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ВИСНОВОК

 на проект Закону України "Про внесення змін до Кримінального кодексу України та Кодексу України про адміністративні правопорушення щодо відповідальності за незаконне поводження із спеціальними технічними засобами негласного отримання інформації"

Законопроект розроблений, як це зазначено у Пояснювальній записці до нього, у зв’язку з необхідністю приведення положень статті 359 Кримінального кодексу України та статті 195-5 Кодексу України про адміністративну відповідальність у відповідність до принципу юридичної визначеності, який є невід`ємною складовою конституційного принципу верховенства права. Для вирішення даного завдання законопроектом пропонується внести зміни до Кримінального кодексу України (далі – КК), встановивши кримінальну відповідальність за незаконне виробництво або виготовлення з метою незаконного збуту чи використання спеціальних технічних засобів негласного отримання інформації (ч. 1 ст. 359 КК – в редакції проекту) та зменшивши строки (розміри) кримінальних покарань, передбачених санкціями даної статті, та до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), встановивши у ньому адміністративну відповідальність за придбання, перевезення або пересилання спеціальних технічних засобів  негласного отримання інформації (ч. 1 ст. 195-1 КУпАП – в редакції проекту). Крім цього, проектом пропонується доповнити зазначені норми кримінального законодавства та законодавства про адміністративні правопорушення приміткою, яка дає визначення спеціальним технічним засобам негласного отримання інформації. 


Головне науково-експертне управління, проаналізувавши даний проект, вважає за доцільне висловити наступні зауваження щодо його змісту.

1.  Предметом злочину, відповідальність за вчинення якого передбачена статтею 359 КК "Незаконне придбання, збут або використання спеціальних технічних засобів отримання інформації", 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, затверджених наказом Центрального управління Служби безпеки України від 31 січня 2011 р. № 35 (далі - Ліцензійні умови). Об’єктом даних Ліцензійних умов є господарська діяльність з розробки, виготовлення вказаних предметів, а також торгівля ними. 

Зрозуміло, що зазначена вище господарська діяльність може здійснюватись лише за наявності відповідної ліцензії, а її здійснення без такої ліцензії у даний час містить ознаки складу адміністративного правопорушення, передбаченого відповідною частиною ст. 164 КУпАП "Порушення порядку провадження господарської діяльності".
Натомість, проектом пропонується передбачити кримінальну відповідальність за виробництво або виготовлення з метою незаконного збуту чи використання спеціальних технічних засобів негласного отримання інформації незалежно від того, чи є таке "виробництво або виготовлення" господарською діяльністю, кількості та вартості виготовлених, придбаних чи збутих предметів тощо. Між тим, "виробництво або виготовлення"  зазначених предметів з метою їх незаконного збуту чи використання у даний час також не є безкарними. Ці дії, залежно від обставин, мають кваліфікуватись або як готування до вчинення злочину, передбаченого ст. 359 КК, або як співучасть (пособництво) у вчиненні цього злочину. Такою ж має бути кримінально-правова кваліфікація дій особи у разі "зберігання" таких предметів з метою незаконного використання, оскільки  для того, щоб "зберігати" відповідні предмети, особа спочатку повинна їх виготовити або придбати.

При цьому у Пояснювальній записці до проекту не дано жодних пояснень стосовно того, з яких причин таку кваліфікацію зазначених дій слід вважати недостатньою. Між тим, на нашу думку, така кваліфікація більшою мірою відповідає загальним засадам кримінального права, ніж віднесення проектом таких дій, як виробництво або виготовлення з метою незаконного збуту чи використання спеціальних технічних засобів негласного отримання інформації до самостійних ознак об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого ст. 359 КК.

2. Дещо суперечливою виглядає пропозиція законопроекту щодо зниження розмірів (строків) кримінальних покарань, передбачених ст. 359 КК, у поєднанні з криміналізацією виробництва або виготовлення спеціальних технічних засобів негласного отримання інформації. 
Крім того, 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 ознак певного злочину (як це має місце у даному законопроекті) з одночасним зниженням розміру кримінального покарання, має супроводжуватись, принаймні, статистичними даними та прикладами з практики, які б доводили неефективність чи недостатню ефективність чинної редакції відповідної статті КК, наявність проблем в її застосуванні, наявність випадків, коли справді застосовувалися надто жорсткі кримінальні покарання. Проте, обґрунтування такого роду у доданих до законопроекту документах відсутнє.

До того ж, звертаємо увагу на те, що ст. 359 КК було викладено у новій редакції Законом України від 15 червня 2010 року № 2338-VI, яким вказану норму було доповнено новими формами об’єктивної сторони складу злочину (незаконні придбання та збут спеціальних технічних засобів негласного отримання інформації), а також суттєво збільшені санкції за його вчинення. Кардинальна зміна підходу законодавця щодо криміналізації вказаних діянь протягом такого короткого проміжку часу свідчитиме про непослідовність державної політики у сфері законодавства про кримінальну відповідальність України. 
3. Вважаємо також дещо недоречним доповнення статей 359 КК та 195-5 КУпАП приміткою, яка закріплює визначення "спеціального технічного засобу негласного отримання інформації", оскільки, по-перше, таке визначення міститься в п. 1.3. Ліцензійних умов та дещо відрізняється від запропонованого проектом. По-друге, закріплення приміток-дефініцій в КК  доцільне лише тоді, коли визначення поняття відсутнє в інших нормативно-правових актах або використовується в КК у відмінному від інших нормативно-правових актів  значенні.

4. Стаття 195-5 КУпАП (нова редакція якої пропонується законопроектом) в якості спеціального суб’єкта цього правопорушення передбачає посадових осіб. Хоча діюча редакція цієї статті також передбачає їх спеціальну (підвищену) відповідальність, погодитись з таким підходом не можна з наступних міркувань. 
Стаття 14 Загальної частини КУпАП встановлює загальне правило, відповідно до якого посадові особи підлягають адміністративній відповідальності за адміністративні правопорушення, пов'язані з недодержанням установлених правил у сфері охорони порядку управління, державного і громадського порядку, природи, здоров'я населення та інших правил, забезпечення виконання яких входить до їх службових обов'язків. Оскільки положення статей, які передбачають відповідальність за конкретні правопорушення, мають відповідати загальним правилам, встановленим у статтях Загальної частини КУпАП, а положення статті 195-5, про яке йде мова, їм не відповідає, доцільно було б залишити в санкції цієї статті згадку лише про загального суб’єкта цього правопорушення.

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


Керівник Головного управління                                     В. І. Борденюк


Вик.: Попович В.П., Кідіна Н.В., Матєров Ю.П.
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