До реєстр. №2983 

(друге читання) 

ЗАУВАЖЕННЯ 

до проекту закону «Про внесення змін до Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців» та деяких інших законодавчих актів України щодо децентралізації повноважень з державної реєстрації юридичних осіб, фізичних осіб – підприємців
та громадських формувань»
(реєстраційний № 2983) 

У Головному юридичному управлінні проаналізовано законопроект, підготовлений до другого читання, та звертається увага на таке. 

1. Головне юридичне управління поділяє міркування Головного науково-експертного управління (висновок від 17  червня 2015 року) до цього проекту в частині  недостатньої обґрунтованості об’єднання  у одному законі правових дій щодо державної  реєстрації суб‘єктів приватного  і публічного права  (зокрема, громадських формувань, що не мають статусу юридичної особи)  та об‘єктів права (символіки громадських формувань). 

На сьогодні це обумовлено різною метою легалізації зазначених суб’єктів.  Так державна реєстрація юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців має на меті легалізувати зазначених суб‘єктів як учасників цивільно-правових та господарських відносин. Натомість реєстрація громадських формувань без статусу юридичної особи має на меті їх легалізацію як учасників саме публічно-правових відносин щодо реалізації конституційного права громадян України (стаття 36 Конституції України) на свободу об‘єднання у політичні партії та громадські організації для здійснення і захисту своїх прав і свобод та задоволення політичних, економічних, соціальних, культурних та інших інтересів. Відтак, для реалізації цих завдань вони не обов‘язково повинні набувати статусу юридичної особи для участі у цивільних відносинах.
При цьому спроба введення в законодавчий обіг терміну «громадські формування» і штучне його поширення на суб’єктів, які за спеціальними законами мають спеціальний статус, невиправдано розширює предмет регулювання Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців» в новій редакції.  
2. Всупереч статті 116 Регламенту Верховної Ради України проектом закону вносяться зміни до Закону України «Про добровільне об’єднання територіальних громад». Крім того, як вбачається із аналізу цих змін, вони не є предметом проекту закону в аспекті децентралізації повноважень з державної реєстрації юридичних осіб, оскільки, зокрема, в них йдеться про виконання бюджетів територіальних громад, що об’єдналися, про заборону передачі в оренду, заставу, лізинг, концесію, оперативне управління об’єктів комунальної власності територіальних громад, що об’єдналися тощо. 

Звертаємо увагу на те, що низка змін, які вносяться проектом до інших законів України, також не є предметом цього проекту. Так, йдеться про внесення змін до Закону України «Про політичні партії», а саме: про виключення норми щодо того, що «в першій інстанції справу про заборону політичної партії розглядає Верховний Суд України» (зміни до статті 5), про порядок створення політичної партії (стаття 10), про правові наслідки заборони діяльності політичної партії (стаття 21), Закону України «Про кредитні спілки» про обов’язковість скріплення статуту кредитної спілки підписом голови спостережної ради та його нотаріальне засвідчення (стаття 7), про ліцензування діяльності кредитної спілки (стаття 8), Закону України «Про громадські об’єднання» про порядок добровільного припинення членства у громадському об’єднанні (стаття 5), про власну назву громадського об’єднання (стаття 10), а також Законів України «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності», «Про організацію роботодавців, їх об’єднання, права і гарантії їх діяльності» тощо.  

Разом з тим, зміни до таких законів викликають зауваження, а саме: 

У пункті 17 розділу ІІ «Прикінцеві та перехідні положення» законопроекту (зміни до Закону України «Про політичні партії в Україні») пропонується викласти частину першу статті 10 цього Закону в редакції, положення якої визнано неконституційними згідно з Рішенням Конституційного Суду від 12.06.2007 року № 2-рп/2007 (а саме, словосполучення «та не менш як у двох третинах районів» перед словами «Автономної Республіки Крим»).

Пунктом 33 розділу ІІ «Прикінцеві та перехідні положення» законопроекту вносяться зміни до Закону України «Про добровільне об’єднання територіальних громад». Однак нова редакція статті 8 цього Закону в редакції законопроекту не враховує вимог статей 8 та 19 Конституції України, оскільки не забезпечує юридичної визначеності законодавчих приписів, зокрема:

1) частинами другою – п’ятою цієї статті передбачається, що об’єднана територіальна громада, рада об’єднаної територіальної громади та виконавчий комітет цієї ради є правонаступниками «усього майна, прав і обов’язків» відповідно територіальних громад, що об’єдналися, їх місцевих рад та виконавчих комітетів цих рад. При цьому «повноваження місцевих рад, сільських, селищних, міських голів територіальних громад, що об’єдналися, припиняються у момент набуття повноважень новообраною сільською, селищною, міською радою об’єднаної територіальної громади», а «виконавчі комітети місцевих рад територіальних громад, що об’єдналися, здійснюють свої повноваження після закінчення повноважень відповідних рад до сформування персонального складу виконавчого комітету сільської, селищної, міської ради об’єднаної територіальної громади» (частина друга нової редакції статті 8). Бюджети ж територіальних громад, що об’єдналися, виконуються окремо до закінчення бюджетного періоду з урахуванням певних особливостей (частина дев’ята цієї ж статті). При цьому механізм утворення та припинення юридичних осіб відповідних місцевих рад та їх виконавчих комітетів (частини  четверта, п’ята та одинадцята цієї статті) не забезпечують чіткого та зрозумілого порядку вирішення ними питань, віднесених законом до їх повноважень, а також не враховують існування в системі місцевого самоврядування інших виконавчих органів місцевих рад;

2) частиною сьомою цієї статті визначаються повноваження посадових осіб («керівників місцевих рад»), яких не існує в системі місцевого самоврядування, визначеної статтею 5 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні»;

3) частиною десятою цієї статті передбачається можливість здійснення органами місцевого самоврядування повноважень на підставі підзаконних актів.

У пункті 35 розділу ІІ «Прикінцеві та перехідні положення» законопроекту (зміни до Закону України «Про місцеві вибори») запропоновані зміни до частини першої статті 36 цього Закону не враховують положень частини сьомої статті 11 законопроекту, згідно з якою державні органи, у тому числі суди, органи Національної поліції, органи внутрішніх справ, органи прокуратури, органи Служби безпеки України, а також органи місцевого самоврядування та їх посадові особи безоплатно отримують відомості з Єдиного державного реєстру з метою здійснення ними повноважень, визначених законом, виключно в електронній формі через портал електронних сервісів у порядку, визначеному Міністерством юстиції України в Порядку надання відомостей з Єдиного державного реєстру. 

3. Проектом пропонуються зміни до Господарського процесуального кодексу України (далі  - ГПК України), які полягають у доповненні статті 4-5 ГПК України положеннями щодо електронної форми судових рішень, а також доповненні статті 115 Кодексу додатковими підставами для виконання судових рішень. Варто зауважити.

По-перше, ці зміни не випливають безпосередньо з тексту законопроекту «Про внесення змін до Закону України «Про державну реєстрацію юридичних  осіб та фізичних осіб – підприємців» та деяких інших законодавчих актів України щодо децентралізації повноважень з державної реєстрації юридичних осіб, фізичних осіб – підприємців та громадських формувань», а отже не можуть бути предметом його регулювання.

22 травня 2003 року було прийнято закони України «Про електронні документи та електронний документообіг», предметом регулювання якого є основні організаційно-правові засади електронного документообігу та використання електронних документів, та «Про електронний цифровий підпис». Саме у зв’язку з цими законами, якщо є така потреба, мають вноситися зміни до інших законодавчих актів. При цьому, на нашу думку, це має бути окремий проект закону.

По-друге, частиною другою статті 2 Закону України «Про доступ до судових рішень» вже передбачено, що всі судові рішення є відкритими та підлягають оприлюдненню в електронній формі. Таким чином, питання, що всі судові рішення мають бути в електронній формі, вже врегульовано чинним законодавством України.

Зміни до статті 115 ГПК України, на нашу думку, не є предметом регулювання процесуального законодавства, яке визначає порядок діяльності суду, порядок розгляду  справ в суді, права та обов’язки сторін, та є такими, що викладені без урахування приписів статті 124 Конституції України. Зазначені питання мають врегульовуватися виключно в законі про державну реєстрацію юридичних  осіб та фізичних осіб – підприємців.

Варто також зауважити, що запропоновані зміни викладено не системно (на відміну від змін до статті 4-5 ГПК України, зміни в статтю 14 ЦПК України, статтю 14 Кодексу адміністративного судочинства України зміни та статтю 21 Кримінального процесуального кодексу України не вносяться).

Оскільки до ЦПК України, КАСУ, КПК України пропонуються аналогічні зміни, то висловлене стосується і змін до зазначених законодавчих актів.

4. Відповідно до статті 1 проекту (нова редакція Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців») суб’єктами державної реєстрації, зокрема, є «акредитовані суб’єкти, критерії та вимоги до яких, а також порядок проходження акредитації та моніторингу яких визначає Кабінет Міністрів України». Згідно зі статтею 1 проекту державна реєстрація юридичних осіб, громадських формувань без статусу юридичної особи та фізичних осіб – підприємців – це офіційне визнання шляхом засвідчення державою факту створення або припинення юридичної особи, громадського формування, яке не має статусу юридичної особи …. Крім того, згідно із частиною третьою статті 5 проекту «акредитовані суб’єкти можуть здійснювати усі повноваження, визначені в цій частині, або здійснювати повноваження щодо забезпечення прийняття та видачі документів у сфері державної реєстрації на підставі договору з іншим суб’єктом державної реєстрації та (або) нотаріусом». Тобто, повноваження держави у сфері державної реєстрації можуть бути передані на підставі договору акредитованому суб’єкту, інститут акредитації та скасування діяльності якого визначатиме Кабінет Міністрів України. 

Отже, у проекті закону належним чином не визначено правовий статус акредитованих суб’єктів, а також не передбачено за яким саме договором буде здійснюватися передача у повному обсязі або частково повноважень, а також права, обов’язки та відповідальність сторін. Крім того, положення проекту в частині надання повноважень Кабінету Міністрів України визначати порядок моніторингу акредитованих суб’єктів та покладення на Міністерство юстиції України (стаття 5 проекту) здійснення «контролю за діяльністю у сфері державної реєстрації», без встановлення меж та способу реалізації цих повноважень, не враховують вимог статей 6 та 19 Конституції України, за якими органи виконавчої влади здійснюють свої повноваження в межах та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України.  
Відтак, на нашу думку, з огляду на норми статті 3 Конституції, за якою забезпечення прав і свобод людини є головним обов’язком держави, а також статті 8 Конституції, відповідно до якої в Україні визнається і діє принцип верховенства права, вимоги до акредитованих суб’єктів, а також порядок проходження акредитації та моніторингу мали б визначатися безпосередньо в проекті закону.  

Звертаємо увагу і на те, що проектом закону не передбачено механізму забезпечення відшкодування заподіяної шкоди, спричиненої акредитованим суб’єктом внаслідок здійснення ним функцій державного реєстратора. Тому не зрозуміло чи несе держава (в контексті статті 3 Конституції) відповідальність за шкоду, заподіяну неправомірними діями акредитованого суб’єкта при здійсненні ним повноважень державного реєстратора, оскільки вона делегувала йому такі повноваження.  

Отже, обраний у проекті закону нормотворчий підхід не відповідає вимогам щодо якості законів в контексті верховенства права (стаття 8 Конституції України), зокрема його елементу «юридична визначеність», котрий вимагає, щоб норми були чіткими і точними та спрямованими на забезпечення того, щоб ситуації та правовідносини залишалися передбачуваними. На необхідність дотримання принципу верховенства права неодноразово звертав увагу і Конституційний Суд України (рішення від 22.09.2005 №5, від 29.06.2010 №17, від 11.10.2011 №10).

5. Статтею 11 проекту (нова редакція Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців») передбачено, що Кабінет Міністрів України визначає розмір плати за надання інших форм відомостей з Єдиного державного реєстру, ніж передбачені в цій статті проекту. Однак, це положення не узгоджується із вимогами статті 11 Закону України «Про адміністративні послуги», за якою розмір плати за надання адміністративної послуги і порядок її справляння визначаються законом.
6. Частина третя статті 26 проекту (нова редакція Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців»), за якою «підстави, порядок та розмір плати за проведення державної реєстрації у скорочені строки встановлюються Кабінетом Міністрів України», не враховує вимог частини першої статті 67 Конституції України, згідно з якою кожен зобов’язаний сплачувати податки і збори в порядку і розмірах, встановлених законом, та не узгоджується із статтею 19 Конституції України, відповідно до якої органи виконавчої влади, органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України.  
7. Відповідно до частини другої статті 11  проекту (нова редакція Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців») відомості, що містяться в Єдиному державному реєстрі надаються у вигляді «прямого доступу для суб’єктів приватного права до єдиного державного реєстру в електронну вигляді у режимі реального часу на платній основі на підставі договорів, укладених з технічним адміністратором». При цьому проект закону не розкриває значення терміну «суб’єкт приватного права», а також правової природи договору, прав та обов’язків його сторін. Відтак,  положення проекту не відповідають вимогам щодо якості законів в контексті верховенства права, гарантованого статтею 8 Конституції України, та не враховують правової позиції Конституційного Суду України, висловленої у Рішеннях від 29 червня 2010 року № 17-рп та від 2 листопада 2004 року № 15-рп щодо дотримання конституційних принципів рівності і справедливості, з яких випливає вимога визначеності, ясності і недвозначності правової норми, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці. 

Звертаємо увагу і на те, що подібне зауваження стосується також і укладення договору між нотаріусом та технічним адміністратором (пункт 1 Розділу ІІ проекту), банками, бюро кредитних історій та технічним адміністратором (стаття 11 проекту), державних реєстраторів та технічним адміністратором (пункт 3 Розділу ІІ проекту). 

8. Статтею 35 проекту (нова редакція Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців») передбачено, що засновники (учасники) юридичної особи несуть відповідальність за відповідність установчих документів законодавству, а також за переклад тексту документів у випадках, визначених пунктом 1 частини першої статті 15 цього Закону; заявник несе відповідальність за відповідність копій документів в електронній формі оригіналам таких документів у паперовій формі. Однак, такий законодавчий підхід є неприйнятим зважаючи на вимоги, визначені пунктом 22 частини першої статті 92 Конституції України, згідно з яким відповідальність настає за вчинення діяння, які є злочинами, адміністративними або дисциплінарними правопорушеннями.   

9. У статті 37 проекту всупереч вимогам статті 95 Конституції України, а також Бюджетного кодексу України містяться положення, пов’язані з формуванням та використанням бюджетних коштів. Зокрема, йдеться про: 

- фінансове забезпечення приватних нотаріусів та акредитованих суб’єктів, яке здійснюватиметься за рахунок 60 відсотків коштів адміністративного збору, що залишиться у приватних нотаріусів або акредитованих суб’єктів, які здійснили державну реєстрацію прав;

- право на винагороду, яке набувається державними реєстраторами в результаті сумлінного виконання повноважень з державної реєстрації, та виплачується за рахунок коштів, отриманих за справляння адміністративного збору за державну реєстрацію, у розмірі не менше 10 відсотків від адміністративного збору;

- порядок виплати, розмір винагороди для державних реєстраторів, які перебувають у трудових відносинах з органами місцевого самоврядування, їх виконавчими органами, які встановлюються відповідним органом місцевого самоврядування, а для державних реєстраторів, які перебувають у трудових відносинах  з органами державної влади, – Кабінетом Міністрів України.      

Отже, зазначені вище положення законопроекту не враховують вимог статті 95 Конституції України щодо того, що виключно законом про Державний бюджет України визначаються будь-які видатки держави на загальносуспільні потреби, розмір і цільове спрямування цих видатків, та не узгоджуються з відповідними нормами Бюджетного кодексу України, згідно з якими:

- виключно законом про Державний бюджет України визначаються надходження та витрати Державного бюджету України (стаття 4 Кодексу);

- виключно цим Кодексом та законом про Державний бюджет України визначаються розподіл бюджету на загальний та спеціальний фонди, їх складові частини (стаття 13 Кодексу).

10. Пункт 1 Розділу ІІ «Прикінцеві та перехідні положення» проекту закону в частині набрання чинності законом з 1 січня 2016 року потребує узгодження із статтею 27 Бюджетного кодексу України щодо порядку введення в дію законів, що впливають на показники бюджету. 

11. Статтю 16 законопроекту «Вимоги до найменування юридичної особи або її відокремленого підрозділу» слід узгодити з відповідними положеннями Господарського кодексу України (у тому числі статтями 33, 155, 159) щодо найменувань як об'єктів права інтелектуальної власності, враховуючи, що загальні умови їх захисту визначаються Цивільним кодексом України (глава 43), за яким, зокрема особи можуть мати однакові комерційні найменування, якщо це не вводить в оману споживачів щодо товарів, які вони виробляють та (або) реалізовують, та послуг, які ними надаються (частина четверта статті 489 Цивільного кодексу України).
12. Частиною першою статті 11 проекту передбачається встановити, що відомості, що містяться в Єдиному державному реєстрі, є відкритими і загальнодоступними. Виключення становитимуть лише реєстраційні номери облікових карток платників податків та паспортні дані. При цьому, з огляду на перелік інформації, що буде міститися у Єдиному державному реєстрі, відкритість також передбачатиметься щодо відомостей про дату народження фізичної особи, її освіту, а також інформації про місце проживання фізичних осіб.

Забезпечення «відкритості» Єдиного державного реєстру здійснюється без його узгодження з правовим режимом захисту конфіденційної інформації, визначеного Конституцією України та іншими законами, що мають таку ж юридичну силу.

Так, відповідно до положень статей 32 і 34 Конституції України та частини другої статті 11 Закону України «Про інформацію» дані про освіту, стан здоров'я, а також адреса, дата і місце народження належать до конфіденційної інформації про фізичну особу, збирання, зберігання, використання та поширення якої без згоди відповідного суб’єкта забороняється, оскільки є втручанням в особисте та сімейне життя особи. Таке втручання допускається винятково у випадках, визначених законом, і лише в інтересах національної безпеки, економічного добробуту та прав людини (частина друга статті 32 Конституції України та Рішення Конституційного Суду України за № 2-рп/2012 від 20 січня 2012 року).

При цьому, текст поданого законопроекту не містить правових норм, які б пов’язували запроваджувані законом обмеження охоронюваних Конституцією України прав громадян з інтересами національної безпеки, економічного добробуту та прав людини.

Відповідний законодавчий підхід суперечить вимогам частини другої статті 8 Конституції України, згідно з якою закони та інші нормативно-правові акти приймаються на основі Конституції України і повинні відповідати їй, а також свідчить про відсутність системного унормування, про неповноту правового регулювання суспільних відносин, що не відповідає визначенню України як правової держави, на чому також наголошував Конституційний Суд України (рішення від 22 вересня 2005 року № 5-рп/2005, від 30 вересня 2010 року № 20-рп/2010, від 22 грудня 2010 року № 23-рп/2010).

13. Відповідно до пункту 2 Розділу ІІ проекту «з дня набрання чинності цим Законом нотаріуси наділяються повноваженнями державних реєстраторів у сфері державної реєстрації юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців відповідно до Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців». Тобто, з дня наступного за днем опублікування прийнятого проекту як закону, нотаріусам надаються повноваження у сфері державної реєстрації юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців відповідно до нині чинного Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців». Однак, нотаріус не зможе здійснювати ці повноваження, якщо не укладе договір (умови укладення якого, а також права та обов’язки сторін, в проекті не розкрито) з технічним адміністратором щодо доступу до Єдиного державного реєстру юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців. Таким чином, обраний у проекті закону механізм надання повноважень нотаріусам у сфері державної реєстрації юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців не відповідає вимогам щодо якості законів в контексті верховенства права (стаття 8 Конституції України), зокрема його елементу «юридична визначеність», котрий вимагає, щоб норми були чіткими і точними та спрямованими на забезпечення того, щоб ситуації та правовідносини залишалися передбачуваними. На необхідність дотримання принципу верховенства права неодноразово звертав увагу і Конституційний Суд України (рішення від 22.09.2005 №5, від 29.06.2010 №17, від 11.10.2011 №10).
14. Пунктом 3 статті 1 проекту розширюється сфера його дії, адже до переліку громадських формувань передбачається внести відокремлені підрозділи іноземних неурядових організацій, що за законопроектом підлягають державній реєстрації незалежно від організаційно-правової форми, форми власності та підпорядкування. Разом з тим, порядок реєстрації філій та представництв іноземних банків встановлюється статтею 24 Закону України «Про банки і банківську діяльність», тоді як для інших іноземних суб’єктів господарювання — згідно з частинами вісімнадцятою – двадцять другою статті 5 Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність». Тому можливим критерієм розмежування іноземних неурядових організацій може бути лише місце їх реєстрації у разі здійснення діяльності в Україні
15. Положення Розділу ІІ проекту в частині надання доручення Кабінету Міністрів України «забезпечити до 1 грудня 2015 року вжиття Київською, Севастопольською міськими, районними, районними у містах Києві та Севастополі державними адміністраціями заходів, необхідних для реалізації повноважень, передбачених Законом України «Про державну реєстрацію юридичних осіб, фізичних осіб – підприємців та громадських формувань», у тому числі щодо підключення державних реєстраторів до Єдиного державного реєстру та укладення відповідних договорів з технічним адміністратором цього реєстру» та рекомендації міським радам міст обласного та/або республіканського Автономної Республіки Крим значення, їх виконавчим органам забезпечити до 1 грудня 2015 року вжиття заходів, необхідних для реалізації повноважень, передбачених Законом України «Про державну реєстрацію юридичних осіб, фізичних осіб – підприємців та громадських формувань», у тому числі щодо підключення державних реєстраторів до Єдиного державного реєстру та укладення відповідних договорів з технічним адміністратором цього реєстру, потребують відповідного корегування з урахуванням вимог статті 94 Конституції України. 

Звертаємо увагу на те, що проект закону часткового повторює положення проекту закону реєстраційний № 2982, зокрема, мова йде про внесення змін до статей 1, 4 та 31 Закону України «Про нотаріат». Крім того, структура викладення тексту законопроекту потребує відповідного техніко-юридичного доопрацювання.  


Узагальнюючий висновок: законопроект може бути прийнятий у другому читанні за умови врахування висловлених зауважень. 
Перший заступник Керівника

Головного управління 
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