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ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України (щодо посилення відповідальності за незаконне використання знака для товарів і послуг, фірмового найменування, кваліфікованого зазначення походження товару, та злочини, пов'язані з оборотом товарів, що не відповідають встановленим вимогам законодавства)"
Поданим законопроектом пропонується внести зміни до Кримінального кодексу України (далі – КК), Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) та Кримінально-процесуального кодексу України (далі – КПК), відповідно до яких: 1) статті 227 "Умисне введення в обіг на ринку України (випуск на ринок України) небезпечної продукції" та 229 "Незаконне використання знака для товарів і послуг, фірмового найменування, кваліфікованого зазначення походження" КК викладаються у новій редакції; 2) чинний КК доповнюється новою статтею 227-2, якою встановлюється відповідальність за виготовлення, придбання, перевезення чи зберігання з метою збуту, а також збут, маркування, ввезення в Україну та вивезення з України фальсифікованих будівельних матеріалів. Проведення досудового слідства у справах про такі злочини покладається на слідчих органів внутрішніх справ (зміни до частини другої статті 112 КПК). Одночасно, за аналогічні діяння (вчинені у невеликих розмірах) встановлюється адміністративна відповідальність шляхом доповнення КУпАП новою статтею 96-2.


Головне науково-експертне управління, розглянувши поданий законопроект, не може його підтримати з наступних підстав.

Щодо змін до КК

Зауваження загального характеру

1. 15 листопада 2011 року Верховною Радою України було прийнято Закон України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо гуманізації відповідальності за правопорушення у сфері господарської діяльності". Вказаним Законом було внесено суттєві зміни до КК, у тому числі й до статей 227 та частин першої – третьої 229, які законопроектом пропонується змінити. Зокрема, у санкціях зазначених норм було значно збільшено розміри штрафів та одночасно виключено інші альтернативні види покарань (виправні роботи та позбавлення волі).

З огляду на це запропоноване у проекті практично одразу після нещодавно внесених змін, спрямованих на гуманізацію кримінальної відповідальності за вказані злочини, посилення покарань (у тому числі запровадження у статті 229 КК позбавлення волі) у разі його прийняття буде свідчити про крайню непослідовність та нестабільність кримінально-правової політики нашої держави.

2. Пропозиції законопроекту щодо збільшення розмірів штрафу у санкціях статей 227 (від ста тисяч до двохсот тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян) та 229 (від ста тисяч до трьохсот тисяч (максимальна межа, передбачена санкцією частини третьої) неоподатковуваних мінімумів доходів громадян), а також строку виправних робіт та позбавлення права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю до п’яти років є сумнівними та дещо нелогічними. 

Перш за все, у результаті такого законодавчого нововведення та враховуючи вимоги частини п'ятої статті 12 КК злочини, передбачені статтями 227 та 229 КК України, автоматично буде віднесено до категорії особливо тяжких. Тобто, саме по собі умисне введення в обіг на ринку України недоброякісної (і зокрема, небезпечної) продукції за рівнем суспільної небезпечності буде прирівнюватися до умисного вбивства, вчиненого за обтяжуючих обставин (частина друга статті 115 КК), геноциду (частина перша статті 442 КК) та інших особливо тяжких злочинів. Навряд чи з цим можна погодитися.

Крім того, у законопроекті не враховано, що відповідно до частини першої статті 57 КК покарання у виді виправних робіт встановлюється на строк від шести місяців до двох років. А позбавлення права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю як додаткове покарання може бути призначене на строк від одного до трьох років (частина перша статті 55 КК)  

Таким чином, запропоновані проектом санкції статей 227 та 229 КК не відповідають рівню суспільної небезпечності пропонованих діянь і суперечать основним вимогам щодо розмірів зазначених вище видів покарань, які встановлені у Загальній частині КК.

3. Загалом, будь-який законопроект, метою якого є криміналізація нових діянь, розширення обсягу кримінальної відповідальності чи зміна передбачених законом ознак об’єктивної сторони певного злочину, на наш погляд, повинен мати серйозне наукове обґрунтування і бути результатом ґрунтовного аналізу практики застосування відповідної статті КК. 

Зокрема, законопроект, зміст якого полягає у подальшій деталізації елементів складу злочину (як це має місце у даному законопроекті), має супроводжуватись, принаймні, статистичними даними та прикладами із практики, які б доводили неефективність чи недостатню ефективність чинної редакції відповідної статті КК, наявність проблем в її застосуванні, або ж наявність випадків, коли справді небезпечні діяння залишались безкарними внаслідок недосконалості Кримінального закону. Проте, обґрунтування такого роду у доданих до законопроекту документах відсутнє.

У свою чергу, дані судової статистики не підтверджують актуальність положень, запропонованих проектом. Наприклад, згідно з даними Державної судової адміністрації України у 2005–2010 роках за статтею 227 КК була засуджена лише одна особа (у 2008 році), причому до штрафу з позбавленням права обіймати певні посади і займатися певною діяльністю. Натомість, направлені до суду у 2010 році справи стосовно двох осіб, порушених за статтею 227 КК, були закриті в одному випадку з передачею особи на поруки, а у іншому – у зв’язку зі смертю підсудного
.

Щодо нової редакції статей 227 та 229

Законопроектом пропонується встановити кримінальну відповідальність за умисне введення в обіг на ринку України (випуск на ринок України) "невідповідної продукції" (у тому числі й небезпечної) незалежно від того, чи потягло таке діяння відповідні негативні наслідки, чи ні (нова редакція статті 227 КК). На наш погляд, такий законодавчий крок навряд чи є виправданим з наступних причин. 

1) У чинному законодавстві відсутнє визначення такого поняття, як "невідповідна продукція", яке до того ж є стилістично неправильним (див. назву запропонованої статті 227 КК). Адже його буквальне тлумачення логічно потребує відповіді на питання: яким саме вимогам повинна не відповідати конкретна продукція, щоб бути "невідповідною"? 

Що ж стосується наданого визначення цього терміну у диспозиції статті 227 КК (у редакції законопроекту), то із його змісту незрозуміло, чи має бути продукція одночасно неякісною та небезпечною, чи ні. При цьому сама по собі відсутність належної якості продукції ще не означає її небезпечності (наприклад, криво пошитий одяг чи відсутність зарядного пристрою як одного із комплектуючих до мобільного телефону). 

2) Пропозиція проекту щодо виключення із об'єктивної сторони складу злочину, передбаченого статтею 227 КК, такої обов'язкової ознаки, як вчинення діяння у великих розмірах, є юридично необґрунтованою. Адже саме властивість діяння заподіювати істотну шкоду об’єктам кримінально-правової охорони або його вчинення у великих чи особливо великих розмірах є основною ознакою, яка впливає на рівень суспільної небезпечності діяння, а отже, й на можливість його кваліфікації як злочину.

Те ж саме стосується й запропонованої проектом редакції статті 229 КК. 
3) Законопроектом створюється незрозуміла конкуренція між статтею 227 КК (у редакції законопроекту) та статтею 167 "Випуск і реалізація продукції, яка не відповідає вимогам стандартів" КУпАП. Адже наразі кримінально-караним є введення в обіг лише небезпечної продукції, і лише вчинене у великому розмірі. Усі інші діяння, що "не дотягують" до такого розміру, а також  ті, предметами яких є неякісна продукція, є відповідними адміністративними правопорушеннями.

У свою чергу, запропонована редакція статті 229 КК створює передумови для конкуренції зі статтями 51-2 "Порушення прав на об'єкт права інтелектуальної власності" та 164-3 "Недобросовісна конкуренція" КУпАП.

4) Санкція статті 229 КК (у редакції законопроекту) передбачає конфіскацію та знищення відповідної продукції, та знарядь і матеріалів, які спеціально використовувались для її виготовлення. Запропоновані проектом санкції статті 227-2 КК та статті 96-2 КУпАП передбачають конфіскацію фальсифікованих будівельних матеріалів, сировини та обладнання для її виготовлення, транспортних засобів.
Це положення викликає зауваження, оскільки статтями 59 КК та 29 КУпАП передбачається лише конфіскація майна, а не його конфіскація та знищення. При цьому вирішення питання про те, що робити з конфіскованим майном, відноситься до сфери, яка регулюється не матеріальним, а процесуальним законодавством, зокрема главою 29 КУпАП. 

Крім того, обов’язкове знищення засобів виробництва, які можуть використовуватись для виробництва якісної продукції, виглядає нераціональним, так само як і знищення відповідної продукції за умови, що вона у подальшому може бути перероблена. 

Щодо нової статті 227-2


Запровадження спеціальної норми, якою передбачається відповідальність за виготовлення, придбання, перевезення чи зберігання з метою збуту, а також збут, маркування, ввезення в Україну та вивезення з України фальсифікованих будівельних матеріалів, на наш погляд, є недоцільним. Зазначені діяння, вчинені стосовно небезпечних будівельних матеріалів, повною мірою охоплюються чинною статтею 227 КК, яка має назву "Умисне введення в обіг на ринку України (випуск на ринок України) небезпечної продукції". Якщо ж фальсифіковані будівельні матеріали не є небезпечними, то зазначені діяння загалом не досягають рівня суспільної небезпечності, достатнього для того, щоб визнавати їх злочином. У такому випадку до осіб, що вчинили таке діяння, будуть застосовуватися відповідні адміністративні стягнення, передбачені, наприклад, статтями 167 "Введення в обіг або реалізація продукції, яка не відповідає вимогам стандартів", 170 "Недодержання стандартів при транспортуванні, зберіганні і використанні продукції", 170-1 "Введення в обіг продукції, щодо якої немає сертифіката відповідності або свідоцтва про визнання відповідності чи декларації про відповідність, а також неправомірне застосування національного знака відповідності" КУпАП (більш детально див. зауваження і пропозиції щодо запропонованих проектом змін до КУпАП).

Загалом, "виокремлення" спеціальних кримінально-правових норм має носити виключний характер і є виправданим лише у тому разі, коли рівень суспільної небезпечності такого діяння суттєво відрізняється від інших, що підпадають під ознаки об'єктивної сторони складу злочину, передбаченого загальною нормою Особливої частини КК. Запровадження ж нових спеціальних статей КК щодо тих чи інших предметів злочину (у даному випадку – щодо будівельних матеріалів) без додержання наведеного вище правила призведе до перевантаження кримінального законодавства значною кількістю зайвих норм, що тільки ускладнить їх практичне застосування.

 Щодо змін до КУпАП

1. Термін "фальсифікація" (відповідно до тлумачних словників) походить від латинського falsificatio, falsifico (підроблюю); італійського falsificare  (підроблювати) і означає підробку, зміну (зазвичай з корисливою метою) вигляду або властивості продукції. 

Виходячи із наведеного визначення аналіз змін, які законопроектом пропонується внести до КУпАП (а також щодо запропонованої проектом статті 227-2 КК), слід провести виходячи з того, що підробка та зміна може, по-перше, стосуватися вигляду продукції, а по-друге – властивостей цієї продукції.

Так, підробка вигляду продукції (виготовлення дублікату продукції за формою оригінала) може відбуватись у вигляді підробки упаковки, тари, з незаконним використанням знаків для товарів і послуг, фірмових найменувань, хоча сама продукція підробленою не є і вироблена іншим виробником.

Що стосується властивостей будівельних матеріалів, то як різновид продукції вони повинні відповідати певним вимогам, які встановлюються державою. Зокрема, в Україні діє система національних стандартів, Міжнародних (регіональних) стандартів, які у встановленому законом порядку запроваджені в Україні як національні стандарти, а також норм і правил, закріплених в інших прийнятих належним чином нормативних документах з питань стандартизації (технічних умовах та технічних регламентах), дотримання яких згідно із законодавством України є обов’язковим незалежно від того, чи може певна продукція бути використана за призначенням. Умисне виготовлення продукції, яка не відповідає вищевказаним вимогам, з метою її подальшого збуту по суті є підробкою її властивостей.

2. Аналіз стану охорони правовідносин щодо виробництва та обігу будь-яких товарів, в тому числі і будівельних матеріалів, від правопорушень свідчить про те, що вони фактично охороняються нормами цивільного, господарського, антимонопольного, кримінального та інших галузей законодавства. 

Чинна система законодавства України містить низку законодавчих актів, які встановлюють юридичну відповідальність і передбачають можливість застосування як до підприємств, установ і організацій, так і до їх посадових осіб, фізичних осіб – підприємців та громадян досить жорстких санкцій за виробництво, випуск в обіг та реалізацію продукції, яка не відповідає вимогам стандартів, сертифікатів, норм, правил щодо якості, безпечності та упаковки. До таких законодавчих актів слід віднести Господарський кодекс України (стаття 231), Закон України "Про захист прав споживачів" (стаття 23), Закон України "Про забезпечення санітарного та епідемічного благополуччя населення" (стаття 46), Закон України "Про державний ринковий нагляд і контроль нехарчової продукції" (стаття 44), Закон України "Про загальну безпечність нехарчової продукції" (стаття 15). Наведений перелік не є вичерпним. 

Крім цього, КУпАП передбачає адміністративну відповідальність за низку порушень у цій сфері, зокрема за: порушення вимог законодавства, будівельних норм, державних стандартів і правил під час будівництва (стаття 96), введення в обіг або реалізація продукції, яка не відповідає вимогам стандартів (стаття 167), недодержання стандартів і технічних умов при транспортуванні, зберіганні і використанні (експлуатації) продукції, якщо це спричинило зниження якості, псування або наднормативні втрати продукції (стаття 170), введення в обіг продукції, щодо якої немає сертифіката відповідності або свідоцтва про визнання відповідності чи декларації про відповідність, а також неправомірне застосування національного знака відповідності (стаття 170-1) та інші. 

Нарешті, КК (стаття 227) передбачає покарання за умисне введення в обіг (випуск на ринок України) небезпечної продукції, тобто такої продукції, що не відповідає вимогам щодо безпечності продукції, встановленим нормативно-правовими актами, якщо такі дії вчинені у великих розмірах.

 З огляду на викладене виглядає зайвим передбачати спеціальну відповідальність за виробництво, випуск в обіг та реалізацію продукції, яка не відповідає вимогам стандартів, сертифікатів, норм, правил щодо якості, безпечності та упаковки (фальсифікованої продукції) щодо окремо визначеної групи товарів, як це передбачається у законопроекті. 

По-перше, це буде створювати умови, за яких винна особа може бути притягнута до відповідальності за одне і те саме діяння на підставі різних законів. До того ж, деякі з названих вище законодавчих актів не визначають вид юридичної відповідальності, що створює небезпеку порушення вимог статті 61 Конституції України, згідно з якою ніхто не може бути двічі притягнений до юридичної відповідальності одного виду за одне й те саме правопорушення. 

По-друге, встановлення за ці дії адміністративної відповідальності  окремо по кожній групі товарів буде безпідставно перевантажувати КУпАП, фактично дублюючи вже існуючі положення (стаття 167, 170, 170-1 КУпАП), та створить конкуренцію при їх застосуванні. 

3. У законопроекті, який розглядається, відсутній механізм реалізації адміністративної відповідальності за вчинення правопорушення, яким пропонується доповнити КУпАП (стаття 96-2). Зокрема, проектом не визначено повноважень органу чи посадових осіб, які будуть мати право складати протокол про вчинення адміністративного правопорушення, передбаченого вказаною нормою. 

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

Заступник керівника 

Головного управління                                                          А. М. Ришелюк
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