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ВИСНОВОК
на проект Закону України «Про Конституційний Суд України»

(реєстр.№5336 від 01.11. 2016р.)
          У Головному науково-експертному управлінні розглянуто поданий законопроект, який спрямовано на приведення законодавства України про Конституційний Суд України у відповідність до нової редакції Конституції України.
За результатами розгляду законопроекту Головне управління вважає за необхідне висловити наступні міркування та зауваження:

1. Низка положень законопроекту викликає сумнів з точки зору їх відповідності Конституції України. Зокрема:
 1.1. Згідно із статтею 153 Конституції України «порядок організації та діяльності Конституційного Суду України, статус суддів Суду, підстави і порядок звернення до Суду, процедура розгляду ним справ і виконання рішень Суду визначаються Конституцією України та законом». Проте у частині 2 статті 2 проекту передбачено, що «порядок формування та організації роботи Конституційного Суду України визначається Конституцією України та цим Законом. У випадках, передбачених цим Законом, діяльність Конституційного Суду України визначається підзаконними актами, які ухвалюються Конституційним Судом України». 
 1.2. У тексті проекту до вимог несумісності суддів КСУ віднесено заборону «бути кандидатом на виборні посади в органах державної влади (крім судової) та органах місцевого самоврядування…» (частина 4 статті 19 проекту). Наведений припис на наш погляд є досить довільним тлумаченням вимог Конституції України щодо несумісності посади судді з представницьким мандатом (частина 5 статті 148 Конституції України). Адже у разі встановлення несумісності посади з представницьким мандатом особа не позбавляється права балотуватися на виборах, а лише зобов’язана залишити посаду у разі обрання. Крім того, вимоги до кандидатів на такі виборні посади, як посада народного депутата України та Президента України, вичерпно визначені у Конституції України.

1.3. Відповідно до статті 8 проекту відповідні конкурсні комісії для відбору кандидатів на посаду судді КСУ утворюються Верховною Радою України та Президентом України. У зв’язку з цим уявляється необхідним звернути увагу на те, що Конституція України вичерпно визначила повноваження вищих органів державної влади – Президента України та Верховної Ради України. Повноваження зазначених вищих органів держави визначаються виключно у Конституції України. Це означає, що вони не можуть брати на себе вирішення питань, які не віднесені до їх повноважень Конституцією України. Щодо парламенту України, то такий характер його повноважень відображений у ч. 2 ст. 85 Конституції України, за змістом якої Верховна Рада України здійснює також інші (тобто, крім повноважень, визначених ч. 1 цієї статті) повноваження, які відповідно до Конституції України віднесені до їх відання. Принагідно відзначимо, що на такий характер повноважень Верховної Ради України (а також Президента України) неодноразово звертав увагу у своїх рішеннях і Конституційний Суд України*.
Натомість Конституція України у ч. 3 ст. 148 передбачає лише, що «відбір кандидатур на посаду судді Конституційного Суду України здійснюється на конкурсних засадах у визначеному законом порядку», проте не наділяє ані Верховну Раду України, ані Главу держави повноваженням утворювати конкурсні комісії, які здійснюють відбір кандидатур на посаду судді Конституційного Суду на конкурсних засадах (ст. 12 нової редакції Закону України «Про Конституційний Суд України»).
1.4. У чинній редакції  частини 3 статті 149 Конституції України закріплено, що «без згоди Конституційного Суду України суддю Конституційного Суду України не може бути затримано або утримувано під вартою чи арештом до винесення обвинувального вироку судом, за винятком затримання судді під час або відразу ж після вчинення тяжкого або особливо тяжкого злочину».

У тексті проекту пропонується дещо відмінне регулювання обсягу недоторканності судді. Зокрема, відповідно до частини 3 статті 18 «суддя не може бути підданий приводу чи примусово доставлений до будь-якого органу чи установи, крім суду, за винятком випадків, зазначених у частині другій цієї статті».
1.5. Відповідно до частини 2 статті 129 проекту «у випадку встановлення неконституційності норми, якою вносяться зміни до іншого акту, відновлюється дія попередньої редакції відповідної норми. Конституційний Суд України зобов'язаний чітко зазначити про це у своєму рішенні, а в разі необхідності - викласти редакцію норм, що діють після визнання неконституційними актів щодо внесення змін до інших актів».

Запропонована новела, на наш погляд, є досить сумнівною з точки зору Конституції  України, адже, по суті, уповноважує КСУ на правотворчу діяльність, зокрема, і на формулювання приписів законів України, тоді як відповідно до ст. 75 Конституції України єдиним органом законодавчої влади є Верховна Рада України. 

Ці зауваження стосуються і новел ч. 3 цієї ж статі, де передбачається, що у разі визнання неконституційним акту, яким інший акт визнаний таким, що втратив чинність або скасований, цей акт відновлює свою чинність, про що зазначається у рішенні Конституційного Суду України. Наведений механізм відновлення дії попередніх законодавчих норм, вже неодноразово пропонувався для розгляду і Головне управління з цього приводу висловлювало свою позицію, яка полягає в тому, що при внесенні законодавцем змін до певного закону (у тому числі і при викладенні всього закону у новій редакції) відбувається не лише ухвалення нової редакції відповідних норм, але й припинення дії (втрата чинності)  попередньої редакції. Слід брати до уваги, що припинення дії попередніх положень закону є свідомим рішенням законодавця, адже прийняття нових положень зумовлено саме тим, що законодавець вважає положення, які діяли раніше, недосконалими. 

Нова редакція відповідних положень ухвалена законодавцем, дійсно може виявитись неконституційною, а відтак у разі прийняття відповідного рішення Конституційного Суду України має втратити чинність. Однак рішення законодавця (іншого суб’єкта правотворчості) про припинення дії «старої» редакції відповідних положень, прийняте ним під час прийняття такої нової редакції, зазвичай є цілком правомірним і не скасовується Конституційним Судом України (воно скасовується лише у випадках визнання актів неконституційними внаслідок порушення встановленої Конституцією України процедури їх розгляду чи ухвалення). 
Тому не можна вважати виправданим автоматичне відновлення дії попередньої редакції положень певного правового акту у разі визнання  неконституційною нової редакції цих положень. Внесення такого припису до законодавства означало б фактичне закріплення права на втручання Суду у правотворчі повноваження державних органів. 

Також, слід зазначити, що автоматичне «відновлення» дії попередніх редакцій правових актів чи їх окремих положень іноді може породити навіть більше проблем, ніж поява внаслідок рішень Конституційного Суду України правових прогалин у певних актах законодавства (зокрема, це може мати місце тоді, коли попередня редакція такого акту чи окремих положень була прийнята 10-15 років тому і на момент її «відновлення» є явно застарілою). 
2. Аналіз законопроекту дозволяє зробити висновок, що конституційне судочинство у ньому досить часто ототожнюється з правосуддям, про що свідчить як використання відповідної термінології, так і надмірно широке запозичення за аналогією процедур та інститутів, які притаманні судовому провадженню під час здійснення правосуддя.  Зокрема:
2.1. У всьому тексті законопроекту постійно йдеться про здійснення правосуддя КСУ та суддями КСУ (наприклад, у статтях 6, 17, 24, 25, 29, 31, 38, 42 тощо).  Разом з тим, відповідно до статті 124 правосуддя в Україні здійснюється виключно судами, а Конституційний Суд України здійснює функцію конституційного контролю та виконує інші повноваження, не пов’язані із здійсненням правосуддя. Отже, Конституційний Суд України не є ланкою судової системи, а тому ототожнення конституційного провадження із правосуддям, на наш погляд, є невиправданим.

У зв’язку із наведеним доречно нагадати, що Г. Кельзен, який розробив європейську модель конституційного контролю, яка вперше була впроваджена в Австрії, назвав відповідний орган конституційного контролю Конституційним Судом лише тому, що використав за аналогією  загальну модель судового розгляду справ.

Разом з тим, застосування при розгляді справ у Конституційному Суді процедур, аналогічних процедурам, які передбачені для здійснення правосуддя «загальними» судами, має здійснюватися з урахуванням предмету відання КСУ та специфіки його роботи. Впровадження у діяльність КСУ багатьох інститутів загального судового процесу є нераціональним, необґрунтованим та може призвести до затягування розгляду справ у КСУ. 

Наприклад, не можна погодитись положеннями статті 50 проекту. Відповідно до яких «сторони конституційного провадження та зацікавлені суб'єкти беруть участь у конституційному провадженні виключно через представників ... Представником може бути лише адвокат, відомості про якого внесені до Єдиного реєстру адвокатів України та свідоцтво про право на зайняття адвокатською діяльністю якого не є зупиненим». На нашу думку, впровадження інституту представництва сторін конституційного провадження виключно адвокатом не узгоджується з правовою природою справ, які розглядаються у КСУ, і є необґрунтованим обмеженням прав та можливостей сторін. 

Окрім цього, у проекті передбачено допит свідків (стаття 101), залучення експертів, які відповідають вимогам, встановленим Законом України "Про судову експертизу" (частина 10 статті 55 проекту – до речі, не зрозуміло, з якою метою такі експерти взагалі можуть залучатись до розгляду справи, якщо відповідно до частини 14 статті 55 «перед експертом не можуть ставитися питання правового характеру»), відповідно до статті 45 Конституційний Суд України здійснює виклик осіб за допомогою судових повісток та судових повідомлень. Доцільність усіх цих положень є щонайменше сумнівною.
2.2. У тексті проекту часом зустрічаються відверті запозичення приписів, що регулюють діяльність суддів загальних судів. Наприклад, у частині 5 статті 17  йдеться про те, що незалежність судді забезпечується «…порядком здійснення правосуддя, визначеним процесуальним законом…», «функціонуванням суддівського самоврядування». Проте ані окремого процесуального закону, що регулює діяльність КСУ, ані органів суддівського самоврядування КСУ не існує.
Відповідно до п. 10 ч. 2 ст. 20 суддя КСУ зобов’язаний «підтверджувати законність джерела походження майна у зв’язку з проходженням кваліфікаційного оцінювання…». Разом з тим проектом не передбачено кваліфікаційного оцінювання суддів КСУ після їх призначення.

У частині 5 статті 17 зазначено, що «порядок врегулювання конфлікту інтересів судді Конституційного Суду України визначається Законом України «Про судоустрій та статус суддів», за винятком випадків, передбачених цим Законом». Проте у статті 35 Закону України «Про запобігання корупції» встановлено, що «правила врегулювання конфлікту інтересів в діяльності … суддів Конституційного Суду України … визначаються законами, які регулюють статус відповідних осіб та засади організації відповідних органів».      
3.  До поданого проекту можуть бути висловлені й інші зауваження. 
3.1. У п. 5 ч. 1 ст. 3 серед принципів, якими керується у своїй діяльності Конституційний Суд України, зазначається принцип обґрунтованості, відповідно до якого кожне судове рішення має бути детально мотивовано, при цьому Конституційний Суд України зобов’язаний мотивувати кожний окремий елемент прийнятого рішення та обґрунтовувати прийняття або відхилення кожного заявленого аргументу. На нашу думку, ототожнення  обґрунтованості судового рішення з його вмотивованістю не є правильним. Головне управління поділяє точку зору, за якою вважається, що обґрунтованість рішення полягає у відповідності висновків суду фактичним обставинам та зібраним матеріалам справи.  

3.2. У п. 8 ч. 2 ст. 9 проекту передбачається, що кандидат на посаду судді має подати до конкурсної комісії довідку медичної установи про стан здоров’я з висновком щодо його придатності до роботи на посаді, пов’язаній із виконанням функцій держави. Однак «придатність» до роботи на посаді судді КСУ, на наш погляд, не є фізичною властивістю особи і оцінюється її кваліфікацією, діловими та іншими професійними якостями, а не медичними показниками.
3.3. У частині 1 статті 15 проекту передбачено, що «особа, призначена на посаду судді Конституційного Суду України, протягом 30 днів з дня такого призначення зобов’язана скласти несумісний з посадою судді мандат, припинити зайняття несумісною діяльністю, звільнитися з несумісної посади, а також вжити інші заходи, спрямовані на дотримання вимог щодо несумісності. У випадку невиконання цієї вимоги акт про призначення особи на посаду втрачає чинність на тридцять перший день з дня  його прийняття та розпочинається процес нового конкурсу». Запропонована у проекті «автоматична» втрата чинності актом про призначення є юридично некоректною.

3.4. Використаний у ч. 7 ст. 78 проекту вираз «аналогічне подання, звернення або скарга» є невластивим для текстів законів, має досить широкий  неконкретний зміст, а тому може викликати труднощі у правозастосуванні. Це ж зауваження стосується п. 1 ч. 1 ст. 151.
3.5. У ст. 85 передбачається можливість невідкладного розгляду конституційного провадження, однак не визначаються підстави застосування цієї процедури, тобто по суті закон передбачатиме прийняття відповідних рішень лише на основі суб’єктивного волевиявлення КСУ (судді-доповідача, колегії  суддів тощо).
3.6. Відповідно до статті 125  проекту «рішення або висновок за наслідками розгляду конституційного провадження є судовим прецедентом. Мотиви та висновки, викладені у рішенні або висновку є обов'язковими для Конституційного Суду України під час розгляду наступних конституційних проваджень».

Наведена новела є досить сумнівною, оскільки відповідно до загальновизнаних в Україні положень загальної теорії права судовий прецедент є (не в Україні) одним із джерел права, тобто однією з форм вираження і закріплення правових норм. Джерела права завжди містять в собі правові норми. Рішення і висновки Конституційного Суду України не можуть створювати (а отже й містити) нові правові норми, тому використання щодо них терміну «судовий прецедент» є некоректним.
3.7. Відповідно до ч. 6 ст. 43 Конституції України громадянам гарантується захист від незаконного звільнення. У цьому контексті виглядають недостатньо обґрунтованими положення ст. 186 проекту, в якому застосований звужений, причому вичерпний, перелік підстав для оскарження звільнення судді з посади або припинення повноважень судді, тобто правомірність відповідного рішення, за деякими винятками, по суті не підлягатиме перевірці відповідним «загальним» судом. Водночас згідно зі ст. 180 проекту КСУ надається право самостійно «поновлювати» суддю на посаді, якщо … «підстави для припинення повноважень судді відпадуть», що, на нашу думку, є абсолютно неприйнятним.
3.8. З тексту проекту неможливо з’ясувати, чим відрізняється правова природа звільнення судді за власним бажанням від відставки, хоча юридичні наслідки цих дій мають значні відмінності. 

3.9. В абзаці 2 частини першої статті 15 проекту передбачається, що у випадку, якщо призначений кандидат є суддею суду загальної юрисдикції, він подає до Вищої ради правосуддя заяву про тимчасове зупинення повноважень судді відповідного суду. З дня подання такої заяви його повноваження судді суду загальної юрисдикції зупиняються, він звільняється зі штату відповідного суду, але за ним зберігається право повернення до цього ж суду після закінчення строку повноважень судді Конституційного Суду України або звільнення з цієї посади за власним бажанням. У разі, якщо станом на день повернення судді до суду загальної юрисдикції даний суд буде ліквідований, він зараховується до суду, що є правонаступником ліквідованого суду. Якщо в суді відсутні вакансії для такого судді, вважається, що в суді утворена додаткова вакансія без прийняття щодо цього окремого рішення. Вакансія автоматично ліквідовується після припинення повноважень такого судді. 

З цього приводу Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити таке. У запропонованій нормі йдеться про призначення кандидатом на посаду судді Конституційного Суду України судді суду загальної юрисдикції. Статус суддів в Україні визначається Конституцією України та Законом України «Про судоустрій і статус суддів» (див. статтю 4 Закону України «Про судоустрій і статус суддів»). Цей Закон не передбачає такого поняття, як «тимчасове зупинення повноважень судді». Натомість, він визначає порядок звільнення судді з посади та припинення повноважень судді з підстав, визначених у частинах шостій та сьомій статті 126 Конституції України. Призначення судді суду загальної юрисдикції на посаду судді Конституційного Суду України не є підставою звільнення чи припинення повноважень судді. В той же час особа не може одночасно здійснювати повноваження судді суду і загальної, і конституційної юрисдикції. Відтак, на наш погляд, механізм переходу судді з суду загальної до суду конституційної юрисдикції та пов’язані з цим гарантії потребують додаткового вивчення та врегулювання. Крім того, вказані питання слід врегулювати в Законі України «Про судоустрій і статус суддів», в той час як Закон України «Про Конституційний Суд України» повинен містити відсильну норму до базового у цій сфері Закону.

3.10. Положення проекту потребують суттєвого редакційного, стилістичного, змістовного доопрацювання, оскільки вони викладені невластивою для вітчизняного законодавства мовою і тому нерідко мають неоднозначний зміст. Прикладом таких невдалих положень (яких у тексті законопроекту досить багато) є ч. 1 ст. 15, де передбачається, що «у разі, якщо в суді відсутні вакансії для такого судді, вважається, що в суді утворена додаткова вакансія без прийняття щодо цього окремого рішення. Вакансія автоматично ліквідовується після припинення повноважень такого судді». Однак, оскільки під «вакансією» розуміється не зайнята працівником посада, то по-перше, у передбаченому в законопроекті випадку некоректно вживати це поняття, а по-друге, некоректним є також вираз «вакансія автоматично ліквідовується», оскільки норми закону повинні містити правила поведінки людей (а не вакансій, з якими щось відбувається «автоматично»).
4. У статті 148 законопроекту передбачені особливості винесення висновку щодо відповідності законопроекту про внесення змін до Конституції України вимогам статей 157 та 158 Конституції України. Аналіз приписів цієї статті дозволяє дійти висновку, що вони також не в повній мірі узгоджуються із положеннями Конституції України, а саме: 

- Конституційний Суд України визнає законопроект таким, що не відповідає вимогам статей 157, 158 Конституції України в цілому у випадку, якщо «законопроект, аналогічний за змістом законопроекту, направленому до Конституційного Суду України, протягом останнього року був предметом розгляду на пленарному засіданні Верховної Ради України та відхилений за підсумками голосування…». Разом з тим, у приписі частини 1 статі 158 Конституції України йдеться не про аналогічний законопроект, а той самий проект, який вже розглядався: «законопроект про внесення змін до Конституції України, який розглядався Верховною Радою України, і закон не був прийнятий, може бути поданий до Верховної Ради України не раніше ніж через рік з дня прийняття рішення щодо цього законопроекту»; 

- Відповідно до частини 2 статті 158 Конституції України «Верховна Рада України протягом строку своїх повноважень не може двічі змінювати одні й ті самі положення Конституції України». Натомість у пункті 1 частини 2 статті 148 проекту передбачено, що Конституційний Суд України визнає законопроект таким, що не відповідає вимогам статей 157, 158 Конституції України в цілому, «якщо Верховна Рада України поточного скликання вже вносила зміни до тих самих положень Конституції України, які пропонується змінити поданим законопроектом (за винятком змін, направлених на редакційне уточнення, пов'язане із внесенням змін до інших положень Конституції України)». Отже, у законопроекті передбачений виняток з правил, встановлених приписами Конституції України, що є некоректним, тим більше, що навіть редакційні зміни правових приписів здатні істотно змінити їх зміст; 
- У частині 3 статті 148 проекту зазначено, що «законопроект визнається таким, що не відповідає вимогам статей 157, 158 Конституції України, у випадку, якщо його положення суперечать одне одному, що призведе до порушення прав і свобод людини і громадянина у зв'язку із невизначеністю конституційного регулювання». Але відповідно до статті 157 Конституції України  «Конституція України не може бути змінена, якщо зміни передбачають скасування чи обмеження прав і свобод людини і громадянина або якщо вони спрямовані на ліквідацію незалежності чи на порушення територіальної цілісності України». Отже, приписи статті 148 законопроекту передбачають визнання законопроекту таким, що не відповідає положенням статей 157, 158 Конституції України, з підстав, які відсутні у цих статтях.
5. У зв’язку із зміною процедури призначення суддів КСУ потребують корегування приписи Регламенту Верховної Ради України, які визначають процедуру призначення суддів КСУ, однак у проекті відповідних змін не пропонується.
6. До поданого законопроекту може бути висловлено також багато інших зауважень, на яких Головне управління не вважає за необхідне зупинятись з огляду на зміст і обсяг вже висловлених зауважень.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання. 
Керівник Головного управління                                      В.І. Борденюк

Вик. О.В. Мельник, О.П. Мірошниченко, 
         О.Д. Карпенко, І. Ю. Кунець 
* Див. абзац другий п. 5 мотивувальної частини рішення від 14 жовтня 2003 року № 16-рп/2003; абзац другий п. 4.2 мотивувальної частини рішення від 7 квітня 2004 року № 9-рп/2004; п. 6 мотивувальної частини рішення від 16 травня 2007 року № 1-рп/2007; абзац третій п. 5 мотивувальної частини рішення від 11 грудня 2007 року № 12-рп/2007; п. 2.1 мотивувальної частини рішення від 8 липня 2008 року № 14-рп/2008 тощо. 
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