До реєстрац.№ 2306а
(друге читання)

Зауваження

до проекту закону України

про електронну комерцію
У Головному юридичному управлінні розглянуто підготовлений до другого читання Комітетом з питань фінансів і банківської діяльності проект закону України про електронну комерцію.
У законопроекті пропонується врегулювати «правові відносини у сфері  електронної комерції під час вчинення електронних правочинів».
Водночас предмет правового регулювання законопроекту залишається досить нечітким. Так, згідно з проектом електронна комерція (засадниче визначення проекту) – це «суспільні відносини, спрямовані на отримання прибутку, що виникають під час вчинення правочинів щодо набуття, зміни або припинення цивільних прав та обов’язків, здійснені дистанційно з використанням інформаційно-телекомунікаційних систем, внаслідок чого в учасників таких відносин виникають права та обов’язки майнового характеру» (стаття 3 проекту). Проте дане визначення вкрай розмите та не розкриває суті предмету правового регулювання законопроекту, оскільки будь-яка підприємницька діяльність в Україні здійснюється із використанням інформаційно-телекомунікаційних систем. Крім того, з даного визначення випливає, що прибуток отримують всі учасники відносин у сфері електронної комерції, якими є, в тому числі й покупці. Проте за цивільним законодавством покупець  приймає майно (товар) і сплачує за нього певну грошову суму, а не отримує прибуток.
Зазначене унеможливлює визначення предмета правового регулювання законопроекту, що не відповідає принципу юридичної визначеності, який є невід'ємною складовою принципу верховенства права, закріпленого статтею 8 Конституції України та згідно з яким юридичні норми мають бути чіткими, ясними і недвозначними, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці. На це звертав увагу і Конституційний Суд України у відповідних рішеннях від 22 вересня 2005 року №5-рп, від 29 червня 2010 року №17-рп, від 22 грудня 2010 року № 23-рп, від 11 жовтня 2011 року №10-рп.

При цьому проект містить велику кількість відсилок до діючих законодавчих актів, зокрема Цивільного кодексу України, Господарського кодексу України, законів України «Про захист прав споживачів», «Про рекламу», «Про електронні документи та електронний документообіг».
Натомість у проекті не знайшли належного відображення положення щодо особливостей захисту прав споживачів у разі придбання ними товарів, робіт чи послуг шляхом вчинення електронних правочинів, особливості реклами та продажу певних товарів, реалізація яких пов'язана з певними обмеженнями (лікарські засоби, алкогольні напої, тютюнові вироби тощо).   
Також проект містить низку суперечностей та залишає поза регулюванням коло питань, нерозривно пов’язаних з відносинами, що пропонується у ньому врегулювати.
Так, наведене у законопроекті визначення електронного правочину, як дії особи, спрямованої на набуття, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків, здійсненої з використанням інформаційно-телекомунікаційних систем, є невдалим, оскільки може бути застосовано до будь-якого правочину, процес вчинення якого був певною мірою пов'язаний з використанням  інформаційно-телекомунікаційних систем. 
З наведеним пов'язане і надане у статті 1 проекту визначення електронної форми представлення інформації як способу документування інформації, оскільки по-перше, поняття «представлення» та «документування» не є тотожними, а по-друге, зазначене поняття далі по тексту закону не використовується.

Законопроект не вирішує питань виокремлення видів електронних правочинів, зокрема правочинів, які вчиняються повністю on-line: товар чи послуга має електронну форму, а його доставка здійснюється виключно за допомогою інформаційно-телекомунікаційних систем (комп’ютерна програма, аудіовізуальний твір у формі файлу, доступ до бази даних); та правочинів укладення яких відбувається в електронній формі, але виконання відбувається традиційним способом (купівля-продаж в інтернет-магазинах продовольчих та промислових товарів). 
Натомість у законопроекті значну увагу (стаття 5) приділено визначенню основних принципів електронної комерції, які по суті є тотожними з загальними засадами цивільного законодавства та загальними принципами господарювання, встановленими відповідно Цивільним та Господарським кодексами України і не потребують окремого підтвердження. Слід зазначити, що назва даної статті «Основні принципи правового регулювання у сфері електронної комерції» не відповідає її змістові, оскільки по суті у статті йдеться про принципи здійснення діяльності у відповідній сфері.
Крім того, законопроект (стаття 6) визнає учасниками відносин у сфері електронної комерції органи державної влади та органи місцевого самоврядування в частині виконання ними функцій держави або місцевого самоврядування. Проте виконання цими органами функцій держави не є участю у зазначених відносинах, а означає регулювання державою цих відносин та забезпечення додержання прав і свобод їх учасників. Водночас вказане положення проекту суперечить викладеному у статті 1 проекту положенню щодо непоширення дії цього закону на правочини якщо їх стороною виступає орган державної влади або орган місцевого самоврядування в частині виконання ним функцій держави.
Також проект містить низку юридично некоректних формулювань, зокрема: «вчинення правочину регулює сімейні правовідносини» (стаття 1 проекту), що не має смислового навантаження, оскільки «вчинення правочину» не є засобом регулювання суспільних відносин.
Відтак, законопроект не містить завершеного правового механізму реалізації запропонованих норм, що призведе до колізій законодавчих норм та неповноти правового регулювання відповідної сфери відносин, дозволяє посадовим особам правозастосовних органів на власний розсуд тлумачити норми законів.

Пункт 3 Прикінцевих положень законопроекту щодо приведення Кабінетом Міністрів України своїх нормативно-правових актів у відповідність із цим Законом (у тримісячний строк з дня набрання чинності цим Законом) є юридично некоректним, оскільки реалізація норм цього Закону ставиться в залежність від прийняття Урядом у майбутньому підзаконних актів.
Пункт 4 Прикінцевих положень законопроекту, яким передбачено, що до приведення законів та інших нормативно-правових актів у відповідність з цим Законом вони застосовуються в частині, що не суперечить цьому Закону також є юридично некоректним, оскільки ставить під сумнів дію Конституції України (Основного Закону України), норми якої мають найвищу юридичну силу, а всі інші закони повинні їй відповідати.
З урахуванням реальних перспектив розвитку продажу товарів, надання послуг за допомогою інформаційно-телекомунікаційних систем, об'єктивної необхідності виокремлення на законодавчому рівні особливостей укладення та виконання договорів в електронній формі, а також враховуючи викладені зауваження, вважаємо за доцільне прийняття парламентом  відповідно до статті 114 Регламенту Верховної Ради України рішення, спрямоване на опублікування законопроекту у друкованих засобах масової інформації для всенародного обговорення, та подальшого доопрацювання відповідно до його  результатів.

Заступник керівника

Головного управління                                                                 В. МІЛОВАНОВ
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