До № 3358 від 09.09.2009
Друге читання

зауваження
до проекту Закону України «Про внесення змін до Кримінального

кодексу України щодо відповідальності за незаконне поводження їх

спеціальними технічними засобами негласного отримання інформації»
У Головному юридичному управлінні вивчено підготовлений  Комітетом з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності до другого читання  проект Закону України "Про внесення змін до Кримінального кодексу України щодо відповідальності за незаконне поводження із спеціальними технічними засобами негласного отримання інформації" (реєстр. № 3358). 

Поділяючи в цілому зауваження Головного науково-експертного управління до цього проекту від 13 січня 2009 року, що зберегли свою актуальність і після доопрацювання проекту, вважаємо за доцільне звернути увагу на таке. 
Насамперед, варто звернути увагу на ті ключові положення Конституції України (статті 58, 61 і 92), які, на наш погляд, є визначальними для вирішення питань, порушених у законопроекті, зокрема, щодо удосконалення змісту статей 201 і 359 Кримінального кодексу України. 

Так, згідно з пунктом сьомим статті 92 Конституції України правовий режим власності  визначається  виключно законом. Засади правового режиму власності унормовані Цивільним кодексом України та іншими актами законодавства. 

Зокрема, згідно з Постановою Верховної Ради України «Про право власності на окремі види майна» від 17 червня 1992 року, яку не визнано такою, що втратила чинність, у власності громадян, громадських об’єднань, міжнародних  організацій та юридичних осіб інших держав на території України, а також юридичних осіб недержавних форм власності не можуть перебувати, зокрема, спеціальні технічні засоби негласного отримання інформації (пункт 7 додатку №1). Таким чином для спеціальних технічних засобів встановлено певні особливості у сфері цивільного обігу.

В той же час, відповідно до  пункту 13 статті 9 Закону України  «Про ліцензування певних видів господарської діяльності» від 1 червня 2000року ліцензуванню підлягають такі види як  розроблення,  виготовлення спеціальних технічних  засобів для зняття інформації з каналів зв'язку, інших засобів негласного отримання інформації, торгівля спеціальними  технічними  засобами для зняття інформації з каналів зв'язку, іншими засобами негласного отримання інформації. 

Отже, наведені законодавчі положення потребують відповідного узгодження з урахуванням положень Цивільного та Господарського кодексів задля створення належної законодавчої основи, насамперед, у питанні визначення правового режиму власності, як того вимагає Конституція України.

У Законі ж «Про ліцензування певних видів господарської діяльності» (пункт 13 статті 9), очевидно, має йти мова про виробництво вказаних засобів (тим більше що розроблення, виробництво та реалізація спеціальних технічних засобів не віднесені до державної монополії), від якого, за умов визначення відповідних законодавчих ознак, можна буде відрізнити незаконне виготовлення  спеціальних технічних засобів.

У зв’язку з цим, за існуючого стану законодавчого врегулювання зазначених питань, викликають зауваження зміни до частини першої статті 359 «Незаконне використання спеціальних технічних засобів негласного отримання інформації», якими поряд із незначним підвищеним покарання за незаконне «використання» цих засобів, передбачається встановлення кримінальної відповідальності за «виготовлення, придбання, збут чи зберігання з метою використання» вказаних засобів. За існуючою нині редакцією цієї статті будь які діяння, вчинені з метою використання таких засобів уже становлять  склад незакінченого злочину і залежно від обставин кваліфікуються як приготування чи  пособництво (співучасть) у незаконному їх використанні. Тому намагання створити з них склади закінчених злочинів, що  в свою чергу неодмінно викличе підвищення  покарання  за такі дії, на наш погляд, не  лише не доцільно, а й саме коригування існуючої кримінальної відповідальності (як і скасування у частині другій  статті відповідальності  за дії, якими заподіяно істотну шкоду, що породжує зворотну силу закону) не випливає із задекларованої мети та завдань проекту щодо вдосконалення захисту прав і свобод громадян. 
Відтак, запропоновані зміни, на наш погляд, ускладнять уже існуючу в чинному законодавстві конкуренцію між подібними ознаками складу злочину, передбаченого статтею 359 Кримінального кодексу України і складу злочину, передбаченого частиною другою статті 163 «Порушення  таємниці листування, телефонних розмов, телеграфної та іншої кореспонденції, що передаються засобами зв’язку або через комп’ютер» Кримінального кодексу, у разі вчинення таких дій «з використанням спеціальних засобів (СЗ), призначених для негласного зняття інформації» (термінологічні розбіжності).

Крім того,  предметом складу злочину, передбаченого статтею 359 Кримінального кодексу України, є спеціальні технічні засоби негласного отримання інформації, перелік яких закріплений Ліцензійними умовами провадження господарської діяльності з розроблення, виготовлення спеціальних технічних засобів для зняття інформації з каналів зв’язку, інших засобів негласного отримання інформації, торгівлі спеціальними технічними засобами для зняття інформації з каналів зв’язку, іншими засобами негласного отримання інформації (наказ Державного комітету України з питань регуляторної політики та підприємництва, Служби безпеки України від 10 жовтня 2005 р. (далі - Ліцензійні умови). Проте, господарська діяльність (як об’єкт Ліцензійних умов), з розробки, виготовлення вказаних предметів, а також торгівля  (один із видів збуту) ними може здійснюватись лише за наявності відповідної ліцензії, а здійснення господарської діяльності без ліцензії у даний час охоплюється ознаками складу злочину, передбаченого  статтею 202 Кримінального кодексу України «Порушення порядку зайняття господарською діяльністю».

 Більш того, за незаконне придбання або зберігання (навіть без мети використання) подібних засобів статтею 195-5 Кодексу України про адміністративні правопорушення уже передбачено адміністративну відповідальність і відповідне покарання з одночасною їх конфіскацією.
Прийняття законопроекту у запропонованому вигляді без відповідного комплексного та системного узгодження призведе, на нашу думку, до конкуренції вказаних новел із положеннями зазначених кримінально-правових та адміністративно-правових норм, порушить існуючий системний підхід у питаннях розмежування та кваліфікації зазначених складів злочинів та адміністративних правопорушень, що може ускладнити застосування слідчої та судової практики. 
З огляду на викладене вбачається, що за умов опрацювання іншого концептуального  підходу, вирішити порушене у проекті  питання можна було б шляхом відповідної кореляції та комплексного узгодження положень, які регулюють обіг зазначених засобів і передбачають різні види юридичної відповідальності. 
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду законопроект доцільно  повернути на повторне друге читання.
Заступник керівника
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