До реєстр.№ 9362

(друге читання)

Зауваження 

до проекту закону України  про особливості продажу пакетів акцій, що належать державі у статутному капіталі банків, 
у капіталізації яких взяла участь держава

  (реєстраційний № 9362)

У Головному юридичному управлінні розглянуто підготовлений до другого читання Комітетом з питань фінансів, банківської діяльності, податкової та митної політики проект закону України про особливості продажу пакетів акцій, що належать державі у статутному капіталі банків, у капіталізації яких взяла участь держава.

Головне управління підтримує висновок Головного науково-експертного управління щодо необхідності глибокого вивчення та проведення відповідного аналізу фінансово-економічного стану банків, у капіталізації яких взяла участь держава, відповідно до Закону України «Про першочергові заходи щодо запобігання негативним наслідкам фінансової кризи та про внесення змін до деяких законодавчих актів України». Це дозволить прийняти зважене рішення щодо відчуження державою належних їй корпоративних прав та з’ясувати, наскільки успішно було проведено капіталізацію таких банків. Адже метою продажу пакетів акцій банків згідно із статтею 2 проекту є повернення коштів Державного бюджету України, що спрямовані державою на участь у капіталізації банків. Законопроект за своєю концепцією, на нашу думку, не сприятиме  «забезпеченню подальшої стабільної діяльності банків», що за статтею 2 проекту також є метою прийняття закону. 

1. Аналіз законопроекту у системному зв'язку з положеннями законодавства України дає підстави зробити висновок про таке.

Як стверджується у пояснювальній записці, у законопроекті пропонується «врегулювати принципи продажу банків, визначити об’єкт та суб’єктів продажу банків, інших учасників цього процесу, визначити порядок і спосіб продажу банків, розкрити зміст та особливості окремих етапів продажу банків, які, зокрема, мають бути врегульовані підзаконними нормативно-правовими актами, а також врегулювати фінансові та договірні відносини продажу банків».

Слід зауважити, що пунктом 5 статті 116 Конституції України передбачено, що Кабінет Міністрів України здійснює управління об'єктами державної власності відповідно до закону. Питання управління об'єктами державної власності та порядок їх відчуження врегульовано у законах України «Про управління об'єктами державної власності» та «Про приватизацію державного майна».

При цьому у Конституції України зазначено,  що органи законодавчої, виконавчої та судової влади здійснюють свої повноваження у встановлених цією Конституцією межах і відповідно до законів України (частина друга статті 6). Управління об'єктами   державної   власності   відповідно  до Конституції України віднесено до повноважень Кабінету Міністрів України (пункт 5 статті 116), тоді як законодавчі умови його здійснення, правовий режим власності визначаються виключно законами України (пункт 7 частини першої статті 92). 

За рішенням Конституційного Суду України від 29 вересня 2009 року     № 22-рп/2009 у справі про відчуження майна державних вугледобувних підприємств «положення пункту 5 статті 116 Конституції України щодо здійснення Кабінетом Міністрів України управління об'єктами державної власності відповідно до закону є приписом стосовно того, як має діяти Уряд України, здійснюючи повноваження щодо реалізації прав держави як власника, - не на власний розсуд, а згідно із законом, який регулює ці відносини».

Натомість у законопроекті пропонується визначити інший, відмінний від встановленого законодавчими актами України, порядок відчуження корпоративних прав держави. 
Так, згідно з законопроектом Кабінет Міністрів України наділений низкою повноважень.  Зокрема, за статтями 3 і 11 проекту Кабінет Міністрів України на підставі пропозиції Міністерства фінансів України приймає рішення «про продаж пакетів акцій банків, що перебувають у державній власності на день набрання чинності цим Законом». 

Комісія з продажу пакетів акцій банків утворюється Кабінетом Міністрів України, як передбачено статтею 12 проекту. Порядок проведення конкурсу теж визначає Кабінет Міністрів. За статтею 9 проекту цей порядок повинен, зокрема,  передбачати:

- повноваження радника з продажу пакетів акцій банків під час проведення конкурсу;

- вимоги до учасників конкурсу;

- вимоги до заявок та документів, які подають стратегічні інвестори для участі в конкурсі, порядок та строк їх подання;

- фіксовані умови конкурсу - перелік зобов’язань, які є незмінними і однаковими для всіх учасників конкурсу;

- підстави для відхилення заявок на участь у конкурсі;

- механізм визначення ціни продажу пакетів акцій банків;

- механізм визначення переможця конкурсу та укладення договору купівлі-продажу пакета акцій банку з переможцем конкурсу;

- процедуру сплати переможцем конкурсу коштів за придбаний пакет акцій банку;

- наслідки несплати переможцем конкурсу коштів за придбаний пакет акцій банку;

- процедуру інформаційного супроводження конкурсу та подання Міністерством фінансів України Кабінетові Міністрів України звіту про його результати тощо.

Проте зі змісту статей 7 та 9 проекту незрозуміло: чи рішення про продаж пакетів акцій, створення комісії, призначення радника, вимоги до учасників конкурсу, фіксовані умови конкурсу встановлюються для продажу всіх пакетів акцій одночасно чи кожного окремого пакета.

Крім того, згідно із частиною четвертою статті 16 проекту Кабінет Міністрів України приймає рішення про надання Міністру фінансів України повноважень на підписання договору купівлі-продажу пакета акцій банку та схвалює проект такого договору.

Відтак, всі питання, що пов’язані із відчуженням державою належних їй  корпоративних прав, – від прийняття рішення про продаж, визначення особливостей і механізмів продажу до звітування про його результати  –  має визначати Уряд. Зазначене, як вже було наголошено, не відповідає встановленим Конституцією України повноваженням Кабінету Міністрів України як суб'єкта управління об'єктами державної власності, а відтак, суперечить вищезазначеному пункту 5 статті 116 Конституції України, а також частині другій статті 19 Конституції України, згідно з якою органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України.
Крім того, викликає заперечення припис пункту 3 Прикінцевих і перехідних положень проекту, за яким закони та інші нормативно-правові акти, прийняті до набрання чинності цим Законом, діють у частині, що не суперечить цьому Закону.

Оскільки Конституція України є Основним Законом України, фактично, цей припис передбачає можливість зупинення законом дії положень Конституції України, що порушує принцип ієрархічності нормативно-правових актів та суперечить частині другій статті 8 Конституції України, згідно з якою Конституція України має найвищу юридичну силу. Закони та інші нормативно-правові акти приймаються на основі Конституції України і повинні відповідати їй.

Водночас зазначене призведе до довільного визначення того, які положення законів України «Про управління об'єктами державної власності», «Про оцінку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні» та «Про приватизацію державного майна» слід застосувати при проведенні продажу пакетів акцій капіталізованих банків, що істотно знижує ефективність законодавчого регулювання відповідних суспільних відносин.

На нашу думку, запропонований спосіб врегулювання порядку продажу капіталізованих державою банків є неприйнятним, оскільки питання відчуження державного майна врегульовано на законодавчому рівні і має практичне застосування близько 20 років. У разі необхідності зазначені питання можуть бути врегульовані шляхом внесення змін до чинних законів стосовно особливостей продажу відповідних банків, без порушення при цьому встановлених Конституцією України меж правового регулювання управління об'єктами державної власності та єдності законодавства з питань приватизації.

2. Законопроект не визначає належним чином коло відносин, які передбачено врегулювати шляхом прийняття цього закону. 

У преамбулі зазначено, що цей закон визначатиме особливості продажу пакетів акцій, що належать державі у статутному капіталі банків, у капіталізації яких взяла участь держава відповідно до Закону України «Про першочергові заходи щодо запобігання негативним наслідкам фінансової кризи та про внесення змін до деяких законодавчих актів України». Відповідно до статті 3 проекту об’єктом продажу пакетів акцій банків є пакети акцій банків, що перебувають у державній власності на день набрання чинності цим законом. 

3. Положення проекту щодо використання  коштів, що надійдуть до Державного бюджету України від продажу корпоративних прав держави, не узгоджуються з  вимогами статті 95 Конституції України, згідно з якою «виключно законом про Державний бюджет України визначаються будь-які видатки держави на загальносуспільні потреби, розмір і цільове спрямування цих видатків». 

Наприклад, статтею 15 проекту визначаються напрями використання  коштів, що надійдуть до Державного бюджету України від продажу пакетів акцій банків. Зокрема, згідно із частиною першою цієї статті  «кошти, одержані від продажу пакетів акцій банків, зараховуються до Державного бюджету України і використовуються Міністерством фінансів України на погашення або на вимогу Національного банку України на достроковий викуп облігацій внутрішньої державної позики, випущених Міністерством фінансів України з метою участі держави у капіталізації банків відповідно до Закону України «Про першочергові заходи щодо запобігання негативним наслідкам фінансової кризи та про внесення змін до деяких законодавчих актів України». 

Крім того, не відповідає вимогам статті 95 Конституції України та статті 13 Бюджетного кодексу України, за якими виключно законом про Державний бюджет України встановлюються надходження та витрати бюджету, стаття 14 проекту, згідно з якою Міністерство фінансів України здійснює оплату послуг радника з продажу пакетів акцій банків та інших витрат, пов’язаних з продажем пакетів акцій банків, за рахунок та в межах коштів, передбачених законом про Державний бюджет України на відповідний рік. 
4. Слід зазначити, що згідно із частиною другою статті 7 Закону України «Про оцінку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні» проведення оцінки майна є обов'язковим у випадку приватизації та іншого відчуження у випадках, встановлених законом, державного майна. 

За даним Законом суб'єктами оціночної діяльності є:

суб'єкти господарювання зареєстровані в установленому законодавством порядку фізичні особи – суб'єкти підприємницької діяльності, а також юридичні особи незалежно від їх організаційно-правової форми та форми власності, які здійснюють господарську діяльність, у складі яких працює хоча б один оцінювач та які отримали сертифікат суб'єкта оціночної діяльності відповідно до цього Закону;

органи державної влади та органи місцевого самоврядування, які отримали повноваження на здійснення оціночної діяльності в процесі виконання функцій з управління та розпорядження державним майном та (або) майном, що є у комунальній власності, та у складі яких працюють оцінювачі.

При цьому оцінка майна,  яка проведена суб'єктом оціночної діяльності - суб'єктом господарювання без чинного сертифіката, є недійсною.

Натомість проектом передбачено залучення радника з продажу пакетів акцій банків, вимоги до якого, на нашу думку, мають забезпечити його відбір з усуненням можливих конкурентів. Так, вимога щодо наявності не менш як двадцятирічного досвіду надання консультацій урядам держав у сфері продажу державних банків або банків з державною часткою та успішного супроводження відповідних договорів, зокрема п’ятирічного досвіду виконання відповідної роботи в державах Центральної і Східної Європи та інших державах з перехідною економікою, є безпідставною, а поняття  «країни Центральної та  Східної Європи» – суто географічним та юридично невизначеним. Зазначене унеможливить участь у відборі переважної більшості суб'єктів, що займаються наданням відповідних послуг.
5. Частиною першою статті 12 проекту передбачено, що члени комісії з продажу пакетів акцій банків не можуть бути акціонерами будь-яких банків на території України та набувати прав акціонерів банків протягом трьох років після продажу пакетів акцій банків відповідно до цього Закону.

Разом з тим, проект не містить механізму реалізації цієї норми, зокрема наслідків її порушення, що нівелює її як норму права.
6. У частині другій статті 16 проекту, якою визначено істотні умови договорів купівлі-продажу пакетів акцій банків, пропонуємо визначити істотною умовою таких договорів наслідки недотримання покупцями умов відповідних договорів, оскільки проект таких наслідків не містить. 

Зазначене кореспондуватиметься зі статтею 17 проекту, якою передбачено здійснення Міністерством фінансів України контролю за виконанням умов договорів купівлі-продажу пакетів акцій банків. 

7. Згідно із частиною другою статті 14 проекту у разі коли строк надання радником з продажу пакетів акцій банків послуг перевищує один бюджетний період, їх оплата здійснюється відповідно до законодавства та умов укладеного з таким радником договору.

Із зазначеного випливає, що в іншому разі оплата послуг відповідних радників здійснюється без дотримання відповідного законодавства та договору.
Крім того, ця норма не містить джерела фінансування оплати послуг відповідного радника.
8. Проект містить низку внутрішніх неузгодженостей, зокрема згідно зі статтею 11 проекту рішення про продаж пакетів акцій приймає Кабінет Міністрів України, а відповідно до статті 4 суб'єктом продажу пакетів акцій є Міністерство фінансів України. При цьому власне проведенням продажу займатиметься спеціально утворена Комісія, конкретні функції якої у законопроекті не встановлено. За статтею 18 проекту Кабінет Міністрів України приймає рішення про надання Міністру фінансів України повноважень на підписання договору купівлі-продажу пакета акцій банку та схвалює проект такого договору після проведення конкурсу. 

Тобто проект потребує уточнення щодо того, хто виконує функції з управління державним майном, а хто – функції агента з продажу. Крім того, результати конкурсу ставляться в залежність від можливих рішень Уряду.
При цьому доречно зауважити, що відповідно до пункту 2 Прикінцевих і перехідних положень проекту «до завершення продажу пакетів акцій банків, передбаченого цим Законом, управління корпоративними правами держави, що посвідчуються такими акціями, здійснюється Міністерством фінансів України».

9. Строк дії Закону про запобігання негативним наслідкам фінансової кризи закінчився 31 грудня 2011 року. Тобто, на сьогодні даний Закон є таким, що втратив чинність.

Проте у пункті 5 Прикінцевих положень проекту запропоновано внести  зміни до статті 2 цього Закону і встановити, що «Кабінет Міністрів України в установленому законом порядку приймає рішення про продаж пакетів акцій, що належать державі у статутному капіталі банків, які перебувають в управлінні Міністерства фінансів України». 

10. Законопроект має вади техніко юридичного та редакційного характеру. Зокрема, в частині визнання об’єктом продажу пакетів акцій банків  - «пакетів акцій банків» (стаття 3 проекту), а покупців - суб'єктами продажу пакетів акцій (стаття 4 проекту). У статті 9 проекту не взаємоузгоджені та чітко не визначені строки подання документів, які подають стратегічні інвестори для участі в конкурсі, та проведення конкурсу.
Узагальнюючий висновок: Законопроект потребує суттєвого доопрацювання з урахуванням викладених зауважень та правил законодавчої техніки.

Заступник керівника

Головного управління                                                             В. МІЛОВАНОВ 
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