До реєстр. № 8584

(друге читання)

Зауваження
до проекту Закону України

«Про внесення змін до деяких законодавчих актів України 

щодо протидії булінгу»  

(реєстраційний № 8584)

У Головному юридичному управлінні проаналізовано зазначений законопроект, текст якого викладений у редакції, що не враховує надані до нього раніше зауваження Головного науково-експертного управління (далі – Управління).

Йдеться, зокрема, про: необхідність доопрацювання терміна «булінг», оскільки пропоноване поняття не відображає всієї повноти й сутності цього явища, а наведена дефініція характеризується відсутністю правової визначеності, а відтак, не відповідає конституційному принципу верховенства права (у частині забезпечення правової визначеності, ясності і недвозначності норм як складових цього принципу); узгодження терміну набрання чинності законом, проект якого розглядається, – «з дня, наступного за днем його опублікування» (пункт 1 розділу IІ «Прикінцеві положення») із наданням відповідних доручень Уряду України – три місяці «з дня набрання чинності цим Законом» (пункт 2 розділу IІ проекту), оскільки реалізація положень проекту потребує оновлення підзаконної нормативно-правової бази та здійснення низки практичних заходів; закріплення визначення терміна «булінг» саме в Законі України «Про освіту», оскільки це не повною мірою відповідає предмету його правового регулювання. Слід зазначити також, що вартими уваги є й висновки Управління щодо необхідності урахування меж регулювання відносин за Кодексом України про адміністративні правопорушення (далі – Кодекс), оскільки кваліфікація діянь, про які йдеться у доповненій до Кодексу статті 1734, можлива як за низкою його чинних статей, так і положень Кримінального кодексу України. 
При цьому проектом пропонується встановити відповідальність за булінг (нова стаття 1734 Кодексу). Відповідно до частини першої цієї статті  булінг (цькування), це  діяння учасників освітнього процесу, які полягають у психологічному, фізичному, економічному, сексуальному насильстві, у тому числі із застосуванням засобів електронних комунікацій, що вчиняються стосовно малолітньої чи неповнолітньої особи  або такою особою стосовно інших учасників освітнього процесу,  внаслідок чого могла бути чи була заподіяна шкода психічному або фізичному здоров’ю потерпілого.  Проте з огляду на окреслені ознаки об’єктивної сторони такого правопорушення вбачається неможливим зафіксувати обставини, які вказуватимуть на наявність  його ознак, без проведення відповідних слідчих дій у зв’язку з відсутністю в Кодексі України про адміністративні правопорушення інституту адміністративного розслідування. 
Зазначаємо також, що згідно із змінами до статті 26 Закону України «Про освіту» керівник закладу освіти  повідомляє уповноваженим підрозділам органів Національної поліції України та службі у справах дітей про випадки булінгу (цькування) у закладі освіти. З огляду на це видається нелогічним пропозиція про притягнення до адміністративної відповідальності керівника закладу освіти за  неповідомлення лише уповноваженим підрозділам органів Національної поліції України про випадки булінгу (цькування) учасника освітнього процесу (частина п’ята статті 1734  Кодексу).  Крім того, з огляду на зміст абзацу першого частини першої статті  1734 Кодексу та пропонованого пункту 31 частини першої статті 1 Закону України «Про освіту»  неповідомлення керівником закладу освіти уповноваженим підрозділам органів Національної поліції України про випадки булінгу (цькування) учасника освітнього процесу  не охоплюється поняттям «булінг», а відтак, зазначений склад правопорушення не відповідає назві зазначеної статті, що свідчить про порушення усталених правил побудови норм цього Кодексу.
Варто зауважити, що визначення поняття «булінг», запропоноване у Законі України «Про освіту», на відміну від наведеного у Кодексі України про адміністративні правопорушення поняття, містить додаткові «типові» ознаки: (систематичність (повторюваність) діяння; наявність сторін –  кривдник (булер), потерпілий (жертва булінгу), спостерігачі (за наявності); дії або бездіяльність кривдника, наслідком яких є заподіяння психічної та/або фізичної шкоди, приниження, страх, тривога, підпорядкування потерпілого інтересам кривдника, та/або спричинення соціальної ізоляції потерпілого), що відрізняють, по суті, законодавчий зміст одного і того ж поняття. За такого підходу видається неможливим однозначне тлумачення та юридично коректне застосування відповідних норм на практиці. Крім того, «типові ознаки» у наведеній редакції швидше нагадують ознаки кваліфікуючі, які за умови їх змістовного доопрацювання потребують перенесення до тексту Кодексу. Звертаємо також увагу, що зазначені положення внесені до законопроекту перед другим читанням, однак, як такі, що мають суттєве значення, відповідно до пункту 1 частини другої статті 102 Регламенту Верховної Ради України мали б бути предметом розгляду за процедурою першого читання.

Водночас відповідно до пропонованого визначення «булінгу» його учасниками можуть бути всі «учасники освітнього процесу». З огляду на частину першу статті 52 Закону України «Про освіту» це, крім здобувачів освіти, педагогічних, науково-педагогічних та наукових працівників і батьків здобувачів освіти, ще й необмежене широке коло осіб – «фізичні особи, які провадять освітню діяльність та інші особи, передбачені спеціальними законами та залучені до освітнього процесу у порядку, що встановлюється закладом освіти». Такий підхід не дозволяє чітко вирізнити усіх можливих учасників булінгу, у тому числі категорію «потерпілих» осіб, стосовно яких спрямовуються заходи «для надання соціальних та психолого-педагогічних послуг» (зміни до частини другої статті 25 Закону України «Про освіту» обмежуються категорією «здобувачі освіти»), та тих осіб, які можуть бути суб’єктами юридичної відповідальності. Отже, за такого підходу, на нашу думку, відповідним учасникам освітнього процесу не надано безумовних законодавчих гарантій дотримання їх конституційних прав. 

Звертаємо також увагу, що положення законопроекту  про розроблення і прийняття «плану заходів…», «розслідування» випадків булінгу та про діяльність  «комісії з розгляду випадків булінгу (цькування)» і вжиття «відповідних заходів реагування», передбачені у вигляді змін до низки законодавчих актів (наприклад, законів України «Про освіту» (статті 26, 55, 64),  “Про вищу освіту” (статті 13, 15), “Про дошкільну освіту” (стаття 36), “Про загальну середню освіту” (статті 29, 37)) потребують доопрацювання з метою визначення чітких механізмів їх застосування. Йдеться про необхідність узгодження процесу планування між суб’єктами освітнього процесу, визначення сутності «розслідування» та   вимог до його проведення,  критеріїв формування відповідної комісії. При цьому з огляду на визначений проектом характер діяльності  суб’єктів із запобігання булінгу вважаємо, що здійснення пропонованих заходів не потребує їх унормування на рівні законодавчих положень і може здійснюватися у рамках діяльності державних органів виконавчої влади. Відповідно до  статті 119 Конституції України спрямування і координацію  такої роботи здійснює Кабінет Міністрів України.
Зазначені вади законопроекту, на нашу думку, унеможливлять сприяння досягненню мети прийняття законопроекту – створення дієвого правового механізму протидії явищу булінгу (пункт 6 пояснювальної записки до законопроекту). Законопроект не відповідає й вимогам щодо якості закону в контексті верховенства права, гарантованого статтею 8 Конституції України, на чому неодноразово наголошував Європейський суд з прав людини, в тому числі у справах проти України, та правової позиції Конституційного Суду України, висловленої в рішеннях від 29 червня 2010 року № 17-рп та від 2 листопада 2004 року № 15-рп, щодо дотримання конституційних принципів рівності і справедливості, з яких випливає вимога визначеності, ясності і недвозначності правової норми, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці.

Перший заступник 

Керівника Головного управління
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