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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до 
Закону України «Про товарну біржу та деяких інших 
законодавчих актів України» (реєстр. № 11304 від 08.10.2012 р., 
внесений Кабінетом Міністрів України)

У проекті пропонується викласти Закон України «Про товарну біржу» як Закон «Про державне регулювання товарного біржового ринку», в якому мають бути визначені засади діяльності на цьому ринку, створено правове забезпечення єдиної державної політики у сфері регулювання професійної діяльності учасників товарного біржового ринку тощо. Необхідність прийняття цього проекту пов‘язана з тим, що чинна редакція цього Закону прийнята у 1992 році, застаріла і стримує розвиток вказаного ринку.  
Розглянувши проект, Головне управління вважає за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження та пропозиції.

Загального плану

1. Згідно з проектом (ст. 1, 14, 15, 22 та ін.) до біржових активів, щодо яких здійснюється торгівля на товарних біржах, відносяться деривативи. Проте згідно з ст. 2 Закону України «Про цінні папери та фондовий ринок» розміщення, обіг та облік деривативів (похідних) здійснюється на фондовому ринку (ринку цінних паперів), а не товарному. Варто також звернути увагу на те, що у ст. 2 цього проекту передбачено, що цей закон не поширюється на укладення договорів купівлі-продажу похідних цінних паперів, які також відносяться до деривативів. 
Крім цього, слід зазначити, що питання правового регулювання обігу деривативів (похідних) доцільніше вирішувати у спеціальному законі про зазначені фінансові інструменти. У зв‘язку з цим вважаємо, що до проекту мають бути внесені зміни, які виключають деривативи з числа біржових активів, які торгуються на товарних біржах. Іншим варіантом вирішення проблеми визначення майданчика, на якому торгуватимуться деривативи, на нашу думку, може бути включення до розділу ІІ «Прикінцеві та перехідні положення» проекту норми про те, що положення цього Закону щодо деривативів набирають чинність після набрання чинності спеціальним законом про них.  
2. Згідно з ст. 3 проекту товарна біржа утворюється та діє в організаційно-правовій формі акціонерного товариства. Проте при цьому не конкретизований тип акціонерного товариства (публічне чи приватне), в формі якого утворюється товарна біржа. Крім цього, значна частина відповідних положень проекту не узгоджуються з Законом України «Про акціонерні товариства» та тими положеннями Цивільного кодексу України, які регулюють діяльність цих товариств. Це стосується утворення біржового комітету як органу, що забезпечує організацію роботи товарної біржі (частина 5 цієї статті), зокрема, затверджує її внутрішні документи та формує склад органів, утворених відповідно до статуту (тобто фактично виступає виконавчим органом акціонерного товариства) з складу не лише акціонерів, але й членів товарної біржі, яке не є акціонерами (частини 5 та 6 ст. 3 проекту). Додамо до цього те, що статус біржового комітету та порядок його роботи у проекті практично не визначений. Стосовно членства у товарній біржі, як акціонерному товаристві, не лише її акціонерів, а і біржових брокерів, які не є акціонерами (частина 6 ст. 3 проекту), зазначимо, що законодавство про акціонерні товариства не передбачає існування в акціонерних товариствах іншої форми участі у них, крім участі акціонера. До того ж права та обов‘язки членів товарної біржі у проекті чітко не визначені.
Варто також вказати, що утворення товарної біржі у формі акціонерного товариства особами, які не торгуватимуть на ній, на нашу думку, не сприятиме розвитку біржової торгівлі. Це пояснюється тим, що зазначені особи будуть переважно орієнтуватись на отримання прибутку від діяльності біржі, а не на розвиток іі інфраструктури. Не сприятиме ефективному розвитку біржового ринку і відсутність у проекті заборони на утворення товарної біржі як акціонерного товариства з одним акціонером та на зосередження її акцій у незначної кількості осіб. 
У зв‘язку з цим, на нашу думку, у разі збереження у проекті норми про утворення товарної біржі як акціонерного товариства, її біржовий комітет має бути утворений з числа акціонерів,  якими мають бути біржові брокери, а у разі, якщо буде прийнято рішення про доцільність участі в біржовому комітеті осіб, які не є засновниками (учасниками) біржі, її слід утворювати не як акціонерне товариство, а як непідприємницьке товариство (ст. 85 ЦК України), уточнивши при цьому засади взаємовідносин між біржею та її членами.

3. Згідно з проектом (частина 2 ст. 3, частина 1 ст. 8, розділ ІV проекту та ін.) професійна діяльність на товарному біржовому ринку підлягатиме ліцензуванню. Проте слід звернути увагу на те, що запровадження ліцензування у цій сфері не відповідає основним принципам державної політики у сфері ліцензування (ст. 3 Закону України «Про ліцензування певних видів господарської діяльності»). Зокрема, тому, що ліцензування запроваджується з метою захисту прав, законних інтересів, життя та здоров'я громадян, захисту навколишнього природного середовища та забезпечення безпеки держави та у випадку недостатності   інших  засобів  державного регулювання   господарської   діяльності,  визначених  відповідним законом. У зв‘язку з цим пропонуємо замінити ліцензування професійної діяльності на товарному біржовому ринку іншими механізмами, зокрема, атестацією товарних бірж. 
4. На нашу думку, термінологічний апарат проекту вимагає певного доопрацювання. Насамперед, слід звернути увагу на те, що склад глосарію (ст. 1 проекту) є, на нашу думку, недостатньо продуманим, оскільки в ньому здебільшого роз’яснюються загальновідомі терміни, не наповнені якимось специфічним юридичним змістом, що невиправдано збільшує обсяг тексту законопроекту, ускладнюючи користування таким законом. Зокрема, йдеться про терміни «біржова інформація», «державне регулювання товарного біржового ринку», «ділова репутація», «діяльність біржових брокерів» тощо. У деяких випадках зміст терміну не розкривається, а просто перераховуються його складові («біржовий актив», «професійні учасники товарного біржового ринку», «товар»). Управління не вбачає необхідності у окремому визначенні у проекту змісту терміну «афілійована особа» (ст. 1 проекту), оскільки він визначається в інших законах (наприклад, у Законі України «Про акціонерні товариства»). Крім цього, застосування в цьому терміні слів «має вплив» без конкретизації підстав та форми такого впливу дозволяє довільне його тлумачення, що може призвести до неоднакового застосування відповідної норми та стати підґрунтям для вчинення правопорушень, у тому числі корупційних. Крім цього, зміст терміну «товарний біржовий ринок» має бути пов‘язаний з змістом терміну «товарна біржа».  У зв‘язку з цим пропонуємо внести до проекту відповідні зміни. Замість терміну «засновник (акціонер)» щодо професійних учасників товарного біржового ринку (ст. 12, 17 тощо) слід використовувати термін «засновник (учасник)», оскільки проект не містить вимоги утворення таких  учасників виключно у формі акціонерних товариств.
5. Деякі питання діяльності товарних бірж, на нашу думку, мають бути розкриті у проекті більш детально. Зокрема, це стосується порядку проведення  біржових торгів, видів і розмірів біржових зборів, спеціалізації окремих товарних бірж тощо.
6. Звертаємо увагу також на необхідність техніко-юридичного доопрацювання проекту. Зокрема, це стосується його назви. Згідно з проектом пропонується викласти Закон України «Про товарну біржу» у новій редакції як Закон України «Про державне регулювання товарного біржового ринку». Вважаємо, що така назва не відповідає змісту проекту, оскільки зазначене питання регулюється лише у двох його розділах з п‘яті. У зв‘язку з цим пропонуємо уточнити назву проекту на «Про товарний біржовий ринок та його державне регулювання». Крім цього, у багатьох випадках назви статей не збігається з їхнім змістом. Зокрема, у частинах 1 та 2 ст. 2 проекту  насправді визначається не сфера дії цього Закону (як це має бути згідно з її назвою), а законодавство, яке регулює відповідні відносини. При цьому до його складу включена Конституція України, яка безпосередньо не регулює відносини, пов‘язані з товарним біржовим ринком. На нашу думку, зміст частини 3 ст. 9 та частини 4 ст. 10 краще перенести до ст. 14, об‘єднавши її у одну частину. Зміст частини 1 ст. 12 має бути перенесений до ст. 8 проекту. Пропонуємо вилучити з проекту ст. 13, оскільки вона фактично не має власного предмету, перенісши її частину 2 до ст. 9. Не відповідає назві статті 16 («Гарантії виконання зобов‘язань за біржовими операціями») зміст її частин 1, де розкриваються окремі функції товарної біржі (її  варто перенести до ст. 5) та 2 (її варто перенести до ст. 15).  Не відповідає змісту і назва ст. 29 «Правозастосування на товарному біржовому ринку», оскільки правозастосуванням займаються не лише державні органи (як це випливає з змісту її частин 1 та 2), а й всі інші учасники цього ринку. Крім цього, сам по собі цей термін є таким, що не застосовується у нормативно-правових актах, оскільки за своєю суттю правозастосування і полягає як раз у реалізації їх положень у суспільних відносинах. У зв‘язку з цим пропонуємо вилучити з цієї статті частини 1 та 2.     
Зауваження щодо окремих положень

Щодо ст. 3 

Згідно з частиною 11 цієї статті, діяльність товарної біржі зупиняється у разі, коли кількість її членів стає меншою, ніж величина, встановлена центральним органом виконавчої влади з питань економічної політики. Проте, на нашу думку, мінімальна кількість членів товарної біржі (якщо є необхідність у її визначенні) має встановлюватися законом, а не підзаконним нормативно-правовим актом.
Щодо ст. 5

1) У частині 1 цієї статті слід уточнити, про які саме акредитовані юридичні особи у ній йдеться, оскільки у проекті згадуються біржові брокери – нерезиденти, які акредитуються в порядку, встановленому центральним органом виконавчої влади з питань економічної політики (ст. 10 проекту) та акредитовані саморегулівні організації (ст. 20 проекту). Крім цього, слід уточнити, в якому статусі (клієнти, біржові брокери чи кваліфіковані відповідачі) мають брати участь у біржових операціях державні органи, державні, комунальні установи та інші особи, які перераховані у частині 8 цієї статті. 

2. На нашу думку, кваліфіковані відвідувачі також мають бути включені до переліку осіб, які мають право брати участь у біржових торгах (частина 3 цієї статті). Крім цього, оскільки вони мають право самостійно здійснювати біржові операції (частина 6 цієї статті), пропонуємо вилучити з статті частину 5.

Щодо ст. 6 

У частині 3 статті потрібно визначитися з засадами, на яких товарна біржа розраховує біржовий курс. У цій статті слід також уточнити, чи повинна товарна біржа мати власну електронну торгову систему, чи вона може користуватися такою системою, яка належить іншій особі.  

Щодо ст. 9

У частині 2 слід врахувати, що виготовлений на підприємстві товар не у всіх випадках належить його власнику, а також вилучити слова «в електронній торговій системі». Крім цього, у цій статті варто визначити, чи зобов‘язані кваліфіковані відповідачі вести облік біржових операцій, а також чи мають вони сплачувати якусь плату товарній біржі за участь у біржових операціях, крім біржових зборів.   

Щодо ст. 10

У частині 3 необхідно визначити, які саме працівники біржового брокера зобов‘язані мати кваліфікаційні свідоцтва (це зауваження стосується також і частини 3 ст.11 проекту), а також чи мають вони сплачувати якусь плату товарній біржі за участь у біржових операціях. Слід також уточнити, чи можуть бути біржовими брокерами державні та комунальні підприємства.
Щодо ст. 12 

У частині 1 цієї статті варто уточнити, чи можуть бути засновниками (акціонерами - краще учасниками) професійних учасників товарного біржового ринку держава або територіальна громада,  державні та комунальні підприємства, громадські об‘єднання тощо. Крім цього, пропонуємо доповнити цю статтю правом товарної біржі прийняти рішення про припинення або тимчасове зупинення допуску біржового брокеру до біржових торгів у разі порушення ним правил біржової торгівлі.
Щодо ст. 14

Звертаємо увагу на те, що перше речення частини 4 цієї статті суперечить її другому реченню. Крім цього, слід визначити статус (біржові брокери чи кваліфіковані відвідувачі) осіб, які реалізуватимуть конфіскований товар на біржі, а також внести до ст. 5 проекту зміни, які дозволятимуть товарній біржі проводити відповідну торгівлю.  

Щодо ст. 15

1) Визначення угод, які відносяться до біржових (частина 2), має здійснюватися за єдиною ознакою, чому не відповідають, зокрема, угоди, передбачені п. 7 цієї частини. Тому слід виключити цей пункт або конкретизувати його таким чином, щоб в ньому визначався окремий вид біржової угоди за її предметом, а не за різновидом учасника цієї угоди. 
2) У частині 3 доцільно уточнити чим саме відрізняються угоди, укладені на товарній біржі, від угод, укладених на товарному біржовому ринку.

Щодо ст. 20

У частині 1 цієї статті термін «громадські об‘єднання» слід замінити на «саморегулівні організації». Крім цього, у цій статті необхідно повніше  визначити повноваження таких організацій.

Щодо ст. 22 

Пропонуємо доповнити форми державного регулювання товарного біржового ринку встановленням обов‘язкових вимог до електронної торгової системи, яка використовується для організації біржових торгів.

Щодо розділу ІІ «Прикінцеві та перехідні положення» 

1. У проекті пропонується доповнити Кодекс України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) двома новими статтями: ст. 16313, якою передбачається відповідальність за здійснення діяльності на товарному біржовому ринку без ліцензії, та ст. 24420, якою визначаються повноваження центрального органу виконавчої влади з питань економічної політики, а також внесення відповідних змін до частини другої ст. 255 цього Кодексу. Крім того, Кримінальний кодекс України (далі –КК України) пропонується доповнити двома новими статтями 2222 та 2323, якими передбачається встановити відповідальність за маніпулювання на товарному біржовому ринку та незаконне використання інсайдерської інформації на товарному біржовому ринку відповідно. 

1) На думку управління, не можна погодитися з пропозицією про  доповнення КУпАП окремою статтею 16313 з метою встановлення адміністративної відповідальності за здійснення діяльності на товарному біржовому ринку без відповідної ліцензії, оскільки така відповідальність вже передбачена діючою статтею 164 КУпАП.  При цьому у Пояснювальній записці до проекту не міститься будь-якого обґрунтування щодо необхідності введення такої спеціальної норми. Звертаємо увагу, що Законом України «Про ліцензування певних видів господарської діяльності» передбачається 45 видів господарської діяльності, що підлягають ліцензуванню, тому встановлювати адміністративну відповідальність за здійснення діяльності без відповідної ліцензії в кожному випадку окремо немає ніякого сенсу. Для цього цілком достатньо однієї статті 164 КУпАП, яка встановлює єдині загальні умови для настання такої відповідальності. У протилежному випадку КУпАП буде безпідставно перевантажуватись зайвими статтями, які будуть мати один і той самий предмет правового регулювання, але передбачати різну міру відповідальності, а тому будуть порушуватись права суб’єктів цих правовідносин. Так, порівняльний аналіз санкцій вказує на те, що мінімальний розмір штрафу, передбачений у статті 16313 КУпАП (у редакції законопроекту) в 25 разів перевищує мінімальний розмір штрафу діючої статті 164 КУпАП, а максимальний – в 10 разів.

Крім того, в разі прийняття запропонованої законопроектом статті 16313 КУпАП складеться ситуація, коли розмір штрафу, передбаченого санкцією цієї статті буде дорівнювати розмірам штрафів таких злочинів, як порушення недоторканності приватного життя (частина перша статті 182 КК України), комерційний підкуп службової особи юридичної особи приватного права незалежно від організаційно-правової форми (частина перша статті 3683 КК України), підкуп особи, яка надає публічні послуги (частина перша статті 3684 КК України), невиконання судового рішення (частина перша статті 382 КК України). За таких умов дещо парадоксальним, з точки зору звичайної логіки, видається те, що за вчинення адміністративних проступків (суспільна небезпечність яких є меншою в порівнянні зі злочинами) передбачається аналогічна, а іноді і більш сувора, відповідальність. Із викладеного очевидно, що встановлення таких розмірів штрафів за діяння, які не є злочинами, виглядає надмірним.  З аналізу змісту статті 16313 КУпАП (у редакції законопроекту) можна зробити висновок, що запропоновані нею норми містять також й інші юридично необґрунтовані пропозиції. Так, наприклад, зазначеною статтею передбачається відповідальність загального суб’єкта. Але погодитись з цим не можна, оскільки прийняття рішення про здійснення такої діяльності без відповідної ліцензії відноситься до компетенції відповідних посадових осіб (тобто, спеціального суб’єкта вчинюваного правопорушення). 

2) У ст. 24420 КУпАП доцільно було б визначити коло посадових осіб, які наділяються правом складати протоколи про адміністративні правопорушення, які передбачені статтею 16313 КУпАП.

3) Чинна ст. 2221 КК України відрізняється від запропонованої законопроектом ст. 2222 практично лише тим, що передбачає відповідальність за незаконні дії на фондовому ринку. За таких обставин доцільно було б обмежитись внесенням відповідних доповнень до ст. 2221 КК України , передбачивши відповідальність і за скоєння аналогічних діянь на товарному біржовому ринку.

Те ж саме стосується і чинної ст. 2321 КК України та запропонованої законопроектом ст. 2323 КК стосовно кримінальної відповідальності за незаконне використання інсайдерської інформації. Уніфікація цих складів правопорушень дозволить уникнути непослідовного підходу щодо встановлення міри покарання, оскільки частини друга та третя вказаних статей мають різні санкції, хоча рівень суспільної небезпеки цих діянь є однаковим.

Крім того, статтями 1638 та 1639 КУпАП передбачається адміністративна відповідальність, відповідно, за маніпулювання на фондовому ринку та за незаконне використання інсайдерської інформації в разі, якщо ці діяння не містять в собі кваліфікуючих ознак. Тобто, вказані склади правопорушень, фактично, є преюдиціальними по відношенню до складів злочинів, передбачених статтями 2221 та 2321 КК.  Проте, проектом не передбачено встановлення адміністративної відповідальності за аналогічні правопорушення на товарному біржовому ринку, що свідчить про непослідовність та відсутність системного підходу щодо внесення відповідних змін до КУпАП та КК. 

На підставі викладеного вважаємо, що законопроект у частині запропонованих змін до КУпАП та КК, потребує суттєвого, концептуального доопрацювання.

2. Не підтримуються управлінням і запропоновані у проекті зміни до законів України «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності» та «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності». Це пояснюється як тим, що у тексті Пояснювальної записки до проекту відсутнє обґрунтування необхідності таких змін, так і тим, що у проекті Закону України «Про державне регулювання товарного біржового ринку» відсутні положення, які визначають особливості дозвільної системи та порядок здійснення державного нагляду у цій сфері. 

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні проект Закону України «Про внесення змін до Закону України «про товарну біржу» та деяких інших законодавчих актів України» може бути прийнятий за основу з наступним урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.

        Керівник Головного управління                                              В.І. Борденюк
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