РАЗ ПРЕТЕНДУЕМ НА ПОСТ ПРЕДСЕДАТЕЛЯ ОБСЕ, ДАВАЙТЕ СЛЕДОВАТЬ МЕЖДУНАРОДНЫМ СТАНДАРТАМ И МЕЖДУНАРОДНОЙ ПРАКТИКЕ ОБЕСПЕЧЕНИЯ СВОБОДЫ ОБЪЕДИНЕНИЯ И ДЕЯТЕЛЬНОСТИ НПО

Евгений Жовтис, директор Казахстанского Международного Бюро по правам человека и соблюдению законности
В последнее время, по странному совпадению как раз перед рассмотрением этого вопроса в Конституционном совете РК, в дискуссию вокруг направленных Президентом в этот конституционный орган законов, касающихся международных, иностранных и местных некоммерческих организаций, включились ряд казахстанских ведущих юристов, государственных деятелей, представителей некоторых неправительственных организаций,  журналистов, которые в публикациях в газете «Казахстанская правда» и других изданиях обосновывают насущную необходимость принятия этих законодательных актов, при этом ссылаясь на международный опыт.

К сожалению, ряд приводимых аргументов и ссылок не совсем корректны, а иногда и просто не соответствуют действительности.

Как человек, на протяжении почти пятнадцати лет профессионально занимающийся защитой основных прав и свобод человека и в теоретическом, и в практическом плане, причем как на национальном, так и международном уровне, часто выступая как эксперт по проблемам реализации права на объединение, позволю высказать ряд соображений в отношении предмета развернувшейся дискуссии.

В данной статье (скорее похожей на исследование) я попытаюсь ответить на ряд вопросов, связанных с реализацией права граждан на объединение в международной теории и практике, ссылаясь на нормы конкретных международных документов, законодательство и опыт европейских стран. При этом обращаясь и к казахстанскому законодательству и, естественно, к направленным Президентом в Конституционный совет РК законам.
Среди этих вопросов:
1. Сущность права на свободу объединения. Обязательна или необязательна регистрация НПО? 
2. Какие цели могут ставить перед собой НПО?

3. Кто может быть членом, организатором, учредителем НПО?

4. Как регистрируются НПО, если они хотят получить статус юридического лица?
5. Как финансируются, и какие налоговые льготы имеют НПО?

6. Прозрачность и подотчетность НПО. 

7. Какие ограничения права на свободу объединения законны, обоснованны и соразмерны преследуемой цели введения таких ограничений?  
МЕЖДУНАРОДНАЯ ТЕОРИЯ И ПРАКТИКА ОБЕСПЕЧЕНИЯ  СВОБОДЫ  ОБЪЕДИНЕНИЯ. 
ПРОБЛЕМЫ КАЗАХСТАНСКОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА
Введение
Согласно принятой в международном праве доктрине, право каждого на ассоциацию (объединение) с другими людьми, включая право создавать формальные или неформальные неправительственные организации (НПО), относится к негативным правам, что означает обязанность государства не вмешиваться и не препятствовать реализации таких прав любым человеком. 
Свобода объединения предоставляет людям право коллективно выражать, преследовать и отстаивать общие интересы точно так же, как их выражает, преследует и отстаивает отдельный человек. 
Как независимые от государства самоопределяющиеся образования, объединения граждан способны эффективно влиять на институты публичной власти и в то же время ограждать гражданское общества от необоснованного вмешательства или произвола со стороны государства. Согласно той же доктрине, именно через реализацию своего права на объединение и через деятельность созданных ими ассоциаций граждане приобретают реальные в практическом отношении возможности оказывать целенаправленное влияние на общественную жизнь и государственную политику в соответствии со своими представлениями и убеждениями и тем самым способствовать «плюрализации» власти. 
В условиях плюралистически организованной системы управления объединения граждан через «представительство интересов» принимают на себя выполнение значимых общественных функций, которые признаются элементарными предпосылками любой действенной представительной демократии, а именно задачи селекции, определения, агрегации, интеграции и артикуляции социально значимых интересов в общественной и государственной системах.  
Гарантии права на объединение содержатся в основных международных документах по правам человека – Всеобщей декларации прав человека (статья 20) (1), Международном пакте о гражданских и политических правах (статья 22) (2), обязательствах, взятых на себя государствами, входящими в Организацию по безопасности и сотрудничеству в Европе. 
В ряде документов особенно подчеркиваются гарантии свободы объединения для отдельных групп: детей (Конвенция о правах ребенка (1989 г.), статья 15) (3), экологов (Конвенция о доступе к информации общественному участию в принятии решений и доступе к правосудию в целях защиты окружающей среды, Орхуская Конвенция (1998 г.), статьи 1, 2 (пункты 4, 5), 3) (4), правозащитников (Декларация ООН о праве и обязанности отдельных лиц, групп и органов общества поощрять и защищать общепризнанные права человека и основные свободы (1998 г.)) (5), а также обязательства, принятые на  встречах в ОБСЕ: в Вене (1989 г., пункты 13.3, 13.6 и 21) (6), в Копенгагене (1990 г., пункты 10.1-10.4, 11 и 11.2) (7), в Будапеште (1995 г., глава VII, пункт 18)) (8), судей (Основные принципы независимости судебных органов (1985 г.)) (9),.национальных меньшинств (Документ Копенгагенского совещания по человеческому измерению СБСЕ (1990 г.)) (7), беженцев (Конвенция о статусе беженцев (1951 г.), статья 15) (10), лиц без гражданства (Конвенция о статусе апатридов
 (1954 г.), статья 13) (11), неправительственных организаций международного характера (Европейская конвенция о признании правового статуса международных неправительственных организаций (1986 г.)) (12). 
Казахстан ратифицировал большинство этих документов, готовится к ратификации Международного пакта о гражданских и политических правах, а при вступлении в ООН и ОБСЕ взял на себя определенные моральные и политические обязательства по соблюдению основных прав и свобод человека. Эти обязательства заключаются не только в фиксировании в Конституции и национальном законодательстве права на объединение, но и в восприятии современной трактовки этого права, его регулирования и законности, обоснованности и соразмерности вводимых ограничений. То есть, речь идет не только  о политическом обязательстве гарантировать свободу объединения, но и о том, как это обязательство должно реализовываться в конкретных ситуациях.
Дж.Макбрайд
 в своей статье «Право на свободу объединения по Европейской конвенции прав человека: теория и практика» (13) справедливо замечает, что перед любым правительством неизбежно возникает вопрос о необходимости определенного регулирования любой деятельности, и в этом смысле деятельность объединений не является исключением. 
Более того, учитывая желательность предоставления льгот и преимуществ некоторым видам объединений, трудно априори возражать против регулирования как такового. 

Тем не менее, то обстоятельство, что Европейская конвенция о защите прав человека и основных свобод (14) гарантирует свободу объединения, предопределяет наличие определенных пределов такого регулирования. Должна существовать презумпция против необходимости регулирования. Несмотря на то, что во второй части статьи 11 этой Конвенции признается наличие интересов, во имя которых можно ограничить эту свободу, бремя доказывания необходимости ограничений лежит на тех, кто их вводит. Сущностью свободы объединений является способность членов организации решать, как она должна функционировать. Это требует очень осторожного подхода к регулированию, с одной стороны, и очень строгого рассмотрения попыток вмешательства в решения, принимаемые организацией - с другой.

Раздел 1. Сущность права на свободу объединения. Обязательна или необязательна регистрация объединений граждан?

Дж.Макбрайд (13) отмечает, что в большинстве случаев первая проблема, с которой сталкивается объединение граждан, - это само его возникновение и степень контроля над этим процессом со стороны государственных органов. Согласно международным стандартам и практике хотя и существует обязанность государства обеспечить организации возможность получения правоспособности, оно не вправе навязывать ей такой статус. Если группа людей предпочитает иметь менее формальный статус, то трудно обосновать принуждение их к учреждению организации с более формальным статусом. 

В этой связи сразу бросается в глаза, что в нашей стране в жизнь активно проводится тезис об обязательности регистрации объединений граждан или НПО.  Смею утверждать, что это прямо противоречит международной практике. Ни в одной из европейских стран и даже в ряде стран СНГ (например, в России и Кыргызстане) этого требования нет. 

И нет его по двум совершенно очевидным причинам. Первая заключается в том, что регистрация нужна не государству для контроля за формально (или неформально) организованной группой граждан, а самой этой группе - для получения статуса некоммерческой организации и, соответственно, каких-либо преимуществ или налоговых льгот при соблюдении определенных условий (регистрация юридического лица, открытие счета в банке, постановка на учет в налоговых органах, отсутствие в качестве основной цели извлечения доходов от своей деятельности и не разделение дохода между участниками (членами) и т.д.). Во-вторых, потому что непонятно, каким образом та или иная группа граждан будет рассматриваться, например, как общественное объединение, если она такого статуса от государства не получала и к государству за этим статусом не обращалась.  
В международной теории и практике право на свободу объединения  понимается как то, что государство не регулирует, не контролирует, не вмешивается и не ограничивает процесс создания общественных организаций, объединений, клубов, общественных комитетов и советов,  и т.д., поскольку это процесс свободного объединения граждан по интересам, целям и задачам. 
Однако государство регулирует процесс создания и деятельности таких объединений, групп, общественных организаций в том случае,  если они хотят вступить с государством во взаимоотношения, предполагающие наличие неких дополнительных прав,  преимуществ и льгот, гарантируемых государством, и, соответственно,  дающих право государству возлагать на объединение, организацию, группу соответствующие обязательства. Причем государство контролирует их только в части подтверждения статуса некоммерческой организации, за исключением случаев ее специального статуса (например, политической партии или профессионального союза). 
Государство не  может  ограничивать  конституционные  права  группы граждан по сравнению с отдельным гражданином. К группе граждан - инициаторов или участников (членов) общественных  организаций, в том числе  общественных объединений, могут быть применимы все нормы правовой ответственности в случае нарушения действующего законодательства,  как  и  к  отдельному гражданину или группе «необъединившихся» в формальную структуру граждан.

Таким образом, предполагается,  что те общественные организации (в том числе и объединения), которые хотят получить статус юридического лица,  необходимый для приобретения правосубъектности,  то есть вступить в те или иные взаимоотношения с государством, должны быть зарегистрированы (или иным образом приобрести такой статус) в установленном законом порядке, причем эта процедура должна носить уведомительный, а не разрешительный  характер. 
При этом эти общественные организации (в том числе и объединения) в силу того, что они являются некоммерческими и реализуют общественно-полезные цели и задачи, имеют право на льготы, прямую или косвенную поддержку со стороны государства, что, в свою очередь, влечет за собой предъявление ряда требований со стороны государства. 

Приведу ряд примеров в упрощенном изложении:

Если общественная организация (объединение) хочет иметь право участвовать в выборах, непосредственно формируя представительные органы власти (например, при выборах по пропорциональной системе), то она должна быть зарегистрирована как политическая партия. 
Поскольку это единственный вид общественного объединения, который имеет такое право (и согласно международной теории и практике НПО не является), государство посредством положений Конституции, норм закона о политических партиях и т.д. предъявляет ряд требований к такой общественной организации: регистрация в органах юстиции с открытием счетов в банке и выполнение других требований к юридическому лицу, минимальное количество членов для регистрации, фиксированное членство, публикация платформы или программы, запрет иностранным гражданам быть членами такого общественного объединения, запрет на финансирование такого общественного объединения из-за рубежа и т.д. 

Если общественная организация (объединение) хочет иметь право представлять интересы наемных работников, участвовать в коллективных переговорах, заключать коллективные договоры, использовать забастовки, как закрепленный в законе способ борьбы наемных работников за своих права, то она должна быть зарегистрирована как профсоюз со всеми вытекающими отсюда требованиями: фиксированное членство, иные требования к организационной структуре (именно поэтому согласно международной теории и практике профсоюз представляет собой особую форму НПО).

Если общественная организация (в том числе и общественное объединение) хочет иметь налоговые льготы, использовать членские взносы и/или спонсорскую помощь от доноров в виде пожертвований или в виде грантов на свои программы и проекты, имеющие общественную, в том числе социальную направленность, и при этом не платить  корпоративного подоходного налога с юридических лиц или иметь льготы по уплате социального налога (при использовании грантов от организаций, включенных в перечень, утвержденный правительством), то к ней также предъявляются требования: приобрести статус юридического лица – некоммерческой организации, открыть счет в банке, встать на учет в налоговых органах, быть прозрачной для этих органов в части подтверждения статуса некоммерческой организации, заниматься предпринимательской деятельностью только, если она соответствует уставным целям и задачам и при этом не делить доход между участниками и т.д.    

То есть, во всех случаях регистрация и иные требования к НПО (в том числе к общественным объединениям), связаны с предоставлением им государством льгот, поддержки в связи с реализацией ими общественных целей и задач. Это и естественно, и логично.

В более общем плане, как указывается в (13), для того, чтобы группа граждан подпадала под действие международных гарантий свободы объединения, необходимо, чтобы она не только имела общую цель, но и некоторую (пусть неформальную) институциональную структуру, входя в которую люди будут действительно чувствовать себя принадлежащими к данной общественной организации.  

В большинстве случаев общественные объединения являются организациями с формальным статусом – т.е. обладают правосубъектностью – это как раз то, что имели в виду их учредители или инициаторы, создавая политическую партию, профсоюз или НПО, существующее на средства доноров, спонсоров, государственного социального заказа или иного вида государственной поддержки.

Тем не менее, международные гарантии свободы объединения касаются не только таких организаций, но и объединений неформального характера. Международная теория и практика исходит из того, что лица, решившие объединиться, сами определяют  форму своего объединения. Причем защита права на объединение, исходя из той же практики, важна и в тех случаях, когда объединяющиеся в неправительственную организацию считают, что она не должна иметь формального правового статуса.
Резюмируя можно сказать, что согласно международному праву и практике у государства нет полномочий требовать, чтобы свобода объединения касалась только тех организаций, которые имеют правосубъектность. 

Если не считать естественного требования, чтобы у общественной организации не было никаких незаконных и противоречащих Конституции целей, единственным условием для того, чтобы организация считалась НПО, является отсутствие намерения создать коммерческую организацию, а если какая-то предпринимательская деятельность осуществляется, то она должна направляться на общественно полезные цели, а не на извлечение дохода и он не должен распределяться между участниками (членами) такой организации. 
Это связано с тем, что свобода объединения относится к политическим правам и гражданским свободам, а не к экономическим правам. При этом такая организация может заниматься продвижением не только политических прав и гражданских свобод, но и экономических, социальных и культурных прав. Если же основная цель организации – коммерческая, то гарантии ее деятельности находятся не в сфере свободы объединения, а в сфере реализации права собственности.

Таким образом, первый вывод, который следует сделать: ОБЯЗАТЕЛЬНОСТЬ РЕГИСТРАЦИИ ОБЪЕДИНЕНИЙ ГРАЖДАН И ПРАВОВЫЕ НОРМЫ ОБ ОТВЕТСТВЕННОСТИ ЗА ИХ ДЕЯТЕЛЬНОСТЬ ТОЛЬКО  ПО ПРИЧИНЕ ОТСУТСТВИЯ РЕГИСТРАЦИИ НЕ СООТВЕТСТВУЮТ МЕЖДУНАРОДНЫМ СТАНДАРТАМ.
Для подтверждения этого обратимся, например, к такому документу как «Основополагающие принципы статуса неправительственных организаций в Европе» (2002 г.), поддержанные Решением Комитета Совета Министров Совета Европы от 16 апреля 2003 г. (15).
Учитывая, что практически все страны Европы являются участниками Организации по безопасности и сотрудничеству в Европе, где наша страна хочет председательствовать в 2009 году, полезно изучить, какие принципы регулирования права на объединение и деятельности НПО приняты в странах, входящих в Совет Европы.

Согласно этому документу под «НПО» понимаются ассоциации, союзы, общественные объединения, фонды, благотворительные общества, некоммерческие организации,  общества и т.д.  Некоторые типы НПО, например, трасты, существуют только в отдельных странах. Сфера деятельности НПО также разнообразна, поскольку НПО - это и небольшие местные организации с несколькими членами, например сельский шахматный клуб, и международные ассоциации, известные во всем мире, в частности, организации, занимающиеся правозащитной деятельностью. В тексте Основополагающих принципов приводятся примеры различных типов НПО, однако, этот перечень не является исчерпывающим. В него не входят профсоюзы и религиозные объединения, хотя они, разумеется, занимают особое место среди НПО. В некоторых странах все эти структуры или некоторые из них относятся к сфере действия законодательства об общественных объединениях, тогда как в других они действуют в рамках отдельных законов. Политические партии не относятся к НПО.
Вообще  термин «неправительственная организация» («НПО») не имеет юридического содержания. Он взят в результате непосредственного перевода с английского языка термина «nongovernmental organization», то есть не созданная властями организация, поскольку слово «government» в английском языке понимается значительно шире, нежели наш термин «правительство». Это скорее – власть в широком смысле и для того, чтобы подчеркнуть, что организация не создана властями, используется это понятие. НПО - общеупотребимый термин, который нежелательно использовать в законодательном или ином нормативном правовом акте по причинам, приведенным выше. Он общеупотребим, но не в законе. В мировой юридической практике в этой сфере чаще используются понятия: ассоциации, союзы, общества, общественные объединения, фонды, трасты, наконец, общественные организации. 

Именно поэтому в (15) используется термин «НПО» с указанием, что в национальном законодательстве термины, используемые для описания НПО, могут значительно варьировать. 

Как указывается в пункте 4 Основополагающих принципов, основной характеристикой НПО является отсутствие среди ее основных целей получения дохода. Общая для всех НПО особенность - самоуправляемость и добровольность, а также тот факт, что они не распределяют полученный от своей деятельности доход среди своих членов, но используют его для достижения своих целей. 

Что же касается различий, то в случае с НПО чаще всего называют различие между ассоциациями и фондами. Как указывается в Пояснительной записке к Основополагающим принципам, ассоциация - это «группа лиц, объединяющихся с какой-либо целью». В соответствии с тем же источником, фондом является «установленное имущество, предназначенное для той или иной цели». 

Очень важен  в связи с обсуждаемым в данном разделе статьи вопросом пункт 5 упомянутого документа, который процитирую целиком: «НПО могут быть как неформальными организациями, так и структурами, обладающими правосубъектностью. В целях отражения различий в финансовых и иных видах поддержки, получаемой НПО в дополнение к правосубъектности, они могут пользоваться различным статусом в соответствии с национальным законодательством».  

То есть, речь идет о различиях между НПО, не желающими приобретать правосубъектность, и НПО, имеющими статус юридического лица. Как и в законодательстве большинства стран, в тексте Принципов содержится ряд положений, имеющих отношение исключительно к НПО, обладающим правосубъектностью. Тем не менее, в документе признается принцип, в соответствии с которым НПО вправе осуществлять свою деятельность без приобретения такого статуса. При этом подчеркивается важность того, чтобы в национальном законодательстве это также было зафиксировано. Кроме того, в некоторых странах различий между НПО, обладающей правосубъектностью, и НПО, не обладающей таковой, не существует, поскольку НПО автоматически приобретают такой статус при учреждении. 
Таким образом, поскольку данные Принципы являются общими для европейских государств, во всех европейских странах признается, что НПО могут быть как формальными, так и неформальными организациями. 

В Пояснительной записке к Основополагающим принципам указывается, что реализация права на объединение в Европе нашла «… отражение в бурном росте числа зарегистрированных организаций некоммерческого сектора, которое составляет от 2 до 3 миллионов, причем эта цифра не учитывает неофициальные, незарегистрированные объединения, которых очень много в некоторых странах. Число НПО растет, и эта тенденция неразрывно связана с идеалами свободы и демократии, которыми руководствуются Совет Европы и входящие в его состав государства». 

Отсутствие положений об обязательности регистрации объединений граждан подтверждается и анализом законодательства ряда европейских стран. 

К.Санчес-Родас Наварро
 и Д. Гарсия Сан-Хосе
 в работе ««Право на свободу объединения, включая право создавать и вступать в профсоюзы: судебная практика Европы и Испании» (16), указывают, что, например, в Испании право на объединение признано фундаментальным правом (статья 22 Конституции Испании от 6 декабря 1978 г.). В соответствии с этой статьей объединения должны вноситься в реестр только с целью придания гласности их деятельности. То есть, государственные органы не обладают полномочиями в сфере признания или легализации объединений граждан. Для роспуска или приостановления деятельности любого объединения граждан (формального или неформального) необходимо мотивированное постановление суда. Естественно, что запрещаются военизированные объединения или те, которые преследуют цели или применяют средства, которые закон определяет как преступные.  
Аналогично, согласно статье Т.Бекназар-Юзбашева
 «Конституционно-правовые основы права на объединение в Германии» (17), право на свободу объединения гарантируется статьей 9 Конституции ФРГ, где закреплены фундаментальный принцип свободного образования социальных групп и право создавать союзы и общества. Согласно германскому Закону о союзах (объединениях) под общественным союзом (объединением) понимается «любое добровольное объединение физических или юридических лиц на относительно продолжительное время в интересах достижения общих целей, предполагающее подчинение членов объединений определенной организационной процедуре формирования общей воли». Конституционно-правовым понятием союза охватывается весь спектр возможных ассоциаций и объединений, независимо от конкретной организационно-правовой формы, начиная от неформальной группы и кончая крупными организационно структурированными объединениями. В Германии вообще отсутствует центральный орган, регистрирующий или собирающий информацию о союзах и ассоциациях, но по приблизительным расчетам их насчитывается около 250 тысяч (как формальных, так и неформальных).  
К. Ньюман
 в статье «Создание организаций в странах Западной Европы» (18), указывает, что  согласно статье 78 Конституции Королевства Дании: «1. Граждане имеют право без предварительного разрешения создавать объединения с любыми целями, не противоречащими закону. 2. Организации, чья деятельность связана с использованием насилия или направлена на применение насилия для достижения своих целей, или оказывает на людей с иными взглядами подобное наказуемое по закону влияние, ликвидируются по решению суда».  Датское законодательство также не предусматривает обязательности регистрации объединений граждан.
Там же (18) приводятся сведения, что согласно статье 1873 Гражданского кодекса Франции (Закон о договоре об образовании ассоциаций от 01 июля 1901 г.): «Статья 1. Ассоциация представляет собой договор, в соответствии с которым два или несколько лиц обобществляют на постоянной основе свои знания или свою деятельность с целью иной, нежели распределение прибыли. Она управляется, в смысле законности, общими принципами права, применяемыми к договорам и обязательствам. Статья  2. Объединения лиц могут создаваться свободно, без получения предварительного разрешения и без декларации, но они будут пользоваться правоспособностью лишь в том случае, если будут основываться на положениях статьи 5. Статья 3. Любая ассоциация, созданная на незаконном основании или с намерением преследовать незаконную цель, противоречащую законам, нормам морали, или имеющая целью посягательство на территориальную целостность страны и на республиканскую форму государственного правления, считается недействительной и не порождающей никаких последствий. … Статья 5. Информация о любой ассоциации, желающей получить правоспособность, …, должна быть предана гласности ее учредителями».

Как уже отмечалось, неформальные организации (т.е. те, которые не являются юридическими лицами) действуют во всех странах Европейского Союза. В большинстве стран неформальные организации не обладают правосубъектностью и, следовательно, не являются право- и дееспособными. Однако в некоторых странах, таких как Франция, Италия и Нидерланды, они обладают ограниченной право- и дееспособностью. Например, организации без статуса юридического лица имеют право собирать членские взносы, заключать соглашения от имени организации через единогласно выбранного уполномоченного представителя и осуществлять деятельность на местах, действовать в качестве ответчика в судах (в Нидерландах и во Франции - только в качестве истца). В этих странах, руководители организаций без статуса юридического лица несут солидарную ответственность по всем судебным искам, касающимся организации.

Дж.Макбрайд (13) указывает, что очевидно, что существуют определенные виды деятельности, которые необходимо осуществлять для функционирования организации. Они включают в себя как заключение договоров, оплату услуг и товаров (например, заключение договоров аренды, заключение трудовых договоров со штатными работниками, приобретение продуктов питания, одежды и других товаров в целях распределения среди нуждающихся, покупка транспортных средств), так и иные виды деятельности (например, организацию образовательных программ). Теоретически все эти виды деятельности могут выполняться членами организации в их личном качестве и с использованием их личных банковских счетов. Однако часто это не лучшее решение в силу ряда причин. Например, член организации, через которого она действует, может столкнуться с налоговыми проблемами (в связи с использованием личного банковского счета). Существует также потенциальная угроза наступления гражданско-правовой ответственности из-за обстоятельств, которые член организации не вполне может контролировать. Более того, многие спонсоры, доноры, грантодатели избегают иметь дело с работающими так ассоциациями в силу недостаточной «прозрачности» таких банковских операций, не говоря уже о возможных правовых ограничениях при работе через посредников. 

Именно по вышеприведенным причинам, исходя из прагматических соображений, предпочтительнее получение общественной организацией формального правового статуса. 

Согласно пункту 8 Основополагающих принципов: «НПО, обладающие правосубъектностью, должны иметь те же возможности, что прочие юридические лица и подвергаться санкциям согласно нормам административного, гражданского и уголовного права, обычно применяемым в отношении юридических лиц».

То есть, во всех европейских странах обладающие правосубъектностью НПО ничем не отличаются от других видов юридических лиц, как по их возможностям, так и по применяемым в отношении их санкциям.   

Однако, как уже указывалось выше, приобретение правосубъектности никоим образом не связано с желанием государства контролировать процесс создания и деятельности всех НПО и не может являться обязательным.   
Посмотрим под этим углом зрения на казахстанское законодательство. 
Пункт 1 статьи 23 Конституции РК (19) устанавливает, что «граждане Республики Казахстан имеют право на свободу объединений. Деятельность общественных объединений регулируется законом». 
Таким образом, если строго следовать смыслу первой фразы пункта 1 статьи 23, Конституция РК в полном соответствии с международным правом гарантирует гражданам (а также лицам без гражданства, беженцам и иностранным гражданам, законно находящимся на территории Казахстана) право объединяться с другими независимо от формы такого объединения: советы, комитеты, группы и т.д.

Однако, исходя из смысла второй фразы пункта 1 статьи 23, а также из статьи 5 Конституции конституционно закреплена только одна форма объединения – общественные объединения, деятельность которых регулируется законом. 

Согласно статье 5 Конституции РК запрещаются создание и деятельность общественных объединений, цели или действия которых направлены на насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности Республики, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни….

Аналогичные запреты содержатся в статье 5 Закона об общественных объединениях (20), но здесь к тому же установлен запрет на деятельность незарегистрированных общественных объединений. 

Дальше начинается «темный лес», в котором вопросов значительно больше, чем ответов.

Во-первых, что значит «незарегистрированное общественное объединение»? 
Общественное объединение это одна из организационно-правовых форм некоммерческой организации, которая в свою очередь является одним из видов юридического лица (Гражданский кодекс РК, статья 34) (21). Это правовой статус. До регистрации в органах юстиции общественного объединения юридически не существует, а существует группа граждан, претендующая на приобретение правосубъектности юридического лица в виде некоммерческой организации и организационно-правовой форме - общественное объединение. То есть, если группа граждан называет себя  комитет, совет, клуб, общественная организация и т.д. это еще не означает, что она является общественным объединением. 
Во-вторых, почему запрещены создание и деятельность только незарегистрированного общественного объединения, если среди некоммерческих организаций есть еще такие организационно-правовые формы, как учреждение, общественный фонд и т.д.? Почему бы тогда в Законе о некоммерческих организациях (22) не закрепить вообще: запрещается создание и деятельность незарегистрированных некоммерческих организаций?! А почему только некоммерческих, давайте запретим деятельность и незарегистрированных коммерческих организаций. И включим в гражданское законодательство следующую норму: запрещается создание и деятельность незарегистрированных юридических лиц. Или же существующая правовая норма означает, что разрешена деятельность всех незарегистрированных юридических лиц, кроме общественных объединений? Это же нонсенс!

В-третьих, если запрещается  создание и деятельность незарегистрированных общественных объединений, то кого это касается: только организаций, где 10 или более членов (минимальное количество граждан-инициаторов для создания общественного объединения по казахстанскому законодательству), или и тех, в которых количество членов меньше? Например, общественный комитет по очистке двора в количестве пяти человек во главе с председателем комитета законен или незаконен? И как определяется, что некое объединение уже состоялось?
Наконец, как уже отмечалось, согласно статье 5 Конституции РК запрещаются создание и деятельность общественных объединений, цели или действия которых направлены на насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности Республики, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни. А почему только общественные объединения? А другие организации с подобными целями или действиями разве разрешены? А разве разрешается отдельному гражданину или группе граждан иметь такие цели или осуществлять такие действия? Конечно, нет! За провозглашение подобных целей и осуществление подобных действий существует и административная, и уголовная ответственность.

Откуда взялось такое «особое» внимание к общественным объединениям? Это имеет давнюю историю и связано с начальным периодом становления в стране институтов гражданского общества, уходом от тоталитарных представлений об обществе и государстве, о праве граждан на  объединение, о совместной защите своих прав и отстаивании интересов, о создании общественных организаций. 

Первый казахстанский закон об общественных организациях (общественных объединениях), появившийся в начале 90-х годов, был, с небольшими дополнениями и изменениями, практически копией закона об общественных объединениях в СССР, принятого в первые послеперестроечные годы. 

В обоих этих законах реализовывалась идея, что основная форма реализации права на объединение граждан – это общественные объединения, и главная задача государства – правовое регулирование создания и деятельности этих общественных образований, причем, что представлялось еще более важным, - создание механизмов учета и контроля за ними, а также способов привлечения к ответственности общественных объединений и их руководителей в случае нарушения ими закона. 

Следует отметить, что в тот период времени в «бурлящем» постсоветском обществе, а с 1991 года в обществе независимого Казахстана в массовом порядке стали создаваться политические партии, общественно-политические движения и организации, независимые профсоюзы, которые стали проводить демонстрации, митинги, пикеты, голодовки, забастовки и  другие массовые акции протеста. Такая активность граждан, неурегулированная нормами закона, вызывала сильную обеспокоенность властей и желание поставить этот процесс под максимальный контроль с целью недопущения возможной политической или социальной нестабильности в период политических трансформаций и перехода к рыночной экономике.

Однако, несмотря на определенную логику такого поведения властей в тот период времени, следует заметить, что из сферы правового регулирования,  и теоретически, и на практике, «выпало» право на объединение, как таковое. То есть, обеспечение гарантий реализации права граждан без всякого участия государства объединяться с другими людьми в любых формах, в том числе и с созданием неформальных  организаций. 

В связи с этим, одна из задач, которые стоят перед нашими законодателями, если они действительно хотят привести казахстанское законодательство в соответствие с международными стандартами прав и свобод человека, это зафиксировать право граждан (и неграждан тоже, как будет показано далее) создавать или вступать в объединения, союзы, ассоциации, в том числе и неформального характера.  
Для этого нужно либо принять отдельный закон о праве граждан на объединение (например, по опыту Польской Республики), к чему на протяжении последних десяти лет призывал ряд казахстанских НПО, либо обратиться в Конституционный совет с просьбой дать толкование пункта 1 статьи 23 Конституции РК в части права граждан на свободу объединений в любых формах, как формальных, так и неформальных организаций.

Далее необходимо урегулировать проблему, связанную с ограниченным числом организационно-правовых форм некоммерческих организаций как вида юридических лиц. Эта проблема существует еще с начала 90-х годов. Первая попытка исправить ситуацию была предпринята в Гражданском кодексе РК 1994 года, где в главе VII «Некоммерческие организации» помимо общественных объединений появились другие организационно-правовые формы общественных организаций: учреждение, общественный фонд, религиозное объединение. Важно отметить, что в Гражданском кодексе РК впервые общественные организации перечисленных организационно-правовых форм получили статус некоммерческих. 
Более того, в статье 34 ГК РК помимо перечисленных форм юридического лица, являющегося некоммерческой организацией, предусматривается возможность существования  иных форм некоммерческой организации, которые, однако, должны быть «предусмотрены законодательными актами». Правда, никаких законодательных актов, закрепляющих возможность создания и деятельности некоммерческих организаций других форм, кроме перечисленных в Гражданском кодексе, так принято не было. 

Таким образом, в течение семи лет (1994-2001), до принятия в 2001 году Закона РК о некоммерческих организациях, единственным законодательным актом, где упоминались некоммерческие общественные организации иных организационно-правовых форм, помимо общественного объединения, был Гражданский кодекс РК, где упоминались еще две такие формы: учреждение и общественный фонд. Кстати, Закон о некоммерческих организациях практически ничего в этом смысле не добавил.
В результате все общественные инициативы граждан по созданию и деятельности общественных организаций были практически уложены в «прокрустово ложе» лишь трех организационно-правовых форм: общественного объединения, учреждения или общественного фонда. Это, кстати, создало серьезные проблемы на пути развития третьего сектора в стране. 

Рассмотрим ситуацию на практике. 

Группа граждан решила объединиться для реализации своих общих целей и задач и создать общественную организацию с приобретением статуса юридического лица. Какую организационно-правовую форму они должны выбрать? Общественное объединение? Но тогда, согласно Закону об общественных объединениях этих граждан должно быть не менее 10, их организация должна иметь членство, определенную структуру управления и т.д. 

А если этих граждан меньше десяти и они не хотят иметь членскую организацию, общее собрание в качестве органа управления и т.д., то они должны создавать некоммерческую организацию в форме учреждения или фонда. 

Однако учреждение  как организационно-правовая форма некоммерческой организации общественного типа имеет свои недостатки, в частности, в том, что учредитель (собственник) несет ответственность всем своим имуществом по обязательствам учреждения при недостатке у этой некоммерческой организации своего имущества. Кроме того, по действующему налоговому законодательству учреждение вообще не относится к некоммерческим организациям для целей налогообложения. Понятно, что это положение «отпугивает» общественно инициативных граждан. 

Фонд же вообще имеет иную природу с точки зрения его отнесения к некоммерческой общественной организации и чаще всего рассматривается в контексте благотворительной деятельности, под которой понимается «один из способов добровольной бескорыстной (безвозмездной) помощи (в том числе, передача имущества, денежных средств, предоставление услуг и иной поддержки), осуществляемой в интересах поддержки и защиты группы лиц, которые в силу физических или иных особенностей/обстоятельств неспособны самостоятельно удовлетворять свои потребности, реализовывать свои права и законные интересы» (23).  Исходя из этого фонд и должен рассматриваться как организационно-правовая форма некоммерческой организации, занимающейся благотворительной или схожей с ней деятельностью.

В результате все общественные организации, создаваемые в Казахстане, с 1994 по 2001, а впрочем, и до настоящего времени, вынуждены блуждать меж трех организационно-правовых «сосен»: общественного объединения, учреждения и фонда. 

В стране стали появляться десятки фондов, которые в принципе фондами не являлись, поскольку не аккумулировали денежных и иных ресурсов и не занимались их распределением или благотворительностью; десятки учреждений, граждане-инициаторы создания которых  все время ощущали себя под угрозой предъявления к ним лично имущественных исков в связи с недостатком имущества у учреждения. Конечно, эта угроза была абстрактной, поскольку общественное учреждение не занималось предпринимательской деятельностью, но психологически это неприятное ощущение. 

Наконец, сотни общественных организаций пошли по наиболее логичному пути – создания общественных объединений, хотя у многих их инициаторов не было никакого желания искать дополнительных людей для выполнения требования закона - не менее 10 граждан-инициаторов, становиться членской организацией и т.д.

Может быть, имеет смысл внести поправки в Закон о некоммерческих организациях,  определив в нем понятие «общественная организация», как некоммерческая организация иной организационно-правовой формы? При наличии права создавать и формальные, и  неформальные организации (клубы, советы, комитеты и т.д.) и с учетом того, что в этом случае не действует конституционный запрет на финансирование государством общественных объединений (поскольку юридически общественные организации это не общественные объединения), это даст возможность определить в законе условия и механизмы государственной поддержки общественных организаций, естественно, в случае их государственной регистрации и соблюдения прочих требований. 

Это лишь некоторые предложения для обсуждения.   
Раздел 2. Какие цели могут ставить перед собой НПО?

Исходное положение: извлечение дохода не может являться основной целью НПО. 

В остальном, как отмечается в Пояснительной записке к Основополагающим принципам, «спектр целей и задач, которые могут преследоваться НПО, соизмерим с разнообразием самих НПО….  Единственное требование здесь, помимо того, что НПО должна быть некоммерческой структурой, это законность целей и методов их достижения». 
Важно отметить, что согласно пункту 10 Основополагающих принципов «…Среди возможных задач НПО могут быть исследования, образование, правозащитная деятельность по вопросам, представляющим общественный интерес, вне зависимости от того соответствует ли занятая организацией позиция официальной политике государства». 

При этом согласно пункту 11 того же документа: «Создание НПО может также иметь целью внесение изменений в законодательство».

Дж.Макбрайд (13) отмечает, что два вида целей, а именно внесение изменений в законодательство и участие в политических дискуссиях, отмечаются особо, поскольку ограничения, введенные в этой связи в ряде стран, были успешно оспорены в Европейском суде по правам человека. 

Однако, НПО, поддерживающая какого-либо кандидата или политическую партию на выборах, должна открыто заявить о своей мотивировке. Такая поддержка должна, кроме того, осуществляться в соответствии с законодательством о финансировании политических партий. Участие в политической деятельности (т.е. в борьбе за власть, финансировании избирательных кампаний и т.д.) может существенно и негативно повлиять на решение о предоставлении финансовых и иных видов поддержки НПО в дополнение к правосубъектности. Естественно это не касается международных и иностранных НПО, которые вообще не имеют права участвовать в какой-либо форме в поддержке каких-либо кандидатов, политических партий, избирательных кампаний и т.д. 
Исходя из принципов, закрепленных в международном праве, каких-либо специальных ограничений на цели, преследуемые объединениями граждан, не устанавливается. Ни требование соблюдать закон, закрепленное в Африканской хартии прав человека и народов, ни разнообразные основания для ограничения свободы объединения (в связи с поддержанием национальной безопасности и общественного порядка), закрепленные в Международном пакте о гражданских и политических правах и в Европейской конвенции прав человека, не дают точных указаний на то, что же именно считается незаконным.
Вообще это проблема тех, кто собирается объединиться, особенно на этапе формального процесса регистрации данного объединения как юридического лица, если объединившиеся желают такой статус приобрести.

Однако иногда это создавало проблемы и для европейских государств, поскольку, например, Европейский суд по правам человека неоднократно признавал ограничения, наложенные ими на цели объединений, чрезмерными и противоречащими Европейской конвенции. 
Прецедентное право, основанное на ряде дел, рассмотренных Европейским судом по правам  человека, сегодня дает возможность устанавливать, что можно считать неприемлемым - с акцентом на принципы законности и демократии – при определении исходных критериев оценки приемлемости целей объединения граждан.
Так исходная посылка в отношении целей объединения граждан очевидна: оно должно иметь возможность заниматься такими же видами деятельности, что и отдельные люди. Если принять противоположную точку зрения, то отрицается сама идея свободы объединения как возможности для единомышленников вместе работать. Отсюда следует, что если деятельность и цели законны, может быть создано объединение, осуществляющее или преследующее их. 

Несмотря на то, что объединения не могут создаваться для достижения незаконных целей, нужно помнить, решая, какое поведение в данном контексте незаконно, что не следует преувеличивать значение дозволенных международно-правовыми нормами ограничений и, следовательно, препятствовать объединению в достижении его полностью законных целей. 
Государствам не предоставляется полная свобода объявлять незаконным то, что им может прийтись не по нраву.

Даже если определенные виды деятельности считаются незаконными, это не значит, что данная деятельность не может в той или иной степени влиять на цели предполагаемого объединения. Например, безусловно, возможно создание объединения, которое бы преследовало цели изменения действующего законодательства, но, естественно, только законными способами. 
Признание этого положения можно увидеть в деле Х. против Соединенного Королевства Великобритании (1978г.), по которому Европейским судом по правам человека было решено, что масштаб распространения определенных преступлений, касающиеся гомосексуальных отношений, был не настолько велик, чтобы вводить запрет на пропаганду реформы в сфере уголовного правосудия по такого рода делам. 
С другой стороны, в деле Лависс против Франции (1991г.) не было выдвинуто никаких возражений против отказа  регистрировать объединение, имеющее своей целью пропагандировать суррогатное материнство. Поддержка этой идеи могла быть расценена как подстрекательство к преступлению отказа от своих детей. Тем не менее, важным являлось то, что этот отказ (который означал, что объединение не может быть зарегистрировано) все же не помешал организации бороться за изменение закона. 
Из этого решения видно, что отказ в регистрации объединения лишь на том основании, что оно собиралось пропагандировать изменения законодательства, противоречит Европейской конвенции прав человека.

Аналогичные возражения, например, могли возникнуть в отношении объединения, которое собиралось продвигать идею разрешения употребления марихуаны в Финляндии, где это на тот момент было уголовно наказуемо. Во многих отношениях цели этого объединения могли рассматриваться как сговор о совершении преступления, что выходило за рамки борьбы за изменение законодательства.

Защита права объединений бороться за изменение законодательства охватывает и право предлагать изменения существующего конституционного строя государства. 
Ссылаясь на Дж.Макбрайда (13), приведу здесь несколько примеров по делам, касающимся политических партий, хотя они и не относятся к НПО, но решения принятые Европейским судом по правам человека по этим делам, имеют существенное значение для понимания законности или незаконности целей объединения граждан.

Так, в деле Социалистическая партия и другие против Турции (1998г.) Европейский суд по правам человека не согласился с возражением турецкого правительства, что если воплотить в жизнь идею партии - заявителя о введении в Турции федеральной системы, в которой турки и курды имели бы одинаковый статус, это повлияет на существующие конституционные порядки и поэтому она недопустима. Мнение Суда о том, что такие цели нельзя считать неприемлемыми, вытекает из признания важности политического плюрализма, гарантируемого в Европейской конвенции и в других международно-правовых документах. На этом основании Суд заключил, что хоть такая политическая программа и противоречит современным политическим принципам Турецкого государства, это не означает, что она противоречит принципам демократии. Ведь сущность демократии - позволить выдвижение и обсуждение политических программ, даже тех, которые подвергают сомнению существующий конституционный строй государства, в случае, если в этих программах нет призыва к насилию, и не наносится вред самой демократии.

В том же решении Европейского суда по делу Социалистическая партия и другие против Турции очень важным является заключение Суда о том, что изменение правовой и конституционной основы государства не должно противоречить принципам демократии.

Такое заключение вытекает из понимания, что ограничение свободы объединения может существовать и в ряде случаев даже необходимо в демократическом обществе. Кроме того, в соответствии со статьей 17 Европейской конвенции по правам человека, ничто в ней не может толковаться как означающее «что какое-либо государство, какая-либо группа лиц или какое-либо лицо имеет право заниматься какой-либо деятельностью или совершать какие-либо действия, направленные на уничтожение любых прав и свобод, признанных в настоящей Конвенции». 
Содержание права объединения в части внесения предложений по изменению конституционного строя было раскрыто Европейским судом в деле Партия Рефах и другие против Турции (2003г.). Суд в своем решении отметил, что, во-первых, средства, с помощью которых добиваются изменений, должны быть законными и демократическими; во-вторых, предложенные изменения должны соответствовать фундаментальным демократическим принципам. 
Требование, чтобы используемые средства являлись законными, не исключает  необходимости того, чтобы любые ограничения соответствовали международным стандартам по правам человека. Вполне возможна ситуация, когда средства, которые представлены как незаконные, на самом деле являются признанными составляющими прав и свобод, предусмотренных Европейской конвенцией. Более того, следует отметить особые мнения судей Ресс и Розакис по этому делу. Они считают, что Суду следовало обратить внимание на степень нарушения закона. Санкции в виде роспуска политической партии не могут применяться за небольшие нарушения, так как это не соответствует принципу соразмерности.

Необходимо рассмотреть и второй аспект права добиваться изменений. Как отметил Европейский суд в своем решении, политическая партия, чьи руководители прибегают для достижения своих целей к насилию и проводят политику, которая не соответствует принципам демократии и которая нацелена на разрушение демократии и попрание прав и свобод, признанных демократическим государством, не могут пользоваться механизмом защиты, предусмотренном Конвенцией.

Решение о том, что цели объединения являются недемократическими, насильственными и, таким образом, не могут быть приемлемыми, далеко не всегда очевидно. Правда, по более ранним делам сложилась практика, когда государство могло без особого обоснования запрещать структуры, пропагандировавшие фашистскую или коммунистическую идеологию, поскольку эти организации автоматически причислялись к выступающим против конституционного строя и демократических ценностей. Но теперь решения по таким делам следует анализировать с особой осторожностью, поскольку недавние решения показали возможность слишком упрощенных заключений относительно якобы неправомерных целей объединения.

Так, в деле Фогт против Германии (1995г.) Европейский суд принял во внимание тот факт, что коммунистическая партия не была запрещена, после того, как выяснилось, что учительница была уволена по причине принадлежности к данной партии и активного участия в ее деятельности, и решил, что увольнение не было необходимым в демократическом обществе. Суд признал, что оно мотивировалось законной целью - защитой конституционной демократии, однако подчеркнул, что при обосновании законности данного действия упор должен быть сделан на поведении индивида, а не на абстрактных целях. 
При оценке поведения заявительницы, было очевидно, что она не смешивала работу с политической деятельностью. Она не использовала школьный класс для продвижения партийных идей, но, более того, подтверждала свою веру в конституционный строй Германии. Более того, при отсутствии формального запрета партии, очень сложно сделать вывод о наличии угрозы конституционному строю Германии из-за того, что учительница состояла в ней. По данному делу Суд не исследовал вопрос о правомерности запрета на деятельность партии в Германии как такового. Для него было более важным, какие конкретно действия совершала партия (и ее члены), а не те цели, которые она ставила перед собой. Какие бы предположения не высказывались относительно программных целей партии, учитывая то, как она действовала в стране, сложно отнести ее к неконституционным.

В деле Партия Рефах и другие против Турции (2003г.), было признано, что сохранение секуляризма является необходимым для защиты демократической системы Турции. Но лишь конкретные действия и заявления членов партии, добивавшихся таких изменений в законодательстве, которые бы ввели систему, основанную на религиозных нормах, были признаны нарушающими принцип секуляризма, и, соответственно, неприемлемыми.

Нельзя отрицать, что государственные органы слишком часто готовы предполагать самое худшее относительно целей объединения. В течение довольно короткого периода времени было значительное количество дел, по которым Европейский суд признал, что власти были поспешны в своих выводах, что деятельность объединения представляет серьезную опасность для правопорядка либо является антиконституционной. 

Любая оценка целей, особенно, если это повлияет на правовой статус объединения, обязательно должна производиться на основании полной и достоверной информации. Более того, при такой оценке следует руководствоваться принципом политического плюрализма, лежащим в основе Европейской конвенции о правах человека и иных международно-правовых актов. 

В общем, международная правовая доктрина исходит из того, что свобода объединения будет лучше соблюдаться, если при наложении ограничений руководствоваться делами соответствующей организации, а не словами о ее целях. Акцент должен быть сделан на регулировании деятельности объединения, а не на осуществлении контроля над ним в период образования.

Как уже указывалось, в статье 5 Конституции  Казахстана закреплен запрет на создание и деятельность общественных объединений, цели или действия которых направлены на насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности Республики, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни…. Эта запретительная норма в принципе соответствует международным стандартам, определяя, какие именно цели являются незаконными с точки зрения реализации права на свободу объединения. 

Однако если исходить из принципов законности и демократии, в процессе правоприменения, а также при наложении санкций, необходимо очень ясно и четко определить: что конкретно понимается, как интерпретируется незаконность этих целей. Это особенно важно, с учетом того, что в последнее время с принятием законодательства о противодействии экстремизму, поправок в законодательство о национальной безопасности появились дополнительные характеристики последствий противоправного поведения объединений граждан такие, как, например, «снижение степени управляемости в стране» и т.д., которые без четкого толкования могут быть использованы для наложения необоснованных и несоразмерных ограничений на свободу объединения.
Исходя из принципа «все, что не запрещено – разрешено», очевидно, что все иные цели объединений граждан, кроме запрещенных, являются законными.
Закон об общественных объединениях устанавливает, что общественные объединения создаются и действуют в целях реализации и защиты политических, экономических, социальных и культурных прав и свобод, развития активности и самодеятельности граждан; удовлетворения профессиональных и любительских интересов; развития научного, технического и художественного творчества, охраны жизни и здоровья людей, охраны окружающей природной среды; участия в благотворительной деятельности; проведения культурно-просветительной, спортивно-оздоровительной работы; охраны памятников истории и культуры; патриотического и гуманистического воспитания; расширения и укрепления международного сотрудничества; осуществления иной деятельности, не запрещенной законодательством Республики Казахстан.

Очевидно, что все эти цели касаются не только общественных объединений, но и любых иных форм некоммерческих организаций.

При этом закон не ограничивает некоммерческую организацию в количестве ее целей. 

Однако казахстанские органы юстиции при регистрации уставов НПО настаивают на том, что эти организации обязаны точно указывать все преследуемые ими цели, при этом практически не рекомендуется вписывать в уставы предусмотренную законом формулировку «осуществление иной деятельности, не запрещенной законодательством Республики Казахстан». 
Это позволяет государственным органам (тем же органам юстиции или органам прокуратуры) на следующем этапе предъявлять НПО претензии в занятии не предусмотренной уставом деятельностью, если они преследуют цели, указанные в Законе, но не указанные в Уставе. Это, конечно, не проблемы законодательства, а скорее – правоприменительной практики, однако, от признания этого факта они не перестают быть проблемами.
Цели и деятельность НПО так же, как и любой коммерческой организации, должны соответствовать Конституции и действующему законодательству, быть законными. Кроме того, в отличие от коммерческих организаций, как уже отмечалось, НПО не должны иметь основной целью извлечение дохода и не должны распределять его между членами (участниками). Наконец, некоммерческая организация может заниматься предпринимательской деятельностью лишь постольку, поскольку это соответствует ее уставным целям. 
 Все цели и виды деятельности, кроме запрещенных, являются абсолютно законными и это не задача государства «распределять» НПО по сферам деятельности: женские, детские, экологические, правозащитные, образовательные, в сфере здравоохранения, социальные и т.д. 
Вообще существует некая парадоксальная ситуация, когда деятельность, осуществляемая НПО, законна, однако, не зафиксирована  в уставе, а регистрирующий орган или иные органы, обладающие функциями надзора, указывают на отсутствие данного вида деятельности в уставе и в связи с этим на ее осуществление, как на нарушение. Естественно, я здесь не имею в виду деятельность, требующую специального разрешения или лицензирования. 

Очевидно, что, если указано в статье 5 Закона об общественных объединениях, что общественные объединения могут создаваться и действовать «в целях …. осуществления иной деятельности, не запрещенной законодательством Республики Казахстан», то  включение этого положения в учредительные документы НПО, во-первых, полностью соответствует закону, а, во-вторых, дает право НПО заниматься любыми видами деятельности, кроме запрещенных. 
В связи этим предлагаю исключить из законодательства и правоприменительной практики положения, связанные с применение понятий «уставная» и «неуставная» деятельность НПО, а исходить из установленного законом положения о праве некоммерческих организаций заниматься любым видом деятельности, не запрещенной действующим законодательством или не требующей наличия специального разрешения. 

Серьезную обеспокоенность вызывают также участившиеся в последнее время попытки искусственного противопоставления социальных НПО, которые занимаются решением местных задач или продвижением интересов определенных социальных групп, и тех НПО, которые пытаются повлиять на системные изменения, особенно в сфере продвижения политических прав и гражданских свобод. 
В ряде СМИ и даже в выступлениях ряда представителей НПО продвигается идея «правильных», т.е. сотрудничающих с властями НПО, и «неправильных», критикующих, а иногда и конфликтующих с властями НПО. Хотя и вторая, весьма малочисленная группа НПО, достаточно часто сотрудничает с государством в сферах, где такое сотрудничество полезно и эффективно.
В свою очередь, некоторые государственные деятели «договорились» до того, что задача НПО – это реализация политики властей. От всего этого повеяло советским прошлым, монополией на власть, на истину, на политику, на представления: что правильно и что неправильно. Это имеет слабое отношение как к демократии, так и к идеологическому многообразию и политическому плюрализму, кстати, закрепленным в нашей Конституции.

Те, кто находятся у власти, избранные или назначенные, имеют возможность проводить свою политику, идеи, решения через государственные институты, правда, с соблюдением всех демократических процедур. А структуры гражданского общества, НПО, СМИ и др. могут соглашаться или не соглашаться с этой политикой, идеями, решениями. Если соглашаются, то поддерживают, а если не соглашаются, то пытаются повлиять на изменение этой политики, пытаются быть услышанными, протестуют, обращаются к общественному мнению, требуют соблюдать права меньшинства и т.д. Это нормальный демократический процесс. Так формируется неравнодушное, активное гражданское общество.  

Если цели создания объединения граждан не незаконны, значит, они имеют право на существование. Пусть эти цели не выглядят полезными для всего общества, но, во всяком случае, они полезны для той группы граждан, которые объединились для их достижения.  И у государства не может быть полномочий устанавливать «степень» общественной полезности или бесполезности целей той или иной группы граждан. И другие граждане не могут запретить этой группе реализовывать свои законные цели. Это называется свободой объединения. Если кому-то не нравятся эти цели, никто не мешает найти единомышленников и создать НПО с другими целями.

Отсюда второй вывод: ЛЮДИ МОГУТ ОБЪЕДИНЯТЬСЯ В НПО С ЛЮБЫМИ ЦЕЛЯМИ. ПРИ ДВУХ ТРЕБОВАНИЯХ: ЧТОБЫ ЭТИ ЦЕЛИ БЫЛИ ЗАКОННЫ, А ИЗВЛЕЧЕНИЕ ДОХОДА НЕ БЫЛО БЫ ОСНОВНОЙ ЦЕЛЬЮ.  

В этой связи определенную озабоченность вызывает ряд положений Закона РК «О деятельности международных и иностранных некоммерческих организаций в Республике Казахстан» (24), принятого Парламентом и направленного Президентом в Конституционный Совет, в части определения целей деятельности НПО.

Конституция РК содержит единственный запрет на деятельность иностранных некоммерческих организаций в Казахстане. Согласно пункту 4 статьи 5 Конституции РК  «В Республике не допускается деятельность политических партий и профессиональных союзов других государств….».

Очевидно, что все иные международные и иностранные некоммерческие организации, могут свободно действовать на территории Казахстана при соблюдении определенных условий или ограничений, которые, однако, должны быть законны, необходимы и соразмерны преследуемой цели. 
О законности, необходимости и соразмерности ограничений речь будет идти в другом разделе данной статьи, однако, ряд принципиальных моментов необходимо отразить именно здесь.

Во-первых, в  том, что касается свободы объединения деятельность международных и иностранных НПО должна подлежать таким же ограничениям, как и местных НПО. Если государство собирается ввести дополнительные ограничения для международных или иностранных НПО по сравнению с местными НПО, оно должно дать мотивированное обоснование таких ограничений с указанием их необходимости, законности, соразмерности при учете принципов демократии.

Во-вторых, согласно пункту 2 статьи 14 Конституции РК «Никто не может подвергаться какой-либо дискриминации по мотивам происхождения, социального, должностного и имущественного положения, пола, расы, национальности, языка, отношения к религии, убеждений, места жительства или по любым иным обстоятельствам». Очевидно, что возможная дискриминация иностранного гражданина, члена международной или иностранной некоммерческой организации, по принципу гражданства как раз и относится к «иным обстоятельствам». В этой связи важно, чтобы вводимые ограничения для международных или иностранных НПО не выглядели как такой вид дискриминации. Это особенно важно, если учесть, что членами международных и иностранных НПО, в том числе и их филиалов в Казахстане, могут быть (а часто и являются) и граждане Казахстана. 
В-третьих, деятельность международной или иностранной некоммерческой организации с точки зрения гражданского законодательства ничем не отличается от деятельности международной или иностранной коммерческой организации, кроме целей. В одном случае это извлечение дохода (путем осуществления различных видов предпринимательской  деятельности), а в другом - не извлечение дохода (а осуществление разных общественных инициатив и проектов). 
Если не политизировать этот вопрос искусственно, то все законные цели (кроме целей борьбы за власть и формирования органов власти, которые ставят перед собой политические партии, а деятельность политических партий иностранных государств в Казахстане запрещена), которые преследуют различные казахстанские НПО,  могут быть целями и международных, и иностранных НПО.

Как уже отмечалась, Конституция РК содержит перечень незаконных целей создания и деятельности объединений, которые распространяются и на международные и иностранные НПО.  Это насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности Республики, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни, а также создание не предусмотренных законодательством военизированных формирований (пункт 3 статьи 5 Конституции РК). Кроме того, для международных и иностранных НПО (впрочем, как и для любых других иностранных некоммерческих и коммерческих организаций и  граждан) существует еще одно ограничение - запрет на финансирование политических партий и профессиональных союзов (пункт 4 статьи 5 Конституции РК).

В этой связи возникают вопросы в отношении целей и ограничений, закрепленных в Законе о деятельности международных и иностранных некоммерческих организаций в РК. Так в статье 4 этого Закона указано, что международные и иностранные НПО могут создаваться для достижения социальных, культурных, научных, образовательных, благотворительных целей, а также в других целях, направленных на обеспечение общественных благ и благ своих членов. 

Далее в статье 5 указывается, что «запрещается деятельность международных и иностранных некоммерческих организаций, цели или действия которых направлены на вмешательство во внутренние дела государства, в том числе на: изменение конституционного строя, а также действия, посягающие на унитарное устройство Республики Казахстан, целостность, неприкосновенность, неотчуждаемость ее территории; ослабление обороноспособности страны, угрозу неприкосновенности государственной границы и применение силы в отношении Республики Казахстан, агрессию против нее; обострение социально–политической ситуации в Республике Казахстан и отдельных ее регионах, выражающееся в расслоении общества, межнациональных и межконфессиональных конфликтах, массовых беспорядках, несанкционированных собраниях, митингах, шествиях и демонстрациях, незаконных пикетах и забастовках; дезорганизацию деятельности государственных органов, нарушение их бесперебойного функционирования, снижение степени управляемости в стране». 
Во-первых, что означает «вмешательство во внутренние дела государства»? Является ли деятельность, например, международных и иностранных неправительственных правозащитных организаций, критикующих руководство целого ряда стран, от США и России до стран Центральной Азии, по вопросам соблюдения прав человека, таким вмешательством?  Исходя из заявлений ряда депутатов Парламента, ответ, видимо, утвердительный и, соответственно, деятельность таких организаций на территории Казахстана должна быть запрещена.

Однако, Казахстан, как член ОБСЕ, тем более как страна, претендующая на председательство в этой организации, должен строго следовать своим политическим обязательствам  и международным стандартам в соответствии с принятыми ОБСЕ документами.

Так согласно Венскому Итоговому Документу СБСЕ
 (6) «Государства-участники подтверждают, что правительства, учреждения, организации и лица могут играть соответствующую и положительную роль в содействии достижению целей их сотрудничества и полному осуществлению Заключительного акта (25). С этой целью они будут уважать право лиц наблюдать за осуществлением и способствовать выполнению положений документов СБСЕ и присоединяться к другим с этой целью. Они будут облегчать прямые контакты и связи между этими лицами, организациями и учреждениями внутри государств-участников и между государствами-участниками и устранять, там, где они существуют, законодательные и административные препятствия, не совместимые с положениями документов СБСЕ».

Согласно Документу Московского Совещания по человеческому измерению СБСЕ (26)  «Государства-участники подчеркивают, что вопросы, касающиеся прав человека,  основных свобод, демократии и верховенства закона, носят международный характер, поскольку соблюдение этих прав и свобод составляет одну из основ международного порядка. Они категорически и окончательно заявляют, что обязательства, принятые ими в области человеческого измерения СБСЕ, являются вопросами, представляющими непосредственный и законный интерес для всех государств-участников, и не относятся к числу исключительно внутренних дел соответствующего государства. Они заявляют о своей решимости выполнять все свои обязательства в области человеческого измерения и решать мирными средствами, индивидуально или совместно, любые связанные с ними вопросы на основе взаимного уважения и сотрудничества. В этом контексте они признают, что активное участие отдельных лиц, групп, организаций и учреждений исключительно важно для обеспечения постоянного продвижения в этом направлении».

В этом же документе особенно подчеркнута роль НПО: «…43. Государства-участники будут признавать в качестве НПО организации, объявившие себя таковыми, согласно соответствующим национальным процедурам, и будут содействовать созданию условий для свободной деятельности таких организаций на своих территориях. В этих целях они будут: «43.1 - стремиться изыскивать возможности для дальнейшего улучшения условий для контактов и обменов мнениями между НПО и соответствующими национальными органами и государственными учреждениями; 43.2 - стремиться содействовать посещению их стран неправительственными  организациями любого государства-участника с целью наблюдения за условиями в области человеческого измерения; 43.3 - приветствовать деятельность НПО, включая, в частности, проверку   выполнения обязательств в рамках СБСЕ в области человеческого измерения; 43.4 - предоставлять НПО возможность, ввиду их важной роли в рамках   человеческого измерения СБСЕ, доводить свои мнения до их собственных правительств и правительства всех других государств-участников во время  будущей деятельности СБСЕ в области человеческого измерения; 43.5 - во время будущей деятельности СБСЕ в области человеческого измерения  НПО будет предоставлена возможность распространять письменные доклады по конкретным проблемам человеческого измерения СБСЕ среди всех делегаций».
Аналогичные положения содержатся и в принятой ООН в 1998 году Декларации ООН о праве и обязанности отдельных лиц, групп и органов общества поощрять и защищать общепризнанные права человека и основные свободы. В этом документе, который также накладывает на Казахстан, как члена ООН, определенные моральные и политические обязательства, закреплено: «В целях поощрения и защиты прав человека и основных свобод каждый человек имеет  право, индивидуально и совместно с другими, на национальном и международном уровнях: a) проводить мирные встречи или собрания; b) создавать неправительственные организации, ассоциации или группы, вступать в них и участвовать в их деятельности; c) поддерживать связь с неправительственными или межправительственными организациями» (статья 5 Декларации).

Во-вторых, вообще словосочетание «вмешательство во внутренние дела государства» в отношении НПО используется практически только тоталитарными или авторитарными государствами и имеет идеологическую природу при отсутствии юридического содержания. 

В пункте 2 статьи 5 Закона делается попытка определить это понятие, хотя формулировка «в том числе» позволяет совершенно произвольно квалифицировать те или иные действия как «вмешательство».

В предложенном в этом Законе определении «вмешательства во внутренние дела государства» к тому же содержатся положения, несоответствующие Конституции или создающие серьезные трудности для их применения.

Например, считаются вмешательством во внутренние дела государства и запрещаются  цели и действия международных и иностранных НПО, направленные на изменение конституционного строя. 
Однако согласно пункту 3 статьи 5 Конституции РК запрещаются создание и деятельность общественных объединений, цели или действия которых направлены на насильственное изменение конституционного строя. Исключение слова «насильственное» делает положение пункта 2 статьи 5 Закона противоречащим пункту 3 статьи 5 Конституции РК. 

Любая международная или иностранная некоммерческая организация, включая разные консультативные группы и др., помогающие  в реформе законодательства, в том числе и в том, что касается перехода, например, от президентской к президентско-парламентской республике (то есть, связанные с определенными изменениями конституционного строя государства)  сразу же становятся незаконными.

В-третьих, закрепленные в Конституции достаточно четкие правовые нормы, касающиеся конституционных запретов на цели создания и деятельности общественных объединений, в том числе международных и иностранных некоммерческих организаций, «размываются» в представленном в Конституционный совет Законе юридически неопределенными формулировками типа «ослабление обороноспособности», «обострение социально-политической ситуации», «расслоение общества», «снижение степени управляемости в стране». 
Конституция РК и действующее законодательство о национальной безопасности (27) содержат положения о запрете целей и действий, которые направлены на подрыв безопасности государства, что, очевидно, включает в себя и ослабление обороноспособности, и снижение управляемости и т.д.. Аналогично Конституция и действующее законодательство содержат положения  о запрете целей и действий, которые направлены на разжигание всех видов розни, которые, очевидно, ведут к расслоению общества и обострению социально-политической обстановки. И этих положений вполне достаточно для того, чтобы квалифицировать такие цели и действия и привлекать к ответственности международные и иностранные НПО, если они такие цели будут провозглашать, а действия осуществлять.
Вопросы возникают и в связи с закреплением в пункте 1 статьи 5 Закона положения о запрете международным и иностранным некоммерческим организациям в Республике Казахстан «выражать политическую волю граждан, различных социальных групп, а также представлять их интересы в представительных и исполнительных органах государственной власти, местного самоуправления и участвовать в их формировании».

Запрет на участие международных и иностранных некоммерческих организаций (а также любых иных иностранных организаций и иностранных граждан) в формировании представительных и исполнительных органов государственной власти и органов местного самоуправления конституционен и логичен.    

Однако запретительные нормы, содержащиеся в первой части этого пункта, вызывают возражения, прежде всего по причине неопределенности юридического содержания понятий «политическая воля» и «представительство интересов» различных социальных групп. 

Например, Управление Верховного комиссара ООН по делам беженцев занимается защитой прав этой социальной группы и, очевидно, в определенном смысле представляет их интересы, контактируя с государственными органами Республики Казахстан, в том числе с Парламентом в части продвижения проекта Закона о беженцах, и Правительством в части содействия реализации прав беженцев. Аналогично можно, например, упомянуть о ЮНИСЕФ (ООНовская структура, занимающаяся правами детей) или ЮНИФЕМ (ООНовская структура, занимающаяся  правами женщин). 
Или такие международные неправительственные организации, как Международная Тюремная Реформа, занимающаяся продвижением реформы пенитенциарной системы, т.е. в каком-то смысле продвижением прав лиц, осужденных к лишению свободы, Международная Организация по Миграции – продвижением интересов мигрантов или Международная Амнистия,  выступающая против пыток и применения смертной казни.     

Будет ли данное положение Закона рассматриваться, как ограничение их деятельности? Как будет разграничиваться взаимодействие НПО и государственных органов и «незаконное» представительство интересов? И что понимается под представительством интересов различных социальных групп, например, местными НПО?

Конституция и действующее законодательство Казахстана представляют достаточно законных оснований для запрета участия международных и иностранных некоммерческих организаций в формировании органов государственной власти и определения антиконституционных целей и действий всех объединений. 
В остальном попытка закрепления в действующем законодательстве дополнительных ограничений на цели и деятельность международных и иностранных некоммерческих организаций по сравнению с местными НПО противоречит пункту 2 статьи 5 Конституции РК в части равенства общественных объединений перед законом, во всяком случае в отношении тех международных и иностранных некоммерческих организаций, которые являются членскими организациями (общественными объединениями).    
Раздел 3. Кто может быть членом, организатором, учредителем НПО?

Международный пакт о гражданских и политических правах, который Казахстан собирается ратифицировать в ближайшее время, содержит следующую формулировку:  «Каждый человек имеет право на свободу ассоциации с другими…»
Дж. Макбрайд (13) отмечает, что всеобъемлющий характер слова «каждый» обозначает то, что свобода объединения, в принципе, охватывает и тех лиц, которые не являются гражданами (т.е. лиц являющихся гражданами других государств, беженцев и лиц без гражданства). 
Международное право признает возможность введения некоторых ограничений на политическую деятельность неграждан, что распространяется и на свободу объединения. Однако приемлемыми считаются только те ограничения, которые соответствуют принципам политической демократии, свободе и верховенству закона. Поэтому является оправданным запрет на членство в политических партиях неграждан, поскольку партии участвуют в формировании общенациональных органов власти, однако в ряде стран неграждане, постоянно проживающие  на данной территории, имеют право  участвовать в выборах в местные органы власти и, соответственно, в местных политических организациях. 
Согласно пункту 15 Основополагающих принципов любое физическое или юридическое лицо, гражданин страны или иностранец, либо группа таких лиц, должны быть вправе свободно создавать НПО. При этом в Пояснительной записке к Основополагающим принципам указывается, что никаких оснований для ограничения права создавать НПО для иностранных граждан не может быть. Естественно, это не касается политических партий, которые, как уже отмечалось, НПО не являются. 
К.Ньюман (18) указывает, что в отношении гражданства членов НПО в Европе обычно не существует никаких ограничений. В некоторых странах, например Люксембург и Бельгия, существовали  ограничения по гражданству, как-то, что 3/5 членов или участников организации должны являться гражданами этих стран. В законодательство этих стран должны были быть внесены поправки с целью выполнения решения Европейского Суда от 1999 г., согласно которому, требуя, чтобы 3/5 участников организации являлись гражданами Бельгии, Бельгия нарушает статью 12 Соглашения о Европейском Союзе с поправками, запрещающую дискриминацию граждан ЕС на основании их гражданства.

Таким образом, исходя из положений международных документов по правам человека и зарубежного опыта, можно сделать третий вывод: НИКАКИХ ОГРАНИЧЕНИЙ ДЛЯ ИНОСТРАННЫХ ГРАЖДАН, БЕЖЕНЦЕВ И ЛИЦ БЕЗ ГРАЖДАНСТВА В СОЗДАНИИ, ЧЛЕНСТВЕ И УЧАСТИИ В ДЕЯТЕЛЬНОСТИ НЕКОММЕРЧЕСКИХ ОРГАНИЗАЦИЙ НЕ СУЩЕСТВУЕТ, КРОМЕ НЕКОТОРЫХ ОГРАНИЧЕНИЙ ИХ ПОЛИТИЧЕСКОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ (В ЧАСТНОСТИ, УЧАСТИЯ В ДЕЯТЕЛЬНОСТИ ПОЛИТИЧЕСКИХ ПАРТИЙ, ФИНАНСИРОВАНИЯ ИЗБИРАТЕЛЬНЫХ КАМПАНИЙ И Т.Д.).  ТАКЖЕ НЕТ ОГРАНИЧЕНИЙ ДЛЯ НЕГРАЖДАН В ПРАВЕ РУКОВОДИТЬ НЕКОММЕРЧЕСКОЙ ОРГАНИЗАЦИЕЙ ИЛИ ЕЕ ФИЛИАЛОМ (ПРЕДСТАВИТЕЛЬСТВОМ).
К сожалению, в Конституции Казахстана в одном случае используется всеобъемлющее слово  «каждый», например: «1. Каждый имеет право на признание его правосубъектности и вправе защищать свои права и свободы всеми не противоречащими закону способами…. 2. Каждый имеет право на судебную защиту своих прав и свобод…» (статья 13), а в другом, в частности, в том, что касается свободы объединения, используется формулировка «Граждане Казахстана имеют право на свободу объединений» (статья 23). И хотя, кроме случая с созданием и членством в политических партиях, иных изъятий для неграждан (иностранцев, беженцев, лиц, без гражданства) в части членства  или участия в НПО не предусмотрено, это ставит определенные вопросы в отношении равенства граждан и неграждан при реализации права на свободу объединения.

Особенно этот вопрос возникает в связи с предлагаемым в Законе о деятельности международных и иностранных некоммерческих организаций в Республике Казахстан положением, в соответствии с которым руководителем филиала и (или) представительства (обособленного подразделения) международной или иностранной некоммерческой организации может являться только гражданин Республики Казахстан. 
Аналогичное положение содержится в Законе РК «О внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Республики Казахстан по вопросам некоммерческих организаций» (28), также принятом Парламентом и направленном Президентом в Конституционный совет.  В этом Законе предлагается внести дополнения в Закон РК о некоммерческих организациях, в частности, запретить иностранным гражданам, беженцам и лицам без гражданства быть руководителями фонда, членами его исполнительного органа управления и его попечительского совета.     

При этом не представлено никакого мотивированного обоснования, почему из всего перечня организационно-правовых форм некоммерческих организаций для этого ограничения выбрали именно фонды, а не общественные объединения, учреждения, акционерные общества, потребительские кооперативы или ассоциации. 
Вообще большинство ограничений, закрепленных в двух законах, направленных Президентом в Конституционный совет, не соответствуют требованиям к ограничениям прав и свобод, гарантированных в Международном пакте о гражданских и политических правах, а именно обоснованности, необходимости и соразмерности преследуемой цели ограничений. Более подробно о требованиях к ограничениям будет сказано в последнем разделе данной статьи. Тем не менее, после того, как Казахстан ратифицирует этот основной международный договор по правам человека, у нас возникнут серьезные проблемы с точки зрения соответствия нашего законодательства (в том числе и этих ограничений) духу и букве международного права в области прав человека, в частности права на объединение.  
Кстати, в обоснование вышеупомянутых ограничений делалась ссылка на опыт Польской Республики, что повлекло за собой даже специальное письмо Чрезвычайного и Полномочного Посла Республики Польша в Республике Казахстан Владыслава Соколовского (29), согласно которому «посольство Республики Польша не подтверждает, что руководящими работниками некоммерческих организаций, в том числе международных и иностранных, могут являться только граждане Польши». Закон Польской Республики о праве на объединения от 7 апреля 1989 г. лишь устанавливает, что иностранцы, постоянно проживающие на территории Республики Польша, могут объединяться в объединения в соответствии с положениями, действующими для польских граждан; иностранцы, не проживающие постоянно на территории Республики Польша, могут вступать в объединения, уставы которых предусматривают такую возможность;  международные объединения могут быть созданы на территории Республики Польша в соответствии с правилами, определенными в Законе.
Как уже отмечалось, некоммерческие организации, НПО могут существовать в различных формах, в том числе и в форме общественного объединения, которое является членской организацией. В ряде случаев при создании филиала общественного объединения  его руководитель избирается членами этого филиала, среди которых могут быть как граждане Казахстана, так и иностранные граждане. Общественное объединение основывается на принципах добровольности, самоуправляемости и равенстве прав членов. Запрет иностранному гражданину, беженцу, лицу без гражданства быть избранным руководителем филиала, членом которого он является, подрывает принцип равенства членов общественного объединения на участие в управлении своей организацией и является дискриминационным  по основаниям гражданства. 
С моей точки зрения, это противоречит как пункту 2 статьи 14 Конституции РК в части запрета дискриминации по иным обстоятельствам (в данном случае по основаниям гражданства), так и пункту 2 статьи 5 Конституции РК в части равенства общественных объединений перед законом, поскольку международная или иностранная некоммерческая организация в организационно-правовой форме общественного объединения подвергается дополнительным ограничениям в части избрания (назначения) своих руководителей.

Вообще положение о том, что руководителем филиала (представительства) международной или иностранной некоммерческой организации должен быть только гражданин Казахстана, вызывает серьезные сомнения и с точки зрения практической реализации. Очевидно, что согласно этой норме Закона, если иностранный гражданин, беженец, лицо без гражданства не может быть директором, председателем, руководителем филиала (представительства) международной организации, то, он (она), очевидно, может быть заместителем директора, заместителем председателя или заместителем руководителя. Если, конечно, иностранному гражданину вообще не будет запрещено входить в руководящие органы филиала (представительства), как это предлагается сделать с руководящими органами фондов. Тогда что будет, если руководитель филиала (представительства) уйдет в отпуск или окажется в больнице и его (ее) будет замещать иностранный гражданин, беженец, лицо без гражданства? Будет ли он (она) в этом случае рассматриваться как руководитель филиала (представительства) и, соответственно, привлечен к ответственности? 
Возникает еще один немаловажный вопрос, а может ли иностранный гражданин, беженец, лицо без гражданства быть руководителем казахстанского НПО (кроме фондов, руководство которых, как уже отмечалось, нашими законодателями уже предлагается ограничить только гражданами Казахстана)? Учитывая, что эти категории лиц имеют право быть членами казахстанских НПО (они только не могут быть членами политических партий), то, очевидно, что они могут быть избраны (назначены) и на пост руководителя казахстанского НПО. А тогда какой смысл ограничивать это право для руководителей филиалов международных и иностранных некоммерческих организаций?
Аргумент, что с помощью такого ограничения делается попытка минимизировать возможность некоего политического «влияния» международных и иностранных некоммерческих организаций на ситуацию в Казахстане, также достаточно спорен, как по причинам, приведенным выше, так и потому, что исходя из подобной логики необходимо будет ввести подобные же ограничения, например, для руководителей филиалов и представительств транснациональных корпораций, зарубежных фирм и компаний, поскольку они тоже оказывают определенное влияние и на политическую, и на социально-экономическую ситуацию в нашей стране. На нее также могут оказывать влияние и межгосударственные организации, и зарубежные посольства, и отдельные иностранные граждане.

Наконец, и казахстанский гражданин, руководитель филиала (представительства) международной или иностранной некоммерческой организации или казахстанского фонда, и иностранный гражданин  в этой должности, очевидно, будут реализовывать те цели и задачи, которые эта организация для себя поставила, и при этом и гражданин Казахстана, и иностранный гражданин, и беженец, и лицо без гражданства в случае нарушения этим филиалом (представительством) Конституции и законов Республики Казахстан будут абсолютно на равных привлечены к ответственности и наказаны. 

Решение сложных проблем мирового развития, глобализации, как в социально-экономической, так и в общественной сферах, в условиях свободного обмена информацией, финансами, технологиями, людьми, путем простых запретов, вроде обсуждаемого запрета на избрание (назначение) иностранного гражданина руководителем филиала (представительства) международной некоммерческой организации или местного фонда, в современном мире не очень эффективно. Советский Союз вообще пытался контролировать передвижение каждого иностранца по своей территории, и пока этих иностранцев было немного, ресурсов спецслужб хватало, а когда счет пошел на сотни тысяч, стало понятно, что это неэффективно. 
Вызовы, которые современная международная ситуация бросает государствам в сфере обеспечения безопасности, борьбы с терроризмом и экстремизмом, защиты национальных интересов и т.д., очень серьезны, но они требуют таких же серьезных и адекватных современных методов реагирования. Это и взаимодействие спецслужб разных государств для обмена информацией о террористических и экстремистских группировках, о лицах, подозреваемых в причастности к этим группировкам, и разведывательная, и контрразведывательная деятельность, и агентурная работа и многое другое, к чему можно по-разному относиться в деятельности спецслужб  с позиций соблюдения прав человека, но что позволяет предпринимать эффективные меры по предупреждению и борьбе с экстремистской и террористической деятельностью.
Но помимо сильных силовых структур государств не менее важно сильное свободное гражданское общество, как на национальном, так и на международном уровне, которое позволяет, с одной стороны, контролировать государства с тем, чтобы у них не возникало соблазна в рамках своей деятельности ущемлять права и свободы человека, а с другой стороны, - определенным образом взаимодействует с ними для противодействия экстремизму и терроризму, поскольку это угрозы не только для государств, но и для всего мирового сообщества в целом.   
Раздел 4. Как регистрируются НПО, если они хотят получить статус юридического лица?

Как уже отмечалось, в соответствии с международными стандартами и практикой многих стран мира НПО могут существовать как со статусом, так и без приобретения статуса юридического лица.

Тем не менее, большинство НПО предпочитают приобрести такой статус (в виде некоммерческой организации), поскольку это позволяет им  получать налоговые льготы, поддержку государства и вообще облегчает функционирование.

В Основополагающих принципах указывается, что любое  физическое или юридическое лицо, гражданин страны или иностранец, либо группа таких лиц, должны быть вправе свободно создавать НПО. Два и более лица должны быть вправе учреждать НПО, основанную на принципе членства. Для приобретения статуса юридического лица может потребоваться большее число членов, однако оно не должно устанавливаться на уровне, препятствующем учреждению НПО. Любой человек должен иметь право учреждать НПО путем завещания или дарения имущества, в результате чего обычно создается фонд или траст. 

В Пояснительной записке к Основополагающим принципам уточняется, что вопрос о минимальном числе лиц, необходимом для учреждения НПО, обсуждался в течение длительного времени в ходе подготовки этого документа, поскольку в законах разных стран это число варьирует. В некоторых странах для этого достаточно одного человека; в других в законе устанавливается более высокий порог - в два, три или пять лиц и даже более. В конечном итоге участники решили провести различие между неформальными организациями и организациями, желающими приобрести правосубъектность. В первом случае для учреждения основанной на принципах членства НПО достаточно двух человек, тогда как для приобретения правосубъектности может потребоваться большее число членов. Но в этом случае данное число не должно своей величиной препятствовать самому учреждению организации. 

К.Ньюман (18) указывает, что, как правило, учредителями НПО могут выступать юридические и/или физические лица. Минимальное число учредителей, необходимых для учреждения организации, оговаривается в законодательных актах и обычно составляет 2-3 участника, как, например, в Нидерландах, Франции или Финляндии. В некоторых странах, например, в Испании Закон о регулировании деятельности объединений от 24 декабря 1964 года не оговаривает минимальное число учредителей, а указывает лишь, что организация должна быть учреждена «несколькими лицами». Согласно практике в Испании минимальное число учредителей должно составлять три участника. В Австрии одно лицо может учредить организацию при условии утверждения устава компетентным органом власти при участии минимум троих участников в общем учредительном собрании. Существуют еще несколько стран, в которых для учреждения организации необходимо больше участников. К ним относится, например, Германия, где минимальное число учредителей составляет семь участников.

Сама процедура по созданию организаций с получением статуса юридического лица различается среди стран ЕС. Организации могут получить статус юридического лица в результате провозглашения (заявления о своем создании), нотариального заверения их устава, уведомления компетентного органа или регистрации. 
К.Ньюман (18) приводит следующие сведения о таких процедурах в разных европейских странах.

В странах, где для таких правоотношений применяется обычное право, таких как Швеция и Дания, подписание устава организации является достаточным основанием для признания его юридическим лицом. Хотя, для получения определенных льгот, таких как государственные субсидии или право заниматься определенными видами деятельности, организация должна быть внесена в реестр. Например, шведские некоммерческие организации для получения права заниматься коммерческой деятельностью должны быть включены в торговый реестр; или датские организации с активами, превышающими 2 500 000 датских крон, должны зарегистрироваться в местных налоговых органах. 

В странах, где применяется статутное (писаное) право, процедура получения организациями статуса юридического лица носит более сложный характер. 

В Португалии организации признаются юридическими лицами после нотариального заверения их устава. Нотариус представляет необходимые документы в компетентные органы (местные органы самоуправления или Министерство по общественным делам). Министерство может поставить вопрос о ликвидации организации, если оно установит, что устав или цель организации не соответствуют законодательству или общественной морали. Оно может также порекомендовать внести изменения в учредительные документы. 

В ряде других стран общей практикой является предоставление статуса юридического лица организациям посредством процесса уведомления. Организация обязана сообщить о своем существовании в компетентные органы (например, в Бельгии - в суд, во Франции - в префектуру), которые публикуют данный факт в официальном журнале (Франция и Люксембург) или вносят его устав в соответствующий реестр (общественный реестр торговой палаты в Нидерландах, регистр первой инстанции трибунала в Бельгии). Организации признаются юридическими лицами после публикации или внесения в регистр. В то время как государственные органы не могут отменить публикацию или занесение в реестр, существует возможность того, что акт учреждения будет аннулирован впоследствии. Например, во Франции Министерство внутренних дел может обратиться в суд с требованием о ликвидации организации или признания ее регистрации недействительной, если установит, что ее цели или деятельность являются незаконными. 

Наконец, в некоторых странах организация должна зарегистрироваться, чтобы получить статус юридического лица. Данная процедура означает то, что государственные органы могут принять или отклонить заявление о регистрации организации. Любое отклонение при этом должно быть обосновано. В Греции и Германии в качестве компетентных органов выступают суды, в то время как в Испании - это местная администрация (министерство внутренних дел или местные органы самоуправления в зависимости от законодательства провинции), а в Италии - Министерство внутренних дел. В Австрии необходимо получить предварительное одобрение учредительных документов от полиции провинции. В течение шести недель после одобрения устава организация обязана провести учредительное собрание, после чего она обретает статус юридического лица. 

Согласно Основополагающим принципам любая НПО, обладающая правосубъектностью, должна иметь свой устав. Под «уставом» НПО следует понимать любой учредительный или регистрационный документ, а также, в случае если они представляют собой отдельные документы, собственно устав НПО. В уставе НПО обычно указываются: наименование, цели деятельности, полномочия, высший руководящий орган, частота заседаний руководящего органа, порядок созыва таких заседаний, порядок утверждения руководящим органом финансовых и иных отчетов, свобода руководящего органа определять административную структуру организации порядок изменения устава и роспуска организации, либо ее слияния с другой НПО. 

Что касается регистрации некоммерческих организаций в Казахстане, то законодательство РК не содержит прямого запрета на деятельность НПО без регистрации (без получения статуса юридического лица). Такой прямой запрет, как уже отмечалось, установлен только в отношении общественных объединений. 
Однако из правоприменительной практики органов юстиции и прокуратуры следует, что в ряде случаев НПО, созданное группой граждан и не приобретшее статус юридического лица, рассматривается как незарегистрированное общественное объединение и его организаторы подвергаются административной ответственности. Аналогичные проблемы возникают и у незарегистрированных религиозных объединений. 

Следует отметить также, что в Республике Казахстан установлен разрешительный порядок регистрации юридических лиц. Этот порядок в РК предусматривает обязанность государства зарегистрировать организацию, если ее учредители выполнили все соответствующие требования законодательства, предъявляемые к созданию такой организации. 

По мнению ряда представителей казахстанской юридической науки порядок регистрации юридических лиц в РК не является ни уведомительным, ни разрешительным. С их точки зрения этот порядок является нормативно-явочным. 

Однако, как справедливо отмечает Международный центр некоммерческого права (30), с точки зрения международной практики необходимо признать, что так называемый нормативно-явочный  порядок является ничем иным как одной из форм разрешительного порядка регистрации юридических лиц. При условии, что разрешительным порядком признается любой порядок, при котором уполномоченный государственный орган может отказать в регистрации юридического лица, в том числе и в случае нарушения порядка подачи документов. 

Уведомительным же порядком признается порядок, при котором уполномоченный государственный орган обязан зарегистрировать юридическое лицо несмотря ни на какие нарушения в порядке предоставления документов и/или противоречия действующему законодательству. При этом, если документы не соответствуют законодательству или цели, деятельность зарегистрированного юридического лица являются незаконными, то соответствующий уполномоченный орган вправе обратиться в суд с требованием  о ликвидации такого лица, признания его регистрации недействительной или может порекомендовать такому юридическому лицу внести изменения в учредительные документы.  

Сама процедура и требования, выдвигаемые к процедуре приобретения статуса юридического лица в Казахстане, установлены в Законе о государственной регистрации юридических лиц (31) и Правилах государственной регистрации юридических лиц (32).
Государственная регистрация юридических лиц включает в себя проверку соответствия учредительных документов создаваемых юридических лиц законам Республики Казахстан, выдачу им свидетельства о государственной регистрации установленного образца с присвоением регистрационного номера, занесение сведений о юридических лицах в Регистр. При проверке документов, представляемых для регистрации или перерегистрации юридических лиц, регистрирующие органы взаимодействуют с центральными и местными государственными органами, в том числе правоохранительными и контролирующими, а также с должностными лицами. (Статья 1 Закона).
Целями государственной регистрации юридических лиц и учетной регистрации филиалов и представительств, в том числе некоммерческих организаций, являются: удостоверение факта создания, реорганизации и прекращения юридического лица, а также создания и прекращения филиалов и представительств; учета созданных, реорганизованных и прекративших свою деятельность юридических лиц, а также созданных и прекративших свою деятельность филиалов и представительств на территории Республики Казахстан; ведения единого государственного регистра юридических лиц и реестра филиалов и представительств; реализации информации о юридических лицах, их филиалах и представительствах (за исключением информации, составляющей служебную или коммерческую тайну) по тарифам, установленным антимонопольным органом. (Статья 2 Закона). 

При этом согласно статье 3 Закона государственной регистрации подлежат все юридические лица, создаваемые на территории Республики Казахстан, независимо от целей их создания, рода и характера их деятельности, состава участников (членов), а филиалы и представительства юридических лиц, расположенные на территории Республики Казахстан, подлежат учетной регистрации без приобретения ими права юридического лица.

Государственную регистрацию юридических лиц и учетную регистрацию филиалов и представительств осуществляют органы юстиции (регистрирующие органы). (Статья 4 Закона). 

Для регистрации юридического лица представляются: заявление о государственной регистрации установленного образца и пакет учредительных и других документов. Согласно Правилам (32) для регистрации общественного объединения  необходимо представить заявление о регистрации; устав, принятый на учредительном съезде (конференции, собрании); протокол учредительного съезда (конференции, собрания), принявшего устав, подписанный председателем и секретарем съезда (конференции, собрания); список граждан-инициаторов общественного объединения с указанием фамилии, имени, отчества; числа, месяца, года рождения; места жительства, домашнего и служебного телефонов; личной подписи; документ, подтверждающий место нахождения постоянно действующего органа общественного объединения; квитанция или копия платежного поручения об уплате сбора за регистрацию, а для регистрации общественного фонда: заявление о регистрации;  устав;  учредительный договор (при числе учредителей более одного); документ, подтверждающий место нахождения; квитанция или копия платежного поручения об уплате сбора за регистрацию.

После представления вышеуказанных документов регистрирующий орган: проверяет полноту пакета представленных документов и правильность их составления и соответствия законам Республики Казахстан; издает приказ о государственной регистрации юридического лица в случае соответствия учредительных документов законам; вносит в Регистр, а также в электронный банк данных сведения о юридическом лице; выдает свидетельство о государственной регистрации юридического лица установленного образца. 

Для общественных объединений установлен срок государственной регистрации – 10 рабочих дней. Для всех остальных НПО – 15 календарных дней. 

Кроме того, действующее законодательство предусматривает уплату сбора за государственную регистрацию. Его размер составляет для всех юридических лиц, не имеющих льготы по уплате такого сбора, в том числе и НПО – 20-кратный месячный расчетный показатель (каждый год устанавливаемый в соответствии с Законом о бюджете), действующий на день уплаты сбора, например, в настоящее время  - около 140 долларов США. Для детских и молодежных общественных объединений, а также общественных объединений инвалидов, их филиалов и представительств установлен льготный размер сбора за государственную регистрацию, который составляет двукратный месячный расчетный показатель, действующий на день уплаты сбора

Наконец, для учетной регистрации филиала и представительства в регистрирующий орган подается заявление по форме, установленной Министерством юстиции Республики Казахстан. Заявление подписывается лицом, уполномоченным юридическим лицом, создающим филиал или представительство. К заявлению прилагаются решение юридического лица о создании филиала (представительства), скрепленное печатью юридического лица, положение о филиале (представительстве) в двух экземплярах на государственном (казахском) и русском языках, утвержденное юридическим лицом, копии устава (положения) и свидетельства о государственной регистрации юридического лица, доверенность юридического лица (за исключением общественных и религиозных объединений), выданная руководителю филиала (представительства), документы, подтверждающие уплату сбора за государственную регистрацию юридического лица и место нахождения филиала (представительства).

Регистрация филиалов и представительств иностранных юридических лиц до настоящего времени производилась в порядке, установленном законодательством Республики Казахстан для регистрации филиалов и представительств юридических лиц Республики Казахстан. Документы иностранного юридического лица, создающего филиал (представительство), представлялись с нотариально заверенным переводом на государственный (казахский) и русский языки. Регистрирующий орган в течение десяти дней со дня учетной регистрации филиала (представительства) извещал о произведенной регистрации налоговый орган по месту нахождения филиала (представительства).

Без учетной регистрации обособленное подразделение юридического лица (филиал, представительство) не может открыть отдельный банковский счет. 

Проведенный анализ позволяет сделать четвертый вывод: ПОРЯДОК РЕГИСТРАЦИИ НЕКОММЕРЧЕСКИХ ОРГАНИЗАЦИЙ В КАЗАХСТАНЕ ИМЕЕТ ЯВНО РАЗРЕШИТЕЛЬНЫЙ ХАРАКТЕР, В ЗНАЧИТЕЛЬНОЙ СТЕПЕНИ УСЛОЖНЕН, А РАЗМЕР РЕГИСТРАЦИОННОГО СБОРА ДЛЯ НЕКОММЕРЧЕСКИХ ОРГАНИЗАЦИЙ НЕОПРАВДАННО ЗАВЫШЕН. 
Необходимо отметить ряд проблемных вопросов, связанных с процедурой регистрации некоммерческих организаций в нашей стране.

Во-первых – это размер регистрационного сбора.  Как уже отмечалось – это двадцатикратный месячный расчетный показатель, действующий на день уплаты сбора (около ста сорока долларов США). При этом  учреждения, финансируемые из средств бюджета, казенные предприятия и  кооперативы собственников помещений (квартир) имеют льготы (регистрационный сбор - чуть более 10 долларов США). Детские и молодежные объединения имеют льготы (регистрационный сбор - чуть более 15 долларов США). Даже юридические лица, являющиеся субъектами малого предпринимательства имеют льготы (регистрационный сбор - чуть более 35 долларов США). А общественные некоммерческие организации по регистрационному сбору приравнены к коммерческим предприятиям. Казахстанские НПО на протяжении ряда лет указывают на такую несправедливость, но пока решения не принято.

Во-вторых, это разграничение деятельности одной из организационно-правовых форм некоммерческих организаций - общественных объединений - по территориальному признаку: местные, региональные и республиканские. Для регистрации регионального общественного объединения  необходимо  иметь филиалы более чем в одной области республики, а республиканского объединения - более чем в половине областей Казахстана, включая столицу и город республиканского значения.  

Если бы региональный или республиканский статус представлял общественному объединению какие-то дополнительные права, преимущества или полномочия, было бы понятно требование государства о необходимости наличия филиалов в определенном количестве административно-территориальных образований. Однако никаких подобных преимуществ такой статус не дает. 
Если предположить, что, например, общественное объединение, зарегистрированное  в г.Алматы, не имеет права действовать на территории г.Астаны, тогда кое-что проясняется, однако, никаких подобных ограничений действующее законодательство Казахстана не содержит, потому что в противном случае это было явным нарушением нормы Конституции о равенстве всех общественных объединений перед законом. К тому же стало бы непонятным, чем отличается общественное объединение от других организационно-правовых форм некоммерческих организаций, например, общественного фонда, который может создавать, а может и не создавать филиалы и представительства в любых регионах страны, при этом без приобретения какого-либо республиканского или регионального статуса.    

В связи с этим, если наши законодатели действительно хотят привести казахстанское законодательство в соответствие с международными стандартами прав и свобод человека в области приобретения некоммерческими организациями статуса юридического лица, то необходимо:

- обеспечить в законодательстве и на практике упрощенный уведомительный порядок регистрации некоммерческих (и коммерческих, кстати,  тоже!) юридических лиц;

- снизить размер регистрационного сбора для некоммерческих организаций с целью облегчения приобретения ими статуса юридического лица и содействия развитию гражданского общества;

- закрепить в законодательстве те дополнительные права или преимущества, которые предоставляются общественному объединению при подтверждении регионального или республиканского статуса или исключить эти положения из законодательства об общественных объединениях;
- закрепить в законодательстве о некоммерческих организациях, как минимум, еще одну организационно-правовую форму нечленской НПО, например под названием «общественная организация», с тем, чтобы дать возможность гражданам, в количестве меньшем десяти, создавать НПО, не имеющие членства, но при этом не в организационно-правовой форме фондов или учреждений.
Как уже отмечалось, свобода объединений относится к фундаментальным правам человека. Гарантируется право каждого человека создавать или принимать участие в формальных или неформальных объединениях в той или иной стране. 

Как указывает К.Ньюман (18) данное право приобрело транснациональный характер с подписанием 24 апреля 1986 г. Европейской Конвенции о признании правосубъектности международных неправительственных организаций (12), которая была открыта для ратификации всеми государствами, включая и те государства, которые не входят в Совет Европы. Эта конвенция вступила в силу с 1 января 1999 и признается всеми государствами-членами Совета Европы. 

Под действие этой Конвенции попадают вопросы регулирования правового статуса и правосубъектности организаций, чьи цели связаны с международной общественно-полезной деятельностью и которые осуществляют свою деятельность, по крайней мере,  в двух странах, присоединившихся (признавших) к Конвенции. 

Согласно Конвенции международными НПО являются ассоциации, фонды и других частные организации, которые имеют некоммерческую цель международной общественной пользы, учреждены при использовании норм международного права, осуществляют свою деятельность, не менее чем в двух государствах; и имеют свой зарегистрированный офис на территории одного из государств и центральный орган управления и контроля на территории этого же или другого государства. 

Таким иностранным (для данной страны) организациям в соответствии с Конвенцией не требуется проходить регистрацию в государственных органах принимающей страны с целью их учреждения и получения статуса юридического лица в данной стране. 

Поскольку данная Конвенция позволяет ее ратификацию и странами, не входящими в Совет Европы, позволю себе выдвинуть следующее предложение нашим властям: ратифицировать Европейскую Конвенцию о признании правосубъектности международных неправительственных организаций.  

Тем более что к этому делается призыв и в документе «Основополагающие принципы статуса НПО в Европе», согласно пункту 37 которых: «деятельность НПО на международном уровне должна встречать содействие посредством ратификации Европейской конвенции о признании правосубъектности международных неправительственных организаций субъектами права» 

В этом случае деятельность международных и иностранных некоммерческих организаций, созданных на территории стран - участников этой конвенции и желающих работать в Казахстане, будет регулироваться этой Конвенцией.  
Это снимет целый ряд вопросов, попытка решить которые делается в Законе, направленном в Конституционный совет. 

Во-первых, те международные и иностранные некоммерческие организации, которые хотят быть непосредственно представлены в Казахстане и предполагают действовать на ее территории достаточно долго, будут открывать филиалы (или представительства) в соответствии с действующим законодательством о регистрации юридических лиц, представляя в органы юстиции документы о своей регистрации (или ином способе приобретения статуса юридического лица) на территории одной из стран, участниц Конвенции, поскольку наличие зарегистрированного офиса на территории одной из стран является обязательным для признания правосубъектности. 

Во-вторых, если же данная международная или иностранная некоммерческая организация не предполагает быть непосредственно представлена на территории Казахстана, то ее правосубъектность (без открытия филиала или представительства), в соответствии с Конвенцией, будет определяться по наличию ее регистрации (или иного способа приобретения юридического лица) в одной из стран, участниц Конвенции и получении разрешения (аккредитации) на деятельность в Казахстане.

Если обратиться к международным стандартам, в частности принятым в европейских странах, то согласно пункту 37 Основополагающих принципов статуса НПО в Европе  «от иностранных НПО может потребоваться получение разрешения на деятельность в той или иной стране. Это не является нарушением принципов и положений Европейской конвенции о признании правосубъектности международных неправительственных организаций, однако, иностранным НПО, желающим работать в странах, ратифицировавших указанную Конвенцию, не должны выдвигаться требования о создании новой или отдельной организации. В то же время, это не отменяет требования об образовании новой или отдельной организации в случае переноса места постоянной регистрации из одной страны в другую». 

Достаточно проблематичным выглядит изложенное в Законе о деятельности международных и иностранных некоммерческих организаций в РК требование, чтобы в уставе международного или иностранного НПО содержались указания на возможность осуществления деятельности в других государствах. 

Во-первых, международные стандарты не содержат требования к учредительным документам некоммерческих организаций в отношении указания территории деятельности. Образовательная, правозащитная и иная законная деятельность НПО не обязательно осуществляется именно на территории данной страны. Современные средства коммуникации позволяют осуществлять обмен информацией, совместные проекты и программы без оглядки на границы государств. Проведение семинара, конференции,  круглого стола, организованного местными НПО, например, в Казахстане по проблемам соблюдения прав человека в Центральной Азии, или в Австрии по проблемам соблюдения прав человека в ходе борьбы с терроризмом или экстремизмом является по существу общественной деятельностью, затрагивающей многие государства. Однако регулировать эту деятельность практически невозможно, поскольку она является реализацией фундаментальных прав граждан  на свободу выражения, объединения и собрания. 
Кроме того, согласно пункту 18 Основополагающих принципов, «…в уставе НПО обычно указываются: наименование, цели деятельности, полномочия, высший руководящий орган, частота заседаний руководящего органа, порядок созыва таких заседаний, порядок утверждения руководящим органом финансовых и иных отчетов, свобода руководящего органа определять административную структуру организации порядок изменения устава и роспуска организации, либо ее слияния с другой НПО». То есть, главным образом регламентируется решение внутренних вопросов НПО.    

Во-вторых, законодательство, например, всех европейских государств также не содержит таких требований к учредительным документам НПО (поскольку учредительными документами являются не только уставы). Достаточно, чтобы цель НПО - соблюдение прав человека, развитие демократии, верховенство закона, борьба с бедностью, с болезнями и т.д. - была международно-полезной, что закреплено в большинстве международных документов по правам человека.  

В-третьих, данное требование является вмешательством в сферу применения иностранного законодательства и регулирования деятельности НПО в других странах, что представляется неправомерным и незаконным.

В этой связи требования к учредительным документам (уставам) международных и иностранных НПО в части фиксирования права действовать на территории двух и более государств представляется  недостаточно обоснованным. 
Раздел 5. Как финансируются и какие налоговые льготы имеют НПО?

Финансирование НПО может осуществляться за счет вступительных и членских взносов; имущества, переданного ему в собственность его членами; добровольных взносов, пожертвований и грантов; поступлений от участия и проведения мероприятий; доходов, полученных в результате не запрещенной законодательством предпринимательской  деятельности;  других, не запрещенных законом поступлений, а также в форме прямой государственной поддержки (государственного социального заказа).

Согласно Пояснительной записке к Основополагающим принципам возможность НПО обращаться за пожертвованиями денежных средств или товаров является фундаментальным принципом, дополняющим некоммерческий характер их деятельности. Материальная помощь такого рода наряду с доходами от экономической деятельности являются жизненно необходимыми для выполнения НПО поставленных задач. Тем не менее, возможность НПО привлекать финансирование не является безусловной и может быть предметом регулирования в целях защиты целевых категорий лиц. 

Жертвователями могут быть физические и юридические лица - компании или учреждения - как национального, так и зарубежного происхождения. В принципе, финансирование из национальных источников или из-за рубежа должно осуществляться по единым правилам, особенно в том, что касается возможных вариантов использования средств и требований по отчетности. 

Кстати, в качестве обоснования необходимости информирования местных органов власти о получаемых НПО средствах делались ссылки на законодательство Франции, что, как и в случае со ссылкой на опыт Польши (по вопросу о запрете иностранным гражданам возглавлять филиалы международных и иностранных некоммерческих организаций), потребовало специального письма посла Франции Жерара Перроле (33) в адрес нашего Парламента. 

В этом письме сообщалось, что сведения о том, что во Франции любая финансовая помощь, пожертвования  и дарения в крупных суммах требуют разрешения префектуры или Государственного совета, не соответствуют действительности. В соответствии с Законом об ассоциациях  от 01 июля 1901 г. никакого разрешения для пожертвований от частного лица или частной компании не требуется. Разрешению подлежат только дарственные, осуществленные через нотариальные акты, например,  завещательные распоряжения.
Если не рассматривать вопросы, связанные с легализацией доходов, полученных незаконным путем, с получением средств из незаконных источников и т.д., т.е. деятельности, осуществляемой с нарушением закона, которая запрещена для всех видов юридических и для физических лиц и наказывается  в соответствии с налоговым, административным или уголовным законодательством, то главное, что интересует НПО – какие налоговые льготы имеет некоммерческая организация по сравнению с коммерческой, а главное, что интересует государство – каким образом НПО должна подтверждать свой некоммерческий статус во избежание злоупотреблений, когда под видом некоммерческой организации осуществляется коммерческая деятельность с основной целью получения дохода и распределения его между членами (участниками) с уклонением  от уплаты налогов.
Международный центр некоммерческого права провел целую серию исследований (34, 35, 36), касающихся этого вопроса, включая исследование Всемирного банка  под названием «Руководство по разработке и применение законов, регулирующих деятельность неправительственных организаций (НПО)». 
Эти исследования легли в основу доклада МЦКП (37) в отношении налоговых льгот для НПО. 
Ряд сведений и выводов этого доклада полезно привести с целью выявления наиболее эффективных и способствующих развитию гражданского общества концепций и положений налогового законодательства. Далее приводятся основные положения этого доклада с сохранением терминологии, использованной в русском переводе этого документа.
Существует несколько различных видов налогов, от уплаты которых могут освобождаться НПО: подоходный налог и налог на прибыль, налог на передачу имущества в  собственность (на дарения и на наследство), имущественные налоги, акцизный налог, налог на добавленную стоимость (НДС), налог с продаж и т.д. 
НПО обычно не освобождаются от уплаты налога в фонд занятости, но очень часто освобождаются от подоходного налога, имущественного налога и налога на сделки. В одних странах определенные операции некоммерческих организаций облагаются налогом на добавленную стоимость (НДС), в других – такие же операции, хоть и не освобождаются от НДС, но для них определяется низкая, либо нулевая ставка НДС. 

В различных странах часто предусматривается предоставление налоговых льгот – списание с налоговой базы, налоговые скидки
 или право компенсации по налоговым льготам
 - относительно пожертвований, сделанных частными лицами или коммерческими юридическими лицами в пользу НПО определенной категории (например, общественно полезным организациям). 
Частным лицам могут предоставляться аналогичные льготы, либо налоговые скидки за передачу собственности (на наследство и на дарение) в случае аналогичных благотворительных пожертвований. Круг таких НПО, которым можно делать такого рода не облагаемые налогом пожертвования, несколько более узок, чем круг освобожденных от налога организаций и, в основном, включает только НПО, работающие «на благо общества» или «в общественных интересах». Также могут быть установлены количественные или процентные ограничения на пожертвования, на которые распространяется снижение налогов, налоговые скидки, или компенсации по налогам. 

При определении имеет или нет организация право получать пожертвования, на которые распространяется налоговая скидка, большая часть налоговых законов опирается на функции и цели такой организации, а также на деятельность, осуществляемую для достижения этих целей. Например, налоговые законы какой-то определенной страны могут расширять привилегии по дарственным, на которые распространяются налоговые скидки только в отношении организаций, способствующих, главным образом, развитию религии, образования, охраны здоровья, науки и культуры или помощи выхода из бедности. Некоторые страны добавляют в этот перечень и другие цели, такие как защита интересов меньшинств или окружающей среды. Часто можно обнаружить вписанной в самый конец этого перечня такую всеобъемлющую категорию, как «любая другая организация, сформированная главным образом ради служения общественным интересам». В такой широкой категории возникает принцип обобщения, который в каком-то смысле задает тон всему перечню. Это образовательные, здравоохранительные и научные организации, служащие интересам общества, которые имеют право на такие налоговые льготы по пожертвованиям. 

В дополнение к этим наиболее типичным налоговым льготам совсем недавно в таких странах, как Венгрия, Словакия и Литва, были разработаны законы «налогового назначения», которые позволяют налогоплательщикам направлять небольшой процент своих налогов, которые они должны заплатить за какой-то определенный год, в адрес ими же выбранных НПО.
Не касаясь получения доходов от предпринимательской деятельности (о них будет сказано ниже), типичными источниками финансирования для НПО являются: пожертвования (включая гранты и спонсорскую помощь), членские взносы, проценты или дивиденды от инвестиций, а также прирост основных средств, полученных в результате продажи инвестиционных активов (последние два источника финансирования в данной статье не рассматриваются). 
В отношении пожертвований, включая гранты и спонсорскую помощь, и членских взносов, существует общее согласие, что с этих поступлений налог с НПО не должен взиматься.
 

Сложнее всего вопрос обстоит с  налогообложением доходов или прибыли, полученных в результате предпринимательской деятельности некоммерческой организации.

Вообще ведение  НПО предпринимательской деятельности является особым случаем, поскольку именно некоммерческий характер НПО отличает их от коммерческих предприятий. В этой связи в Основополагающих принципах правового статуса НПО в Европе устанавливается принцип, в соответствии с которым НПО вправе осуществлять любую хозяйственно-экономическую и коммерческую деятельность при условии, что полученная прибыль будет использоваться для финансирования работы по выполнению общественно-полезных задач, для которых НПО была учреждена.

Поэтому в национальном законодательстве об НПО должно быть зафиксировано, что доходы или выручка НПО не могут распределяться в таком качестве между какими бы то ни было лицами. В законах об НПО могут быть также прописаны конкретные механизмы осуществления хозяйственно-экономической или коммерческой деятельности, например, посредством образования дочерней компании. Кроме указанных ограничений, согласно европейской практике, к НПО не могут предъявляться какие-либо иные требования, кроме общих норм, регулирующих хозяйственную деятельность. 

Как указывается в (37), в отличие от доходов, полученных в результате пожертвований или членских взносов, доход от более активно приносящих прибыль видов деятельности или предпринимательской деятельности можно или нельзя рассматривать как освобождаемый от налога в зависимости от законов какой-то конкретной страны. 

Такой доход может быть доходом, полученным в результате деятельности организации, осуществляемой в некоммерческих целях (плата за обучение, например) или доход от торговли или бизнеса, предназначенный исключительно для финансовой поддержки НПО. 

Общий подход, как уже отмечалось, состоит в том, что НПО разрешается принимать участие в деятельности с получением дохода, если только цели этой деятельности отвечают уставным целям, заявленным в их учредительных документах. 
Тем не менее, более важным является то, что НПО должно гарантировать и подтвердить, что её «главной» целью или деятельностью не является осуществление коммерческой или приносящей доход деятельности, не связанной с выдвинутыми ею некоммерческими целями. 
Проще говоря, проверка на «главную цель» требует, чтобы в случае намерения НПО заниматься приносящей доход деятельностью, последняя должна проводиться в поддержку некоммерческих целей данной организации. 

Вообще существует пять различных возможностей налогообложения доходов, полученных в результате предпринимательской деятельности НПО. Любой чистый доход, полученный НПО от предпринимательской деятельности
 может: освобождаться от подоходного налога; облагаться подоходным налогом; облагаться подоходным налогом при условии, если данная предпринимательская  деятельность не относиться к уставным целям НПО; облагаться подоходным налогом после механической проверки, которая позволит освободить от налога доходы от предпринимательской деятельности в скромных пределах, но подвергнет налогообложению весь доход от такой деятельности, который превысит лимит; или облагаться подоходным налогом согласно комплексному правилу, которое объединяет некоторые аспекты предыдущих правил.
 

Сделать выбор между этими вариантами достаточно сложно. При так называемом «критерии назначения дохода» первый вариант (освобождение от подоходного налога) применим к учрежденным в законном порядке НПО. Таким образом, весь доход от предпринимательской деятельности будет освобождаться от налога при условии, что он направлен и, в конечном счете, использовался для выполнения уставных задач НПО. 

Однако если применить такой подход, то, например, организация, потратившая 99% своего времени и получившая 99% своих доходов в результате чисто предпринимательской деятельности, например, от производства макаронных изделий, могла бы рассматриваться как НПО, освобождаемое от подоходного налога, в случае ежегодного направления таких доходов на достижение своих некоммерческих целей.
 Будет ли такой результат на самом деле применяться на практике, зависит от того, согласятся ли соответствующие органы с идеей, что такая организация была правильно зарегистрирована в качестве НПО. Они могут, например, потребовать, чтобы она изменила свой статус на статус коммерческой организации.

В том же докладе (37) выдвигается идея, что в странах с развивающейся рыночной экономикой может быть целесообразным освободить от налогов весь доход НПО, направляемый на выполнение уставных задач. Это страны, в которых рыночная экономика ещё находится на начальной стадии развития, а гражданское общество только начинает делать первые шаги. НПО в таких странах нуждаются в деньгах просто для того, чтобы выжить, а доходы от предпринимательской деятельности могут оказаться существенным подспорьем при сложном выборе: продолжать или прекратить деятельность. 

С другой стороны, нечестная конкуренция может стать серьёзной проблемой, особенно когда размах и разнообразие видов предпринимательской деятельности НПО начинают угрожать деятельности частных коммерческих компаний. Очевидно, что если большая и богатая НПО может заниматься определенным видом деятельности (например, выпуском книжной продукции), имея при этом налоговые льготы, у неё есть экономические преимущества перед своими  конкурентами из коммерческого сектора. Когда проблема становится существенной для фискальной политики такой страны, то очевидным решением является обложение налогом таких доходов, по крайней мере, в тех случаях, когда они не соотносятся с целями данной НПО. 

Правило, как уже указывалось выше, облагать налогом «доход от несоответствующей целям «предпринимательской» деятельности НПО и освобождение от налогообложения видов деятельности «относящихся к цели» рождает много поводов для теоретических рассуждений.
 
Часто самым эффективным способом для НПО достичь своей цели является использование  экономических средств. Например, наиболее эффективным способом распространения информации об определенном виде искусства или культуры, который НПО желает пропагандировать, может быть публикация и продажа высококачественного журнала, посвященного этой теме. Если «главная» цель этой организации – пропагандировать определенный вид искусства или культуры, и извлечение дохода не является основной целью организации, а полученный чистый доход не распределяется среди членов организации,
 то издание журнала может рассматриваться всего лишь как способ, выбранный для достижения некоммерческих целей данной организации. Освобождение от налога доходов от такой издательской деятельности, относящейся к основным и некоммерческим целям организации, является очень разумным.

К сожалению, бывает сложно различить предпринимательскую деятельность «связанную с выполнением уставных задач» от деятельности, которая «не связана» с этими задачами, то есть правило «соответствие \ несоответствие» очень трудно применять на практике. 
Например, если музей организует магазин на своей территории, чтобы продавать копии выдающихся произведений искусства из его коллекции, или, может быть, книг, в которых они изображены, или открыток, на которых изображены их копии, то это легко можно отнести к «связанной с целями» музея деятельности. Но что должно случиться, если музей откроет сеть магазинов, занимающихся распродажей книг, относящихся к искусству и культуре, большинство из которых никакого отношения к такой коллекции не имеют? Он, таким образом, занялся не относящейся к цели деятельностью или просто расширил границы своей цели, используя экономические средства? Сложность разграничения «связанной» и «не связанной» деятельности подтверждается и тем фактом, что практика показывает, что поступления от налога, которым облагается только «не связанная» деятельность, являются минимальными.
 

При применении «критерия основной цели», как указано выше, необходимо определить, какие виды предпринимательской деятельности осуществляются для поддержки целей НПО – «связанные с целью» виды деятельности, так как именно этот термин здесь употребляется – при этом должно быть определено, является ли основной целью организации предпринимательская деятельность (т.е. бизнес и коммерция) или решение общественных задач? 
Относительно того, в какой степени предпринимательская деятельность (т.е. публикация журналов или книг) просто выбранный метод, с помощью которого наиболее эффективно можно достичь намеченной цели, существует весомый аргумент, что данную деятельность вообще не следует рассматривать как основное занятие данной организации, иначе она потеряет право на некоммерческий статус. Можно, конечно, сказать, что «связанная с уставными целями экономическая деятельность» составляла единственный вид деятельности данного НПО. В результате следовало бы вернуться к «критерию назначения дохода», в соответствии с которым, предпринимательская деятельность может составлять единственный вид деятельности НКО при условии, что вся прибыль от нее идет на осуществление общественно полезных уставных задач.
 
Тем не менее, слабое различие существует, поскольку применимый во многих странах «критерий назначения дохода» используется для всех видов деятельности, приносящих доход, а не только по отношению к тем видам деятельности, которые осуществляются для достижения некоммерческих целей данной организации. Таким образом «проверка связанности с целью» заменяет «критерий назначения доходов» во многих странах. 

Одна из возможных альтернатив, принятых в Польше, разрешает НПО не платить подоходный налог от любых видов предпринимательской деятельности (как «связанных с целью», так и деятельности, связанной с бизнесом) до тех пор, пока этот доход используется для уставных целей в течение одного года с момента ее получения или в течение последующего налогового года. Хотя это и может быть полезной модификацией проверки «чистого» назначения дохода, но эта модификация также связана с необходимостью выявить различие между связанными и не связанными с целью видами деятельности, если доход накапливается, а не расходуется.

Механическая проверка для определения разницы между деятельностью облагаемой и необлагаемой налогом деятельностью может позволить создать более простую систему налогообложения НПО. 
Вполне возможно, например, облагать налогом доходы со всех видов предпринимательской деятельности только в случае превышения определённого лимита или процента от общих поступлений. Такого рода правило применяется в Венгрии, где НПО не облагаются налогом на чистый доход от любых видов предпринимательской деятельности – связанной с целью или не связанной – если годовой доход от таких видов деятельности не превышает меньшее из двух: 10 млн. форинтов или 10 % от общих поступлений. 
Это хорошее налоговое правило с одним только уточнением, что последствием превышения минимального количества за любой год является то, что налоги должны платиться с фактических доходов. Но в случае с Венгрией налоги взимаются со всех видов предпринимательской деятельности, если только превышается указанная пороговая величина, несмотря на то, связан ли с уставной целью или нет данный вид деятельности, исходя из той логики, что если организация имеет большой доход от предпринимательской деятельности, она более похожа на коммерческое предприятие, чем на НПО. 

Одно из новых правил, принятых недавно в Южной Африке, похоже на механическую проверку, используемую в Венгрии. Южно-африканские НПО (организации «общественной пользы») имеют право заниматься предпринимательской деятельностью, если доход, полученный от такой деятельности, не превышает 15% валового дохода или 25 000 рандов. Но последствия превышения этого порога значительно серьезнее - полностью теряется статус общественной некоммерческой организации! 

Рассмотрим также другие налоговые льготы, связанные с финансированием и деятельностью НПО.

Во-первых, это льготы по подоходному налогу на пожертвования. Согласно международной практике в достаточно широких пределах отдельные физические и коммерческие юридические лица должны иметь право на снижение подоходного налога или кредит, или на получение назад подоходного налога, начисляемого на сумму пожертвования, переданного общественно-полезной организации (НПО). Такие налоговые льготы являются очень важным и полезным средством для поощрения партнерства, включающего НПО-бизнес-государство, ради социального и экономического развития.

Такие льготы являются частью естественного налогового режима, который поощряет существование НПО в большинстве стран.
 Во время обсуждения освобождения от подоходного налога было предложено, чтобы НПО вообще не платили никаких налогов на пожертвования, которые они получают. Если дополнительно к этому, сам даритель (спонсор) получает право на налоговые скидки или снижения его индивидуального налога или налога на доход от предпринимательской деятельности, или если НПО разрешено потребовать налоговую льготу, которую мог бы получить даритель, то такое пожертвование должно подпадать под статью закона о льготах по двойному налогу.
 
Такое весьма льготное налогообложение должно быть оправдано, когда деятельность конкретного НПО осуществляется ради блага общества.
 Конечно, если будут существовать налоговые льготы по пожертвованиям для таких организаций, то на налоговые органы ляжет тяжкое бремя классифицировать НПО, как имеющую статус общественно полезной некоммерческой организации. Такие различия очень часто трудно уловить
, и на  практике налоговые органы стремятся рассматривать каждый случай отдельно, изучая цели и виды деятельности каждого НПО.

Существуют значительно отличающиеся друг от друга четыре различных группы налоговых льгот по пожертвованиям: уменьшение налоговой базы, кредиты, схемы компенсации уплаченного налога и схемы назначения налога. 
Налоговые кредиты применяются в относительном выражении и уменьшают сумму налога, причитающуюся к уплате налогоплательщиком, в то время как уменьшение налоговой базы происходит путем уменьшения самой суммы дохода, которая облагается налогом. В то же время, схемы востребования компенсации и схемы назначения налога, подразумевают передачу  дарителем фактической суммы налога соответствующей организации. 
При разработке налоговых льгот на пожертвования, которыми будет пользоваться то или иное государство, необходимо учесть вопросы справедливости налогообложения и создать систему, которая будет поощрять честные пожертвования.

Различия между кредитами и снижением налогооблагаемой базы очень важны в налоговой системе с прогрессивной системой налоговых ставок. Там, где ставки прогрессивны, уменьшение налога имеет тенденцию поощрять более высокий доход налогоплательщиков, которым приходится платить по более высоким ставкам за более высокие суммы дохода. Налоговые кредиты предоставляют каждому налогоплательщику одну и ту же льготу за пожертвование одинаковой суммы, а поэтому представляют большую справедливость с точки зрения налогообложения. 
Большинство стран, в которых существует прогрессивная структура ставок, однако, больше предпочитают предоставлять льготу через снижение налогооблагаемой базы, чем через налоговые кредиты.
 Это может быть оправдано данными, показывающими, что частные лица с более низким доходом чаще делают пожертвования, не обращая внимания на то, как это повлияет на налоги, и другие налоговые правила могли бы помешать им получить какие-либо налоговые льготы за пожертвования вообще.
 С другой стороны, существуют достаточные эмпирические данные, показывающие, что налогоплательщики с высоким уровнем дохода очень чувствительны по отношению к налоговым ставкам, и что предоставление им права снижения налоговой базы, а не кредиты, привело бы к большему числу пожертвований со стороны богатых дарителей.

Если только налоговая система позволяет снижение налоговой базы, важным является установление лимитов, если таковые предполагаются, в пределах какой суммы можно снижать налоги. Например, в России снижение налога налогоплательщиком-частным лицом может быть востребовано через пожертвования до 25% от суммы дохода, а коммерческие предприятия вообще не имеют такого права. В Соединенных Штатах частным лицам можно вычесть из налогооблагаемого дохода сумму пожертвования до 50% своего дохода, а в Австралии даже нет никаких ограничений. 

Эмпирические исследования показывают, что достаточно мало коммерческих организаций выделяют на пожертвования более, чем 1-2 % их дохода, так что это достаточно пустой спор, нужно ли устанавливать более высокие лимиты, чем существующие, для бизнеса. Это, однако, не относится к частным лицам, где нет лимита на допустимые снижения налога при пожертвованиях в адрес НПО. 
Богатые частные лица могут избежать уплаты налогов вообще, если будут дарить благотворительной организации сумму, равную сумме, облагаемой налогом, ежегодно. В демократическом обществе вполне уместно, что каждый гражданин, который имеет финансовую возможность, должен взять на себя разумную часть общественных расходов, поэтому обычно считается, что не следует разрешать нелимитированные снижения налогооблагаемой базы. В то же время, если снижение налогооблагаемой базы ограничено лишь пожертвованиями в адрес общественно полезных организаций, т.е., организаций, работающих на благо общества и часто берущих на себя бремя решения проблем, за которые ответственны правительства, то щедрые снижения налогов кажутся уместными. 

Что касается схем налоговых кредитов, ситуация в Канаде представляется интересной. Канада предлагает двухуровневую систему налоговых кредитов, при которой налогоплательщикам с предельной пороговой ставкой предоставляется кредит, равный снижению налогооблагаемой базы, в то время как налогоплательщикам с более низким уровнем дохода предлагается большая сумма кредита, чем при снижении налогооблагаемой базы. Такая схема, которая совсем не является такой сложной, какой она воспринимается на слух, не привела ни каким значительным снижениям сбора совокупных доходов с самого начала её применения в 1988.

Использование системы востребования компенсации налоговых льгот, кажется, применяется только в Великобритании. В целом такой вид льгот не обеспечивает сильного стимула для дарителей по той причине, что он не снижает их налогов, но в некоторых случаях он популярен. В Великобритании есть различные схемы востребования компенсации налоговых льгот, которые позволяют дарителям определять те благотворительные учреждения, в какие часть их налогов может быть перераспределена. Это сложные системы с лимитами и специальными правилами, но у них есть одна общая черта – налоговая льгота дарителя выплачивается благотворительному обществу напрямую через государственное казначейство. Схема «Дай нам от своего дохода», которая позволяет частным лицам, открыть счет для востребования компенсации налога, пользуется популярностью и, кажется, управляется довольно прямолинейно и вполне понятно.

В дополнение к таким более типичным налоговым льготам Венгрия, Словакия и Литва создали законы «назначения налога», которые разрешают налогоплательщикам направлять небольшую процентную часть налога, который они должны заплатить за данный год, в адрес НПО, которое они выбирают.
 Обеспечив простой механизм адресации налоговых фондов в адрес НПО, «1% Закон» в Венгрии
, который действует с 1996 г., помог создать значительный фонд ресурсов - $9 миллионов в 1-ый год своего действия – для поддержки деятельности общественно полезных организаций
. Такая схема напоминает подобные схемы, уже давно существующие, например  для религиозных организаций, в других европейских странах (Италия), но она делает назначение налогового платежа более доступным для НПО, служащих обществу. 

Во-вторых, это льготы по налогу на добавленную стоимость (НДС). 

Многим видам деятельности НПО отдается предпочтение в отношении НДС, хотя конкретные ситуации меняются от страны к стране. Например, в Германии льготы традиционно были довольно значительны, но теперь, когда происходит пересмотр НДС в рамках Европейского союза, перечень видов деятельности, попадающих под льготы, стал меньше. 

Разработка льгот по НДС является важной. Если организацию исключили из системы НДС, определив её как «юридическое лицо, не подлежащее налогообложению» или освободив её от налога, она все равно платит НДС за товары и услуги, которые она покупает у других, так как НДС уже включен в цену, которую нужно заплатить (включенный НДС). Как бы то ни было, в связи с тем, что она вне системы НДС, она не может подать заявление на возврат включенного НДС, когда она сама продает свои товары и услуги, а её считают конечным потребителем. Хотя исключение из системы НДС по этой причине является нежелательным с точки зрения налогов, НПО может рационально его использовать, чтобы освободить себя от необходимости следовать обременительным предписаниям закона. 

Лучшей ситуацией для НПО, которая желает выполнять достаточно обременительные предписания закона, будет остановить выбор на включении в систему НДС
 и рассматриваться в качестве имеющей нулевую ставку касательно тех товаров и услуг, которые связаны с ее общественно полезными целями. Это будет означать, что хотя НПО заплатит НДС на товары и услуги, которые она купила, ей не придется собирать внешний НДС, по крайней мере, за освобожденную от налога выпущенную продукцию.
 Если в таком случае она может получить возврат за включенный налог, она получает значительную субсидию. 
Такой подход во многих странах не принимается.
 Более общим подходом является допуск снижения потенциальной потери совокупного дохода, с назначением на определенные товары и услуги, предоставляемые со стороны НПО, щадящей ставки НДС, но только не нулевой. Например, если общая ставка НДС равна 20%, то специальная ставка за перечисленные товары и услуги может быть 6-10%.

Таможенные пошлины и НДС за импортные товары относятся к самым спорным и трудным проблемам, с которыми столкнулись НПО на практике. Если закон определенной страны предоставляет освобождение НПО, как от уплаты пошлин, так и от НДС за ввоз импортных товаров, то таможенные должностные лица часто нарушают закон, а НПО вынуждены тратить несоразмерное количество времени, чтобы все-таки получить освобождение от налогов.
 В то же время законы, разрешающие НПО освобождение от таможенных сборов и НДС за импортные товары, привлекают всяких шарлатанов и жуликов в сектор НПО с основной целью – зарегистрировать НПО, чтобы получить освобождение от уплаты налогов за определённые виды товаров. 

Если таможенные сборы и НДС за импорт будут налагаться на НПО, они сильно увеличат расходы НПО. С такими трудностями сталкиваются как местные, так и иностранные НПО. Особенно серьезное влияние это оказывает на  организации гуманитарной помощи, которые, естественно, должны ввозить свои грузы и предоставлять услуги в условиях чрезвычайной ситуации. Это является проблемой также даже для самых маленьких НПО, которым может потребоваться просто  ввезти факс или компьютер, чтобы сделать работу более эффективной.

Многие страны, поэтому, предоставляют право на освобождение от таможенных сборов и НДС с импорта организациям, служащим на благо общества. Но если только такие освобождения есть, то необходимо обеспечить справедливо честный и тщательный процесс для обеспечения гарантий, что только действительно общественно полезные НПО получили такие освобождения от налогов и сборов. Во многих странах в целом обеспечены сертификация, лицензирование, или подобные процедуры для гарантии, что к освобождению НПО от налогов и сборов будут относиться с уважением при пересечении границы.
 Чтобы защитить от неправильного использования освобождений от налогов, стоит потребовать, чтобы освобождались только те товары, которые будут использоваться НПО в её деятельности. Во избежание неправильного использования такого права, если только НПО продает такой товар (например, компьютер, грузовик, или автомобиль) в течение очень короткого периода (например, 2-3 года) после его ввоза, то она должна будет заплатить таможенные сборы и НДС во время продажи. 

Изучение зарубежного опыта финансирования НПО позволяет сделать пятый вывод: ФИНАНСИРОВАНИЕ НПО ОСУЩЕСТВЛЯЕТСЯ ЗА СЧЕТ ЧЛЕНСКИХ ВЗНОСОВ, ПОЖЕРТВОВАНИЙ И ГРАНТОВ, ДОХОДОВ, ПОЛУЧЕННЫХ ОТ ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСКОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ, ПРЯМОЙ ГОСУДАРСТВЕННОЙ ПОДДЕРЖКИ. ГОСУДАРСТВЕННАЯ ПОДДЕРЖКА НПО ИМЕЕТ ПРЯМОЙ И КОСВЕННЫЙ ХАРАКТЕР: ОТ ПРЕДОСТАВЛЕНИЯ НАЛОГОВЫХ ЛЬГОТ, КАК САМИМ НПО, ТАК И ЮРИДИЧЕСКИМ, И ФИЗИЧЕСКИМ ЛИЦАМ – ЖЕРТВОВАТЕЛЯМ (ДОНОРАМ, СПОНСОРАМ), ДО ФИНАНСИРОВАНИЯ ОТДЕЛЬНЫХ ПРОГРАММ И ПРОЕКТОВ НПО. 
Рассмотрим ситуацию с налоговыми льготами для НПО в Казахстане, используя материал налогового консультанта Е.Ляпуновой «Что должен знать налогоплательщик о налогообложении некоммерческих организаций» (38), в котором делается анализ Налогового кодекса РК (39), введенного в действие с 01.01.2002 г.

Согласно Налоговому кодексу (статья 120) для целей налогообложения некоммерческой организацией признается организация, имеющая статус некоммерческой в соответствии с гражданским законодательством (за исключением акционерных обществ, потребительских кооперативов и учреждений), которая осуществляет деятельность в общественных интересах и соответствует следующим условиям: во-первых, в процессе осуществления своей деятельности не имеет цели извлечения дохода как такового; во-вторых, не распределяет полученный чистый доход или имущество между участниками.

Таким образом, для целей налогообложения некоммерческой организацией признаются только общественные объединения, общественные фонды и религиозные объединения. 

Согласно Закону о некоммерческих организациях некоммерческая организация может осуществлять один или несколько видов деятельности, не запрещенных законодательством РК и соответствующих целям некоммерческой организации, которые предусмотрены ее учредительными документами. Некоммерческая организация может заниматься предпринимательской деятельностью лишь постольку, поскольку это соответствует ее уставным целям. Доходы от предпринимательской деятельности некоммерческих организаций не могут распределяться между членами (участниками) некоммерческих организаций и направляются на уставные цели.

Налоговый кодекс полностью освобождает доходы некоммерческих организаций, полученные в виде вознаграждения, гранта, вступительных и членских взносов, благотворительной помощи, безвозмездно переданного имущества, отчислений и пожертвований на безвозмездной основе, от корпоративного подоходного налога (статья 120).
В случае, если некоммерческая организация получает иные доходы, то она обязана вести раздельный учет и по иным доходам представлять в течение года расчеты авансовых платежей, и по итогам работы за год - декларацию по корпоративному подоходному налогу (статья 120 Налогового кодекса).  

Согласно Налоговому кодексу от  уплаты НДС освобождены обороты по реализации услуг, осуществляемых некоммерческими организациями и связанных с оказанием услуг по защите и социальному обеспечению детей, престарелых, ветеранов войны и труда, инвалидов, а также с осуществлением религиозными организациями обрядов и церемоний, реализации предметов религиозной принадлежности (статья 120 Налогового кодекса).  
В соответствии со статьей 317 Налогового кодекса для всех юридических лиц, включая некоммерческие организации, предусматривается единая ставка социального налога в размере 21 процента. При этом не включаются в объект налогообложения выплаты, производимые за счет средств грантов, предоставляемых по линии государств, правительств государств и международных организаций.

Согласно статье 318 Налогового кодекса для некоммерческих организаций предусмотрен понижающий коэффициент 0,1 к соответствующим ставкам земельного налога. 
Согласно статье 355 Налогового кодекса при исчислении налога на имущество некоммерческие организации применяют ставку 0,1 процент к объекту налогообложения.
Наконец, согласно ст.122 Налогового кодекса «из налогооблагаемого дохода налогоплательщика подлежат исключению в пределах трех процентов от налогооблагаемого дохода следующие расходы: … 2) безвозмездно переданное имущество некоммерческим организациям…». 
В то же время это положение касается только юридических лиц. Физические же лица никаких налоговых льгот при поддержке за счет своих средств некоммерческих организаций (общественно-полезной деятельности) не имеют.  

В данной статье специально столь подробно приведены сведения о принципах и механизмах предоставления налоговых льгот НПО и в связи с деятельностью, осуществляемой НПО, с учетом международного опыта, поскольку развернулась оживленная дискуссия о соотношении внешних и внутренних источников финансирования некоммерческого сектора в Казахстане.  

Если мы хотим, чтобы финансирование казахстанских НПО осуществлялось, главным образом, из внутренних источников, то одним государственным социальным заказом эту проблему не решить 

Необходимо, во-первых, рассмотреть вопрос об освобождении НПО от уплаты налога от предпринимательской деятельности, осуществляемой в рамках уставных целей, или использовать иные механизмы налоговых льгот при осуществлении НПО такой деятельности, используя различный опыт многих стран.  

Во-вторых, необходимо рассмотреть вопрос о более серьезных налоговых льготах  коммерческим организациям и введении налоговых льгот для частных лиц, выделяющих часть своего дохода для поддержки казахстанских НПО, с тем, чтобы стимулировать бизнес и более обеспеченную часть населения на поддержку общественно-полезной деятельности.
Одним из источников финансовой поддержки некоммерческих организаций является государственное выделение средств (государственный социальный заказ). По большому счету и представление налоговых льгот это тоже одна из форм государственной поддержки некоммерческого сектора. 
Именно поэтому в Основополагающих принципах статуса НПО в Европе указывается, что «должны существовать четкие и объективные стандарты отбора НПО для оказания им тех или иных форм государственной поддержки в виде выделения денежных средств или освобождения от уплаты подоходного и других налогов или сборов с членских взносов, средств и товаров, полученных от жертвователей, либо государственных и международных структур, доходов от инвестиций, аренды, лицензионных (авторских, патентных) отчислений, хозяйственной деятельности и имущественных сделок, а также посредством стимулирования благотворительности через введение льгот по уплате подоходного налога или кредитование. При оказании указанных форм поддержки может учитываться характер осуществляемой НПО деятельности, а также то, существует ли НПО за счет своих членов, либо полностью или частично за государственный счет. Формы поддержки могут также зависеть от особого статуса НПО и быть связанными с особыми требованиям по финансовой отчетности и предоставлению финансовой информации». 

Как отмечается в Пояснительной записке к Основополагающим принципам, очевидно, что НПО в ряде случаев быстрее и эффективнее могут удовлетворить нужды общества, нежели государство. В результате государство часто принимает решение об оказании им поддержки в форме прямого выделения грантов или льготного режима налогообложения.

Принципы отбора НПО для оказания государственной (общественной) поддержки должны основываться на четких и объективных критериях. Кроме того, общественность должна иметь возможность получать информацию о том, какая НПО получила помощь и на каких основаниях. 
Органы власти должны иметь возможность удостовериться, что объединения, запросившие помощь или налоговые льготы, действительно работают на некоммерческой основе, поскольку в некоторых странах благодаря налоговым послаблениям некоторые структуры стремятся получить статус НПО, в то время как более подходящим для их деятельности статусом должен был бы быть статус коммерческой организации. 

В результате в большинстве стран предоставление государственной поддержки поставлено в зависимость от выполнения определенных требований и, в первую очередь, от выполнения НПО общественно-полезных задач. В некоторых странах это может иметь последствием признание особого статуса или классифицирование НПО как организации, действующей в интересах общества, что дает НПО возможность получать пожертвования и пользоваться налоговыми льготами. 

Поскольку оказание государственной поддержки во многом зависит от целей и деятельности НПО, совершенно естественно, что любое серьезное изменение в уставе, целях или видах деятельности может привести к пересмотру, изменению или даже прекращению оказания государственной поддержки. 
Одной из проблем, возникающих при выделении государством средств некоммерческой организации, это опасность того, что НПО попадет в определенную зависимость от государства и таким образом будет ограничено в свободе своей деятельности. 

Значительное количество НПО осуществляют в том или ином виде функции общественного контроля за деятельностью государственных органов, критикуя и предлагая те или иные изменения в законодательстве или практической деятельности чиновников, и если от этих органов и этих чиновников зависит выделение НПО средств, возможности такого контроля становятся ограниченными.
Кроме того, обязательно возникнут проблемы прозрачности и объективности принимаемых решений о выделении государственных средств тем или иным НПО.

Выдвигаются различные идеи по формам и методам выделения государственных средств некоммерческим организациям. Они, в основном, сводятся к поиску приемлемого варианта в отношении того, кто выделяет средства и кто принимает решения. Иногда это одна и та же структура, иногда  - разные. Иногда решения принимает чиновник, иногда независимая комиссия, иногда – комиссия смешанного состава.

Выдвину ряд предложений по этому вопросу.

Во-первых, для устранения возможных обвинений, что, получив возможность выделять НПО государственные средства, местные исполнительные органы власти получают «рычаги» влияния на них и сделают их более «послушными» и «зависимыми», предлагаю сформировать фонды по обеспечению государственного социального заказа при Парламенте и местных представительных органах власти. Это позволит «отделить» государственную поддержку НПО от исполнительной ветви власти, с которой социальные НПО, с одной стороны, взаимодействуют для решения социальных проблем, а с другой – критикуют за нерешенность этих проблем или за нарушение прав человека или отдельных социальных групп.   
В этом случае при Парламенте должна быть создана комиссия, в которую бы вошли депутаты Парламента и представители  общественности (желательно не из среды НПО – потенциальных получателей государственной поддержки). При этом  по конкретным вопросам заинтересованные  органы исполнительной власти могут давать свои заключения, приглашаться на заседания комиссии и т.д. Эта комиссия будет принимать решения по государственной поддержке общественных инициатив и проектов, имеющих общенациональный или межрегиональный характер.

Аналогично должны быть созданы комиссии при местных представительных органах, в задачу которых входило бы принятие решений  по государственной поддержке общественных инициатив и проектов, имеющих местное значение.
Механизм контроля за целевым использованием выделенных средств, прозрачности и подотчетности НПО можно будет разработать в чем-то аналогично существующему механизму проверки использования бюджетных средств государственными организациями и учреждениями.

Подобная схема, как мне представляется, позволит исключить элементы зависимости НПО от исполнительных органов власти и повысить уровень прозрачности и доверия к принимаемым решениям.

Могут существовать и иные способы решения таких проблем.   
Раздел 6. Прозрачность и подотчетность НПО.

Вопросы прозрачности и подотчетности НПО относятся к наиболее бурно обсуждаемым в Казахстане, особенно в свете принятых Парламентом законов о международных, иностранных и местных некоммерческих организациях.  

При этом более чем спорными представляются выдвигаемые аргументы, что некоммерческие организации должны быть более прозрачными и подотчетными по сравнению с коммерческими организациями, поскольку НПО действуют в социально-политической, общественной сфере, формируют правосознание граждан и т.д. 
В этой связи делаются ссылки на законодательство ряда стран (Франции, Японии, Канады и т.д.), согласно которым перечень документов, представляемых некоммерческой организацией для приобретения статуса юридического лица, достаточно обширен, а процедуры отчетности - весьма строги.

При этом те, кто выдвигает такие аргументы, к сожалению, проходят мимо того факта, что все эти требования к перечню документов или процедурам отчетности связаны только с необходимостью  подтверждения статуса НПО как некоммерческой организации, а не потому, что НПО играет какую-то «особую» социально-политическую роль. 

Во всех международных документах, имеющих хоть какое-то отношение к проблеме приобретения некоммерческой организацией статуса юридического лица и ее отчетности, в национальном законодательстве, например, европейских государств, нет указаний на то, что повышенные требования к прозрачности и отчетности НПО связаны с их общественной «значимостью» или влиянием на правосознание граждан.

В соответствии с Пояснительной запиской к Основополагающим принципам статуса НПО в  Европе, то, что касается деятельности и финансового положения НПО, последняя несет ответственность перед рядом сторон, и в первую очередь - перед своими членами, которым она, в соответствии с нормами добросовестной практики, предоставляет ежегодный отчет о своей финансовой и иной деятельности. 

Кроме того, от НПО, получившей государственную поддержку или налоговые льготы, государство и общество вправе ожидать отчета об использовании общественных средств. И, наконец, в договоре с жертвователями может быть (но не обязательно!) указано, что НПО обязуется отчитываться об использовании предоставляемых пожертвований. 

Поэтому в Основополагающих принципах установлено, что НПО должны предоставлять своим членам или руководителям годовой отчет о своей деятельности, а также финансовую отчетность. 
В случае если НПО ранее получала налоговые льготы или другие формы государственной поддержки, такие отчеты могут также потребоваться для предоставления в контрольные органы. 
По требованию жертвователей НПО должны предоставлять им достаточно подробные отчеты об использовании пожертвований с тем, чтобы продемонстрировать выполнение связанных с ними условий. 

Документация, отчетность и деятельность НПО может в соответствии с законом или по договору подвергаться проверке контрольным органом. 

Отчеты должны предоставляться, а проверки проводиться с соблюдением законных норм конфиденциальности информации о жертвователях, выгодоприобретателях и сотрудниках, а также права на защиту коммерческих сведений. 

НПО должны предоставлять свою финансовую документацию на аудиторскую проверку организации или лицу, не зависящему от руководства НПО, хотя, как часто происходит с малыми коммерческими предприятиями во многих странах, НПО могут быть освобождены от обязанности предъявлять финансовую отчетность для аудиторской проверки независимым лицом. 

Иностранные НПО могут подвергаться проверкам и должны предоставлять отчеты только в отношении их деятельности в стране пребывания. 

Как видно из этого документа, речь идет об отчетности НПО перед своими членами или учредителями  в соответствии с нормами добросовестной практики управления; перед грантодателями, спонсорами, донорами  для подтверждения (в случае наличия такого условия) целевого использования таких средств; и перед контрольными (налоговыми) органами в части подтверждения статуса некоммерческой организации, уплаты налогов и сборов и выполнения иных финансовых требований к некоммерческой организации.

Из всего вышеизложенного можно сделать шестой вывод: СОГЛАСНО МЕЖДУНАРОДНОЙ ПРАКТИКЕ ПРОЗРАЧНОСТЬ И ПОДОТЧЕТНОСТЬ НПО СВЯЗАНЫ, ГЛАВНЫМ ОБРАЗОМ, С НЕОБХОДИМОСТЬЮ ПОДТВЕРЖДЕНИЯ СТАТУСА  НЕКОММЕРЧЕСКОЙ ОРГАНИЗАЦИИ ПЕРЕД ГОСУДАРСТВОМ, ДОБРОСОВЕСТНОЙ ПРАКТИКИ – ПЕРЕД СВОИМИ ЧЛЕНАМИ И ЦЕЛЕВОГО ИСПОЛЬЗОВАНИЯ ПОЖЕРТВОВАНИЙ И ГРАНТОВ – ПЕРЕД ЖЕРТВОВАТЕЛЯМИ (ДОНОРАМИ, ГРАНТОДАТЕЛЯМИ).  ПО ВСЕМ ИНЫМ ВОПРОСАМ, В ТОМ ЧИСЛЕ В ОТНОШЕНИИ СОБЛЮДЕНИЯ КОНСТИТУЦИИ И ДЕЙСТВУЮЩЕГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА, ОТВЕТСТВЕННОСТЬ НПО НИЧЕМ НЕ ОТЛИЧАЕТСЯ ОТ ОТВЕТСТВЕННОСТИ ДРУГИХ ЮРИДИЧЕСКИХ ЛИЦ.   

Необходимо также отметить, что согласно Пояснительной записке к Основополагающим принципам требования к отчетности должны гармонировать с другими обязательствами, касающимися соблюдения тайны частной жизни и конфиденциальности. В частности, должно соблюдаться желание жертвователя не раскрывать своего имени. Соблюдение тайны частной жизни и конфиденциальности, однако, имеет свои пределы. В исключительных случаях, общественные интересы могут стать основанием для доступа органов власти к частной или конфиденциальной информации, например, в целях борьбы с переводом денежных средств, полученных незаконным путем. Любые исключения в нормах коммерческой тайны, либо тайны частной жизни или конфиденциальности жертвователей, выгодоприобретателей и сотрудников, должны иметь место при соблюдении принципа необходимости и соразмерности.
В этой связи возникают вопросы в отношении положений, вводимых согласно Закону о внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Республики Казахстан 
по вопросам некоммерческих организаций, в частности дополнение в Закон о некоммерческих организациях, устанавливающее запрет на анонимные пожертвования некоммерческой организации, ее филиалам и представительствам. При этом такого запрета нет при пожертвовании религиозным объединениям физическими лицами денег, вносимых в местах богослужения или религиозных собраний, а также местах, почитаемых последователями той или иной религии (места паломничества и другие).
В существующей международной практике не используется тотального запрета на анонимные пожертвования для некоммерческих организаций. Ограничения, вводимые на такие пожертвования, касаются только крупных пожертвований и связаны с необходимостью борьбы с легализацией незаконных доходов, отмыванием средств или получением их из незаконных источников. Любая благотворительная акция, например, в поддержку детей-сирот или борьбы с ВИЧ-инфекцией предполагает пожертвования, причем  иногда сбор средств осуществляется благотворительными организациями на улицах, в местах массовых посещений граждан и т.д. Такие акции по разным поводам проводят и Комитеты Красного Креста и Красного Полумесяца во многих странах мира, и детские, женские, экологические организации. Проводятся  благотворительные аукционы, марафоны, спортивные и культурные мероприятия и т.д.  В этих условиях запрет анонимных пожертвований значительно снизит эффективность таких акций и мероприятий не потому, что кому-то есть что скрывать, а потому что возникнут дополнительные сложности, требующие каких-то формальностей и затрат времени. Очевидно же, учитывая наш «богатый» опыт, что те, кто захотят контролировать процесс таких пожертвований, не удовлетворятся просто списком с именами и фамилиями жертвователей, а потребуют фиксации паспортных данных, места жительства, росписи в какой-нибудь ведомости и т.д. 
Учитывая, что граждане не обязаны носить с собой удостоверения личности, а особого желания тратить свое время для заполнения каких-то формуляров, постановки где-то своих подписей и т.д. за пожертвование в скромном размере не будет, это значительно затруднит любой благотворительный сбор средств.

Наиболее разумный, соответствующий международной практике, способ решения подобной проблемы - это установление максимального размера суммы пожертвований, которая может быть осуществлена анонимно. Любые пожертвования в размере, превышающем эту сумму, анонимно осуществляться не могут.

Явно противоречащими международным стандартам и необоснованными являются положения Закона о внесении изменений и дополнений в некоторые законодательные акты Республики Казахстан по вопросам некоммерческих организаций, в частности, дополнение в Закон о некоммерческих организациях, и Закона о деятельности международных и иностранных
некоммерческих организаций о необходимости уведомления местных исполнительных органов об объеме, составе и назначении финансирования НПО, в случае получения ею средств из иностранных источников, а также о том, что расходование таких средств осуществляется с направлением копии платежного документа в местный исполнительный орган.

Во-первых, это ставит НПО, получающее средства в виде пожертвований, спонсорской  помощи, грантов из местных источников (от коммерческих организаций, местных некоммерческих организаций и фондов, граждан, государства) в неравное положение с теми НПО, которые получают такую поддержку из иностранных источников, поскольку к первой группе НПО таких требований не предъявляется. 

Во-вторых, многие НПО получают пожертвования, гранты и т.д. и из местных, и из иностранных источников. В этом случае из принятых Парламентом новых правовых норм следует, что НПО должно информировать местные органы власти о финансировании из иностранных источников, а если финансирование происходит из местных источников, то исполнительные органы власти это как бы и не интересует. 

В-третьих, НПО предлагается из всей массы платежных документов (сотен таких документов для каждой более или менее крупной НПО) выделять те, которые относятся к расходованию средств, полученных из иностранных источников, их копировать и сообщать исполнительным органам о заработной плате сотрудников, оплате аренды, связи, покупке канцтоваров, командировках и т.д.         
В-четвертых, исполнительные органы власти (акиматы) не являются ни надзорными или контрольными органами в части расходования средств некоммерческими негосударственными организациями, ни налоговой инспекцией или финансовой полицией. 
Согласно статье 87 Конституции РК к ведению местных исполнительных органов власти  относятся: разработка планов, экономических и социальных программ развития территории, местного бюджета и обеспечение их исполнения; управление коммунальной собственностью; назначение на должность и освобождение от должности руководителей местных исполнительных органов, решение иных вопросов, связанных с организацией работы местных исполнительных органов; осуществление в интересах местного государственного управления иных полномочий, возлагаемых на местные исполнительные органы законодательством Республики. 
Эти иные полномочия в интересах местного государственного управления возложены на местные исполнительные органы (акиматы) Законом РК от 23 января 2001 года «О местном государственном управлении в Республике Казахстан» (с изменениями) (40). В соответствии с этим законом акиматы имеют ряд контрольных функций, однако, они касаются государственного контроля за соблюдением законодательства об архитектурной, градостроительной и строительной деятельности, в области охраны окружающей среды, деятельности субъектов естественной монополии и субъектов рынка  в рамках антимонопольного законодательства и т.д.
Никаких полномочий по какому-либо виду контроля за деятельностью НПО ни Конституцией РК, ни законом о местном государственном управлении на акиматы не возложено. Возложение контрольных функций на акиматы в других законодательных актах, в данном случае в Законе о некоммерческих организациях, создает опасный прецедент для возможности неправомерного и необоснованного вмешательства местных исполнительных органов власти в любую сферу экономики, политики и общественной жизни.
Как уже отмечалось, НПО должны подлежать определенному контролю  в части подтверждения некоммерческого статуса, так как этот статус отличает их от коммерческих организаций и предоставляет налоговые льготы. Это задача налоговых органов, поскольку главная цель такого контроля – обеспечение уплаты налогов и пресечение уклонения от их уплаты. 
Борьба с отмыванием доходов от преступной деятельности, с финансированием экстремистской или террористической деятельности тоже не входит в сферу компетенции акиматов, тем более что эта борьба касается не только НПО, а также любых иных организаций, групп, отдельных лиц (см. например, Конвенцию об отмывании, выявлении, изъятии и конфискации доходов от преступной деятельности 1990 года (41) или Международную конвенцию о борьбе с финансированием терроризма (42)).
Предоставление информации акиматам об объеме, составе, назначении финансирования НПО  из иностранных источников, а также финансировании филиалов международных и иностранных некоммерческих организаций, с предоставлением копий платежных документов о расходовании таких средств является не видом финансового, а – чисто политического контроля. Достаточно упомянуть что, скорее всего, этими контрольными функциями будут наделены отделы внутренней политики акиматов. То есть, косвенно подтверждается, что речь идет не о контроле некоммерческого статуса  НПО, а о контроле деятельности НПО с политической точки зрения.

Тогда, видимо, речь идет о защите конституционного строя от насильственного изменения, о национальной безопасности и общественном порядке. Но тогда такие меры защиты должны предполагаться не только в отношении НПО, получающих поддержку из иностранных источников, но и всех НПО, и коммерческих организаций, групп граждан и отдельных лиц.

Развитие гражданского общества в Казахстане приведет к появлению не тысяч, а десятков тысяч некоммерческих организаций, сотни, а то и тысячи из которых будут иметь смешанные источники финансирования, в том числе от иностранных компаний, банков, международных межправительственных и  неправительственных и иностранных организаций. Какие же штаты должны будут иметь акиматы для того, чтобы собирать и перерабатывать всю эту информацию, особенно копии платежных документов? Этого даже налоговые инспекции не делают! 

Кстати интересно было бы узнать, каков должен быть процент иностранного участия в коммерческой организации в Казахстане, чтобы полученные от нее пожертвования или гранты уже подпадали под требования этих законов? Или они этими законами не охватываются?

 Все эти новации не представляются обоснованными и эффективными.
Исходя из международного опыта в сфере прозрачности и отчетности НПО необходимо выделить пять задач, каждая из которых требует своего решения, а в ряде случаев и законодательного урегулирования.
Во-первых, это прозрачность и подотчетность НПО перед своими членами, участниками, учредителями. 
Это регулируется положениями внутренних документов НПО (устава, учредительного договора и т.д.). В этих документах и определяется: какие права имеют члены (участники) НПО, как они формируют свои руководящие органы и контрольные органы, какова периодичность и детальность отчетности  руководства и т.д. Ряд обязательных требований к таким документам  установлен и в действующем законодательстве Казахстана (Гражданском кодексе, Законе о некоммерческих организациях, Законе об общественных объединениях, Законе о государственной регистрации юридических лиц, Правилах государственной регистрации юридических лиц и т.д.). Никаких новаций здесь не требуется.

Во-вторых, подотчетность НПО их жертвователям (донорам, грантодателям). 
Эти отношения оговариваются в грантовом соглашении, договоре о спонсорстве и других документах такого рода или никак не оговариваются, когда взаимоотношения получателя пожертвований (грантополучателя) и жертвователя (грантодателя, донора, спонсора) либо имеют длительный характер, в результате чего установилась особая атмосфера взаимного доверия, либо донора (спонсора) это особо не интересует (после того, как он получил налоговые льготы), либо это одноразовая помощь и никаких сколько-нибудь долгосрочных отношений не возникло. 

Тем не менее, чаще всего в грантовом договоре (договоре о спонсорстве) оговариваются условия и порядок отчетности, в том числе, предоставление финансового отчета о строгом расходовании выделенных средств на указанные в том же договоре цели, соответствие расходов согласованному бюджету и т.д. В любом случае это договорные отношения двух сторон, и ничего нового здесь придумать нельзя, если, конечно, не начать пересматривать наше гражданское законодательство в части условий заключения и содержания договора.

В-третьих, это прозрачность НПО для подтверждения своего некоммерческого статуса для пользования установленными налоговыми льготами.  
Как следует из самого существа данной проблемы, это в интересах самой НПО быть максимально «вооруженной» необходимыми документами для того, чтобы подтвердить свой некоммерческий статус и, соответственно, пользоваться налоговыми льготами. Контроль за этим полностью лежит на налоговых органах точно так же, как если бы речь шла о коммерческих организациях, имеющих какие-то налоговые льготы, или отдельных гражданах. Для такого контроля  у налоговых органов есть соответствующее законодательное обеспечение, необходимые методы и процедуры. Если НПО нарушило налоговое законодательство, то точно так же, как и любое иное юридическое лицо или гражданин, оно привлекается к ответственности, уплачивает налоги, штрафы пени и т.д. Никаких отличий от коммерческой организации здесь нет.

В-четвертых, прозрачность и подотчетность обществу. 
Если не переходить в область демагогии в отношении того, что все НПО должны по первому требованию предоставить любую информацию любому человеку, потому что «общество желает знать?!», то, конечно в ряде случаев такие условия могут быть закреплены законодательно. Например, если НПО получает государственную поддержку, поскольку в таком случае поддержка идет из государственного бюджета и налогоплательщики имеют право знать, на что расходуются их налоги, из которых формируется основная часть бюджета страны. Аналогично, если речь идет о фондах, только в их традиционном понимании, как аккумулирующих и распределяющих средства в рамках благотворительной или схожей деятельности, или других благотворительных организациях. Хотя здесь, тоже могут быть вопросы, поскольку в одном случае благотворительная организация существует на средства, полученные ею в результате благотворительных акций и сбора денег, а в другом – это фонд, созданный богатым человеком на свои собственные средства.  
Наконец, в-пятых, прозрачность и подотчетность с целью соблюдения НПО законодательства, в том числе по вопросам защиты конституционного строя, национальной безопасности, общественного порядка и т.д.  
Как уже отмечалось, в этой части ответственность за нарушение конституционных запретов наступает в отношении действий любого юридического лица, гражданина, группы граждан, иностранцев и т.д. НПО здесь не исключение, причем независимо от источников (внутренних или внешних) финансирования. Органы национальной безопасности, внутренних дел и прокуратуры имеют все необходимые полномочия, методы и средства для осуществления мер по защите конституционного строя, национальной безопасности и общественного порядка. И в тех случаях, если у них есть достаточные основания полагать, что данная организация (коммерческая или некоммерческая), группа граждан или отдельный гражданин совершил, совершает или готовится к совершению противоправного деяния (правонарушения, преступления), эти компетентные органы могут осуществить предусмотренные законом действия, включая возбуждение административного производства или уголовного дела. А до этого они могут провести проверку в отношении любой организации, группы лиц или одного человека, правда, опять таки только при наличии оснований. Однако все эти действия, включая проверки, осуществляются не в отношении  всех существующих в стране юридических и физических лиц, а в отношении тех, чья деятельность попала в сферу внимания этих органов и в отношении которых есть законные основания предпринять законные меры. 
При наличии таких законных оснований у органов прокуратуры и других органов есть все возможности провести проверку любой организации, имеющей, в том числе, зарубежные источники средств, и установить объем финансирования, цели финансирования, расходование средств и т.д. Аналогичным проверкам при наличии законных оснований могут подвергнуться и другие некоммерческие и коммерческие организации, группы лиц и отдельные лица. И, конечно же, такие проверки не входят в компетенцию местных исполнительных органов власти (акиматов). 
Выделение из всей совокупности юридических и физических лиц в стране только НПО, имеющих финансирование из зарубежных источников, и филиалов международных или зарубежных некоммерческих организаций для предоставления акиматам информации об их деятельности дает основания полагать, что в отношении этих организаций существует презумпция виновности.

В банках, где некоммерческие организации имеют свои расчетные счета, хранятся  копии грантовых соглашений или договоров о спонсорстве, где указаны суммы пожертвований, цели и т.д. Кстати, иногда пожертвования осуществляются с указанием конкретного проекта, программы, с приложением бюджета, иногда – непосредственно на поддержку самой организации (институциональная поддержка). В самой организации в силу требований по бухгалтерскому учету и налоговой отчетности хранятся все платежные документы, которые могут быть предъявлены для проверки налоговым органам, независимому аудиту, органам прокуратуры и т.д. В этих условиях некоммерческие организации достаточно прозрачны для того, чтобы не добавлять в список контролирующих органов отделы внутренней политики (или специально созданные отделы (?!)) акиматов. Исходя из подобной логики, видимо, некоммерческие организации (общественные объединения), имеющие региональный или республиканский  статус, должны будут направлять копии своих платежных документов в правительство, поскольку эти НПО не относятся к местным организациям и зарегистрированы не в местных органах юстиции, а в министерстве юстиции.
Предлагаемая процедура не представляется разумной и эффективной и не существует ни в одной из стран, где на практике существует право на объединение, строится гражданское общество и соблюдаются положения международных документов по правам человека. 

Как уже отмечалось, некорректными представляются ссылки на ряд европейских стран, где некоммерческие организации представляют документы в местные исполнительные органы власти, органы внутренних дел или в суд, поскольку речь идет о том, что в этих органах по законодательству этих государств осуществляется регистрация юридических лиц, в том числе в виде некоммерческой организации. При этом, конечно, никакие местные исполнительные органы  не запрашивают никакой информации о том, как финансируется НПО, никто не требует копий платежных документов и т.д. В редких случаях в отдельных странах такое уведомление (и даже разрешение) требуется при передаче некоммерческой организации недвижимости согласно завещанию или подобные акты, связанные с нотариальным удостоверением. И, конечно, это никакого отношения не имеет к защите конституционного строя, национальной безопасности и общественного порядка.          
Раздел 7. Какие ограничения права на свободу объединения законны, обоснованны и соразмерны преследуемой цели введения таких ограничений?

Как уже отмечалось, право на объединение относится к негативным правам, что означает обязанность государства не вмешиваться и не препятствовать реализации таких прав любым человеком. Однако обязанность такого невмешательства не является абсолютной. Она, как отмечает Л.Павлова
 (43), сочетается с позитивной обязанностью государства: во-первых, обеспечивать эффективное осуществление индивидуальных прав и свобод; во-вторых, гарантировать такие условия, при которых реализация прав и свобод одним лицом не мешала бы их применению другими.

Необходимость соблюдения баланса между правами и свободами личности и  интересами общества обусловила включение в международные правовые документы по правам человека института допустимых ограничений государством индивидуальных прав и свобод.

Критерии правомерных ограничений государством индивидуальных прав и свобод были впервые сформулированы во Всеобщей декларации прав человека 1948 г. А именно, согласно статье 29 Всеобщей декларации «при осуществлении своих прав и свобод каждый человек должен подвергаться только таким ограничениям, какие установлены законом исключительно с целью обеспечения должного признания и уважения прав и свобод других и удовлетворения справедливых требований морали, общественного порядка и общего благосостояния в демократическом обществе».  Аналогичные критерии изложены в статье 22 Международного пакта о гражданских и политических правах, положения которого после его ратификации станут частью действующего права Республики Казахстан.
В свою очередь, дерогационные права государства в отношении права на объединение трактуются в статье 11 Европейской конвенции прав человека следующим образом: «Осуществление этих прав не подлежит никаким ограничениям, кроме тех, которые установлены законом и которые необходимы в демократическом обществе в интересах государственной безопасности и общественного спокойствия, в целях предотвращения беспорядков и преступлений, для охраны здоровья и нравственности или защиты прав и свобод других лиц. Настоящая статья не препятствует введению законных ограничений на осуществление этих прав лицами, входящими в состав вооруженных сил, полиции или административных органов государства». 

Важно отметить, что абстрактность этих формулировок критериев правомерных ограничений прав на свободу объединения в международных правовых документах способствовала их произвольному толкованию в практике многих государств, что привело к множеству жалоб в Комитет по правам человека ООН и в Европейский суд по правам человека. 

В результате рассмотрения этих жалоб и с учетом того, что Европейский суд в своих решениях по жалобам отдельных лиц и даже государств  практически дает толкование этих ограничений, была создана концепция допустимых ограничений государством основных прав и свобод. Это способствовало унификации национальной практики по применению таких ограничений, во всяком случае, в государствах-членах Совета Европы. 

Используя исследование Л.Павловой (43), приведем основные положения концепции допустимых ограничений права на объединение, поскольку это позволит нам оценить допустимость ограничений, содержащихся в казахстанском законодательстве, в том числе в направленных в Конституционный совет законах.
Так к числу основных требований к правомерным ограничениям относится то, что они должны быть предусмотрены законом или быть в соответствии с законом. 
Как справедливо отмечает Л.Павлова (43), использование терминов «предусмотрен» или «в соответствии» на национальном уровне может иметь различную трактовку. Синонимом термина «в соответствии с законом» может быть «правомерность», тогда как термин «предусмотрен законом» подразумевает властные указания, содержащиеся в законе.

Европейский суд по правам человека в ряде решений (Мелоун против Соединенного Королевства (1984г.), Аман против Швейцарии (2000г.), Ротару против Румынии (2000г.)) отметил идентичность указанных терминов, которые означают, что «… должна иметь место определенная степень юридической защиты во внутреннем праве против произвольного вмешательства публичных властей».
Определенные разногласия и различия в правоприменительной практике разных государств вызывал и термин «закон». Следует ли его понимать в узком смысле как нормативный акт, принимаемый парламентом, либо в широком смысле, охватывающим весь круг нормативных правовых актов, независимо от органа его принимающего.     
Анализ решений Европейского суда, (например, Санди Таймс против Соединенного Королевства Великобритании (1979г.)) приводит к выводу, что Суд рассматривает закон в широком смысле, аналогично понятию права в русском языке, включающему любой нормативный акт государственного органа.
Однако, как указывет Л.Павлова (43) при  этом судом при разрешении конкретных дел (Санди Таймс против Соединенного Королевства Великобритании (1979г.), Силвер против Соединенного Королевства Великобритании (1983г.), Мелоун против Соединенного Королевства Великобритании (1984г.), Аманн против Швейцарии (2000г.), К. и Т. против Финляндии (2001г.)) были выработаны конкретные требования, которым должно отвечать понимание данного нормативного акта с точки зрения допустимости ограничений индивидуальных прав и свобод.

К обязательным элементам закона в этом смысле должны относиться следующие: 1) доступность (информированность гражданина, который должен свободно ориентироваться в том, какие правовые нормы применимы к его делу); 2) предсказуемость (четкость формулировок закона, позволяющих лицу определять свое поведение и предвидеть последствия своих действий); 3) гибкость (закон должен иметь возможность соответствовать меняющимся обстоятельствам); эффективность (закон должен точно и ясно определять объем и способы вмешательства компетентных органов государств, чтобы обеспечить лицу адекватную защиту против произвольного вмешательства).
Еще одним требованием является законность цели. Не законность цели объединения граждан, а законность цели вводимых государством ограничений. Она означает, что государство может осуществлять дерогационные (ограничительные) меры только в целях, указанных в международных правовых документах, а именно: в интересах национальной безопасности и общественного порядка, в целях предотвращения беспорядков и преступлений, для охраны здоровье и свобод других лиц. 

Так, как указывает Л.Павлова  (43), Европейский суд по правам человека при оценке правомерности вмешательства государства обращает внимание на существующую проблему: считать ли предпочтительным усмотрение государства или соблюдение баланса между правами отдельного лица и общественными интересами. Так в ряде своих решений (Хендисайд против Соединенного Королевства Великобритании (1976г.), Даджен против Соединенного Королевства Великобритании (1984г.), Мюллер и другие против Швейцарии (1988г.)) Суд подчеркнул, что невозможно найти единую для разных европейских государств систему нравственности. 

Как отметил суд в разных государствах и в разное время были приняты различные подходы к требованиям морали, характеризующиеся «глубинной  эволюцией мнений в данной сфере». Поэтому, выразил свое мнение Суд, «государственные власти, непосредственно соприкасаясь с жизненными реалиями своих стран, имеют больше возможностей высказаться о точном содержании этих требований, а также необходимости ограничений в этой сфере, чем международные судьи».

В отношении таких целей допустимых ограничений, вводимых государством, как  защита национальной безопасности и общественного порядка, Суд решающее значение придает наличию соответствия интересов государства в области национальной безопасности и серьезности вмешательства в основные права и свободы граждан. 

То есть, позиция Европейского суда по правам человека по вопросу ограничения права на объединение в связи с защитой национальной безопасности основывается на том, что такие ограничения должны быть соразмерны или адекватны существующей угрозе, и что должен соблюдаться баланс между вводимыми ограничениями и опасностью вторжения в сферу основных прав и свобод граждан. Подобный подход отражен в решениях по целому ряду дел, как рассмотренных Европейской комиссией по правам человека по делу Коммунистическая партия ФРГ против ФРГ (1957г.), так и Европейским судом: Леандр против Германии (1978г.), Тинелли и сыновья Лимитед против Соединенного Королевства Великобритании (1998г.), Ротару против Румынии (2000г.), Фогт против Германии (1993г.), Коммунистическая партия Турции против Турции (1998г.) и др.  
Еще одним требованием к допустимости ограничений является необходимость. Данный критерий недостаточно определен, и поэтому Европейский суд по правам человека предпринял серьезные усилии для его трактовки. Так согласно (43) в судебных решениях по делам Хендисайд против Соединенного Королевства Великобритании (1976г.) и Силвер и другие против Соединенного Королевства Великобритании (1983г.) было дано следующее определение «необходимости»: оно не синонимично прилагательному «необходимый» и не имеет той гибкости, которую имеют такие термины как «допустимый», «обычный», «полезный», «разумный» или «желательный».

С целью конкретизации этого положения Суд указал, каким критериям должен отвечать термин «необходимость»: во-первых, любое государственное вмешательство в осуществление права должно обуславливаться настоятельной общественной необходимостью; во-вторых, рамки и метод ограничения должны быть пропорциональны преследуемой законной цели.     
Кроме того, в статье 29 Всеобщей декларации прав человека, статье 22 Международного пакта о гражданских и политических правах, статье 11 Европейской конвенции по правам человека присутствует еще тезис, что все эти критерии ограничений применимы для демократического общества.  А характерные признаки демократического общества Суд, в частности, указал в решении по делу Даджен против Соединенного Королевства Великобритании (1984г.). К ним, помимо прочего, относятся  верховенство закона, толерантность и открытость.   

При этом, как приведено в (43), суд подчеркивал, что определение того, является ли вмешательство необходимым в демократическом обществе, находится в рамках свободы усмотрения государства (решение по делу К. и Т. против Финляндии (2001г.)). Однако сфера усмотрения государства, по мнению Суда должна быть тесно связана с контролем, широта которого зависит от обстоятельства дела. Осуществляя контрольные функции, Суд должен определить, является ли вмешательство в права соразмерным законно преследуемой цели, и были ли доводы, приведенные властями государства в его подтверждение достаточными и соответствующими критериям ограничений (решения по делам Лингенс против Австрии (1986г.), Санди Таймс №2 против Соединенного Королевства Великобритании (1991г.), Андрес Вабль против Австрии (2000г.)).

В (43)  реализация контрольных функций Европейского суда по правам человека в отношении определения государственного вмешательства необходимым в демократическом обществе иллюстрируется рядом примеров, в том числе следующими.

В судебном решении по делу Сидиропулос против Греции (1998г.) указывалось, что отказ в регистрации ассоциации, основанный на подозрении в том, что деятельность, которой данная ассоциация может заняться, может быть незаконной, был непропорциональной реакцией на законное беспокойство государства по поводу сепаратизма. 

Аналогичный подход  просматривается и в решении Суда по делу Партия свободы и демократии против Турции (1999г.), где суд признал роспуск партии-заявителя непропорциональным законно преследуемой цели из-за отсутствия оснований для приписывания ей связи с терроризмом, так как у партии не было времени после регистрации предпринять какие-либо действия для исполнения таких целей. 
Поскольку Казахстан стоит на пороге ратификации одного из основных международных документов по правам человека - Международного пакта о гражданских и политических правах – необходимо представлять, что после его ратификации он станет частью действующего национального права, и, соответственно, национальное законодательство должно будет быть приведено с ним в соответствие. Кроме того, Казахстан будет составлять регулярные доклады о выполнении юридических обязательств по выполнению положений этого договора.

В этой связи необходимо также учитывать, что имеется целый ряд документов, которые дают толкование или трактовку тех или иных положений пакта, в том числе, например, Общие замечания Комитета по правам человека ООН к отдельным статьям пакта. И, несмотря на то, что эти документы не являются юридически обязательными, а носят рекомендательный характер, они практически представляют собой методические указания по применению тех или иных положений самого пакта.
В связи с рассматриваемым нами вопросом, какие ограничения права на свободу объединения законны, обоснованны и соразмерны преследуемой цели введения таких ограничений, важно ознакомиться с одним из таких документов - Сиракузскими принципами в отношении положений Международного пакта о гражданских и политических правах, касающихся ограничений и отступлений (44).

В этом документе как раз содержатся критерии определения необходимости, соразмерности и обоснованности вводимых ограничений прав человека, в том числе и с точки зрения защиты национальной безопасности и общественного порядка.

Так согласно пункту 10 Сиракузских принципов ограничение необходимо, если, кроме того, что оно (а) основано на одном или более перечисленных допустимых оснований, оно еще и (b) отвечает насущной общественной или социальной необходимости, (c) преследует законно обоснованные цели, и (d) является соразмерным этим целям. 

В частности согласно Сиракузским принципам, «национальная безопасность может служить основанием для ограничения определенных прав только, когда такие ограничения вводятся для защиты суверенитета, территориальной целостности или политической независимости от угрозы силой или ее применения» (Принцип 29).
Более того, на интересы национальной безопасности «нельзя ссылаться в качестве причины, когда речь идет о предотвращении только местной или относительно изолированной угрозы закону или порядку» (Принцип 30), а также они не могут «служить предлогом для установления нечетких или произвольных ограничений, и их можно использовать в качестве причины только при условии существования достаточных гарантий и эффективных средств правовой защиты против злоупотреблений» (Принцип 31).
При определении необходимых ограничений прав человека с законной целью «поддержания общественного порядка» в Сиракузских принципах отмечено, что «его можно определить как совокупность правил, которые обеспечивают функционирование общества или как совокупность фундаментальных принципов, на которых основано общество» (Принцип 22)  
При этом тот же принцип гласит, что «уважение прав человека является частью общественного порядка». 
Таким образом, исходя из анализа международных правовых документов и правоприменительной практики, можно сделать седьмой вывод: ВВОДИМЫЕ ОГРАНИЧЕНИЯ ПРАВА НА ОБЪЕДИНЕНИЕ ДОЛЖНЫ БЫТЬ УСТАНОВЛЕНЫ ЗАКОНОМ, СООТВЕТСТВОВАТЬ КРИТЕРИЮ НЕОБХОДИМОСТИ В ДЕМОКРАТИЧЕСКОМ ОБЩЕСТВЕ В ИНТЕРЕСАХ ГОСУДАРСТВЕННОЙ БЕЗОПАСНОСТИ И ОБЩЕСТВЕННОГО СПОКОЙСТВИЯ, В ЦЕЛЯХ ПРЕДОТВРАЩЕНИЯ БЕСПОРЯДКОВ И ПРЕСТУПЛЕНИЙ, ДЛЯ ОХРАНЫ ЗДОРОВЬЯ И НРАВСТВЕННОСТИ ИЛИ ЗАЩИТЫ ПРАВ И СВОБОД ДРУГИХ ЛИЦ. ПРИ ЭТОМ ЭТИ ОГРАНИЧЕНИЯ ДОЛЖНЫ СООТВЕТСТВОВАТЬ СЛЕДУЮЩИМ КРИТЕРИЯМ ДОПУСТИМОСТИ: ОТВЕЧАТЬ НАСУЩНОЙ ОБЩЕСТВЕННОЙ ИЛИ СОЦИАЛЬНОЙ НЕОБХОДИМОСТИ, ПРЕСЛЕДОВАТЬ ЗАКОННО ОБОСНОВАННЫЕ ЦЕЛИ, И ЯВЛЯТЬСЯ СОРАЗМЕРНЫМ ЭТИМ ЦЕЛЯМ. 

В этой связи анализ, как действующего казахстанского законодательства, так и направленных в Конституционный совет законов, дает основания утверждать, что целый ряд положений законодательных актов, касающихся права на объединение, не выдерживают проверки на необходимость, обоснованность цели и соразмерность и таким образом противоречит международным стандартам.
Если обратиться к Конституции РК, то, как уже неоднократно отмечалось, в пункте 3 статьи 5 она содержит запрет на цели и деятельность объединений граждан. Это - насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности Республики, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни, а также создание не предусмотренных законодательством военизированных формирований.  
По существу, данное конституционное положение соответствует требованиям международного права. Во-первых, в нем содержится запрет насильственных действий для достижения политических целей. Во-вторых, это защита национальной безопасности. В-третьих, это запрет на разжигание всех видов розни, то есть поддержание одного из принципов демократического общества – терпимости (толерантности). Хотя спорным является вопрос о социальной розни, поскольку для соответствия  требованию к предсказуемости закона этот термин должен быть очень ясно и четко определен.

Кроме того, согласно статье 39 Конституции РК права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены только законами и лишь в той мере, в какой это необходимо в целях защиты конституционного строя, охраны общественного порядка, прав и свобод человека, здоровья и нравственности населения. Это положение также по существу соответствует международным стандартам с точки зрения введения ограничений того или иного права.

Однако, непосредственный анализ законодательных актов, касающихся регулирования права на объединение, показывает, что в них содержится значительное количество ограничений, которые связаны с расширительным толкованием конституционных норм и не соответствуют требованиям к таким ограничениям с точки зрения международной правовой теории и практики. 
Так, как уже отмечалось, согласно статьи 5 Закона об общественных объединениях они создаются и действуют в целях реализации и защиты политических, экономических, социальных и культурных прав и свобод, развития активности и самодеятельности граждан; удовлетворения профессиональных и любительских интересов; развития научного, технического и художественного творчества, охраны жизни и здоровья людей, охраны окружающей природной среды; участия в благотворительной деятельности; проведения культурно-просветительной, спортивно-оздоровительной работы; охраны памятников истории и культуры; патриотического и гуманистического воспитания; расширения и укрепления международного сотрудничества; осуществления иной деятельности, не запрещенной законодательством Республики Казахстан.
Запрещается создание и деятельность общественных объединений, цели или действия которых направлены на насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности Республики Казахстан, подрыв безопасности государства, разжигание социальной, расовой, национальной, религиозной, сословной и родовой розни, а также создание не предусмотренных законодательством военизированных формирований.
Не допускается деятельность политических партий и профессиональных союзов других государств, партий на религиозной основе, а также финансирование политических партий и профессиональных союзов иностранными юридическими лицами и гражданами, иностранными государствами и международными организациями.
Не допускается создание и деятельность общественных объединений, посягающих на здоровье и нравственные устои граждан, а также деятельность незарегистрированных общественных объединений. 
Если запреты на создание и деятельность общественных объединений, цели и действия которых противоречат Конституции РК, или они созданы по типу военизированных формирований, или посягают на здоровье и нравственные устои граждан, правомерны, соответствуют Конституции и международным стандартам, то на что посягает деятельность незарегистрированных общественных объединений? 
Здесь, как уже отмечалось, можно спорить о терминологии: существует или не существует юридически общественное объединение, если это организационно-правовая форма некоммерческой организации, которая как юридическое лицо возникает только после регистрации, но в любом случае, почему запрещается и влечет ответственность объединение граждан, не собирающееся претендовать на статус коммерческой или некоммерческой организации, не имеющее счета в банке и не распоряжающееся никакими средствами, а на добровольных началах реализующее те цели и задачи, которые для них (а может быть и для всего общества) важны и законны.

Соответствует ли требование обязательной регистрации объединения граждан требованиям необходимости, обоснованности и соразмерности? Мне представляется, что нет. Если цели и деятельность группы граждан законны, то вообще никаких проблем у них существовать не должно. 
Группа граждан, так же как и отдельный гражданин, должна иметь право ставить любые законные цели и заниматься любыми законными видами деятельности. Если этот гражданин или группа граждан хочет заниматься коммерческой деятельностью, то необходимо зарегистрироваться в виде коммерческой организации или индивидуального предпринимателя для того, чтобы уплачивать налоги и соответствовать иным требованиям закона. Если же это общественная деятельность, и этот гражданин или группа граждан не собирается иметь дело с финансами и не претендует на получение налоговых льгот, то они, согласно международным стандартам права на объединение, имеют право заниматься всеми не запрещенными видами общественной деятельности без получения разрешения государства.  
Если же эти цели или деятельность незаконны, то они могут быть привлечены к административной или даже уголовной ответственности именно как отдельный гражданин или группа граждан. Для этого в Уголовном кодексе РК существуют определения «организованная преступная группа» или «преступное сообщество (преступная организация)». Причем здесь наличие или отсутствие регистрации у такой группы как общественного объединения или любого другого вида юридического лица? 

В статье 374 Главы 24 «Административные правонарушения, посягающие на установленный порядок управления» Кодекса Республики Казахстан об административных правонарушениях (45) указано, что «Совершение руководителями и членами общественного объединения действий, выходящих за пределы целей и задач, определенных уставами этих общественных объединений или нарушающих законодательство Республики Казахстан об общественных объединениях, после вынесения письменного предупреждения - влечет предупреждение или штраф на лиц, входящих в состав руководящего органа общественного объединения, в размере до двадцати месячных расчетных показателей. Нарушение законодательства Республики Казахстан общественным объединением либо совершение тех же действий повторно в течение года после наложения административного взыскания, предусмотренного частью первой настоящей статьи, - влечет штраф на лиц, входящих в состав руководящего органа общественного объединения, в размере до пятнадцати месячных расчетных показателей с приостановлением деятельности общественного объединения на срок до шести месяцев. Те же действия, совершенные повторно в течение года после наложения административного взыскания, предусмотренного частями первой и второй настоящей статьи, - влекут запрещение деятельности этого общественного объединения».

Вообще в действующем административном законодательстве общественное объединение - единственная организационно-правовая форма юридического лица, которому грозит запрещение деятельности за повторное нарушение в рамках всего существующего законодательства об  общественных объединениях.  А согласно тому же Закону законодательство РК об общественных объединениях основывается на Конституции Республики Казахстан и состоит из этого Закона и других законодательных актов, не противоречащих им. То есть, по существу за два любых мелких, причем разных, не однородных, нарушения общественному объединению грозит запрещение деятельности. Очевидна возможная несоразмерность или неадекватность государственного реагирования на допущенные общественным объединением нарушения.   
Правда, подпункт 4 пункта 2 статьи 49 Гражданского кодекса РК предусматривает такое основание для ликвидации любого юридического лица, как неоднократное или грубое нарушение законодательства. Однако в том же подпункте дается конкретизация, в чем именно заключается «неоднократность» или «грубость» нарушений, а именно непредставление декларации о корпоративном подоходном налоге (о совокупном годовом доходе и произведенных вычетах) или упрощенной декларации по истечении одного года после установленного законом срока представления, отсутствия кредиторов у юридического лица, отсутствия юридического лица по месту нахождения или по фактическому адресу, а также учредителей (участников) и должностных лиц, без которых юридическое лицо не может функционировать в течение одного года). Более того, Верховный суд РК принял Нормативное постановление от 18 июня 2004 года №5 «О судебной практике ликвидации юридических лиц, осуществляющих свою деятельность с грубым нарушением законодательства» где указано, что оно принято в  «целях единообразного толкования и применения в судебной практике законодательства о ликвидации юридических лиц, осуществляющих свою деятельность с грубым нарушением законодательства (далее - отсутствующих юридических лиц и отсутствующих должников)». То есть, речь идет только о ликвидации отсутствующих юридических лиц и отсутствующих должников. 
Вообще запрещение деятельности любого юридического лица является самой крайней мерой воздействия и именно поэтому и в законодательстве, и на практике должны быть подтверждены необходимость, обоснованность и соразмерность этой меры.

Если цели и действия общественного объединения, направлены на насильственное изменение конституционного строя, нарушение целостности, подрыв национальной безопасности, разжигание различных видов розни, создание военизированных формирований, посягательство на здоровье и нравственные устои, то, в зависимости серьезности нарушения и наличия последствий такая мера может быть оправданной. Однако любые мелкие нарушения, даже повторные или неоднократные, не должны влечь за собой приостановления или запрещения деятельности. 

В этой связи логично предложить внести изменения в административное законодательство в части детализации административной ответственности за административные правонарушения в сфере деятельности некоммерческих организаций, в том числе общественных объединений с тем, чтобы эти нормы соответствовали требованиям предсказуемости, гибкости и эффективности и не давали возможности их широкого толкования.  
Как уже отмечалось,  совершение руководителями и членами общественного объединения действий, выходящих за пределы целей и задач, определенных уставами этих общественных объединений, влечет за собой административную ответственность, вплоть до запрещения деятельности. В подпункте 3 пункта 2 статьи 49 указано, что систематическое осуществление деятельности, противоречащей уставным целям юридического лица, может явиться основанием для его ликвидации. Из Комментария к Гражданскому кодексу РК (Общая часть) (46)  следует, это требование относится только к некоммерческим организациям, поскольку коммерческие организации - обладают общей правоспособностью (если иное не оговорено законодательными актами), а некоммерческие  - специальной. 
В этой связи возникает ряд вопросов, связанных с обоснованностью, необходимостью и соразмерностью подобных ограничений.

Во-первых, «совершение действий, выходящих за пределы целей и задач» и «осуществление деятельности противоречащей уставным целям»  - нетождественные понятия. 

Во-вторых, некоммерческая организация, конечно, может иметь в уставе указание на основные цели деятельности, однако согласно закону она имеет право и на иные виды деятельности, не запрещенные законом. Главное, чтобы основной целью не было извлечение дохода, чтобы этот доход не распределялся между  членами (участниками) некоммерческой организации и чтобы предпринимательская деятельность соответствовала основной некоммерческой (общественной) цели НПО, а не наоборот. В случае, если некоммерческая организация в действительности занимается предпринимательской деятельностью, государство в лице регистрирующих органов, налоговых органов, органов прокуратуры может обратиться в суд с требованием, чтобы эта организация перерегистрировалась как коммерческая. Это и правомерно, и обоснованно. 
Однако, привлечение некоммерческой организации к ответственности за деятельность в рамках закона, но «выходящую за пределы уставных целей и задач», да еще при такой формулировке, которая позволяет очень широкое, произвольное толкование, представляется не соответствующим требованиям обоснованности и соразмерности ограничений. Особенно, если принять во внимание возможность ликвидации некоммерческой организации по этим основаниям. 

Поэтому необходимо рассмотреть вопрос о более четкой и соответствующей международным стандартам в области требований к допустимости ограничений формулировке относительно законности и незаконности целей, задач и видов деятельности некоммерческих организаций и их отражения в уставах НПО.

Необходимо также еще раз вернуться к положениям нашего уголовного законодательства в части ответственности руководителей и членов общественных объединений. 

В Уголовном кодексе РК (47), вступившем в силу с 1-го января 1998 года, существует ряд статей, предусматривающих повышенную уголовную ответственность членов общественных объединений и их руководителей по сравнению с гражданами, не являющимися членами общественных объединений. 
Так в статье 336 Уголовного кодекса РК установлена уголовная ответственность «за незаконное вмешательство общественных объединений в деятельность государственных органов», причем предусмотренная законом санкция для членов общественных объединений составляет штраф или арест на срок до четырех месяцев, а для руководителя общественного объединения - вплоть до лишения свободы на срок до одного года. Что примечательно, что для обычного гражданина или сотрудника коммерческой организации подобных статей в Уголовном кодексе не предусмотрено, то есть, очевидно, что при совершении таких деяний они будут привлекаться к ответственности  по статье «Хулиганство», «Применение насилия в отношении представителя власти»,  или по ряду статей главы 5 УК РК «Преступления против основ конституционного строя и безопасности государства».
Это весьма примечательный факт. Государство выделяет членов общественных объединений как некую «опасную» категорию своих граждан, хотя среди сотен и тысяч НПО (общественных объединений) есть не только вызывающие некоторую озабоченность властей общественно-политические движения (хотя в Конституции закреплен принципе плюрализма и защиты политических прав и гражданских свобод), но и клубы филателистов, общества родного языка и т.д. 
В статье 141 «Нарушение равноправия граждан», в статье 164 «Возбуждение социальной, национальной, родовой, расовой или религиозной вражды»», а также в статье 336 «Незаконное вмешательство членов общественных объединений в деятельность государственных органов» руководитель общественного объединения выступает как специальный субъект, поскольку в случае совершения им перечисленных в этих статьях действий его деяние будет квалифицироваться по части второй каждой из статей. То есть то, что он является руководителем  общественного объединения, является отягчающим обстоятельством. При этом неважно, что он может являться не руководителем политической партии, профессионального союза или массовой членской организации, а, как отмечалось, лидером какой-нибудь маленькой НПО, а его деяние никак не связано с деятельностью руководимой им организации. То есть, сама организационно-правовая форма некоммерческой организации является отягчающим обстоятельством.

В очередной раз мы имеем дело с весьма искусственным выделением общественных объединений из общей массы некоммерческих организаций (НПО) и формированием их образа как априори требующего дополнительного государственного контроля и более жесткого реагирования по сравнению с другими НПО или группами « необъединившихся» граждан.      
В целом административное и уголовное законодательство РК в части ответственности общественных объединений требует своего совершенствования, с одной стороны, с целью устранения «неравенства» между общественными объединениями и другими организационно-правовыми формами некоммерческих организаций или коммерческих организаций, а с другой – для приведения ограничений и санкций в соответствие с международными стандартами и критериями допустимости таких ограничений. 
Заключение
Как отмечалось во введении к данной статье право каждого на ассоциацию (объединение) с другими людьми, включая право создавать формальные или неформальные неправительственные организации (НПО), относится к негативным правам, что означает обязанность государства не вмешиваться и не препятствовать реализации таких прав любым человеком. 
Осуществление этого права не подлежит никаким ограничениям, кроме тех, которые установлены законом и которые необходимы в демократическом обществе в интересах государственной безопасности и общественного спокойствия, в целях предотвращения беспорядков и преступлений, для охраны здоровья и нравственности или защиты прав и свобод других лиц
Согласно международным стандартам, ограничения этого права должны соответствовать определенным критериям, а именно быть установлены законом (с соблюдением требований доступности, предсказуемости, гибкости и эффективности);  преследуемая цель ограничений должна быть законной; ограничение должно обуславливаться настоятельной общественной необходимостью; рамки и метод ограничения должны быть пропорциональны преследуемой законной цели. 
Согласно тем же международным стандартам ограничения прав человека, в том числе права на ассоциацию (объединение), связанные с защитой национальной безопасности необходимы и обоснованны только, когда такие ограничения вводятся для защиты суверенитета, территориальной целостности или политической независимости от угрозы силой или ее применения.
Защита национальной безопасности и общественного порядка для ограничений прав человека, в том числе права на ассоциацию (объединение), не могут служить предлогом для установления нечетких или произвольных ограничений, и их можно использовать в качестве причины только при условии существования достаточных гарантий и эффективных средств правовой защиты против злоупотреблений.
В условиях ратификации Казахстаном Международного пакта о гражданских и политических правах и желания председательствовать в ОБСЕ в 2009 году наше стране необходимо уже сейчас начать приводить свое законодательство и правоприменительную практику в соответствие с приведенными в данной статье международными стандартами. 

Практически все перечисленные стандарты ни в коей мере не направлены на ослабление национальной безопасности или полномочий и  возможностей  государства по их защите, а представляют собой наиболее рациональные, разумные и эффективные регуляторы взаимоотношений государства и общества, содействующие развитию гражданского общества и его институтов. 
Они вырабатывались мировым сообществом в течение десятилетий и позволяют на законодательном и практическом уровнях обеспечить определенный баланс между государственными и общественными интересами по обеспечению безопасности, борьбе с преступностью и т.д. и  соблюдению фундаментальных прав и свобод человека, недопущению произвола и злоупотреблений.
Реализация идеи политической модернизации, развития демократических институтов и процедур в нашей стране невозможны без реформирования законодательства и правоприменительной практики регулирования одного из фундаментальных прав человека – права на ассоциацию (объединение) – для приведения их в соответствие с международными стандартами.
А это потребует серьезных, последовательных  и настойчивых усилий, как со стороны государства, так и со стороны гражданского общества. 
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(45) Кодекс Республики Казахстан об административных правонарушениях от 30 января 2001 г. (с изменениями) 
(46) Гражданский кодекс Республики Казахстан (Общая часть). Комментарий (постатейный) в двух книгах. Книга 1. Под ред. М.К.Сулейменова, Ю.Г.Басина, 2003 г.   
(47) Уголовный кодекс Республики Казахстан от 16 июля 1997 года (с изменениями) 
г.Алматы, август 2005 г.
� При написании данной статьи использовались материалы Организации Объединенных Наций, Организации по безопасности и сотрудничеству в Европе, Международного центра некоммерческого права, сборника научных трудов «Европейские стандарты в области свободы объединений» (серия «Проблемы конституционализма», 2004 г.) и др. 





� Апатриды – лица без гражданства. Прим авт.


� Джереми Макбрайд — профессор, директор программы по праву и практике прав человека в университете Бирмингема (Великобритания). Консультант по правам человека Совета Европы и Организации по безопасности и сотрудничеству в Европе. Представлял консультации по соответствию законов ряда центрально- и восточно-европейских стран Европейской Конвенции по правам человека. Соучредитель и вице-председатель Interights (Международного центра правовой защиты прав человека), редактор Butterworths Human Rights Cases, редактор-консультант Commonwealth Human Rights Law Digest.





� Кристина Санчес-Родас Наварро – доктор права (Университет Севильи, Испания). Член Европейского комитета по социальной безопасности Европейского Союза.  


� Даниель Гарсия Сан-Хосе – доктор права (Университет Севильи, Испания). Стажировался в Гаагской академии международного права, Институте международного права и прав человека Ерика Кастрена (Университет г.Хельсинки). Член Британского института международного и сравнительного права.  


� Тигран Бекназар-Юзбашев, кандидат юридических наук, юрист-международник, специалист в области конституционного права и правосудия. Стажируется в Институте международного и сравнительного права им. М.Планка, г. Гейдельберг (ФРГ).


� Каролина Ньюман - консультант программ Международного Центра Некоммерческого Права, Вашингтон, округ Колумбия, США.


� СБСЕ - Совещание по безопасности и сотрудничеству в Европе до переименования этой организации в ОБСЕ - Организацию по безопасности и сотрудничеству в Европе.


� «Налоговая скидка» уменьшает налогооблагаемую сумму на сумму (или процент от суммы), равную размеру пожертвования, в то время как кредит снижает саму сумму налога, обычно на количество процентов соответствующих сумме пожертвования. В тех странах, где применяется прогрессивная система ставок подоходного налога и налога на прибыль, величина снижения увеличивается по мере повышения дохода или налоговых ставок. Таким образом, стимул к дарению у богатых налогоплательщиков повышается. 


� Например, система в Великобритании позволяет накапливать налоги на счетах по отношению к пожертвованиям, которые должны быть востребованы благотворительным обществом, в адрес которого сделано это пожертвование. При такой системе налог, накапливаемый дарителем как пожертвование, напрямую выплачивается благотворительной организации, на которую это пожертвование оформлено. Например, когда даритель делает пожертвование, благотворительное общество может востребовать, согласно ставкам, возврат основного подоходного налога, который был бы оплачен за полученное пожертвование (с  налоговой ставкой 22% за 2000-2001 благотворительные организации могут востребовать £ 28 (фунтов-стерлингов) налога на каждые £100 (фунтов-стерлингов) от чистового объема налогового поступления. 


� Подобно другим пожертвованиям, получение грантов и подарочных (спонсорских) взносов некоммерческими организациями обычно не рассматривается как подлежащее налогообложению. Некоторые гранты могут, конечно, быть похожи на контракты тем, что они являются «фондами проекта», но это не имеет тенденции менять отношение к ним, так как слишком дорого с точки зрения административных затрат решать, какой из них чем является. 


Членские взносы, с другой стороны, не облагаются налогом в большинстве случаев, так как они представляют внутренний доход, полученный в связи с исполнением членами организации своих уставных обязанностей. Если бы только взносы включались в доход при получении, а со стоимости членских взносов облагаемая налогом сумма уменьшалась бы при оплате, навряд ли сильно бы увеличился сбор налогов, а затраты на их получение превысили бы их стоимость. Вот из таких рассуждений вытекает решение не облагать налогом членские взносы.


� Сюда не входит «одноразовая» деятельность, такая, как благотворительные распродажи, и им подобные акции. Здесь подразумевается повторяющаяся деятельность или в течение длительного времени. Таким образом, налоги на доходы от одноразовых событий обычно не взимаются – их получение обычно рассматривается как подарок. 


� Некоторые страны также рассматривают аспект «коммерческого духа» экономической деятельности – не получен ли доход от деятельности, создающей конкуренцию в области торгово-производственного сектора, или не осуществлялась ли деятельность одним из коммерческих способов. Например, Франция разработала систему сложных проверок, которые обеспечивают соблюдение этого правила. См. Caroline L. Newman, Recent Ministerial Instructions Regarding the Tax Treatment of NPO (Последние указы относительно налогового обложения НПО), 2 IJNL 2, � HYPERLINK "http://www.incl.org/journal/vol2iss2/cr_weurope.htm#FRANCE" ��www.incl.org/journal/vol2iss2/cr_weurope.htm#FRANCE� (Март 2000). Последнее законодательство в Южной Африке тоже принимает во внимание коммерческие вопросы в некоторых ситуациях. См. Karla W. Simon, Draft Tax Legislation in South Africa (Проект законодательства в Южной Африке), 2 IJNL 4, � HYPERLINK "http://www.icnl.org/journal/vol2iss4/cr_southafrica.htm" ��www.icnl.org/journal/vol2iss4/cr_southafrica.htm� (Июнь 2000). 


� Если НПО занимается предпринимательской деятельностью не напрямую, а через дочернее предприятие, налоговые органы могут рассматривать дочернее предприятие как коммерческую организацию, но при этом освободить ее от уплаты подоходного налога с дохода, переданного НПО - учредителю. Результат остается таким же: коммерческая деятельность разрешена, а доходы не облагаются налогом. Хотя сущность этого вопроса одинакова для объединений и общественных фондов в Польше, объединения получают льготы по этим правилам только в случае, если они вовлечены в коммерческую деятельность через дочернее предприятие полностью принадлежащее им, в то время как общественные фонды освобождаются от уплаты налогов на предпринимательскую деятельность, которую они осуществляют напрямую. 


�  Это правило применяется в США, в разделах 511-514 Налогового кодекса США. 


� Один из критериев, используемых во Франции для различения налогооблагаемого и необлагаемого доходов, полученных в результате экономической деятельности, - ответ на вопрос, являются ли менеджеры владельцами этой организации. 


� См. Henry B. Hansmann, Unfair Competition and the Unrelated Business Income Tax (Нечестная конкуренция и подоходный налог за деятельность, не связанную с целью организации», 75 Va. L. Rev. 605 (1989).


� Можно привести аргумент, что такая проверка фактически относится к религиозным, здравоохранительным, культурным и образовательным учреждениям, которые взимают плату, чтобы покрыть свои расходы. Когда такие организации получают доход, он возвращается обратно в организацию, если она управляется как некоммерческая НПО. Как таковая она не похожа на коммерческий филиал организации, которая распределяет чистый доход между владельцами акций. С другой стороны, большинство таких юридических лиц предоставляют бесплатные услуги, по крайней мере, бедным слоям населения, что также является ещё одним сильным аргументом для причисления их к тем, кто заслуживает освобождения от налогов по любым доходам, которые они зарабатывают. 


� Польша теперь перешла к использованию проверки на «чистое назначение» дохода. См. Polish Tax Law (Закон налогообложения в Польше), 1995. В Германии есть правило, сходное с первым правилом Польши, оно сохранилось и даже развилось после последних изменений в системе налогообложения летом 2000. 


� Для более подробного обсуждения проекта налоговых льгот на пожертвования см. Paul Bater, Evaluating Incentives for Donations to Public Benefit Organizations (Оценивая стимулы по пожертвованиям в адрес благотворительных организаций), 2 IJNL 3, � HYPERLINK "http://www.icnl.org/journal/vol3iss2/ar_bater.htm" ��www.icnl.org/journal/vol3iss2/ar_bater.htm� (Декабрь 2000). См. также, Karla W. Simon, Creating an Enabling Environment for Development Partnerships (Создавая поощрительную среду для развития партнерства), Inter-American Development Bank, 1997. 


� Хотя большинство стран рассматривали в отношении грантов, по крайней мере, некоторые налоговые льготы по суммам пожертвований, некоторые страны, например, Швеция, не предоставляет таких льгот. Конечно, сама Швеция дает значительные гранты от имени правительства в адрес НПО, что можно рассматривать как заглаживание вины за относительно низкие, практически отсутствующие налоговые льготы. 


� Некоторые страны налагают слишком большие санкции на снижение налогооблагаемых сумм по пожертвованиям в адрес НПО. В Индонезии, Ботсване, Танзании, Бангладеш не разрешены никакие снижения за такие пожертвования в адрес НПО. В Таиланде компании ограничены 1% от чистой прибыли за такие пожертвования в адрес благотворительных НПО, а следующие 2% за образование и спорт, хотя вклады от частных лиц имеют налоговую скидку до 10%. 100 процентное снижение налогооблагаемой суммы разрешено частным лицам за пожертвования, сделанные в адрес аккредитованных НПО за помощь в чрезвычайных ситуациях. В Южной Африке лимит на снижение достигает 5% , в Египте - 3%. На Филиппинах лимит на пожертвования для организаций, пропагандирующих социальное обеспечение, или занимающихся религиозными, благотворительными, научными, спортивными и культурными проблемами составляет 6%, для частных лиц и корпораций 3% . В Японии при строгой системе применяются не проценты, а ограничения сумм. 


В США частные лица могут снижать свои налогооблагаемые доходы до 50%, а корпорации  – до 10% своего дохода за пожертвования в различные группы благотворительных организаций. В Австралии лимит 100%, но категория «имеющих-право-получать» организаций (“public benevolent institutions”), организаций, созданных для борьбы с бедностью, несчастьями, нуждой и беспомощностью, очень мала.


� Индия предоставляет пример относительно щедрых схем снижения налогов. В Индии суммы, подаренные наличными, имеют льготы до 50% от облагаемой налогом суммы, которая в свою очередь не может быть снижена более чем до  10% валового дохода. Региональное исследование показало, что, «схема снижения налогооблагаемой суммы за пожертвования увеличила количество таких пожертвований весьма существенно. В отсутствие поощрительных законов, вклады от компаний были бы ниже примерно на 64 процента от фактических вкладов.” ESCAP, Fiscal Incentives (Фискальные льготы), 23-24 (1995).


� См., ICNL Public Benefit Determinations of Civil Society Organizations (Общественная польза от гражданских организаций) (Social Economy and Law Bulletin, Декабрь 1998).


� Канада позволила налоговый кредит частным лицам, но только не снижение налогооблагаемой суммы с 1988. Венгрия также разрешает налоговый кредит, но только частным лицам, и делает это вместо снижения налогооблагаемой суммы. Кредит ограничен в объемах. См. CEE Tax Survey, примечание 2. США, с другой стороны, всегда разрешали снижение налогооблагаемой суммы, а не кредит, и эта практика совпадает с практикой большинства стран мира.


� В США, например, частные налогоплательщики должны выбирать между тем, требовать ли «обычное снижение» или перечислять все пункты, по которым можно снизить эту сумму. Для менее богатых налогоплательщиков «обычное снижение» кажется более ценным, но, выбирая его налогоплательщик исключается из списка тех, кто может заявить снижение налога за пожертвования благотворительным организациям. В настоящее время, однако, как Демократическая, так и Республиканская партия предложили налоговые реформы, содержащие статьи, позволяющие тем, кто не требует «снижения по пунктам» потребовать снижения за пожертвования в адрес благотворительных учреждений. 


В других странах частные лица, получающие зарплату, не заполняют декларации на возврат налогов, потому что налоги просто отчисляются из их зарплат. В таких ситуациях очень трудно востребовать возврат, если сделано пожертвование в адрес благотворительной организации. Схема «Дай, если заработал», используемая в Великобритании рассматривает проблему, фокусируя внимание больше на уступках организации, чем на снижения или кредит дарителю. 


� См. Charles Clotfelter, Tax Incentives and Charitable Giving: Evidence from a Panel of Taxpayers (Налоговые льготы и благотворительные пожертвования), 30 Journal of Public Economics, 319 (1980); Richard Steinberg, Taxes and Giving (Налоги и пожертвования), 1 Voluntas 61 (1990); Kevin S. Barrett, Anya M. McGuirk and Richard Steinberg, Further Evidence of the Dynamic Impact of Taxes on Charitable Giving (Новые свидетельства о динамическом воздействии налогов на благотворительные пожертвования) (1996).


� См.Carl Juneau, Charity and Taxes in Canada (Благотворительность и налоги в Канаде) (1996).


� См.Philip Kirkpatrick, Country Report for the Laws of England and Wales Affecting NGOs (Отчет по стране касательно законов Англии и Уэльса, влияющих на НПО) 15 (1996).


� Для дальнейшей дискуссии по разным странам см. CEE Tax Survey, примечание 2 выше. 


� См. Istvan Csoka, Hungarian Tax Designation Scheme – the “One-Percent Rule (Венгерская схема назначения налога – правило 1 %) , “ 1 IJNL 1 (1998). 


� См. One-third of Citizens Donated Forints (Одна треть граждан пожертвовала форинты), в “Civil World” Сентябрь 23, 1997. 


� Многие НПО были бы включены в систему, потому что экономические виды деятельности значительно бы увеличились. В большинстве стран есть граница для передачи юридических лиц в систему обложения НДС. См. David Williams, Value-Added Tax (НДС), в Victor Thuronyi (ed.), Tax Law Design and Drafting (Налоговый закон - работа над проектом), IMF 1996.


� Конечно, если НПО занимались бы несоответствующей целям деятельностью, им потребовалось рассматривать такие виды отдельно от деятельности по нулевой ставке.


� В Бангладеш, Индонезии, Филиппинах и Таиланде НПО не получают освобождения от НДС, но в некоторых случаях они выигрывают из-за более низких ставок, устанавливаемых на не переработанную с/х продукцию. В большинстве стран Западной Европы нет особых льгот по НДС, хотя это меняется от страны к стране. См. Derek Allen, VAT in the European Community (НДС в Европейском Сообществе) (1994).


� Для более полного обсуждения по вопросам НДС см. Williams, цитируемого здесь.


� В Руанде только налоговые льготы для НПО являются исключением по уплате таможенных налогов и для экспатриатов – сотрудников НПО от въездного налога. Малави, Кения, Уганда, с другой стороны, гарантирует различные освобождения от таможенных налогов для НПО в дополнение к другим налоговым льготам. 


� Очень часто проблемой является не отсутствие налоговых льгот для НПО, но бюрократизм их востребования. В Индии НПО, желающие получить скидку на пошлины за импортное оборудование, полученное от иностранцев в подарок, обязаны заранее подать заявление Центральному Правительству на утверждение, которое длится 6 месяцев, сюда также входят строгие правила и процедуры. В Шри-Ланке и на Филиппинах освобождение от таможенного налога и НДС по дарственным вкладам от иностранных источников можно получить только, если они поступают в соответствующие государственные агентства. Такая процедура обычно требует прохождения многочисленных бюрократических структур.


� На самом деле, однако, невозможно не отметить тот факт, что освобождение от налога при пересечении границы предполагает возможности для коррупции, которые нельзя игнорировать. См. Williams, op cit.


� Людмила Павлова – к.ю.н., профессор кафедры международного права факультета международных отношений БГУ. Директор кафедры ЮНЕСКО по правам человека и демократии при БГУ. Прошла стажировку  в Центре ООН по правам человека (г. Женева, 1992 г.). Соавтор учебных пособий «Международное гуманитарное право», «Имплементация норм международного во внутригосударственное право»,  «ЮНЕСКО и права человека».   
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