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До № 3470 від 23.10.2013 р. 
Н.д. України Парасків О.Д.


ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України (щодо подолання стихійної торгівлі з тимчасових споруд)"
З метою подолання стихійної торгівлі з тимчасових споруд у законопроекті пропонується внести зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) та Закону України "Про міліцію", відповідно до яких: 1) стаття 96-1 КУпАП доповнюється новою частиною, в якій передбачається відповідальність за виконання будівельно-монтажних робіт по встановленню тимчасової споруди до отримання паспорту прив’язки для такої споруди; 2) КУпАП доповнюється статтею 160-1, в якій встановлюється відповідальність за торгівлю або зайняття іншою підприємницькою діяльністю з тимчасової споруди, яка не має відповідного паспорту прив’язки; 3) працівникам міліції та адміністративним комісіям при виконавчих органах міських рад надається право вилучати речі, що є знаряддям або безпосереднім об'єктом правопорушення, передбаченого статтею 160-1 КУпАП (зміни до 265 КУпАП); 4) строк розгляду справ про адміністративні правопорушення, передбачені статтею 160-1 КУпАП, становитиме одну добу (зміни до статті 277 КУпАП); 5) начальники відповідних підрозділів МВС на вимогу відповідної ради протягом п’яти днів зобов’язуються інформувати населення відповідної адміністративно-територіальної одиниці про стан боротьби із злочинністю, виявлені та припинені адміністративні правопорушення (зміни до статті 7 Закону України "Про міліцію").
За результатами розгляду законопроекту, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне висловити до нього такі зауваження та пропозиції.
Щодо змін до КУпАП

1. У законопроекті пропонується встановити, що відповідальність настає за встановлення тимчасової споруди "до отримання відповідного паспорту прив’язки або іншого документу органу місцевого самоврядування чи його виконавчого органу, виданого у відповідності діючого порядку щодо розміщення такої тимчасової споруди" (частина дев’ятнадцята статті 96-1 КУпАП у редакції проекту). Таке словосполучення, на наш погляд, є юридично некоректним, оскільки відповідно до Порядку розміщення тимчасових споруд для провадження підприємницької діяльності, затвердженого Наказом Міністерства регіонального розвитку, будівництва та житлово-комунального господарства України від 21.10.2011 р. № 244 паспорт прив’язки видається не органом місцевого самоврядування, а органом з питань містобудування та архітектури виконавчого органу відповідної ради, а при відсутності такого органу на відповідній території – органом з питань містобудування та архітектури районної державної адміністрації. 

Аналогічне зауваження стосується також запропонованої проектом частини двадцятої статті 96-1 КУпАП, а також примітки до статті 160-1 КУпАП (у редакції проекту), приписи яких загалом виходять за межі правового регулювання КУпАП. Адже цей Кодекс має встановлювати, які саме діяння визнаються правопорушеннями та порядок розгляду справ щодо таких правопорушень, а не уповноважувати певні державні органи або органи місцевого самоврядування на визначення порядку розміщення тимчасових споруд.
2. У законопроекті не міститься чітких ознак, які давали б можливість розмежувати адміністративне правопорушення, відповідальність за яке передбачена відповідною частиною статті 96-1 КУпАП, та злочин, відповідальність за який передбачена статтею 197-1 "Самовільне зайняття земельної ділянки та самовільне будівництво" Кримінального кодексу України, що може ускладнити практичне застосування запропонованої статті КУпАП.
3. Назва статті 160-1, якою пропонується доповнити КУпАП, потребує уточнення. Запропонована проектом редакція "Торгівля з тимчасових споруд без документів" охоплює як випадки неправомірної торгівлі з тимчасових споруд (без відповідних дозволів на здійснення торгівельної діяльності, сама тимчасова споруд при цьому може бути встановлена з дотриманням всіх передбачених чинним законодавством вимог), так і випадки торгівлі з тимчасових споруд, встановлених без отримання відповідних дозволів. Диспозиція частини першої запропонованої проектом статті 160-1 КУпАП при цьому описує правопорушення, яке полягає в торгівлі або веденні іншої підприємницької діяльності з тимчасових споруд без відповідного паспорта прив’язки тимчасової споруди. Отже, вона: а) є вужчою від запропонованої назви статті; б) не охоплює випадки використання незаконно встановлених тимчасових споруд в діяльності, що не є підприємницькою.
Крім того, пропонована проектом стаття 160-1 КУпАП утворює невиправдану конкуренцію зі статями 164 "Порушення порядку провадження господарської діяльності" та 160-1 "Зайняття забороненими видами господарської діяльності" КУпАП.
3. Запропоновані у проекті санкції явно не відповідають рівню суспільної шкідливості пропонованих порушень. Наприклад, за однорідні правопорушення в сфері стихійної торгівлі, передбачені статтею 159 КУпАП («Порушення правил торгівлі на ринках») або статтею 160 КУпАП («Торгівля з рук у невстановлених місцях») передбачено адміністративні стягнення у виді попередження або накладення штрафу на громадян від одного до трьох неоподатковуваних мінімумів доходів громадян (стаття 159 КУпАП) та стягнення у виді штрафу від одного до семи неоподатковуваних мінімумів доходів громадян з конфіскацією предметів торгівлі або без такої (стаття 160 КУпАП). Поряд із цим за торгівлю з тимчасових споруд без документів у законопроекті передбачено адміністративне стягнення у виді штрафу у розмірі двісті п’ятдесят неоподатковуваних мінімумів доходів громадян з конфіскацією предметів торгівлі та споруди або без такої (частина 1 стаття 160-1 КУпАП) або у виді штрафу від трьохсот п'ятдесяти до п’ятсот неоподатковуваних мінімумів доходів громадян з конфіскацією предметів торгівлі та споруди (частина 1 стаття 160-1 КУпАП). При цьому слід зважати на те, що незаконним є лише встановлення тимчасової споруди, а сама по собі торгівля або підприємницька діяльність, яка здійснюється з використанням такої споруди, може бути цілком легальною. У пояснювальній записці до проекту відсутнє будь-яке обґрунтування суворості запропонованих санкцій.
4. У  законопроекті  пропонується доповнити КУпАП новою статтею 160-1. Проте в ньому не визначено механізму реалізації адміністративної відповідальності за скоєння цього правопорушення. Зокрема, в ній не визначені орган чи посадова особа, які будуть мати право складати протокол про відповідне адміністративне правопорушення, а також орган, який буде його розглядати і приймати рішення про застосування адміністративного стягнення. Це, в свою чергу, призведе до неможливості застосування такого виду стягнення, як конфіскація, оскільки відповідно до частини першої статті 29 КУпАП її може застосувати тільки суд. 
5. Пропонована редакція диспозиції частини четвертої статті 265 КУпАП є дуже заплутаною та не зрозумілою. Зокрема, виходячи з її змісту відповідний суб’єкт у разі вчинення правопорушення, передбаченого статтею 160-1 КУпАП, має право вилучати речі, що є знаряддям або безпосереднім об'єктом правопорушення, у двох випадках: 
1) відсутності на об’єкті тимчасової споруди паспорту прив’язки цієї тимчасової споруди (або іншого документу органу місцевого самоврядування чи його виконавчого органу, виданого у відповідності з діючим порядком щодо розміщення такої тимчасової споруди) та відсутності власника цієї споруди;

2) відмови власника (або іншої особи) пред’явити такий паспорт. 
При цьому неясно, чому в першому випадку необхідно, щоб на об’єкті тимчасової споруди не тільки був відсутній паспорт прив’язки, але також обов’язково був відсутній власник цієї споруди (на одночасну наявність цих двох обов’язкових умов вказує об’єднувальний сполучник "та"). 
Крім того, у законопроекті не враховано, що чинна стаття 265 КУпАП уже містить частину четверту. У зв’язку з цим якщо пропонується доповнити статтю 265 КУпАП новою частиною четвертою, то необхідно зазначити, що частина четверта статті 265 КУпАП стає частиною п’ятою.
6. Законопроект містить ряд стилістичних помилок. Наприклад, у пропонованій редакції частини четвертої статті 265 КУпАП міститься словосполучення "при вчиненні ознак порушень, передбачених…", а в примітці до статті 160-1 КУпАП зазначено: "Паспорт прив’язки тимчасової споруди видається встановленим порядком виконавчими органами місцевого самоврядування". У свою чергу, у частині дев’ятнадцятій статті 96-1 КУпАП (у редакції проекту), замість "місця торгівлі" йдеться про "місто торгівлі".

Щодо змін до Закону України "Про міліцію"
У законопроекті пропонується внесення до частини чотирнадцятої статті 7 Закону України "Про міліцію" зміни, відповідно до яких начальники відповідних територіальних органів Міністерства внутрішніх справ України на вимогу відповідної ради протягом п’яті днів мають інформувати населення відповідної адміністративно-територіальної одиниці про стан боротьби із злочинністю, виявлення та припинення адміністративних правопорушень, охорону громадського порядку та результати діяльності на відповідній території. 
Слід зазначити, що у пропонованій редакції вказаної норми не передбачено жодної підстави, в силу якої у начальників відповідних територіальних органів Міністерства внутрішніх справ України може виникнути обов’язок раптово (протягом п’яти днів) звітувати перед громадою.  Вказівка на інформування населення про виявлення та припинення адміністративних правопорушень є зайвою, оскільки в цій частині статті 7 "Про міліцію" вже визначено, що відповідні керівники територіальних органів Міністерства внутрішніх справ України інформують населення про результати діяльності на відповідній території. До таких результатів діяльності, серед іншого, відноситься інформація про виявлені та припинені адміністративні правопорушення, оскільки відповідно до частини першої статті 2 Закону України "Про міліцію" одним із основних завдань міліції є запобігання правопорушенням та їх припинення.
У разі схвалення в принципі запропонованого у проекті механізму відповідних доповнень потребуватиме також Закон України «Про місцеве самоврядування в України», положення якого (п. 40 ч. 1. ст. 26 та п. 36 ч. 1 ст. 43)  передбачають заслуховування відповідними радами інформації прокурорів та керівників органів внутрішніх справ про стан законності, боротьби із злочинністю, охорони громадського порядку та результати діяльності на відповідній території.  
До Прикінцевих положень законопроекту

1. Положення пункту 3 Прикінцевих положень законопроекту, відповідно до якого Міністерству внутрішніх справ України у місячний строк з дня опублікування цього Закону доручається "розробити порядок автоматизованого реагування у визначенні строки працівниками міліції на заяви громадських об’єднань та громадян щодо виявлення останніми незаконних розміщень тимчасових споруд та інших об’єктів для ведення підприємницької діяльності", на наш погляд, є юридично некоректними. Адже закон не передбачає такого повноваження міліції, як "автоматизоване реагування у визначенні строки працівниками міліції на заяви громадських об’єднань та громадян …". Міліція відповідно до своїх завдань зобов'язана приймати і реєструвати заяви й повідомлення про кримінальні та адміністративні правопорушення, а також своєчасно приймати по них рішення (пункт 3 частини першої статті 10 Закону України "Про міліцію").

Крім того, зі змісту законопроекту неясно, що слід розуміти під словосполученням "автоматизоване реагування".
2. У пункті 2 Прикінцевих положень закріплено, що Кабінет Міністрів України у місячний строк з дня опублікування цього Закону повинен розробити пілотний проект щодо впровадження електронних схем дислокацій об’єктів торгівлі та надання послуг на відповідній адміністративній території, метою якого буде автоматизований порядок нанесення таких об’єктів, їх облік, картка надання дозволів, а також розгляд відповідними органами заяв щодо його функціонування.
Розробка та впровадження відповідного пілотного проекту потребує значних фінансових витрат з Державного бюджету України. Однак, у Пояснювальній записці до законопроекту зазначено, що прийняття даного законопроекту не потребує додаткових фінансових витрат з Державного бюджету. З огляду на це проектом порушуються вимоги частини третьої статті 91 Регламенту Верховної Ради України про те, що у разі внесення законопроекту, прийняття якого призведе до зміни показників бюджету (надходжень бюджету/або витрат бюджету), суб’єкт права законодавчої ініціативи зобов’язаний додати фінансово-економічне обґрунтування (включаючи відповідні розрахунки).
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно відхилити.

Керівник Головного управління                                       В. І. Борденюк
Вик.: Попович В.П.
