До № 5562 від 26 травня 2004 р.

Кабінет Міністрів України

До № 5562-1 від 26 травня 2004 р.

Н. д. України Косінов С. А.

ВИСНОВОК

на проекти законів України “Про внесення змін до

 Кримінального кодексу України" і “Про внесення змін до Кримінального кодексу України (щодо посилення відповідальності 

за незаконне виготовлення, зберігання, збут або транспортування 

з метою збуту підакцизних товарів)

Ці законопроекти надійшли одночасно і стосуються одного питання – внесення змін до частин 1—3 ст. 204 Кримінального кодексу України (КК) з метою посилення відповідальності за цей злочин. Крім того, у законопроекті № 5562 міститься пропозиція про внесення з тією ж метою змін до ст. 216 (незаконні дії щодо марок акцизного збору чи контрольних марок) та ст. 227 КК (випуск і реалізація недоброякісної продукції).

Проаналізувавши законопроекти, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне висловити до них такі зауваження і пропозиції.

До ст. 204 КК

I. Зміст пропозицій зазначених законопроектів видно з такої таблиці.

	Чинна ст. 204 КК (санкції)
	Проект Кабінету Міністрів України
	Проект народного депутата України Косінова С.А.

	4.1 - штраф від 500 до 1050 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або обмеження волі на строк до 3 років 
	штраф від 2000 до 5000 мінімумів або позбавлення волі на строк до 3 років
	штраф від 750 до 2000 вказаних мінімумів або позбавлення волі на строк до 3 років

	4.2 - штраф від 1000 до 2000 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або позбавлення волі на строк від 3 до 5 років
	штраф від 5000 до 10000 мінімумів або позбавлення волі на строк від 3 до 5 років
	штраф від 2000 до 3000 мінімумів або позбавлення волі на строк від 5 до 8 років

	4.3 - позбавлення волі на строк від 5 до 10 років
	позбавлення волі на строк від 7 до 10 років
	позбавлення волі на строк від 8 до 12 років

	в усіх випадках з конфіскацією незаконно виготовленої продукції та обладнання для її виготовлення.


На наш погляд, ці пропозиції не мають належного наукового обґрунтування. Про це свідчать, зокрема,  наявні суттєві розбіжності щодо запропонованих мір покарання. В обґрунтування своїх пропозицій кожен із суб'єктів законодавчої ініціативи посилається на необхідність посилення боротьби з названими злочинами, апелюючи до даних про те, що від 30 до 50 відсотків господарюючих суб'єктів працює у тіньовому секторі. Акцентується увага на тому, що немов би саме незареєстровані виробники підакцизних товарів і становлять тіньову економіку. Проте, є підстави стверджувати, що  “тінь” створюється здебільшого діяльністю зареєстрованих господарюючих суб'єктів.

Постановка питання про посилення кримінальної відповідальності за той чи інший злочин може бути правомірною, якщо на підставі ґрунтовних досліджень динаміки злочинності певного виду впродовж певного часу спостерігається її неухильне зростання і негативні якісні трансформації. Лише тоді, з урахуванням судової практики, можна дійти висновку, що передбачені заходи покарання не відіграють очікуваної каральної та стримуючої дії.

У даному випадку, на наш погляд, відсутні вагомі аргументи для реалізації відповідних пропозицій.

II. Пропозиції обох законопроектів щодо внесення змін до ст. 204 КК видаються безсистемними з огляду на те, що зміст диспозицій ст. 204 потребує кардинальної зміни, а це неминуче призведе до відповідного перегляду санкцій.

Йдеться про таке.

1. Стаття 204 сконструйована таким чином, що із неї складно зрозуміти, що її частини 1, 2 і 3 насправді передбачають різні прості склади злочинів, які можуть бути виділені в різні статті.

2. З ч. 1 ст. 204 неясно, відноситься слово “незаконне” до усіх перелічених у ній дій, чи лише до першої (адже збут — іменник чоловічого роду). 

3. У ч. 2 вираз “підпільні цехи” взагалі запозичений явно не з правової термінології. Зрештою, немає правового значення, де саме відбувається виготовлення підакцизних товарів, якщо воно є незаконним (підакцизні товари можуть незаконно виготовлятися і в цеху якогось легального профільного підприємства або на лісовій галявині, але це аж ніяк не знижує суспільної небезпеки даного діяння). Немає логіки і в словосполученні "виготовлення шляхом відкриття підпільних цехів": технологія виготовлення товарів має передбачати конкретні способи, а "відкриття цехів" не є одним з них.

На наш погляд, обтяжувати цей злочин може така, скажімо, обставина, як великий обсяг незаконно виготовленої продукції.

4. Частина 3 ст. 204 також сформульована занадто складно, а тому недоступна для однозначного розуміння. Зокрема, з її диспозиції неясно, про які саме форми злочину йдеться, а саме:

- про незаконне виготовлення підакцизних товарів: а) з недоброякісної сировини (матеріалів), що становлять загрозу для життя і здоров'я людей, або  б) з недоброякісної сировини (матеріалів), що становлять загрозу для життя і здоров'я людей, і що призвело до отруєння людей чи інших тяжких наслідків?

- про незаконний збут:  а) підакцизних товарів, що призвело до отруєння людей чи інших тяжких наслідків, або б) підакцизних товарів з недоброякісної сировини (матеріалів), що становлять загрозу для життя і здоров'я людей і що призвело до отруєння людей чи інших тяжких наслідків?

Неясно також:

- чи може бути законним виготовлення підакцизних товарів з недоброякісної сировини, що становить загрозу для життя і здоров’я людей?

- чи може бути законним збут незаконно виготовлених товарів?

- чи означають слова “а так само”, що виготовлення повинно бути поєднано зі збутом?

Частина 3 ст. 204 не дає чіткої відповіді на питання, чи можуть бути предметом цього злочину самогон чи інші міцні спиртні напої домашнього вироблення, принаймні, у випадках, коли вони збуваються під виглядом підакцизних алкогольних напоїв (наприклад, віскі). Слід було б визначитися і з термінологією: мова йдеться про алкогольні чи все ж таки спиртні напої?

Нарешті, оскільки у частині 3 робиться посилання на частини 1 і 2 цієї ж статті, то залишається незрозумілим, чи є предметом передбаченого нею злочину будь-які підакцизні товари чи тільки незаконно виготовлені? В останньому випадку слід визнати, що ця частина містить тавтологію: “незаконне виготовлення незаконно виготовлених підакцизних товарів”. 

5. Частини 2 і 3 ст. 204 конкурують як між собою, так і зі ст. 227 КК. Це створює штучні суттєві складнощі для кваліфікації злочинів.

6. Викликає нерозуміння застосоване у ч. 3 словосполучення “отруєння людей”: отруєння – це захворювання, що потягло смерть чи лише призвело до розладу здоров’я; скільки потерпілих мається на увазі – один чи більше?

7. Частини 1 і 2 ст. 204 передбачаються як додаткове обов'язкове покарання конфіскацію незаконно виготовленої продукції та обладнання для її виготовлення, а санкція ч. 3 – конфіскацію відповідного обладнання. При цьому не враховано, що згідно з ч. 2 ст. 59 КК конфіскація майна застосовується тільки за тяжкі та особливо тяжкі корисливі злочини. Ці ж злочини не відносяться до категорії тяжких чи особливо тяжких та не є корисливими, а злочин, передбачений ч. 3 ст. 204, хоча й є тяжким, не є корисливим. Крім того, санкція ч. 3 передбачає “вилучення та знищення вироблених товарів”, проте такого виду покарання розділом Х Загальної частини КК не передбачено.
До речі, вилучені в ході слідства товари незаконного виробництва мають бути визнані по справі речовими доказами, а питання про їх долю вирішуються судом відповідно до вимог ст. 81 Кримінально-процесуального кодексу України.

8. За ознаками об'єктивної сторони ч. 2 ст. 204 є спеціальною нормою стосовно до ч. 1 ст. 202 КК з тією різницею, що остання передбачає кримінальну відповідальність за незаконне зайняття видами господарської діяльності, ліцензування яких регулюється Законом України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності”, а перша – видом діяльності, ліцензування якого регулюється Законом України “Про державне регулювання виробництва і торгівлі спиртом етиловим, коньячним і плодовим, алкогольними напоями та тютюновими виробами”. Тому ч. 2 ст. 204 в частині, в якій вона дублює ч. 1 ст. 202 КК, взагалі варто виключити.

До пропозиції Кабінету Міністрів України 

про внесення змін до ст. 216 КК.
1. Як і у випадку зі ст. 204 КК, ця стаття також має недоліки правового характеру. Зокрема, диспозиція її двозначна і з неї з впевненістю неможливо зрозуміти, які саме дії визначаються нею злочинними. Так, якщо термін “незаконне” стосується усіх форм цього діяння, то ними є: “незаконне виготовлення”, “незаконне підроблення”, “незаконне використання” і “незаконний збут”, вчинені щодо “незаконно виготовлених”, “незаконно одержаних” і “незаконно підроблених” марок. У такому випадку є абсурдними поняття “незаконне підроблення” тощо. Якщо термін “незаконне” стосується тільки слів, перед якими він стоїть у реченні, то злочинними діяннями визнаються, зокрема, будь-яке використання або збут одержаних марок, тобто цілком правомірні дії, що також є абсурдним.

Зрозуміло, що ці недоліки статті мають бути усунені до того, як розглядати питання про посилення відповідальності за цей злочин.

2. Санкція ч. 2 ст. 216 передбачає обов'язкове додаткове покарання у вигляді конфіскації відповідних товарів. При цьому не враховано, що відповідно до ч. 2 ст. 59 КК конфіскація майна встановлюється за тяжкі чи особливо тяжкі корисливі злочини. Злочин же, передбачений ч. 2 ст. 216 КК, не є ні корисливим, ні тяжким чи особливо тяжким.

 Крім того, у цьому випадку (між іншим, те ж саме спостерігається і у санкції ч. 3 ст. 204 КК) допущено принципову помилку щодо розмежування прав власності. Так, відповідно до ч. 1 ст. 18 КК, суб'єктом злочину може бути тільки фізична особа. 

Відповідно ж до санкцій ч. ч. 2 і 3 ст. 204 і ч. 3 ст. 216 КК передбачено конфіскацію (як міру покарання) не власного майна фізичних осіб, які притягуються до кримінальної відповідальності, а взагалі безвідносно до особи власника “незаконно виготовленої продукції та обладнання для її виготовлення” (ч. 2 ст. 204 КК) і “товарів, промаркованих підробленими марками чи голографічними захисними елементами” (ч. 3 ст. 216 КК).

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроекти доцільно відправити на доопрацювання з поданням на повторне перше читання.

Керівник Головного управління                                 А.Р. Мацюк 

Вик.: М.І. Хавронюк,  тел. 235-79-41

         М.М. Лядецький, тел. 235-79-20

