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Н.д. України О.В. Юринець та ін.

В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів щодо врегулювання обігу та вживання електронних сигарет і тютюнових виробів для електронного нагрівання»

 (реєстр. № 9058 від 06.09.2018 р.)

У законопроекті пропонується внести зміни до законів України      «Про державне регулювання виробництва і обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв та тютюнових виробів»,        «Про заходи щодо попередження та зменшення вживання тютюнових виробів і їх шкідливого впливу на здоров’я населення», «Про рекламу» з метою «зменшення рівня вживання електронних сигарет і тютюнових виробів для електричного нагрівання шляхом заборони їх вживання, спонсорства, реклами та стимулювання продажу, а також врегулювання вмісту шкідливих речовин та встановлення державного контролю щодо вищевикладеного в електронних сигаретах і тютюнових виробах для електричного нагрівання на рівні з тютюновими виробами» (п. 2 пояснювальної записки). 

Крім цього, змінами до Кодексу України про адміністративні правопорушення передбачається встановити адміністративну відповідальність за порушення правил торгівлі електронними сигаретами, наповнювачами до них, пристроями для нагрівання тютюнових виробів, тютюновими виробами для електричного нагрівання, вимог до реклами та спонсорства зазначених вище виробів, куріння електронних сигарет, тютюнових виробів для електричного нагрівання у заборонених місцях.
Як зазначено у пояснювальній записці до законопроекту, його метою «є зменшення рівня вживання електронних сигарет і тютюнових виробів для електричного нагрівання шляхом заборони їх вживання, спонсорства, реклами та стимулювання продажу, а також врегулювання вмісту шкідливих речовим та встановлення державного контролю щодо вищевикладеного в електронних сигаретах і тютюнових виробах для електричного нагрівання на рівні з тютюновими виробами» (п. 2). 

Головне управління, погоджуючись з аргументацією суб’єктів права законодавчої ініціативи щодо необхідності забезпечення високого рівня захисту здоров'я людини, а також враховуючи євроінтеграційний напрямок розвитку України, разом з тим не підтримує прийняття внесеного законопроекту у пропонованому вигляді з таких підстав.
1. Концептуальною вадою внесеного законопроекту, як на наш погляд, є те, що приписи проекту, особливо в частині змін до Закону України «Про заходи щодо попередження та зменшення вживання тютюнових виробів і їх шкідливого впливу на здоров'я населення», (а саме – «тютюнові вироби, електронні сигарети, наповнювачі (рідини, картриджі, контейнери тощо) до них, пристрої для нагрівання тютюнових виробів, тютюнові вироби для нагрівання»), в яких розмежовуються поняття «тютюнові вироби» та «електронні сигарети, наповнювачі (рідини, картриджі, контейнери тощо) до них, пристрої для нагрівання тютюнових виробів, тютюнові вироби для електричного нагрівання», не узгоджуються з пропонованим у ст. 1 зазначеного Закону визначенням терміну «тютюнові вироби», який частково охоплює вказані елементи (зокрема, рідини для електронних сигарет, тютюнові вироби для електричного нагрівання). А якщо виходити буквально зі змісту назв законів та їх статей, до яких пропонуються зміни (у редакції проекту), в яких залишається без змін всеохоплююючий термін «тютюнові вироби», то складається враження, що останній включає також і поняття «електронні сигарети». 
Відтак має місце відсутність чіткості (в тому числі всередині окремих статей законів, до яких пропонуються зміни) з визначенням предмету законодавчого регулювання, що може мати негативні наслідки в процесі правозастосування відповідних норм законів, до яких проектом пропонуються зміни. 
Взяти, наприклад, хоча б зміни до ч. 2 ст. 13 Закону України «Про заходи щодо попередження та зменшення вживання тютюнових виробів і їх шкідливого впливу на здоров'я населення», в яких йдеться про «заборону вживання будь-яких тютюнових виробів …». Адже у такому випадку, виходячи із зазначеної вище суперечності приписів проекту, незрозуміло, чи поширюється така заборона лише на тютюнові вироби (в розумінні цього терміну, визначеного у Законі України «Про заходи щодо попередження та зменшення вживання тютюнових виробів і їх шкідливого впливу на здоров'я населення»), тобто включно й на рідини до електронних сигарет, тютюнові вироби для електричного нагрівання, чи на тютюнові вироби без урахування тютюнових виробів для електричного нагрівання (якщо виходити, наприклад, зі змісту припису оновленої преамбули зазначеного Закону, де такі виділені окремо від тютюнових виробів? При цьому зовсім незрозуміло, чи поширюється така заборона на електронні сигарети, адже про такі не згадується ані в терміні «тютюнові вироби», ані в інших приписах Закону (наприклад, у тій же його преамбулі)?
Це ж стосується і змін до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), а саме до статей 156 «Порушення правил торгівлі пивом, алкогольними, слабоалкогольними напоями і тютюновими виробами», 156-3 «Порушення встановлених законодавством вимог щодо заборони реклами та спонсорства тютюнових виробів» та 175-1 «Куріння тютюнових виробів у заборонених місцях», якими передбачається розширити предметний склад об’єктивної сторони вказаних адміністративних правопорушень, додавши до нього електронні сигарети, наповнювачі (рідини, картриджі, контейнери тощо) до них, пристрої для нагрівання тютюнових виробів, тютюнові вироби для електричного нагрівання.

Погоджуючись в цілому із необхідністю внесення змін до положень, що регулюють відповідальність за дії, пов’язані з вживанням тютюнових та нікотиновмісних виробів, одночасно звертаємо увагу на таке.

При визначенні термінів у ст. 1 Закону України «Про заходи щодо попередження та зменшення вживання тютюнових виробів і їх шкідливого впливу на здоров'я населення» (в редакції законопроекту) під тютюновими виробами маються на увазі сигарети з фільтром або без фільтру, цигарки, сигари, сигарили, а також люльковий, нюхальний, смоктальний, жувальний тютюн, махорка та інші вироби з тютюну чи його замінників для куріння, нюхання, смоктання, жування чи вживання будь-яким іншим способом, що містять нікотин в т. ч. рідини для електронних сигарет та тютюнові вироби для електричного нагрівання (абз. 13 ч. 1 ст. 1), тоді як у пропонованому визначенні електронної сигарети (портативний електронний пристрій, котрий складається із послідовно з’єднаного картриджа (контейнера) з рідиною, дозатора-розпилювача (випарник) і акумулятора та використовується як інгалятор для випаровування рідкого розчину в аерозольний туман, що імітує акт куріння та дозволяє вдихання утвореного таким способом диму; абз. 18 ч. 1 ст. 1 вказаного Закону у редакції проекту) вказівки на обов’язковість вмісту нікотину відсутні. 

Таким чином, електронні сигарети не завжди є тютюновим виробом (в розумінні проекту). Враховуючи це, виникає розбіжність між назвами статей 156 «Порушення правил торгівлі пивом, алкогольними, слабоалкогольними напоями і тютюновими виробами», 156-3 «Порушення встановлених законодавством вимог щодо заборони реклами та спонсорства тютюнових виробів», 175-1 «Куріння тютюнових виробів у заборонених місцях» та пропонованим проектом закону їх змістом.

Принагідно зауважимо, що в проекті, в тому числі у змінах до одного закону, зустрічаються різні формулювання – «тютюнові вироби, електронні сигарети та тютюнові вироби для електричного нагрівання» (зміни до ст. 15-2 Закону України «Про державне регулювання виробництва і обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв та тютюнових виробів»); «тютюнові вироби, електронні сигарети, наповнювачі (рідини, картриджі, контейнери тощо) до них, пристрої для нагрівання тютюнових виробів, тютюнові вироби для електричного нагрівання» (зміни до ст. 15-3 зазначеного Закону); «тютюнові вироби, тютюн, електронні сигарети, наповнювачі (рідини, картриджі, контейнери тощо) до них, пристрої для нагрівання тютюнових виробів, тютюнові вироби для електричного нагрівання, і  предмети,  пов'язані з їх  вживанням» (зміни до Закону України «Про заходи щодо попередження та зменшення вживання тютюнових виробів і їх шкідливого впливу на здоров'я населення»).
2. Згідно з новою редакцією назви статті 15-2 Закону України «Про державне регулювання виробництва і обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв та тютюнових виробів» («Обмеження щодо споживання пива (крім безалкогольного), алкогольних, слабоалкогольних напоїв, вин столових та тютюнових виробів») у ній визначаються «обмеження щодо споживання… тютюнових виробів». Окрім цього, положенням оновленої редакції частини першої цієї ж самої статті визначені заборонені для вживання тютюнових виробів, електронних сигарет та тютюнових виробів для електричного нагрівання місця (зокрема, у закладах охорони здоров'я, у навчальних та освітньо-виховних закладах, у громадському транспорті тощо). 
Щодо цієї пропозиції звертаємо увагу на те, що питання, які пов’язані з обмеженням вживання тютюнових виробів, відносяться до предмету регулювання Закону України «Про заходи щодо попередження та зменшення вживання тютюнових виробів і їх шкідливого впливу на здоров’я населення». 

Більш того, в оновленій ч. 2 цієї ж ст. 15-2 Закону чітко зазначено, що «обмеження     щодо    споживання    тютюнових    виробів, електронних сигарет та тютюнових виробів для електричного нагрівання, а також відповідальність  за  їх  порушення встановлюються Законом України «Про  заходи  щодо  попередження  та  зменшення вживання тютюнових  виробів і їх шкідливого впливу на здоров’я населення»».

3. Законопроектом, як зазначається у пояснювальній записці до нього (п. 1), «пропонується впровадити у дію в Україні положення Директиви ЄС 2014/40/ЄС «Про наближення законів, правил та адміністративних положень держав-членів, що стосуються виробництва, презентації та продажу тютюну та супутніх товарів». Водночас слід зауважити, що окремі положення проекту не узгоджуються з відповідними положеннями Директиви 2014/40/ЄС Європейського Парламенту та Ради від 3 квітня 2014 року «Про наближення законів, правил та адміністративних положень держав-членів, що стосуються виробництва, презентації та продажу тютюну та супутніх товарів та скасування Директиви 2001/37/ЄC» (далі – Директива 2014/40/ЄС). 
Так, наприклад, у Директиві 2014/40/ЄС електронна сигарета визначається як виріб, який використовується для споживання нікотину, що міститься у парі, через мундштук або будь-який компонент цього виробу, у тому числі картридж, ємність і пристрій без картриджа або ємності. Електронні сигарети можуть бути одноразового або багаторазового використання за допомогою заправного контейнера і ємності, або перезаряджатися картриджами одноразового користування (п. 16 ч. 1 ст. 2). Тим часом у законопроекті цей термін визначається як «портативний електронний пристрій, котрий складається із послідовно з'єднаного картриджа (контейнера) з рідиною, дозатора-розпилювача (випарник) і акумулятора та використовується як інгалятор для випаровування рідкого розчину в аерозольний туман, що імітує акт куріння та дозволяє вдихання утвореного таким способом диму» (зміни до ст. 1 Закону України «Про заходи щодо попередження та зменшення вживання тютюнових виробів і їх шкідливого впливу на здоров’я населення»).
Мають місце і розбіжності у визначеннях терміну «тютюнові вироби». У проекті такими, зокрема, пропоновано вважати «сигарети з фільтром або без фільтру, цигарки, сигари, сигарили, а також люльковий, нюхальний, смоктальний, жувальний тютюн, махорка та інші вироби з тютюну чи його замінників для куріння, нюхання, смоктання, жування чи вживання будь-яким іншим способом, що містять нікотин в т. ч. рідини для електронних сигарет та тютюнові вироби для електричного нагрівання» (зміни до ст. 1 Закону України «Про заходи щодо попередження та зменшення вживання тютюнових виробів і їх шкідливого впливу на здоров’я населення»). В той же час Директива 2014/40/ЄС тютюнові вироби кваліфікує як продукцію для споживання, яка повністю або частково виготовлена з тютюну (незалежно від наявності чи відсутності генетичної модифікації) (п. 4 ч. 1 ст. 2).
При цьому, не дивлячись на принципові розбіжності у проекті та Директиві 2014/40/ЄС стосовно визначення терміну «тютюнові вироби», у проекті, на відміну від зазначеної Директиви, фактично пропонується однаковий (зокрема, в частині вимог щодо виробництва, контролю якості, обігу, маркування та споживання, змісту медичних попереджень, що наносяться на споживчу тару (упаковку) продукції, порядку визначення шкідливих для здоров’я людини речовин та інгредієнтів, що входять до їх складу, тощо) підхід до регулювання різних типів продукції (тютюнових виробів і електронних сигарет). Натомість, наприклад, правила виробництва і обігу електронних сигарет, встановлені Директивою 2014/40/ЄС, принципово відрізняються від правил, встановлених для тютюнових виробів, і визначаються в окремій статті (ст. 20). Також Директива 2014/40/ЄС передбачає встановлення окремо спеціальних правил маркування бездимних тютюнових виробів та нанесення медичних попереджень щодо них, чому присвячена окрема стаття 12. 
Також слід зауважити, що у проекті не враховані положення Директиви 2014/40/ЄС (ст. 19), які регулюють питання «новітніх тютюнових виробів», до яких віднесено вироби, які не можна віднести до сигарет, тютюну для самокруток, люлькового тютюну, тютюн для кальяну, сигар, сигарил, жувальний чи нюхального тютюн, та для яких встановлено особливі правила введення в обіг та регулювання обігу, що принципово відрізняються від тих, які застосовуються для «традиційних» тютюнових виробів.  При цьому відповідно до зазначеної Директиви регулювання виробництва і обігу новітніх тютюнових виробів здійснюється відповідно до правил, встановлених відповідно для тютюнових виробів для куріння або для бездимних тютюнових виробів, в залежності від того, до якої категорії тютюнових виробів відноситься той чи інший новітній тютюновий виріб.

Не узгоджуються з Директивою 2014/40/ЄС і, наприклад, зміни до ст. 10 Закону України «Про заходи щодо попередження та зменшення вживання тютюнових виробів і їх шкідливого впливу на здоров'я населення», якими передбачається заборона на виробництво (крім виробництва для експорту) та імпорт для реалізації на території України тютюнових виробів, наповнювачів (рідин, картриджів, контейнерів тощо) для електронних сигарет, тютюнових виробів для електричного нагрівання, в яких показники вмісту нікотину та смоли в диму однієї сигарети, 1 мл наповнювача (рідини, картриджа, контейнера тощо) для електронних сигарет, одного тютюнового виробу для електричного нагрівання перевищують - нікотину 1,2 міліграма (абз. 2 ч. 2 оновленої редакції ст. 10 зазначеного Закону). Згідно ж з вимогами п. «b» ч. 3 ст. 20 Директиви 2014/40/ЄС для електронних сигарет показник нікотину у рідині, яка містить нікотин, не повинен перевищувати 20 мг/мл. 
Пропозиція проекту щодо можливості розміщення реклами електронних сигарет, наповнювачів (рідин, картриджів, контейнерів тощо) до них, пристроїв для нагрівання тютюнових виробів, тютюнових виробів для електричного нагрівання, реклами знаків для товарів і послуг, інших об’єктів права інтелектуальної власності, під якими випускаються такі вироби, на веб-сайтах, призначених для повнолітніх осіб, обов’язковою умовою доступу до яких є попередня ідентифікація віку користувачів (абз. 9 оновленої ч. 1 ст. 22 Закону України «Про рекламу»), не кореспондується з положенням п. «а» ч. 5 ст. 20 Директиви 2014/40/ЄС, згідно з яким забороняються комерційні повідомлення з метою прямого чи непрямого впливу на просування електронних сигарет і заправних контейнерів, за винятком публікацій, які призначені для професіоналів в торгівлі електронними сигаретами або заправними контейнерами.
У законопроекті не знайшли відображення положення ст. 20 Директиви 2014/40/ЄС щодо обов’язку виробників та імпортерів електронних сигарет та заправних контейнерів повідомляти про намір розмістити відповідну продукцію на ринку, вимог до об’єму спеціальних заправних контейнерів, одноразових електронних сигарет, одноразових картриджів  для розміщення рідин, які містять нікотин, вимог щодо оснащення електронних сигарет та заправних контейнерів захистом від дітей, від пошкодження тощо.

Пропоновані проектом обмеження щодо обігу електронних сигарет, заправних контейнерів, на відміну від ч. 1 ст. 20 Директиви 2014/40/ЄС, не містять застереження щодо їх непоширення на електронні сигарети та заправні контейнери, які відповідно до чинного законодавства належать до медичних виробів або лікарських засобів.
4. Невдалою є структура законопроекту, який має складатися з двох розділів, де в першому розділі викладаються зміни до законів, а в другому («Прикінцеві положення») зазначається строк набрання чинності законом та даються доручення Кабінету Міністрів України, пов’язані з прийняттям закону та приведенням у відповідність із новими нормами підзаконних нормативно-правових актів, а не із шести, як це запропоновано.

Зауважимо також, що відповідно до вимог законодавчої техніки спочатку вносяться зміни до кодексів, а потім до законів, розміщених у хронологічному порядку за датою прийняття.

Перший заступник керівника 

Головного управління

                            С.О.Гудзинський

Вик.: К. Вербицький, В. Грицак, Т.Ругаєва
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