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В И С Н О В О К
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(щодо припинення зловживання правом Національною радою України з питань телебачення і радіомовлення)

(реєстраційний № 6512)
У поданому проекті Закону пропонується заборонити Національній раді України з питань телебачення і радіомовлення (далі – Національна рада) у разі відсутності в її складі шести членів здійснювати свої повноваження, у тому числі представляти її у державних органах, органах місцевого самоврядування бути позивачем, відповідачем та третьою стороною в судах. Крім того, передбачається заборонити апарату Національної ради повноважень представляти її у державних органах, органах місцевого самоврядування, у тому числі бути позивачем, відповідачем та третьою стороною від імені Національної ради в судах за умови відсутності у її складі шести членів. 
У руслі цього підходу пропонується внести також відповідні зміни до Кримінального кодексу України, яким встановлюється кримінальна відповідальність за висловлення офіційної позиції членом Національної ради України з питань телебачення та радіомовлення та за постановлення суддею (суддями) завідомо неправосудного вироку, рішення, ухвали або постанови, що ґрунтується на офіційній позиції або рішенні Національної ради України з питань телебачення та радіомовлення за умови відсутності повноважного її складу. 
Головне науково-експертне управління вважає за необхідне щодо законопроекту висловити такі зауваження.
До Закону України “Про Національну раду України

з питань телебачення і радіомовлення”

Аналізуючи запропоновані зміни до вищезазначеного Закону, слід враховувати, що за змістом частини першої статті 1 Національна рада є конституційним колегіальним постійно діючим органом, метою діяльності якого є нагляд за дотриманням законів України у сфері телерадіомовлення, а також здійснення регуляторних повноважень. Аналогічний статус Національної ради, як спеціального конституційного, постійно діючого позавідомчого органу, закріплений також у частині третій статті 7 Закону України “Про телебачення і радіомовлення”. 

Колегіальний характер діяльності цього органу вимагає, щоб рішення Національної ради з питань, віднесених до її повноважень, приймалися шляхом голосування за наявності відповідного кворуму, що і передбачено у відповідних положеннях Закону України “Про Національну раду України з питань телебачення і радіомовлення”. Зокрема, відповідно до частини другої статті 4 цього Закону Національна рада є повноважною (тобто має право здійснювати свої повноваження) при призначенні не менше шести її членів. Така ж вимога міститься у частині четвертій статті 24 згаданого Закону, за якою засідання Національної ради є правомочним, якщо на ньому присутні не менше шести членів Національної ради. При цьому за змістом частини шостої статті 24 рішення Національної ради вважається прийнятим, якщо за нього проголосувало не менше п'яти членів Національної ради. 

Таким чином, із наведених положень випливає, що у разі призначення менше шістьох членів Національної ради, вона є неповноважною, а в разі відсутності на її засіданні шістьох членів Національної ради, вона є неправомочною. У зв'язку з цим управління не вбачає потреби у внесенні змін до Закону України “Про Національну раду України з питань телебачення і радіомовлення”, за змістом яких у разі відсутності в складі Національної ради шести членів вона не може здійснювати свої повноваження та проводити свої засідання. 
Сумнівною виглядає пропозиція заборонити Національній раді, у складі якої відсутні 6 членів, виступати позивачем, відповідачем та третьою стороною в судах (зміни до частини 2 ст. 4 Закону), оскільки, наприклад, у сфері публічно-правових відносин це може, зокрема, привести до обмеження права телерадіоорганізацій та інших суб’єктів діяльності у сфері телерадіомовлення оскаржувати в судовому порядку її рішення як державного органу, в тому числі й ті рішення, що прийняті Національної радою за відсутності в її складі або на її засіданні шести її членів.

Зазначене повною мірою стосується правовідносин, в яких Національна рада виступає як юридична особа, обсяг прав та обов’язків якої не залежить від того чи сформована вона чи ні, чи були присутні на її засіданні шість членів. Зокрема, у разі встановлення заборони для Національної ради бути позивачем вона буде позбавлена права звертатися з позовами до суду за захистом цивільних прав та інтересів, що складають зміст її цивільної правосуб’єктності як юридичної особи. З іншого боку, встановлення для неї заборони бути відповідачем у суді призведе до обмеження прав фізичних і юридичних осіб на захист своїх цивільних прав та інтересів у разі їх порушення, невизнання чи оспорювання з боку Національної ради, з чим навряд чи можна погодитися.  

Не можна погодитися також із пропозицією заборонити апарату Національної ради представляти її в державних органах, органах місцевого самоврядування, у тому числі бути позивачем, відповідачем та третьою стороною від імені Національної ради в судах (примітка до ст. 12 Закону), оскільки за змістом статті 12 Закону України «Про Національну раду з питань телебачення і радіомовлення» його основне функціональне призначення полягає у здійсненні правового, наукового, інформаційного, організаційного, матеріально-технічного та іншого забезпечення діяльності Національної Ради, у зв'язку з чим він і так не має права здійснювати повноваження, які пропонується заборонити в законопроекті. 

Відповідна заборона виглядає некоректною і з огляду на зміст відповідних положень статей 9 та 10 Закону України «Про Національну раду з питань телебачення і радіомовлення», згідного з якими Національну раду в органах державної влади та органах місцевого самоврядування, у відносинах з фізичними та юридичними особами в Україні та за кордоном представляє її голова, а разі його відсутності – перший заступник чи заступник голови Національної ради. 

Пропозиція заборонити апарату Національної ради бути позивачем, відповідачем та третьою стороною від імені Національної ради в судах, виглядає вразливою і з точки зору цивільно-процесуального законодавства, за змістом якого інтереси юридичних осіб перед третіми особами та в судах представляють представники, які діють на основі довіреності, що видається органом юридичної особи або іншою особою, уповноваженою на це її установчими документами. Не є винятком у цьому відношенні й Національна рада, інтереси якої у судах представляють конкретно визначені особи (а не її апарат) на основі довіреності, виданою головою Національної ради. 

Щодо статті 1711 КК України (у редакції законопроекту)

У законопроекті пропонується доповнити Кримінальний кодекс України статтею 1711, яка передбачає кримінальну відповідальність за порушення умов повноважності Національної ради України з питань телебачення та радіомовлення, що відображається у діянні, змістом якого є «висловлення офіційної позиції членом Національної ради України з питань телебачення та радіомовлення за умови відсутності повноважного її складу». 

Аналіз пропонованих змін свідчить про те, що вони не містять усіх обов’язкових ознак, за яких те чи інше діяння може визнаватися злочином. Зокрема, відповідно до частини першої статті 11 чинного КК України злочином є передбачене цим Кодексом суспільно небезпечне діяння (дія або бездіяльність), вчинене суб'єктом злочину.

У такому сенсі висловлення офіційної позиції членом Національної ради України з питань телебачення та радіомовлення (далі – Національна рада) за умови відсутності повноважного її складу не заподіює шкоди об’єктам кримінально-правової охорони і не створює реальної загрози її заподіяння, а тому воно не може бути кваліфіковано як суспільно небезпечне діянням (відповідно до частини другої статті 1 КК України такими об’єктами є: 1) особа (фізична чи юридична); 2) суспільство; 3) держава). 

Саме по собі висловлення особою будь-якої позиції, думки, наміру тощо не породжує жодних негативних наслідків, тим більше, що таку позицію навряд чи можна віднести до офіційної, адже вона сформована неповноважною на це Національною радою (частина друга статті 4 Закону України "Про Національну раду України з питань телебачення і  радіомовлення"). Тобто, по суті, вона не може тягнути за собою виникнення, зміну або припинення тих чи інших прав та обов’язків (не є юридичним фактом), а отже – й заподіювати шкоду журналістам та телерадіоорганізаціям, про яку йдеться у пояснювальній записці до законопроекту.

У цьому випадку реальну шкоду заподіює не висловлення членом будь-якого державного органу позиції від його імені, а саме рішення цього органу, якщо воно є незаконним. За таких обставин вказане рішення може бути оскаржене в адміністративному суді, а за необхідності – можливе ініціювання перед правоохоронними органами питання щодо порушення кримінальної справи стосовно посадових осіб, якими було винесено таке рішення за наявності в їх діях ознак відповідного складу злочину, наприклад, передбаченого статтею 171 "Перешкоджання законній професійній діяльності журналістів" або (та) статтями 364 "Зловживання владою або службовим становищем" чи 365 "Перевищення влади або службових повноважень" КК України.

У зв’язку з відсутністю суспільної небезпеки запропонованого законопроектом діяння, воно не може визнаватися протиправним, а тим більше – караним. 
Запропонована законопроектом стаття 171-1 суперечить принципам побудови Особливої частини КК України, яка сконструйована таким чином, що склади злочинів згруповані у відповідні розділи за їх родовим об’єктом (злочини проти основ національної безпеки, злочини проти життя та здоров'я особи тощо). У свою чергу, в окремих розділах містяться склади злочинів залежно від їх безпосереднього об’єкта (основний та (або) додатковий). Тобто Особлива частини КК України побудована залежно від тих конкретних суспільних відносин, які підлягають кримінально-правовій охороні.

Тим часом, у законопроекті пропонується обрати не безпосередній об’єкт, на який посягає діяння, а суб’єкта його вчинення, вказавши при цьому не на відповідну категорію спеціальних суб’єктів (наприклад, службову особу), а на членство у конкретному державному органі – Національній раді.

Враховуючи, що на сьогодні в Україні діє значна кількість колегіальних органів державної влади (Верховна Рада України, Кабінет Міністрів України, Рахункова палата тощо) виходить, що їх члени за вчинення аналогічних дій (висловлення офіційної позиції за умови відсутності їх повноважного складу) притягуватися до кримінальної відповідальності не будуть. Цим самим порушується один із основних конституційних принципів – рівності громадян перед законом (стаття 24 Конституції України). 

Щодо змін до статті 375 КК України

У законопроекті пропонується доповнити статтю 375 КК України, яка встановлює кримінальну відповідальність за постановлення суддею (суддями) завідомо неправосудного вироку, рішення, ухвали або постанови частинами другою, якою встановлюється кримінальна відповідальність за «постановлення суддею (суддями) завідомо неправосудного вироку, рішення, ухвали або постанови, що ґрунтується на офіційній позиції або рішенні Національної ради з питань телебаченні і радіомовлення за умови відсутності повноважного її складу». 
За змістом зазначеної пропозиції, крім викладених вище зауважень до статті 171-1 КК України (у редакції законопроекту), виникають такі зауваження. 

Незрозуміло за якими ознаками, що підвищують ступінь суспільної небезпечності злочину, передбаченого частиною першою чинної статті 375 КК України, у законопроекті пропонується виділити винесення судом неправосудного рішення, що ґрунтується на вищевказаній позиції Національної ради, в якості кваліфікованого складу злочину із встановленням покарання за його вчинення у виді позбавлення волі строком від п’яти до семи років. У зв’язку з цим виникає питання: чому постановлення судом неправосудного рішення, що ґрунтується на офіційній позиції або рішенні Національної ради з питань телебаченні і радіомовлення за умови відсутності повноважного її складу, є більш суспільно небезпечним, ніж, наприклад, завідомо неправильне застосування суддею норм кримінального права при постановленні завідомо неправосудного вироку у справі про умисне вбивство. 
Крім того, якщо у запропонованій статті 171-1 КК України чітко вказано на те, що офіційна позиція Національної ради висловлюється членом цієї ради, то зі змісту частини другої статті 375 КК України (у редакції законопроекту) взагалі неясно, в якому вигляді вказана офіційна позиція потрапляє до суду (як показання свідка, офіційний документ тощо). Адже відповідно до приписів усіх процесуальних кодексів України суд обґрунтовує судове рішення лише на тих доказах, які були розглянуті в судовому засіданні. Суд оцінює докази за своїм внутрішнім переконанням, що ґрунтується на всебічному, повному і об'єктивному розгляді всіх обставин справи в їх сукупності, керуючись законом (наприклад, стаття 323 Кримінально-процесуального кодексу України).

У зв’язку з цим, якщо рішення Національної ради буде виконано на бланку, засвідчене печаткою та підписане (тобто, зовні не виникає сумнівів у його справжності), то суддя не уповноважений перевіряти скількома членами Національної ради винесено це рішення і хто його не підтримує. І якщо жодна із сторін не доведе факт неправомочності такого рішення, суддя має прийняти такий документ як доказ.

Тобто, по суті, законопроектом пропонується встановити кримінальну відповідальність судді фактично без вини, з чим навряд чи можна погодитися.

На підставі викладеного вважаємо, що законопроект у частині, що стосується внесення змін до КК України також містить недостатньо обґрунтовані пропозиції, у зв'язку з чим управління не підтримує його прийняття у запропонованій редакції.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні поданий проект закону доцільно відхилити.

Керівник Головного управління                                 В. Борденюк


Вик: О. Шуба, О.Макаренко, Ю.Матєров
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