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Кабінет Міністрів України

ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до 
Закону України «Про захист економічної конкуренції»

 щодо забезпечення доказів у справах, що 
розглядаються органами Антимонопольного комітету України»

(реєстр. № 2955 від 07.05.2013 року, внесений 
Кабінетом Міністрів України)

У проекті пропонується врегулювати порядок реалізації органами та посадовими особами системи органів Антимонопольного комітету України (у подальшому – АМК України) повноважень, передбачених Законом України «Про Антимонопольний комітет України», з метою створення належних процесуальних засад розгляду справ про порушення законодавства про захист економічної конкуренції. На думку суб‘єкта права законодавчої ініціативи, прийняття законопроекту має підвищити ефективність застосування законодавства про захист економічної конкуренції, а також надати діям органів та уповноважених осіб АМК України прозорості та передбачуваності.

Головне управління, розглянувши зазначену законодавчу пропозицію, вважає за необхідне висловити щодо її змісту наступні зауваження і пропозиції.
Зауваження загального плану.
1. Головне управління не підтримує ідею докладного врегулювання в Законі України «Про захист економічної конкуренції» процедури розгляду АМК України та його органами справ про порушення законодавства з питань економічної конкуренції. Це пояснюється тим, що процедура діяльності будь-якого державного органу є складовим компонентом його загального правового статусу, що визначається у нормах Конституції та законів України. Не є виключенням у цьому сенсі і АМК України, процедури діяльності якого щодо розгляду відповідних категорій справ (у тому числі й про порушення законодавства про економічну конкуренцію) визначаються (або, принаймні, мають визначатися) безпосередньо в Законі України «Про Антимонопольний комітет України», а не в Законі України «Про захист економічної конкуренції». У зв‘язку з цим відповідні зміни слід, на нашу думку, вносити до Закону України «Про Антимонопольний комітет України», а не до Закону України «Про захист економічної конкуренції», хоча вони також потребують суттєвого доопрацювання.  

2. Пропонуємо доповнити проект чітким визначенням кола посадових осіб АМК України, які розглядають справу про порушення законодавства про економічну конкуренцію, порядком їх заміни у разі необхідності, можливістю їх відводу, а також положеннями щодо ведення відкритого електронного реєстру справ про порушення економічної конкуренції.

3. Проект вимагає суттєвого техніко-юридичного доопрацювання. Адже окремі його положення не відповідають вимогам щодо юридичної визначеності правової норми, що створює передумови як для вчинення  відповідних корупційних правопорушень, так і для погіршення умов  здійснення  підприємницької діяльності в Україні. Це стосується використання у проекті таких юридично невизначених, оціночних виразів як «дані про ознаки порушення законодавства … є суперечливими чи недостатніми» (частина 3 нової редакції ст. 36 Закону України «Про захист економічної конкуренції»), «якщо дії чи бездіяльність, що мають ознаки порушення …. відчутно не впливають на конкуренцію» (частина 6 нової редакції названої статті). У деяких випадках текст запропонованих норм має не нормативно-правовий, а описовий характер. Наприклад, йдеться про фрази на кшталт «у разі встановлення обставин, що свідчать про ознаки порушення…, зокрема наслідків такого порушення» (частина 1 нової редакції ст. 36) або «джерелами, з яких органи Антимонопольного комітету України одержують дані.. є» (частина 2 ).  Назви окремих статей не співпадають з їх змістом. Згідно з назвою у ст. 36 мають розглядатися підстави для початку розгляду справи, проте у тексті йдеться про осіб, які мають подати відповідні заяви (частина 4); про права органів Антимонопольного комітету України під час проведення розслідування з метою встановлення підстав для початку розгляду справи (частина 3 нової редакції названої статті) тощо. 

4. На нашу думку, назва проекту не відображає його змісту, оскільки питання забезпечення доказів у справах, що розглядаються органами АМК України, в ньому не розкриваються. У зв‘язку з цим пропонуємо змінити назву проекту на «Про внесення змін до Закону України «Про захист економічної конкуренції» щодо вдосконалення порядку розгляду справ про порушення законодавства про економічну конкуренцію». 
5. При роботі над цим законопроектом слід врахувати, що на розгляді у Верховній Раді України знаходиться законопроект № 2570 від 19.03.2013 р., яким також запропоновано внесення змін до Закону України «Про захист економічної конкуренції» і який, на нашу думку, є альтернативним. 

Щодо нової редакції ст. 36

1. У п. 1 частини 2 цієї статті з точки зору законодавчої техніки доцільніше безпосередньо перерахувати осіб, з заяв яких органи АМК України отримають інформацію про ознаки порушення законодавства про захист економічної конкуренції, а не визначити їх у окремій частині, як це пропонується у проекті. 
2. У частині 3 цієї статті слід визначити, хто саме приймає рішення про початок розслідування з метою з‘ясування наявності підстав для початку розгляду справи, а також хто і яке рішення приймає за результатами зазначеного розслідування. 

3. У частині 5 цієї статті слід врахувати, що у визначеному у її частині 4  випадку підставою для початку розгляду справи має бути рішення за  результатами відповідного розслідування. Вважаємо, що інформацію, про яку йдеться у абзаці 4 частини 5, доцільніше віднести не до інформації з обмеженим доступом, а до конфіденційної. Це пояснюється тим, що згідно з ст. 21 Закону України «Про інформацію» інформація з обмеженим доступом поділяється на конфіденційну, таємну та службову інформацію.

На нашу думку, відмова у розгляді справи (частина 6 цієї статті) може бути постановлена у разі подання заяви про порушення законодавства будь-якою особою з числа перерахованих у частині 2 цієї статті, а не лише особою, визначеною у її частині 3. Крім цього, зазначену частину доцільно доповнити положенням про можливість оскарження відповідного розпорядження. 

4. Пропонуємо доповнити частину 6 цієї статті визначенням порядку оскарження відмови у розгляді справи.

Щодо нової редакції ст. 37 

Оскільки згідно з частиною 1 нової редакції цієї статті початок розгляду справи оформлюється розпорядженням, воно має надсилатися як відповідачу, так і заявнику, про що слід вказати у частині 2 цієї статті. Пропонуємо також вилучити з статті частину 3, оскільки, на нашу думку, справа про порушення законодавства  про економічну конкуренцію може розглядатися лише у випадку, якщо відома особа, яка порушила відповідне законодавство.
Щодо нової редакції ст. 39 

Головне управління не підтримує вилучення з переліку осіб, які беруть участь у справі, третіх осіб. Річ у тому, що рішення по справі може суттєво вплинути на їх права та інтереси, у зв‘язку з цим їх участь у розгляді справі має дозволити їм захистити власні права та інтереси, а також сприятиме більш повному розгляду справи.
Щодо нової редакції ст. 40
У п.п. 2 та 3 частини 1 цієї статті йдеться про попередні висновки, складені за результатами розгляду справи. Проте статус цього документу (хто його приймає; яку інформацію він містить; правові наслідки його прийняття тощо), на нашу думку, мають бути визначені у проекті більш детально. 
Щодо нової редакції ст. 41 

1. Насамперед слід звернути увагу на те, що назва статті «Забезпечення доказів» не відповідає її змісту, оскільки у статті розглядаються й інші питання. Наприклад, у частині 1 статті дається визначення доказів, у частині 2 – те, хто має їх подавати, у частині 3 – на кого покладається обов‘язок доказування обставин, які мають значення для справи. Причому питання саме забезпечення доказів у статті не розглядаються. У зв‘язку з цим пропонуємо змінити назву статті з «Забезпечення доказів» на «Докази».

2. На нашу думку, обов‘язок доказування обставин, які мають значення для справи, доцільніше покласти на сторони справи, а не на АМК України, як це передбачено у частині 3 цієї статті.

3. Статтю доцільно було б доповнити новою частиною, в якій визначити умови допустимості доказів.

Щодо ст. 412 , якою доповнюється Закон

1. У частині 1 ст. 412, якою доповнюється цей Закон, слід уточнити, про які саме «унікальні (неповторювані) буквено-цифрові коди» у ній йдеться.

2. На нашу думку, строк повернення оригіналів документів та речових доказів органами АМК України їх власникам (частина 3 цієї статті) має бути зменшений з 20 календарних днів до, наприклад, трьох робочих днів. Крім цього, таке повернення може бути проведено в автоматичному режимі без подання спеціального клопотання про це. Пропонуємо також вилучити з цієї частини абзац 5 або ж чітко визначити в ньому, в яких випадках оригінали документів не підлягають поверненню особі, в якої вони вилучені.

Щодо статей 413 та 414, якими доповнюється Закон 

1. На нашу думку, перелік осіб, які не можуть бути понятими (частина 2 ст. 413, якою доповнюється Закон України «Про захист економічної конкуренції»), має бути доповнений родичами працівників АМК України,  особами, які подали заяву про порушення законодавства про економічну конкуренцію, а також пов‘язаними з ними особами.

2. Пропонуємо доповнити ст. 413 новою частиною щодо права понятих на компенсацію витрат, пов'язаних з виконанням ними обов'язків, а також джерел покриття цих витрат. Аналогічне за змістом зауваження стосується також ст. 414 щодо компенсації витрат, пов’язаних із залученням спеціалістів. 
3. Пропонуємо ст. 414 доповнити новою частиною, де визначити випадки залучення спеціаліста до розгляду справи, а також підстави та порядок його відводу, відшкодування витрат, які він поніс у ході розгляду справи та можливість звернення до суду з позовом про їх відшкодування у разі відмови у відшкодуванні зазначених витрат.

Положеннями про підстави та порядок відводу експерта слід також доповнити нову редакцію ст. 43  Закону.  
Щодо ст. 415, якою доповнюється Закон

На нашу думку, навряд чи голова територіального відділення АМК України буде особисто проводити фото- і кінозйомку, аудіо- чи відеозапис, як це випливає з змісту частини 1 цієї статті. У зв’язку з цим пропонуємо уточнити, що застосування технічних засобів фіксації розгляду справи відбувається за рішенням посадової особи, яка розглядає справу, яке приймається нею самостійно або за клопотанням сторони розгляду. Крім цього, пропонуємо уточнити в статті мету застосування технічних засобів та яким чином оформлюється їх застосування.
Щодо ст. 421, якою доповнюється Закон

1. Згідно з частиною 1 цієї статті пропонується визначити право посадової особи АМК України вимагати від суб‘єкта господарювання та інших осіб певну інформацію «у випадках, передбачених законодавчими актами про захист економічної конкуренції». Проте слід звернути увагу на те, що зазначена стаття розташована у розділі VII «Розгляд справ про порушення законодавства про захист економічної конкуренції». У зв‘язку з цим у частині 1 цієї статті зазначені вище слова слід замінити на «У ході розгляду справи про порушення законодавства про захист економічної конкуренції», уточнивши випадки, коли посадова особа АМК України, що розглядає  відповідну справу, може вимагати від суб‘єкта господарювання та інших осіб надання визначеної у цій частині інформації. 

Аналогічне за змістом зауваження стосується також ст. 44 «Проведення перевірки». 

2. Пропонуємо вилучити з частини 2 статті абзац 2, оскільки оприлюднення інформації на офіційному веб-сайті АМК України або у певному друкованому засобі не може вважатися доказом вручення вимоги про надання інформації. 
Щодо нової редакції ст. 43  

Згідно з ст. 1 Закону України «Про наукову і науково-технічну експертизу» такою експертизою визнається «діяльність,  метою якої є дослідження, перевірка, аналіз та оцінка науково-технічного рівня об'єктів експертизи і підготовка обгрунтованих висновків для прийняття рішень щодо таких об'єктів». У зв‘язку з тим, що проведення експертизи під час розгляду справи про порушення законодавства про економічну конкуренцію не відноситься до такої експертизи, її не можуть проводити експерти, які відповідають вимогам зазначеного Закону, що має бути враховано у абзаці 2 частини 1 нової редакції ст.  43 Закону України «Про захист економічної конкуренції». Крім цього, у абзаці 1 частини 2 цієї статті слід уточнити, що у розпорядженні про призначення експертизи мають бути сформульовані питання, на які експерт зобов‘язаний відповісти.
Щодо нової редакції ст. 44  

1. У частині 1 статті слід визначитися щодо необхідності попередження суб‘єкта господарювання про перевірку його діяльності, а також щодо строку, протягом якого така перевірка має бути проведена.  Крім цього, пропонуємо у цій частині згаданої статті уточнити, що перевірку призначає та посадова особа АМК України, яка розглядає справу. У статті  також потрібно визначити, що вилученню підлягають лише ті документи, предмети, інші носії інформації, які є доказами у справі про порушення законодавства. У п. 4 частини 4 цієї статті варто визначити, чи відносяться спеціалісти, про яких у ній йдеться, до спеціалістів, правовий статус яких визначений у ст. 414, якою доповнюється Закон України «Про захист економічної конкуренції» .
Пропонуємо також доповнити частину 5 цієї статті визначенням відповідальності за порушення встановлених у ній вимог, а в абзаці 4 частини 6 цієї статті уточнити, що йдеться про випадок, коли зазначені особи добровільно покинули зазначені приміщення. 

У п. 1 частини 7 нової редакції ст. 44 варто вказати, що перевірка має проводитися у робочий час суб‘єкта господарювання, у п. 4 вказати представників суб‘єкта, який перевіряється,  які у ході перевірки здійснювали повноваження, визначені у абзаці 4 частини 6 цієї статті.

2. Пропонуємо у новій редакції вказаної статті більш чітко визначити права суб'єктів господарювання під час проведення перевірки органами АМК України. Вважаємо, що до цих прав доцільно віднести: право суб’єкта господарювання вимагати від посадових осіб, які здійснюють перевірку, додержання вимог законодавства; перевіряти наявність у посадових осіб, які здійснюють перевірку, службових посвідчень; одержувати від посадових осіб, які здійснюють перевірку, копії посвідчень (направлень) на проведення перевірок та не допускати їх до проведення перевірок, якщо вони не надали копії таких документів; бути присутніми під час здійснення всіх заходів перевірки; одержувати в установленому порядку від органів АМК України необхідну, доступну та достовірну інформацію про результати перевірки; вимагати від осіб, які здійснюють перевірку, забезпечення конфіденційності будь-якої інформації, одержаної під час здійснення перевірки; оскаржувати в установленому законом порядку будь-які рішення, дії та бездіяльність органів АМК України та їх посадових осіб; звертатися за захистом своїх прав та інтересів до суду тощо. 
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні проект Закону України «Про внесення змін до Закону України «Про захист економічної конкуренції» щодо забезпечення доказів у справах, що розглядаються органами Антимонопольного комітету України» доцільно повернути на доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.

Керівник Головного управління                                     В.І. Борденюк 
Вик.: І.В. Зуб;

П.А. Задонський;
Е.В. Вальковський;
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