До №4704 від 24.06.2009 р.,

внесеного народним депутатом України

Є. Царьковим


В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про використання

відкритого програмного забезпечення в органах державної влади

та органах місцевого самоврядування»
(реєстраційний № 4704)

Поданим законопроектом пропонується законодавчо врегулювати питання використання програмного забезпечення в інформаційних системах органів державної влади та органів місцевого самоврядування, а також у наукових установах і навчальних закладах. 

Головне науково-експертне управління, розглянувши зазначену законодавчу пропозицію, висловлює щодо неї такі зауваження.
У пояснювальній записці необхідність прийняття цього законопроекту обґрунтована тим, що він розроблений на виконання Наказу Державного  комітету зв’язку та інформатизації «Про затвердження Методики визначення належності бюджетних програм до сфери інформатизації». У зв’язку з цим управління вважає за доцільне зазначити, що законопроекти не можуть розроблятися та прийматися на виконання наказів центральних органів виконавчої влади, як це зазначено у пояснювальній записці до нього. Навпаки, їх нормативно-правові акти повинні прийматись на основі та на виконання законів.
Законопроект не відповідає вимогам, які ставляться до текстів законів. Зокрема, це відображається в тому, що законопроект: не має самостійного предмета правового регулювання; у структурному відношенні складається із шести статей, серед яких регулятивне значення мають лише дві статті; викладений у стилі, не властивому для текстів законів, тобто містить положення, за змістом яких важко встановити права й обов’язки учасників суспільних відносин у відповідній сфері.

У частині, що стосується кола відносин, які пропонується врегулювати в цьому законі, треба зазначити, що питання проведення закупівель програмного забезпечення за рахунок коштів Державного бюджету України за своєю природою мають регулюватись законодавством з питань закупівлі товарів, робіт і послуг за державні кошти.

Нині зазначені питання, зважаючи на те що Закон України "Про закупівлю товарів, робіт і послуг за державні кошти" втратив чинність (на підставі Закону №150-VI від 20.03.2008 р.), регулюються Положенням про закупівлю товарів, робіт і послуг за державні кошти, затвердженим Постановою Кабінету Міністрів України № 921 від 17.10.2008 р.
Судячи зі змісту пояснювальної записки основне його завдання полягає у встановленні першочерговості й наданні переваги у придбанні і використанні вітчизняного відкритого  програмного  забезпечення та наданні пріоритетів на отримання державних замовлень на розробку, адаптацію, трансляцію комп’ютерних програм національним виробникам програмного забезпечення (частина четверта статті 4). В разі прийняття цього Закону він обмежуватиме конкуренцію у цій сфері, що не узгоджується з положеннями частини третьої статті 42 Конституції України, відповідно до яких “держава забезпечує захист конкуренції у підприємницькій діяльності. Не допускаються зловживання монопольним становищем на ринку, неправомірне обмеження конкуренції та недобросовісна конкуренція. Види і межі монополії визначаються законом”.

Відповідні положення проекту не узгоджуються й з частиною другою статті 4 Закону України “Про захист економічної конкуренції”, згідно з якою “суб'єкти  господарювання,  органи влади, органи місцевого самоврядування, а також органи адміністративно-господарського управління та контролю зобов'язані сприяти розвитку конкуренції та не вчиняти будь-яких неправомірних дій, які можуть мати негативний вплив на конкуренцію”.

Викликає сумнів положення щодо встановлення 18-місячного терміну на використання контрафактного програмного забезпечення суб’єктами державного сектору (частина четверта статті 3), оскільки воно фактично легалізує «комп’ютерне піратство» на державному рівні та суперечить вимогам абзацу першого частини першої статті 6 Закону України «Про Національну програму інформатизації», згідно з якими захист авторського права на комп’ютерні програми відноситься до функцій органів державної влади.

Законопроект містить також внутрішні змістовні та термінологічні неузгодженості та неточності. Так, у його назві йдеться про використання відкритого програмного забезпечення “в органах державної влади та органах місцевого самоврядування”, у преамбулі – лише в «органах державного управління», а у частині першій статті 2 – в «державних установах  України». Належної чіткості бракує й визначенню терміну «суб’єкти державного сектору» (стаття 1), до яких, в єдиному контексті з органами державної влади відносяться державні установи, підприємства, заклади та організації, а також органи місцевого самоврядування. Тим часом Конституція України і закони України не вживають терміну «державний сектор». 

Законопроектом пропонується врегулювати питання придбання та використання програмного забезпечення не тільки органами державної влади та органами місцевого самоврядування, а й закладами освіти і науки (стаття 5). Тим самим розширюється предмет його правового регулювання, що призводить до невідповідності назви і змісту законопроекту. У зв’язку з цим, потребує уточнення й назва статті 5, в якій слід було б зазначити, що вимоги щодо використання програмного забезпечення в закладах науки і освіти стосуються державних та комунальних навчальних закладів. При цьому, слід вказати також на необхідність використання термінології законопроекту відповідно до термінології законів України про освіту (замість «заклад освіти» вживати термін «навчальний заклад»).

Слід звернути увагу й на те, що назві законопроекту не відповідає зміст частини другої статті 2, оскільки у назві йдеться про використання відкритого програмного забезпечення, а у вищезазначеній статті,  якою  визначається об’єкт дії Закону, - не лише про відкрите, а й про пропрієтарне програмне забезпечення. Принагідно зазначимо, що з метою уникнення мовного запозичення, замість терміну «пропрієтарне програмне забезпечення» доцільним вбачається використання терміну «закрите програмне забезпечення».

Не відповідає назві законопроекту й зміст статті 3, оскільки під принципами повинні розумітись формулювання основоположних ідей, за якою повинна здійснюватись діяльність, в той час цією статтею встановлюються лише окремі норми.

Термін «програмне забезпечення у державному управлінні» за своїм змістом має бути узгодженим із визначенням поняття «комп’ютерна програма» у Законі України «Про розповсюдження примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп'ютерних програм, баз даних». Зокрема, у визначенні цього поняття використовується термін «виконавчий код», в той час як у тексті вживається поняття «вихідний код» (визначення терміну «компіляція»).

На думку авторів законопроекту, ліцензія (право) на використання програмного забезпечення повинна лише придбатись (у визначенні терміну «придбання програмного (отримання) продукту»). Виходячи з цього та з огляду на існування ліцензії GNU GPL (GNU General public License), розробленої благодійним фондом Free Software Foundation, згідно з якою кожний користувач разом із примірником програмного забезпечення отримує також і майнове право на неї, не виплачуючи при цьому правовласникові ніякої винагороди (що не суперечить вимогам статті 32 Закону України «Про авторське право і суміжні права» та статті 634 Цивільного кодексу України), зрівнювання «ліцензійного» та «легального» різновидів програмного забезпечення вважаємо недоречним (стаття 1).

Зважаючи на те, що визначення терміну «користувач» дається у вітчизняному законодавстві вперше, на думку управління, воно потребує певного уточнення та конкретизації.

Відповідно до методичних рекомендацій щодо розроблення проектів законів та вимог нормопроектної техніки положення статті 6 законопроекту, які, окрім іншого, визначають порядок набуття ним чинності, повинні бути викладені у окремому розділі. 
Частина перша статті 6 законодавчої пропозиції, згідно з якою законопроект набирає чинності з дня його опублікування, суперечить вимогам, частини третьої статті 27 Бюджетного кодексу України, відповідно до якої закони України, які впливають на формування доходної чи видаткової частини бюджетів, повинні бути офіційно оприлюднені до 15 серпня року, що передує плановому. В іншому разі норми відповідних законів, що впливають на формування доходної та/або видаткової частини бюджетів, застосовуються не раніше початку бюджетного періоду, наступного за плановим, крім випадків, передбачених Законом України «Про запобігання впливу світової фінансової кризи на розвиток будівельної галузі та житлового будівництва».

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні поданий законопроект слід відхилити.

Керівник Головного управління                                               В. Борденюк

Вик: О. Шуба, О.Макаренко
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