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від 20.12.2016р.
ЗАУВАЖЕННЯ

до проекту Закону України «Про Вищу раду правосуддя»



      (реєст. №5180)

У Головному юридичному управлінні розглянуто у надзвичайно стислий термін підготовлений Комітетом з питань правової політики та правосуддя до другого читання проект Закону України «Про Вищу раду правосуддя» (реєстр № 5180).

Насамперед звертаємо увагу, що зберіг свою актуальність висновок Головного науково-експертного управління до зазначеного проекту. 
У зв’язку з цим вважаємо за необхідне ще раз звернути увагу на найбільш суттєві зауваження Головного науково-експертного управління та висловити нові зауваження до законопроекту.

1. Відповідно до статті 1 законопроекту визначено, що Вища рада правосуддя (далі також-ВРП) функціонує, зокрема на засадах підзвітності перед суспільством. Аналогічні положення містяться у тексті присяги члена Вищої ради правосуддя, передбаченої у статті 19 законопроекту. Разом з тим необхідно зазначити, що текст законопроекту не передбачає наявності будь-яких форм чи механізмів звітування Вищої ради правосуддя перед суспільством, що свідчить про незавершеність механізму регулювання суспільних відносин (неповнота правового регулювання) у сфері діяльності Вищої ради правосуддя, що за рішенням Конституційного Суду України від 30.05.2001 року №7-рп/2001 не відповідає визначенню України як правової держави.
2. До частини першої статті 3 проекту, яка визначає повноваження Вищої ради правосуддя, слід зауважити таке:

пунктом 7 пропонується встановити додаткові, ніж передбачені статтею 131 Конституцією України, повноваження, а відтак, повноваження в частині надання згоди на утримання судді під арештом доцільно було викласти в окремому пункті. 
Аналогічне стосується і повноважень, визначених пунктом 9 в частині «забезпечення авторитету правосуддя».

Крім того, оскільки зміст та обсяг поняття «авторитет правосуддя» не визначений у чинному законодавстві, а перелік заходів щодо забезпечення незалежності суддів та авторитету держави, визначений у статті 73 законопроекту, не є вичерпним, створюється стан правової невизначеності щодо питання, які заходи може і повинна вживати Вища рада правосуддя, а також хто може бути адресатом таких заходів;
пункт 10 також неточно відтворює пункт 8 частини першої статті 131 Конституції України, він є змістовно ширшим, ніж пункт, передбачений Конституцією України;
пунктом 11 визначено, що одним із повноважень Вищої ради правосуддя є ухвалення рішення про припинення відставки судді. В той же час текст законопроекту не містить положень щодо порядку прийняття такого рішення.

Крім того, термін «ухвалює» не враховує статті 145 Закону України «Про судоустрій і статус суддів», відповідно до якої Вища рада правосуддя приймає таке рішення. Це зауваження стосується і інших відповідних статей законопроекту.
Згідно з частиною першою статті 91 Регламенту Верховної Ради України законопроект вноситься на реєстрацію разом з пояснювальною запискою, яка повинна містити, зокрема, обґрунтування основних його положень. Натомість, у Пояснювальній записці до законопроекту відсутнє обґрунтування положень пункту 18 частини першої статті 3 проекту «Про Вищу раду правосуддя», згідно з яким ВРП погоджує в установленому порядку перерозподіл бюджетних видатків між судами, крім Верховного Суду. При цьому звертаємо увагу, що відповідно до частини третьої статті 148 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» від 2 червня 2016 року № 1402-VIII, функції головного розпорядника коштів Державного бюджету України щодо фінансового забезпечення діяльності судів, крім Верховного Суду, здійснює Державна судова адміністрація України. ВРП є головним розпорядником коштів Державного бюджету України виключно щодо фінансового забезпечення її діяльності. А відтак, перерозподіл бюджетних видатків між судами виходить за межі конституційних повноважень Вищої ради правосуддя. 

Слід також звернути увагу на те, що відповідно до оновленої статті 130 Конституції України «у Державному бюджеті України окремо визначаються видатки на утримання судів з урахуванням пропозицій Вищої Ради правосуддя». Разом з тим, процедура реалізації цього конституційного повноваження ВРП не знайшла свого закріплення у проекті.

До повноважень ВРП пропонується віднести надання обов’язкових до розгляду консультативних висновків щодо законопроектів з питань утворення, реорганізації чи ліквідації судів, судоустрою і статусу суддів (пункту 15 частини першої статті 3 проекту). При цьому зі змісту законопроекту не вбачається, для якого саме суб’єкта встановлюється обов’язковість розгляду таких висновків. 

3. Згідно з частиною другою статті 4 проекту невід'ємними атрибутами зали засідань Вищої ради правосуддя є Державний Герб України та Державний Прапор України. Оскільки ця редакція стосується порядку використання державних символів України, то з огляду на вимоги частини шостої статті 20 Конституції України, такий закон має прийматися не менш як двома третинами від конституційного складу Верховної ради України.

4. Пункт 3 частини десятої статті 6 законопроекту, відповідно до якого не можуть бути членами Вищої ради правосуддя особи, на яких протягом останнього року накладалося адміністративне стягнення за вчинення правопорушення, пов’язаного з корупцією, не повною мірою враховує положення статті 39 КУпАП. Так, наведене обмеження повинне поширюватися на осіб, на яких накладалося адміністративне стягнення за вчинення правопорушення, пов’язаного з корупцією, і з дня закінчення виконання стягнення не пройшло одного року.
Відповідно до частини 5 статті 6 проекту член ВРП має відповідати критерію політичної нейтральності. Зокрема, встановлено, що «не може бути обрана (призначена) членом ВРП особа, яка на день обрання (призначення): 1) є членом або обіймає посаду в політичній партії, іншій організації, яка має політичні цілі або бере участь у політичній діяльності; 2) є обраною на виборну посаду в органі державної влади (крім судової) чи органі місцевого самоврядування, має представницький мандат; 3) бере участь в організації або фінансуванні політичної агітації чи іншої політичної діяльності». Наведені обмеження щодо участі у минулому у діяльності політичних партій та наявності представницького мандату, на наш погляд, є дискримінаційними і необґрунтованими. 
Пункт 1 частини десятої статті 6 проекту викладений без врахування положень статей 36 і 37 Цивільного кодексу України.
5. Пункт 3 частини першої статті 8 проекту передбачає подання кандидатом на посаду члена Вищої ради правосуддя мотиваційного листа, в якому викладаються мотиви бути обраним (призначеним) членом Вищої ради правосуддя. З нашої точки зору, пропозиція про наявність такого листа є досить сумнівною і декларативною.

До того ж проект не передбачає наслідків у разі відсутності такого листа і не визначає того, на що він впливає.

Пунктом 5 частини першої статті 8 проекту визначені документи, що подає кандидат на посаду члена Вищої ради правосуддя, серед яких зазначено «послужний список (за наявності)». Проте в законодавстві України про працю не визначено поняття «послужний список», що не узгоджується із принципом правової визначеності та може призвести до ускладнень у правозастосуванні цієї норми закону.

6. Статтями 10-13 законопроекту регламентується порядок обрання членів Вищої ради правосуддя з’їздом суддів України, з’їздом адвокатів України, всеукраїнською конференцією прокурорів, з’їздом представників юридичних вищих навчальних закладів та наукових установ.

Відповідно до частин других наведених статей голосування проводиться виключно за кандидатів у члени Вищої ради правосуддя, які подали документи у порядку, встановленому цим Законом, та обрані делегатами цього з’їзду. Голосування також проводиться за кандидатів у члени Вищої ради правосуддя, які подали документи у порядку, встановленому цим Законом, та висунуті безпосередньо на з'їзді не менш як двадцятьма відсотками обраних делегатів з’їзду чи конференції відповідно.

У зв’язку із наведеним необхідно зауважити, що із тексту законопроекту не вбачається, ким саме чи з чиєї ініціативи можуть висуватися кандидати у члени Вищої ради правосуддя. Крім того,  в частині висування таких кандидатів безпосередньо на відповідному з’їзді чи конференції за умови подання документів у порядку, встановленому законом, необхідно зазначити, що наведене положення не узгоджується із частиною третьою статті 9 законопроекту, відповідно до якої кандидат на посаду члена Вищої ради правосуддя подає такі документи до Вищої ради правосуддя не пізніше ніж за тридцять календарних днів до дати проведення відповідно з'їзду або конференції.
7. Відповідно до частини дев’ятої статті 9 проекту Положення про проведення відкритого конкурсу для призначення Президентом України членів Вищої ради правосуддя затверджується Президентом України. Зазначене виходить за межі повноважень, визначених статтею 106 Конституції України.

До того ж така пропозиція не враховує правових позицій Конституційного Суду України, висловлених у рішеннях від 10.04.2003 року №7-рп/2003, 7.04.2004 року №9-рп/2004, 15.09.2009 року №21-рп/2009 згідно з якими відповідно «повноваження Президента України вичерпно визначені Конституцією України, а це унеможливлює прийняття законів, які встановлювали б інші його повноваження (права та обов’язки»)» та повноваження Президента України визначаються Конституцією України і він може діяти виключно в межах конституційних повноважень. 

Крім того, положення цієї норми не відповідають вимогам частини другої статті 19 Конституції України.
8. Відповідно до частини шостої статті 13 проекту для цілей цього Закону до участі у з’їзді представників юридичних вищих навчальних закладів та наукових установ для обрання членів ВРП допускаються представники, зокрема, вищих навчальних закладів (університетів, академій чи інститутів, крім вищих військових навчальних закладів), які мають у своєму складі навчальні підрозділи, що на день проведення з'їзду здійснюють підготовку фахівців зі ступенем вищої освіти «магістр» протягом щонайменше десяти років та мають ліцензований обсяг на підготовку фахівців зі ступенем вищої освіти «магістр» щонайменше сімдесят п’ять осіб. При цьому ні зі змісту законопроекту, ні з Пояснювальної записки до нього не вбачається, з чим пов’язане обмеження у праві на делегування представників, яке фактично встановлюється проектом щодо тих вищих навчальних закладів, які не відповідають встановленим у проекті вимогам.

9. Відповідно до статті 18 проекту Вища рада правосуддя є повноважною за умови обрання (призначення) на посаду щонайменше п'ятнадцяти членів, серед яких більшість становлять судді (включаючи суддів у відставці), та складення ними присяги.

Згідно з частиною першою статті 26 проекту Вища рада правосуддя діє у пленарному складі, якщо інше не встановлено цим Законом.

Засідання ж Вищої ради правосуддя у пленарному складі, засідання Дисциплінарної палати є повноважним, якщо в ньому бере участь більшість від складу (очевидно фактичного?) Вищої ради правосуддя або Дисциплінарної палати відповідно. Засідання Вищої ради правосуддя у пленарному складі, на якому розглядається питання щодо внесення подання про призначення судді на посаду, є повноважним, якщо в ньому бере участь не менше чотирнадцяти членів Вищої ради правосуддя (ч. 2 статті 30 проекту).

Оскільки за загальним правилом, визначеним частиною першою статті 34 проекту, рішення Вищої ради правосуддя ухвалюється більшістю членів Вищої ради правосуддя, які беруть участь у засіданні Вищої ради правосуддя, то рішення ВРП вважатиметься ухваленим, якщо його підтримали хоча б шість членів ВРП за наявності кворуму на засіданні, що складатиме 11 членів ВРП.

Такий підхід, на нашу думку, є неприйнятним з точки зору усталених принципів організації діяльності колегіальних органів, наявності кворуму на їх засіданнях та ухвалення рішення більшістю від їх граничного складу.  

Крім того, варто зауважити, що редакція статті 18 проекту не відповідає частині дев’ятій статті 131 Конституції України.

До того ж низка статей законопроекту (статті 26, 30, 46, 49, 52, 53 тощо) містить поняття «пленарний склад». Разом з тим, ні положення законопроекту, ні чинне законодавство не містить визначення такого поняття. Також необхідно зазначити, що у Конституції України використовується поняття «конституційний склад».


10. Законопроектом передбачаються випадки зупинення повноважень члена Вищої ради правосуддя.

Зокрема, відповідно до частини шостої статті 20 законопроекту якщо в діяннях члена Вищої ради правосуддя є ознаки, які можуть свідчити про наявність підстав для звільнення члена Вищої ради правосуддя з посади, визначених пунктами 3 – 5 частини першої статті 24 цього Закону, Вища рада правосуддя може ухвалити рішення про зупинення повноважень такого члена Вищої ради правосуддя до закінчення встановленої законом процедури, в якій відповідні факти мають бути встановлені.

Крім того, відповідно до частини третьої статті 24 законопроекту рішення про звільнення члена Вищої ради правосуддя з посади з підстав, визначених пунктами 3 – 6 частини першої цієї статті, ухвалюється органом, що обрав (призначив) члена Вищої ради правосуддя, за поданням Вищої ради правосуддя. З дня внесення зазначеного подання такий член Вищої ради правосуддя відсторонюється від посади, а його повноваження зупиняються до ухвалення рішення відповідним органом.

У зв’язку з наведеним необхідно зазначити, що у тексті законопроекту відсутня регламентація правових наслідків такого зупинення повноважень, зокрема чи впливає таке зупинення на розмір винагороди, об’єм гарантій тощо. 
Окремо необхідно звернути увагу, що в одному випадку зупинення повноважень члена Вищої ради правосуддя не є обов’язковим і може бути здійснене лише за наявності ознак, що можуть свідчити про наявність підстав для звільнення, у другому ж випадку - зупинення повноважень здійснюється в обов’язковому порядку до ухвалення рішення про звільнення.

Також із тексту законопроекту не вбачаються правові наслідки відсторонення від посади, а також співвідношення понять «відсторонення від посади» та «зупинення повноважень».

Варто також зауважити, що у тексті статті 20 проекту є ще ряд недоліків:
-пункт 1 частини третьої передбачає обов’язок члена ВРП дотримуватися присяги, однак проект не передбачає наслідків порушення присяги членом ВРП;

- у частині п’ятій статті використовуються поняття «розгляд питання», «у справі, яку розглядає такий суддя». Варто зауважити, що із тексту норми не вбачається, про яку справу та розгляд якого питання йдеться.

11. Частиною третьою статті 21 проекту передбачено, що члену ВРП, який не є суддею, надається відпустка та допомога на оздоровлення відповідно до Закону України «Про судоустрій і статус суддів». Одночасно виникає питання: чи іншим членам ВРП відпустка та оздоровлення взагалі надаються і в якому порядку. В проекті про це нічого не сказано, що свідчить про правову невизначеність цієї норми.

Також статтею 21 проекту визначено гарантії у сфері оплати праці членів Вищої ради правосуддя, які є суддями. Проте аналогічні гарантії членам Вищої ради правосуддя з числа прокурорів, заробітна плата яких була більше, ніж посадовий оклад судді Верховного Суду з відповідним коефіцієнтом, проектом не передбачені.

12. Згідно з частиною п’ятою статті 22 законопроекту до повноважень Голови Вищої ради правосуддя належить, серед іншого, загальне керівництво секретаріатом Вищої ради правосуддя (пункт 5). Наведена норма не повною мірою узгоджується із положеннями статті 27 законопроекту, відповідно до яких секретаріат Вищої ради правосуддя очолює керівник.

13. Відповідно до частини третьої статті 24 законопроекту рішення про звільнення члена Вищої ради правосуддя з посади ухвалюється органом, що обрав (призначив) члена Вищої ради правосуддя, за поданням Вищої ради правосуддя. В той же час необхідно зазначити, що законопроект не містить положень щодо регламентації ухвалення таких рішень, зокрема строків зібрання з’їзду (конференції), граничних строків звільнення тощо.
У пункті 3 частини першої статті 24 проекту підставами для звільнення члена Вищої ради правосуддя визначено «грубе чи систематичне нехтування обов’язками, що є несумісним зі статусом члена Вищої ради правосуддя або виявило його невідповідність займаній посаді, допущення іншої поведінки, що підриває авторитет та суспільну довіру до правосуддя та судової влади». На нашу думку, при встановленні підстав звільнення працівника (яким є і член Вищої ради правосуддя) з метою однакового розуміння змісту законодавчих норм слід використовувати термінологію законодавства про працю та існуючі в Кодексі законів про працю України підстави для звільнення у загальноприйнятному їх розумінні («нехтування обов’язками» - невиконання посадових обов’язків, звільнення у разі виявленої невідповідності працівника займаній посаді можливе внаслідок недостатньої кваліфікації або стану здоров’я, що перешкоджають подальшому виконанню обов’язків).

14. Частиною другою статті 25 проекту передбачено, що повноваження члена ВРП припиняються з настанням відповідної події. З нашої точки зору, реалізувати такі положення в контексті редакції пункту 3 частини першої цієї ж статті може бути досить проблематичним.
15. Статтею 26 законопроекту визначається структура та організація діяльності Вищої ради правосуддя, зокрема створення Дисциплінарних палат. Разом з тим, законопроектом не регламентується ні гранична кількість таких палат, ні гранична чисельність їх складу. У зв’язку з цим не зрозуміло, чи може один і той же член Вищої ради правосуддя брати участь у діяльності кількох Дисциплінарних палат; яка максимальна кількість таких палат, у яких один і той же член Вищої ради правосуддя може брати участь; яка максимальна кількість членів Вищої ради правосуддя у одній палаті; чи може переходити член Вищої ради правосуддя з однієї палати до іншої тощо.

Також, на нашу думку, у законопроекті доцільно було б окреслити принципи розподілу питань, що розглядатимуться такими палатами.

Частиною четвертою норми передбачено, що при формуванні Дисциплінарних палат Вища рада правосуддя має забезпечити, щоб щонайменше половина, а якщо це неможливо – значна частина членів кожної Дисциплінарної палати були суддями або суддями у відставці. Необхідно зазначити, що поняття «значна частина» є оціночним, що може призвести до проблем у його застосуванні на практиці. 

Відповідно до частини шостої статті Вища рада правосуддя може утворювати інші органи. Оскільки поняття «орган Вищої ради правосуддя» законопроектом не визначено, доцільно було б окреслити його правовий статус. Також у зв’язку з тим, що перелік повноважень Вищої ради правосуддя, визначений статтею 131 Конституції України, не є вичерпний, доцільно визначити мету створення таких органів та предметність їх функціонування.

У частині п’ятій норми використовується оціночне поняття «у разі необхідності», що на практиці може призвести до неоднозначності у його реалізації.
Отже, аналіз тексту зазначеної статті засвідчує, що він не відповідає вимогам щодо якості законів в контексті верховенства права, гарантованого статтею 8 Конституції України, зокрема його елементу «правова визначеність», який вимагає, щоб норми були чіткими і точними та спрямованими на забезпечення того, щоб ситуації та правовідносини залишалися передбачуваними.

16. Частиною сьомою статті 27 проекту передбачено, що фонд оплати праці працівників секретаріату Вищої ради правосуддя формується за рахунок коштів державного бюджету, а також коштів, які надходять до державного бюджету в рамках програм допомоги Європейського Союзу, урядів іноземних держав, міжнародних організацій, донорських установ. Порядок використання таких коштів, які надходять до державного бюджету, затверджується Кабінетом Міністрів України за поданням Вищої ради правосуддя. 


Відповідно ж до вимог статті 2 Закону України «Про джерела фінансування органів державної влади» органи державної влади здійснюють свою діяльність виключно за рахунок бюджетного фінансування в межах, передбачених Законом України про Державний бюджет України на відповідний рік. 


Що стсоується використання бюджетних коштів, то відповідно до статті 95 Конституції України це віднесено до відання парламенту.
Абзаци перший і другий частини сьомої статті 27 проекту щодо джерел фінансування видатків на оплату праці працівників секретаріату Вищої ради правосуддя не узгоджені між собою.
17. Згідно з частиною другою статті 28 проекту інспектори ВРП призначаються на посади та звільняються з посад Головою ВРП з урахуванням пропозиції «відповідного» члена ВРП. У даному контексті потребує уточнення, про якого саме члена Вищої ради правосуддя йде мова у вказаній нормі.


Згідно з положеннями частини п’ятої цієї ж статті за дорученням члена Вищої ради правосуддя інспектори виконують завдання в межах повноважень члена Вищої ради правосуддя, визначених цим Законом. У зв’язку з наведеним необхідно зазначити, що законопроект не містить норми, яка б чітко окреслювала повноваження члена Вищої ради правосуддя, а отже, відсутнє і чітке окреслення кола повноважень інспекторів Вищої ради правосуддя.

Варто також зауважити, що інспектори ВРП виконуватимуть завдання в межах повноважень члена Вищої ради правосуддя. При цьому законопроектом не визначено, яку відповідальність будуть нести інспектори, оскільки відповідно до частини третьої ці особи не будуть державними службовцями, а їх правовий статус визначатиметься відповідним Положенням, що затверджуватиметься Вищою радою правосуддя.

До того ж це не враховує вимог частини другої статті 19 Конституції України.

18. Стаття 30 проекту має назву «Засідання Вищої ради правосуддя, її органів». Однак варто зауважити, що у статті згадується лише Вища рада правосуддя та її Дисциплінарні палати. А у статті 26 проекту йдеться додатково і про «інші органи» (частина шоста).


За такої ситуації згадані норми потребують узгодження між собою.

У частині першій статті 30 проекту йдеться про можливість проведення закритих засідань Вищої ради правосуддя за наявності підстав, визначених законом для проведення закритих судових засідань. З нашої точки зору, такий підхід є неприйнятним з точки зору вимог законодавчої техніки. Підстави для проведення закритих судових засідань визначені відповідним процесуальним законодавством, які застосовуються виключно судами. Вища рада правосуддя  не є судом в розумінні Конституції України та законів України, таким чином порядок її діяльності має бути визначений окремим законом.
19. Частиною першою статті 31 проекту передбачена повна дискреція з приводу права Вищої ради правосуддя, її членів витребовувати необхідну інформацію від суб’єктів, визначених цією частиною. З нашої точки зору, з огляду на положення статті 19 Конституції України має бути визначений спосіб такого витребовування.
Частиною п’ятою статті 31 законопроекту передбачено, що особа, яка отримала запит Вищої ради правосуддя, може відмовити у наданні інформації (документів), яка містить державну, професійну таємницю, таємницю досудового розслідування, банківську таємницю, таємницю про стан здоров'я або іншу таємницю, що охороняється законом. Розкриття такої таємниці здійснюється на вимогу Вищої ради правосуддя за судовим рішенням у порядку та на підставах, визначених законом.

Слід зазначити, що чинне законодавство України взагалі не дає визначення поняття «професійна таємниця». Відповідно до теорії права до такої таємниці належать лікарська, адвокатська, нотаріальна, страхова, банківська та деякі інші види таємниці.
При цьому чинне законодавство передбачає порядок розкриття лише банківської таємниці (статті 287-290 Цивільного процесуального кодексу України). Інші види таємниць не можуть бути розкриті навіть за рішенням суду, а порядок розкриття спеціальними законами не передбачений. Таким чином, законопроект в цій частині не узгоджується з іншим законодавством України, зокрема, законами України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність», «Про нотаріат» тощо.
20. У статті 32 проекту йдеться про розподіл справ у Вищій раді правосуддя, її органах. Варто зауважити, що у тексті проекту не передбачено порушення чи відкриття справ, в яких випадках вони порушуються (відкриваються). Отже, в цій частині проект містить правову невизначеність.

21. У статтях 33 і 34 проекту зазначено, що рішення Вищої ради правосуддя ухвалюються у нарадчій кімнаті. Вважаємо недоречним, на нашу думку, застосування у законопроекті термінології, що використувується у процесуальних кодексах України, які регламентують порядок діяльності суддів та судів.

Ці зауваження стосуються і статті 50 проекту, а також використаного у проекті поняття «резолютивна частина рішення». 
У частині шостій статті 34 проекту не зазначено, про який закон йдеться.
22. Стаття 35 законопроекту регламентує оскарження рішення Вищої ради правосуддя, її органів у судовому порядку. Прийняття наведеної норми потребує внесення відповідних змін до процесуального законодавства, які у проекті відсутні, що не враховує вимог частини восьмої статті 90 Регламенту Верховної Ради України.
23. Частина перша статті 36 проекту не відповідає назві статті.

24. Стаття 38 проекту, яка передбачає оскарження рішення Вищої ради правосуддя щодо кандидата на посаду судді, відсилає до Закону України «Про судоустрій і статус суддів». Однак, на нашу думку, порядок оскарження та підстави для скасування рішення ВРП мають визначатися саме Законом України «Про Вищу раду правосуддя» з огляду на предмет його регулювання.
25. Статтею 40 законопроекту регламентується порядок розгляду справ про порушення суддями і прокурорами вимог щодо несумісності їх посад із діяльністю або статусом, визначеними Конституцією та законами України (справи щодо несумісності). Відповідно до частини другої статті 39 законопроекту справа щодо несумісності може бути відкрита за заявою будь-якої особи, якій відомі відповідні факти. В той же час положення статті 40 законопроекту не містять норм щодо реалізації своїх прав та інтересів заявником при розгляді наведеної категорії справ, в тому числі права на оскарження рішення Вищої ради правосуддя.

26. Статтею 42 законопроекту передбачено, що дисциплінарне провадження може розпочинатися як за скаргою щодо дисциплінарного проступку судді, так і за ініціативою Дисциплінарної палати, у випадках, визначених цим Законом. Аналогічні положення містить і частина десята статті 49 проекту.

У зв’язку з наведеним необхідно зауважити, що, по-перше, це юридично некоректні пропозиції (орган не може сам ініціювати питання і сам його розглядати), по-друге, текст законопроекту не передбачає таких випадків. До того ж такі положення не узгоджуються із статтею 107 Закону України «Про судоустрій і статус суддів».
Крім того, положення частини першої щодо ініціативи Дисциплінарної палати не узгоджуються і з частиною третьою цієї статті, яка передбачає складові дисциплінарного провадження.
Звертаємо також увагу, що такі пропозиції не враховують пункту 26 Київських рекомендацій ОБСЄ щодо незалежності судової системи в країнах Східної Європи, Південного Кавказу та Центральної Азії від 23-25 червня 2010 року, відповідно до якого органи, що розглядають справи про притягнення суддів до дисциплінарної відповідальності, не можуть ініціювати такі справи або мати серед своїх членів осіб, які можуть їх ініціювати.
Відповідно до положень частини четвертої статті дисциплінарне провадження здійснюється у розумний строк. В той же час відповідно до частини тринадцятої статті 49 проекту дисциплінарна справа розглядається протягом дев’яноста днів з дня її відкриття, цей строк може бути продовжений не більше ніж на тридцять днів.

У зв’язку з наведеним необхідно звернути увагу, що поняття «розумний строк» є оціночним і має враховувати положення, передбачені статтею 49 проекту.
Неприйнятною з огляду на статті 92 та 107 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» є пропозиція про доповнення статті 42 проекту положеннями щодо ініціювання дисциплінарного провадження Вищою кваліфікаційною комісією суддів України.
27. Згідно з положеннями пункту 3 частини першої статті 43 законопроекту за наявності підстав, визначених пунктом 6 частини першої статті 44 законопроекту, дисциплінарна скарга передається на розгляд Дисциплінарної палати для ухвалення рішення щодо повернення її скаржнику або відкриття дисциплінарної справи. 

Це положення суперечить положенням частини першої статті 44 законопроекту, відповідно до яких за наявності наведених підстав дисциплінарна скарга залишається без розгляду та повертається скаржнику.

28. Назва статті 44 законопроекту «Підстави для повернення дисциплінарної скарги» за змістом вужча, ніж зміст статті, оскільки наведеною статтею регламентуються підстави залишення дисциплінарної скарги без розгляду та повернення скаржнику.

Частиною другою статті передбачено, що дисциплінарна скарга може бути залишена без розгляду та повернута скаржнику, якщо він неодноразово протягом дванадцяти місяців, що передують даті надходження скарги, подавав дисциплінарні скарги, які були залишені без розгляду та повернуті скаржнику або за якими у відкритті дисциплінарної справи було відмовлено.

Необхідно зазначити, що поняття «неодноразово» є оціночним. Крім того у нормі не уточнюється, чи такі скарги повинні були подаватися з тієї самої підстави, чи з різних, а також причини залишення без розгляду та повернення їх скаржнику. За такої редакції наведеної норми створюється ризик порушення права заявника на звернення та на справедливий суд.

Також необхідно зазначити, що з огляду на зміст підстав для залишення скарги без розгляду та повернення її скаржнику, а також відсутності можливості оскарження (згідно з частиною четвертою цієї ж статті) статтю 44 законопроекту доцільно доповнити положенням, відповідно до якого рішення про залишення скарги без розгляду та повернення її скаржнику не є перешкодою для повторного звернення.


Звертаємо також увагу, що частину другу статті 44 проекту необхідно було викласти в редакції з урахуванням положень частини четвертої статті 107 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» щодо недопущення зловживання правом на звернення до ВРП.
29. Згідно з пунктом 3 частини першої статті 45 законопроекту дисциплінарну справу щодо судді не може бути відкрито, якщо очевидною метою подання скарги є спонукання судді до ухвалення певного судового рішення. Необхідно зазначити, що наведена підстава є оціночною, а також не може бути встановлена без розгляду скарги по суті, що на практиці може призвести до зловживань та порушенню права заявників на звернення до ВРП.
Частиною другою статті встановлено, що рішення про відмову у відкритті дисциплінарної справи оскарженню не підлягає. На нашу думку, відсутність можливості оскарження такого рішення ВРП негативним чином вплине на можливість реалізації громадянами права на оскарження дій суддів в порядку дисциплінарного провадження.
30. Частина перша статті 47 проекту потребує редакційного доопрацювання з метою узгодження її з назвою статті.

Крім того, з огляду на можливість виклику свідків, що передбачено частиною восьмою статті 49 проекту, доцільно у частині першій визначитись, чи є свідки учасниками дисциплінарної справи. 

31. Відповідно до змісту частини четвертої статті 49 законопроекту Дисциплінарна палата може визнати явку судді для участі у засіданні Дисциплінарної палати обов’язковою. В той же час текст законопроекту не передбачає наслідків неявки судді у такому випадку.


Згідно з положеннями частини п’ятої статті неявка скаржника не перешкоджає розгляду дисциплінарної справи. Одночасно неврахування причин такої неявки може призводити до порушення прав скаржника на участь у розгляді дисциплінарної справи, зокрема у випадку неповідомлення його про дату і час розгляду.

32. Частина п’ята статті 50 проекту дублює положення частини другої статті 109 Закону України «Про судоустрій і статус суддів».

33. Абзацом 2 частини першої статті 51 проекту передбачено, що скаржник має право оскаржити рішення Дисциплінарної палати у дисциплінарній справі до ВРП за наявності дозволу Дисциплінарної палати на таке оскарження. Це положення виглядає , по-перше, алогічним: якщо особа в принципі має право на оскарження прийнятого щодо неї рішення, то буде недоречним надання «дозволу» на подання скарги саме тим органом (інстанцією), рішення якого має оскаржуватись, а, по-друге, кожен громадянин відповідно до статті 55 Конституції України має право подати скаргу, коли він вважає, що рішення чи дії державних органів, їх посадових осіб є неправомірними та порушують його права, свободи чи інтереси. Передбачені проектом положення суперечать загальним принципам оскарження та правового захисту.
34. У статті 53 проекту використовується поняття «відповідний орган», який приймає рішення про притягнення до дисциплінарної відповідальності. Використання такого поняття не сприяє однозначному правозастосуванню цієї норми. До того ж це засвідчує правову невизначеність цієї норми.
35. Частиною третьою статті 56 проекту передбачено, що неявка судді на засідання ВРП, на якому розглядається питання про звільнення його з посади за вчинення істотного дисциплінарного проступку, грубе чи систематичне нехтування обов’язками тощо, незалежно від причин не перешкоджає розгляду питання за його відсутності. Таке формулювання може призвести до фактичного позбавлення судді можливості брати участь у розгляді дисциплінарної справи та давати пояснення по її суті, що, на нашу думку, це матиме наслідком порушення гарантій незалежності суддів, передбачених статтею 126 Конституції України.

Ці зауваження стосуються і положень, передбачених частиною третьою статті 68 та частиною другою статті 71 проекту.
36. Стаття 59 проекту передбачає порядок розгляду подання про надання згоди на затримання судді, утримання його під вартою чи арештом. При цьому частиною третьою статті передбачено, що неявка судді, Генерального прокурора, його заступника або уповноваженого прокурора на засідання ВРП незалежно від причин не перешкоджає розгляду подання.
На нашу думку, зазначена стаття потребує доопрацювання, оскільки виникає запитання, чи може брати участь у такому засіданні ВРП «уповноважений прокурор», адже подання відповідно до статті 58 проекту вноситься або Генеральним прокурором, або його заступником. 
37. У тексті законопроекту є положення, які за своїм змістом мали б бути предметом Закону України «Про внесення змін до Конституції України (щодо правосуддя) № 1401-VIII.

 Так, наприклад, відповідно до частини сьомої статті 66 проекту тимчасове відсторонення судді від здійснення правосуддя припиняється з дня звільнення судді з посади внаслідок непідтвердження здатності судді здійснювати правосуддя у відповідному суді. Однак це не випливає із змісту частини шостої статті 126 Конституції України (у редакції Закону № 1401-VIII), яка містить виключний перелік підстав для звільнення судді. Така підстава для звільнення судді, як непідтвердження здатності судді здійснювати правосуддя у відповідному суді, у вказаному переліку відсутня.
Так само це стосується і положення абзацу 2 пункту 14 розділу ІІІ законопроекту, яким передбачено, що суддя, щодо якого до набрання чинності Законом України «Про внесення змін до Конституції України (щодо правосуддя)» Вищою радою юстиції внесено подання про його звільнення з посади за порушення ним присяги і рішення щодо якого не було прийнято Президентом України чи Верховною Радою України, звільняється з посади судді на підставі пункту 3 частини шостої статті 126 Конституції України, тобто «за вчинення істотного дисциплінарного проступку, грубе чи систематичне нехтування обов’язками, що є несумісним зі статусом судді або виявило його невідповідність займаній посаді». 

Наразі Конституція України (в редакції Закону від 2 червня 2016 року № 1401-VIII) не передбачає такої підстави звільнення судді, як порушення присяги. Зважаючи на повноваження Вищої ради правосуддя (далі – ВРП) суддя не може бути звільнений з посади за аналогією за іншою підставою, як це пропонується в законопроекті, шляхом прийняття закону. Адже згідно із статтею 131 Конституції України рішення про звільнення судді з посади має ухвалювати ВРП.  

38. Структура законопроекту побудована за правилами, подібними для побудови кодифікованого акту, а запропоновані зміни до низки законодавчих актів мають переважно технічний характер та втілені у низці випадків  у нормативному матеріалі шляхом механічної заміни слів. Однак, такий підхід є неприйнятним з точки зору вимог законодавчої техніки.

39. Всупереч вимогам статті 116 Регламенту Верховної Ради України під час підготовки проекту до другого читання до тексту проекту було внесено окремі зміни, які не були предметом розгляду під час його прийняття у першому читанні, а відтак на текст проекту зміненого закону не надано висновок щодо відповідності проекту вимогам антикорупційного законодавства.  

Крім того, згідно із статтею 116 Регламенту пропозиції та поправки до законопроекту, що готується до другого читання, можуть вноситися лише до того тексту законопроекту (статей, їх частин, пунктів, речень), який прийнятий Верховною Радою за основу. 

Ці зауваження стосуються змін до КПК України (статті 131, 3, 38, 216, 232, частини четверта-шоста статті 1551 тощо), законів України «Про оперативно-розшукову діяльність», «Про виконавче провадження», «Про вищу освіту», «Про адміністративні послуги», «Про безоплатну правову допомогу», «Про запобігання корупції» (статті 45, 521), «Про судоустрій і статус суддів» тощо.
40. Щодо змін до Регламенту Верховної Ради України

1) З положень пункту 6 статті 140, в якій йдеться про ведення справи закону, вилучається вказівка на роз’яснення Верховного Суду України. 

Слід зазначити, що, з огляду на положення Закону України «Про судоустрій і статус суддів» з питання висновків щодо застосування норм права, викладених у постановах Верховного Суду (стаття 13), слід було б не лише виключити «роз’яснення», а доповнити статтю 140 Регламенту відповідними положеннями про висновки Верховного Суду.

2) Порядок обрання і звільнення членів Вищої ради юстиції (нова редакція статті 2081) викладено у спосіб, що може ускладнити реалізацію відповідних процедур.

Так, у частині другій цієї статті зазначається, що «не пізніш як за шість місяців до закінчення строку повноважень члена Вищої ради правосуддя або протягом 14 днів з дня дострокового припинення ним повноважень Апарат Верховної Ради оприлюднює інформацію на її офіційному веб-сайті та повідомляє депутатські фракції (депутатські групи) про початок прийому пропозицій депутатських фракцій (депутатських груп) щодо кандидатів на посади членів Вищої ради правосуддя».

Необхідно зауважити, що подібне формулювання не враховує положень статті 7 Регламенту Верховної Ради України, якими встановлено, що Апарат парламенту здійснює забезпечення діяльності Верховної Ради України, її органів та посадових осіб.

Натомість, Апарат, фактично, уповноважено розпочати попередню підготовку питання про обрання членів Вищої ради юстиції. Відповідно ж до вимог Конституції України (стаття 89) та Закону України «Про комітети Верховної Ради України» здійснення відповідних функцій належить до відання комітетів Верховної Ради України.

До того ж слід зазначити, що визначення законопроектом депутатських фракцій (депутатських груп) як суб’єктів подання кандидатів на посаду члена Вищої ради правосуддя  не повною мірою узгоджується з призначенням цього органу як «незалежного конституційного органу державної влади та суддівського врядування, який має діяти для забезпечення незалежності судової влади, її функціонування на засадах відповідальності, підзвітності перед суспільством» (запропонована редакція статті 1 Закону України «Про Вищу раду правосуддя»). 

Крім того, закладені статтею 2081 строки підготовки питання про обрання члена Вищої ради правосуддя (близько 90 днів) орієнтовані виключно на чергове (у зв’язку із закінченням строку повноважень) обрання такої посадової особи, що розпочинатиметься за шість місяців до появи вакантної посади. 

Застосоване у частині п’ятій статті поняття «рекомендація з висновками щодо кожного кандидата» не дає можливість однозначно встановити:

кількість рішень, які має прийняти комітет;

форму акта, що приймається комітетом, оскільки відповідно до Закону України «Про комітети Верховної Ради України» (стаття 49) рішення приймаються з організаційних питань, висновки - у випадках, передбачених законом, а щодо осіб, які пропонуються для обрання приймаються рекомендації.

Частини сьома та восьма статті, фактично, не містять таких регулятивних положень щодо обговорення питання на пленарному засіданні парламенту, які утворили б цілісну законодавчо визначену процедуру. 

Частини дев’ята – одинадцята статті:

не враховують визначеного Регламентом призначення рейтингового голосування; 

не базуються на загальних регламентних положеннях щодо порядку голосування списком (стаття 41 Регламенту).

Інакше кажучи, наведені положення не враховують правові позиції Конституційного Суду України, у рішеннях якого неодноразово наголошувалося, що визначальними елементами верховенства права є принципи правової визначеності (йдеться про умову забезпечення передбачуваності застосування правової норми), ясності і недвозначності правової норми, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці та неминуче призводить до сваволі (рішення від 22 вересня 2005 року №5-рп/2005, від 29 червня 2010 року №17-рп/2010, від 22 грудня 2010 року № 23-рп/2010, від 11 жовтня 2011 року №10- рп/2011 тощо).
Також слід наголосити, що положення щодо обрання членів Вищої ради правосуддя мають різний зміст у запропонованих редакціях статті 208-1 Регламенту Верховної Ради України та статті 9 Закону України «Про Вищу раду правосуддя».

Так відповідно до Регламенту суб’єктами внесення пропозицій щодо кандидатів є депутатські фракції (депутатські групи), а згідно зі статусним законом – також «група позафракційних депутатів у кількості, що не менша від кількісного складу найменшої депутатської групи» (натепер, ні Регламентом, ні Законом України «Про статус народного депутата України» не передбачено наявність такого способу структурування Верховної Ради України, відтак, і такого суб’єкта ініціювання розгляду питань).

3) Оновлена редакція статті 212 Регламенту не містить завершених регулятивних положень щодо порядку обговорення на пленарному засіданні парламенту питання надання згоди на призначення на посаду або звільнення з посади Президентом України Генерального прокурора.
4) Оновлена редакція статті 218 Регламенту не враховує необхідності термінологічного узгодження положень Регламенту та Кримінального процесуального кодексу України (першим актом передбачено надання згоди на такі запобіжні заходи як затримання чи арешт, а другим – затримання або обрання запобіжного заходу у вигляді тримання під вартою чи домашнього арешту).

41. Пунктом 21 законопроекту запропоновано статтю 37 Закону України "Про Кабінет Міністрів України" викласти в новій редакції, частиною другої якої передбачається, що інтереси Кабінету Міністрів України у судах представлятиме Міністерство юстиції України, якщо інше не передбачено законами України або актами Кабінету Міністрів України, а частиною четвертою передбачається взаємодія Кабінету Міністрів України із Вищою радою правосуддя, іншими органами та установами системи правосуддя з питань, віднесених до їх компетенції, проте спосіб здійснення такої взаємодії не пропонується. Зазначене не узгоджується з положенням частини другої статті 19 Конституції України, відповідно до якої 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.
42. Проектом пропонується статтю 18832 Кодексу України про адміністративні правопорушення викласти в новій редакції встановивши відповідальність, зокрема, за ненадання Вищій раді правосуддя, її органу або члену Вищої ради правосуддя завідомо недостовірної інформації.   Проте, з огляду на окреслені ознаки об’єктивної сторони такого правопорушення вбачається неможливим зафіксувати обставини, які вказуватимуть на наявність  його ознак, без проведення відповідних слідчих дій у зв’язку з відсутністю в Кодексі України про адміністративні правопорушення інституту адміністративного розслідування.
     
Законопроектом пропонується доповнити Кримінальний кодекс України новою статтею 3512, відповідно до якої пропонується встановити кримінальну відповідальність за невиконання законних вимог Вищої ради правосуддя, її органу чи члена Вищої ради правосуддя, Вищої кваліфікаційної комісії суддів України чи члена Вищої кваліфікаційної комісії суддів України, створення штучних перешкод у їх роботі. На нашу думку, діяння, передбачені у запропонованій статті 3512 Кримінального кодексу України, не становлять істотної суспільної небезпеки, тому не підлягають криміналізації. Разом з тим, з огляду на редакцію цієї статті, цей злочин може бути вчинено як умисно, так і з необережності. Однак, враховуючи те, що у диспозиції використані такі неконкретні формулювання як «законні вимоги», «штучні перешкоди», то в подальшому це може призвести до кримінального переслідування осіб, які через свою недбалість не виконали певні вимоги або допустили такі штучні перешкоди. 

Крім того, викладення кримінально-правової нормі у запропонований спосіб створює небажану конкуренцію з статтями 18832 та 18835 Кодексу України про адміністративні правопорушення в частині невиконання законних вимог Вищої ради правосуддя, її органу чи члена Вищої ради правосуддя, Вищої кваліфікаційної комісії суддів України чи члена Вищої кваліфікаційної комісії суддів України щодо надання інформації, надання завідомо неправдивої інформації, недодержання встановлених законом строків надання інформації. Такий законодавчий підхід створюватиме труднощі при застосуванні цих норм на практиці та не враховує принципу правової визначності.
Проект потребує суттєвого редакційного та техніко-юридичного доопрацювання.
Заступник Керівника Апарату

Верховної Ради України – 

Керівник Головного управління
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