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№ ____________
15 серпня 2016 року
Заступнику Глави Адміністрації Президента України 
пану ФІЛАТОВУ О.В.
Щодо окремих аспектів 
судової реформи в Україні
Шановний Олексію Валерійовичу !

Користуючись нагодою, висловлюємо Вам свою повагу і бажаємо успіхів у професійній діяльності.

Незалежна асоціація банків України (далі – НАБУ) та Представництво Американської торгівельної палати в Україні (далі – Американська палата) звертаються щодо необхідності вдосконалення національного законодавства у сфері правосуддя та вирішенню інших окремих питань під час впровадження судової реформи.
Передусім зазначаємо, що НАБУ та Американська палата підтримують необхідність кардинальних змін у сфері судочинства та судоустрою, адже справедливий, безсторонній та неупереджений суд є важливою гарантією надходження в Україну інвестицій, забезпечення кожному права на справедливий судовий розгляд справи незалежним і безстороннім судом.
02.06.2016 Верховна Рада України прийняла Закони України «Про внесення змін до Конституції України (щодо правосуддя)» та «Про судоустрій і статус суддів», якими, зокрема, запроваджено новий принцип участі представників сторін у судовому процесі, а саме: виключно адвокат має право здійснювати представництво іншої особи в суді, а також захист від кримінального обвинувачення.
У зв’язку із змінами, внесеними до Конституції України, особливе занепокоєння бізнес-спільноти викликає положення, що запроваджує виключне право адвокатів на представництво інтересів в судах.
На нашу думку, враховуючи положення Конституції України та законів України, юридична особа не може бути обмежена у праві особисто захищати свої інтереси у суді навіть з урахуванням змін до Конституції України та інших законів України, внесених Законами України «Про внесення змін до Конституції України (щодо правосуддя)» та «Про судоустрій і статус суддів» 02.06.2016 р.
Конституція України гарантує кожній особі самостійно обирати захисника своїх прав.
Стаття 29 Конституції України гарантує право кожної особи на особистий  захист своїх прав та інтересів. Відповідно, фізичні особи не можуть бути обмежені у праві особисто захищати свої інтереси у суді. Право на захист, зокрема, може бути реалізоване фізичною особою особисто або через захисника у цивільному, арбітражному, адміністративному і кримінальному судочинстві.
Зміни, що внесені статтею 131-2 Закону України «Про внесення змін до Конституції України (щодо правосуддя)» прямо суперечать визначеному ст.59 Конституції праву осіб самостійно обирати захисника своїх прав та не відповідають міжнародним правовим актам щодо забезпечення правового захисту.
Відповідно до рішення Конституційного Суду України від 16.11.2000 р. № 13-рп/2000 по справі №1-17/2000 таке право слід розуміти як загальне, що стосується захисту прав та законних інтересів в цивільних, сімейних, адміністративних та ін. відносинах).
Юридична особа вправі особисто представляти свої інтереси у судових інстанціях всіх рівнів.
Стаття 55 Конституції України гарантує право кожній особі будь-якими не забороненими законом засобами захищати свої права і свободи від порушень і протиправних посягань.

Стаття 91 ЦК України вказує, що юридична особа здатна мати такі ж цивільні права та обов'язки (цивільну правоздатність), як і фізична особа, крім тих, які за своєю природою можуть належати лише людині. Відповідно до ч. 2 ст. 91 ЦК України, цивільна правоздатність юридичної особи може бути обмежена лише за рішенням суду.

Частиною першою статті 80 ЦК України передбачено, що юридична особа наділяється цивільною правоздатністю і дієздатністю, може бути позивачем та відповідачем у суді. 

Тобто, у сенсі захисту своїх прав і охоронюваних законом інтересів юридична особа здатна мати такі ж цивільні права та обов'язки (цивільну правоздатність), як і фізична особа, та так само як і фізична особа може сама виступати у суді позивачем і відповідачем (особисто захищати свої інтереси).

Інститут держави і права ім. В.М. Корецького НАН України також висловив свою позицію стосовно даного питання та за результатом науково-правової експертизи дійшов висновку:
Юридична особа має право особисто представляти свої інтереси (вести судові справи) у судових інстанціях усіх рівнів без будь-яких обмежень у часі. Зміни, внесені до Конституції України та інших законів України Законами України «Про внесення змін до Конституції України (щодо правосуддя)» та «Про судоустрій і статус суддів» 02.06.2016р. не позбавляють юридичну особу права особисто вести справи, стороною чи учасником яких вона є, в суді. У разі прийняття юридичною особою (її органами управління) рішення про залучення до ведення судових справ за її участі іншої особи – представника, що не перебуває з такою особою у певних правовідносинах (корпоративних, трудових), таким представником може виступати виключно адвокат – особа, яка має свідоцтво на право зайняття адвокатською діяльністю та не позбавлена права здійснювати адвокатську діяльність на момент здійснення представництва інтересів в суді.
Реальний стан справ на ринку юридичних послуг України.

На сьогоднішній день вбачається фізично неможливим забезпечити представництво в судах за всіма справами за допомогою існуючого ресурсу адвокатури.

За результатами минулого 2015 року, судами всіх інстанцій розглянуто близько 3,64 млн. справ різних категорій (при цьому, не всі адвокати наразі фактично займаються адвокатською діяльністю). У той же час, за даними реєстру адвокатів, в Україні близько 32 тис. адвокатів. Таким чином, на одного адвоката припадає в середньому 113 розглянутих судами справ на рік. З огляду на змагальність процесів, «адвокатська монополія» передбачає участь в процесах адвокатів для обох сторін - тобто як мінімум двох в кожній справі - що додатково подвоює це навантаження.

За таких умов введення «адвокатської монополії» призводить до недостатності адвокатського ресурсу для покриття існуючих потреб суспільства, як наслідок - зростання цін на адвокатську діяльність та фактичного обмеження доступу до кваліфікованої правової допомоги через ціновий фактор (особливо - для малого бізнесу).

Крім того, не враховано питання практичної спеціалізації адвокатів на певних категоріях справ. Більшість адвокатів спеціалізуються на знаннях в галузі кримінального судочинства, і не практикують професійно в «нетрадиційних» для адвокатури галузях права (в т.ч. податкового, господарського). Залучення третіх осіб - адвокатів - для судового представництва за кожною справою спричинить значні витрати часу і ресурсів на передачу таких специфічних знань адвокатам як третім особам, а також більш слабку підготовку представників-адвокатів через відсутність специфічних знань щодо особливостей роботи компанії та відсутності прямої зацікавленості в результатах роботи юридичної особи.

Разом з тим, штатні юрисконсульти підприємств несуть професійну відповідальність перед своїм роботодавцем, а, відповідно, повинні мати право представляти в суді інтереси роботодавця незалежно від того, чи мають вони статус адвоката, чи ні.

Варто відзначити, що перекваліфікація штатних юрисконсультів в адвокати не є можливою для бізнесу, оскільки вимагає як додаткових витрат на сплату внесків, так і направлення такого юриста на доволі довгострокове стажування, необхідного для отримання нового статусу.

Наразі не існує соціальної проблеми недостатньої кваліфікації юридичних консультантів. На даний час конкуренція на ринку юридичних послуг є дуже високою; питання якості юридичних послуг достатньо ефективно регулюється ринковими механізмами.

У частині представництва юридичних осіб, не існує проблеми низької якості юридичних послуг, оскільки юридичні особи як правило здатні самостійно оцінити їх якість і результативність (так само як і інших видів послуг), визначитися з кандидатурами довірених представників з урахуванням їх кваліфікації, вартості послуг, обсягу і характеру роботи. Ухвалення «адвокатської монополії» створить перешкоди для такого усвідомленого вибору представників, обмежить ринок юридичних послуг і створить перешкоди для розвитку конкуренції. Аналогічно, загальні положення Цивільного кодексу України про надання послуг та представництво (ст ст. 238, 250, 904, 906) встановлюють абсолютно достатні правові гарантії захисту прав отримувача юридичних послуг від непрофесійності юридичних радників.

Регулювання питання процесуального представництва здійснюється галузевими процесуальними актами, а не на конституційному рівні.
Процесуальні питання представництва в судовому процесі регулюються галузевими процесуальними кодексами України (Кодекс адміністративного судочинства, Господарський процесуальний кодекс, Цивільний процесуальний кодекс, Кримінальний процесуальний кодекс, Кодекс України про адміністративні правопорушення) - з урахуванням вимог і специфіки кожного виду процесу. Регулювання питання процесуального представництва на конституційному рівні - не відповідає завданням Конституції як Основного Закону, який встановлює принципи організації держави, а не окремі процесуальні питання представництва в судових процесах. На підтвердження неспівмірності правового регулювання, незрозумілим є те, хто визначатиме той чи інший спір "малозначним" у сенсі запропонованого проектом змін конституційного визначення. Для кожної особи, чиї права було порушено, будь-який спір є значним та істотним. Якщо брати до уваги фінансовий аспект, то, наприклад, для пенсіонера може бути "малозначним" спір вартістю 50 - 100 гри., а для компанії-великого платника податків малозначним є податковий спір вартістю 100 -200 тис. грн.

Стосовно гарантій здійснення адвокатами своєї діяльності. 

Слід зазначити про неможливість поєднання роботи на посаді юрисконсульта та зайняття адвокатською діяльністю, оскільки діяльність адвоката є незалежною та не може передбачати підпорядкування роботодавцю. Це, також відображено в п.4 ст.6 Правил адвокатської етики, затверджених Установчим з'їздом адвокатів України 17 листопада 2012 р. Таким чином, зазначені зміни призводять до дискримінації при прийнятті на роботу, оскільки роботодавець надаватиме перевагу лише тим, у кого є статус адвоката.

Прийняті зміни можуть потенційно призвести до виникнення надмірної компетенції органів адвокатського самоврядування та нададуть додатковий механізм неправомірного тиску на захисника. Зокрема, на сьогодні існує проблема вибіркового застосування органами адвокатського самоврядування дисциплінарних санкцій до адвокатів.
Шановний Олексію Валерійовичу, наступним кроком на шляху проведення судової реформи є внесення змін до процесуального законодавства та законодавства про адвокатуру.
Робочими групами, які створені Радою з питань судової реформи при Президентові України, наразі розроблено проекти змін до трьох процесуальних кодексів – Господарського процесуального кодексу України, Цивільного процесуального кодексу України та Кодексу адміністративного судочинства України та Закону України про адвокатуру та адвокатську діяльність.
Основні питання, які врегульовуються в межах цього блоку, зокрема стосуються ефективності судового процесу, запровадження ефективних механізмів запобігання зловживанню процесуальними правами, посилення гарантій здійснення адвокатами своєї діяльності та забезпечення права кожного на справедливий суд.

Із врахуванням викладеного, а також з метою об’єднання зусиль навколо практики застосування законодавства у сфері правосуддя, просимо врахувати позицію української бізнес-спільноти при доопрацюванні процесуального законодавства та законодавства про адвокатуру.
Сподіваємося на Вашу підтримку та врахування позиції учасників НАБУ та Американської палати, і на подальшу плідну співпрацю.
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