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До № 7373 від 07.12.2017 р.

н.д. України Продан О.П. та ін.

ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до 
Кодексу України про адміністративні правопорушення 
щодо посилення захисту суб'єктів господарювання від 
неправомірних дій або бездіяльності дозвільних органів»
Метою поданого законопроекту, як це зазначено у Пояснювальній записці до нього, є посилення адміністративної відповідальності посадових осіб дозвільних органів за порушення вимог законодавства з питань видачі документів дозвільного характеру, а також узгодження відповідних норм Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) із положеннями законів України «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності» та «Про адміністративні послуги».

Для досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується внести зміни до КУпАП, відповідно до яких: 1) викладається у новій редакції стаття 166-10 з уточненням переліку порушень вимог законодавства про дозвільну систему у сфері господарської діяльності; 2) до повноважень районних, районних у місті, міських чи міськрайонних судів (суддів) відноситься розгляд справ про адміністративні правопорушення, передбачені частинами п’ятою – тринадцятою статті 166-10 цього Кодексу (зміни до статті 221 КУпАП); 3) Кодекс доповнюється новою статтею 244-22, якою центральний орган виконавчої влади, що реалізує державну регуляторну політику, політику з питань нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності, ліцензування та дозвільної системи у сфері господарської діяльності та дерегуляції господарської діяльності, наділяється правом розглядати справи про адміністративні правопорушення, передбачені частинами першою – четвертою статті 166-10 КУпАП; 3) вносяться зміни до частини першої статті 255, а саме розширюється перелік суб’єктів, які мають право складати протоколи про адміністративні правопорушення, передбачені статтею 166-10 КУпАП. 
За результатами розгляду поданого законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити наступне.

1. КУпАП передбачає відповідальність виключно фізичних осіб (див. статті 9–14). Однак як у чинній, так і у запропонованій в проекті новій редакції статті 166-10 КУпАП йдеться про дії дозвільного органу, за вчинення яких до відповідальності мають притягатися посадові особи цього органу, а не про дії (бездіяльність) певних фізичних осіб. Таке викладення припису, на наш погляд, може привести до ситуації, коли дії співробітників дозвільного органу, які, наприклад, не повідомили або несвоєчасно повідомили про відмову у видачі документа дозвільного характеру, будуть тягнути за собою відповідальність тих посадових осіб цього ж органу, які загалом не мали  відношення до вказаного правопорушення. З цим навряд чи можна погодитися.
2. У диспозиціях частин шостої та чотирнадцятої статті 166-10 КУпАП (у редакції проекту) визначаються неправомірні дії адміністратора як суб’єкта відповідних правопорушень. Проте, у санкціях вказаних норм відповідальність знов-таки встановлюється для посадових осіб, при цьому не конкретизовано, про яких саме посадових осіб йде мова. Для усунення вказаної колізії у санкціях цих частин словосполучення «на посадових осіб» пропонуємо вилучити.
3. Зі змісту законопроекту, а також супровідних документів до нього неясно, за яким критерієм у статті 166-10 КУпАП із чинних двох частин «сконструйовано» чотирнадцять, і кожна з них передбачає різні санкції. Адже за усталеною практикою конструювання норм законодавства про адміністративні правопорушення таким критерієм має бути рівень суспільної шкідливості вчинюваного діяння. Аналіз же статті 166-10 КУпАП (у редакції проекту) свідчить про те, що більшість передбачених у ній протиправних діянь за рівнем суспільної шкідливості не відрізняються одне від одного. 
З огляду на це вважаємо, що у даному випадку більш доцільним було б у частині першій статті 166-10 КУпАП згрупувати у невичерпний перелік найбільш поширені порушення вимог законодавства про дозвільну систему у сфері господарської діяльності, вказавши при цьому на «інші порушення, передбачені законом». У свою чергу, у частині другій вказаної норми варто встановити відповідальність за діяння, передбачені частиною першою, вчинені особою, яку протягом року було піддано адміністративному стягненню за такі ж порушення.
4. У санкціях частин першої – п’ятої статті 166-10 КУпАП (у редакції проекту) передбачено абсолютно визначений розмір стягнення у виді штрафу (відповідно двадцять, тридцять, сорок та п’ятдесят неоподатковуваних мінімумів доходів громадян). На наш погляд, у такому випадку уповноважені органи при призначенні відповідного стягнення не зможуть визначити його справедливий розмір з урахуванням всіх обставин справи, а, отже, забезпечити виконання вимог, передбачених статтею 280 КУпАП.
5. Редакція частини восьмої статті 166-10 КУпАП (у редакції проекту) є занадто громіздкою та складною для сприйняття. Загалом, відмова дозвільного органу у видачі документа дозвільного характеру при повторному розгляді документів повною мірою охоплюється частиною дванадцятою зазначеної статті, у якій йдеться про «відмову дозвільного органу суб'єкту господарювання у видачі (переоформленні, анулюванні) документа дозвільного характеру з підстав, не передбачених законом». 
6. Прийняття рішень щодо видачі (переоформлення, анулювання) документа дозвільного характеру органами, які відповідно до закону не уповноважені їх видавати (див. частину одинадцяту статті 166-10 КУпАП у редакції проекту), залежно від суб’єкта прийняття такого рішення фактично є готуванням до такого кримінально караного діяння, як підроблення документів (стаття 358 Кримінального кодексу України; далі – КК) або службове підроблення (стаття 366 КК). Відтак встановлення адміністративної відповідальності за прийняття такого рішення, на нашу думку, є неприйнятним законодавчим рішенням.
Крім того, у даному випадку неясно, що слід розуміти під поняттям «прийняття рішення» (зокрема, має воно бути усним чи письмовим, хто із посадових осіб дозвільного органу повинен його приймати та ін.).

Аналогічне зауваження стосується також «стягнення дозвільним органом за видачу (переоформлення, анулювання) документа дозвільного характеру не передбачених законом платежів або вимагання сплати будь-яких додаткових коштів», за які проектом пропонується передбачити адміністративну відповідальність у частині тринадцятій статті 166-10 КУпАП. Адже зазначені діяння у певних випадках можуть (в залежності від суб’єкта їх вчинення та конкретних обставин справи) кваліфікуватися як зловживання владою або службовим становищем (стаття 364 КК) або як зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги (стаття 365-2 КК).
Що ж стосується «вимагання сплати будь-яких додаткових коштів», то у випадках, коли йдеться про виплату на користь конкретної фізичної особи, таке діяння може охоплюватися складом злочину, передбаченим частиною третьою статті 368 КК (вимагання неправомірної вигоди службовою особою) або частиною четвертою статті 368-4 КК (вимагання неправомірної вигоди особою, яка надає публічні послуги).
Об’єктивних ознак злочинів, передбачених статтями 364 або 365-2 КК також можуть набувати такі дії, як «видача дозвільним органом документа дозвільного характеру без одержання погоджень, висновків та інших документів, які згідно закону є необхідними для видачі документа дозвільного характеру» (частина сьома статті 166-10 КУпАП у редакції проекту).

Враховуючи викладене, Головне управління вважає, що частини сьома, одинадцята та тринадцята пропонованої статті 166-10 КУпАП потребують суттєвого перегляду з метою недопущення невиправданої конкуренції з відповідними нормами КК та можливості уникнення винними особами кримінальної відповідальності за відповідні діяння.

7. У змінах до статті 221, а також у статті 244-22 КУпАП (у редакції проекту) не враховано, що запропонована у проекті стаття 166-10 КУпАП складається із чотирнадцяти частин, а не з тринадцяти (як це зазначається у проекті).
8. Сумнівною, на наш погляд, є пропозиція законопроекту щодо надання повноважень складати протоколи у справах про адміністративні правопорушення, передбачені частинами першою – п’ятою статті 166-10 КУпАП (у редакції проекту), адміністраторам, за умови, що адміністративне правопорушення вчинено при наданні адміністративної послуги через центр надання адміністративних послуг, в якому здійснює свою діяльність відповідний адміністратор (зміни до пункту 1 частини першої статті 255 КУпАП). Адже у такому випадку виникає досить високий ризик службових зловживань, оскільки протоколи будуть складатися «колегами» правопорушника.
Те ж саме стосується віднесення до суб’єктів, які мають право складати протоколи у справах про усі адміністративні правопорушення, передбачені статтею 166-10 КУпАП, членів Ради підприємців при Кабінеті Міністрів України; членів регіональної ради підприємців в Автономній Республіці Крим, областях, місті Києві та Севастополі; представників громадського об’єднання суб’єктів господарювання; члена громадської ради при центральному органі виконавчої влади, що забезпечує формування і реалізує державну економічну політику; члена громадської ради при центральному органі виконавчої влади, що реалізує державну політику з питань дозвільної системи у сфері господарської діяльності (зміни до пункту 9 частини першої статті 255 КУпАП). 
Загалом, враховуючи те, що адміністративні правопорушення є суспільно шкідливими діяннями, вважаємо, що основна функція щодо притягнення винних до відповідальності за їх вчинення повинна належати державі в особі її уповноважених органів (посадових осіб), органам місцевого самоврядування (їх посадовим особам), а також, за певних обставин, – представникам громадських організацій. А тому тенденція щодо надання права складати адміністративні протоколи суб’єктам, які не тільки не наділені відповідними владними повноваженнями, а й у багатьох випадках не мають відповідної професійної кваліфікації, є невиправданою та у деяких випадках навіть шкідливою. Зокрема, відповідно до приписів частини першої статті 254 КУпАП про вчинення адміністративного правопорушення складається протокол (за винятком випадків, передбачених у статті 258 цього Кодексу). При цьому неправильна кваліфікація правопорушення зумовлює складення протоколу за неналежне порушення і, відповідно, відсутність протоколу за справді вчинене правопорушення. З огляду на це провадження закривається з підстави відсутності події та складу правопорушення (див. пункт 1 статті 247 КУпАП).
Отже розширення кола суб’єктів, які мають право складати протоколи про адміністративні правопорушення, має бути виваженим та ґрунтуватися на нагальній необхідності внесення відповідних змін до статті 255 КУпАП.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єктам права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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