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ВИСНОВОК

на проект Закону України

«Про внесення змін до статті 289 Кримінального кодексу України 
щодо невідворотності покарання за незаконне 
заволодіння транспортним засобом»

Метою поданого законопроекту, як це зазначено у пояснювальній записці до нього, є невідворотність кримінальної відповідальності за незаконне заволодіння транспортним засобом, вчинення якого вимагає спеціальної підготовки, планування та наявності спеціального обладнання для відкриття замків. Задля досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується: 1) розширити перелік кваліфікуючих ознак складу злочину, передбаченого ч. 2 ст. 289 «Незаконне заволодіння транспортним засобом» Кримінального кодексу України (далі – КК), шляхом доповнення їх «застосуванням електронного пристрою для прихованого втручання в роботу технічних засобів охорони (блокування) стаціонарних або рухомих об’єктів, з метою отримання несанкціонованого доступу до них»; 2) замінити словосполучення «реальних збитків» на слово «збитків» у пункті 3 примітки до статті 289 КК. 

Головне науково-експертне управління, проаналізувавши поданий законопроект, вважає за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження та пропозиції.

1. Пропозиція законопроекту доповнити диспозицію ч. 2 ст. 289 КК  словосполученням «або із застосуванням електронного пристрою для прихованого втручання в роботу технічних засобів охорони (блокування) стаціонарних об’єктів або рухомих об’єктів, з метою отримання несанкціонованого доступу до них» виглядає недостатньо обґрунтованою. Зокрема, аналіз кваліфікуючих та особливо кваліфікуючих ознак, передбачених чинними частинами 2 та 3 ст. 289 КК, свідчить про те, що виокремлення законодавцем окремих способів скоєння незаконного заволодіння транспортних засобів зумовлено рядом факторів. Скажімо, протиправне вилучення транспортного засобу у власника чи користувача всупереч їх волі, поєднане з тим чи іншим видом насильства або з погрозою застосування такого насильства, обумовлює підвищену суспільну небезпечність таких діянь у зв’язку із заподіянням шкоди додатковому безпосередньому об’єкту – суспільним відносинам, що забезпечують збереження здоров’я (психічну та фізичну недоторканність) та/або життя потерпілої особи. При цьому винна особа, яка застосовує насильство або погрожує його застосувати під час незаконного заволодіння транспортним засобом, усвідомлює, що діє відкрито для сторонніх осіб, ігноруючи волю потерпілої особи та/або інших осіб. У свою чергу, наявність такої кваліфікуючої ознаки, як незаконне заволодіння транспортним засобом, вчинене з проникненням у приміщення чи інше сховище, вочевидь, обумовлена так званим «подвійним проникненням»: суб’єкт злочину усвідомлює, що спочатку він має проникнути у приміщення (сховище), у якому знаходиться транспортний засіб, і лише після цього отримає реальну можливість його вилучити. 
Аналіз положень ч. 2 ст. 289 КК у редакції проекту дозволяє стверджувати, що посилення кримінальної відповідальності за незаконне заволодіння транспортним засобом пов’язується з тим, які знаряддя (пристрої) застосовує суб’єкт злочину. Якщо таким знаряддям є електронний пристрій для прихованого втручання в роботу технічних засобів охорони (блокування) стаціонарних або рухомих об’єктів, то кримінальна відповідальність, на думку авторів проекту, має ставати більш суворою. Якщо ж незаконне заволодіння буде вчинене без використання певних знарядь (наприклад, потерпіла особа залишила транспортний засіб при працюючому двигуні із незакритими дверима) або з використанням інших, не «електронних» знарядь (наприклад, набору універсальних відмичок, інструментів для напруги замка, відмички для двохрядних рамочних замків тощо), дії винної особи за відсутності інших кваліфікуючих чи особливо кваліфікуючих ознак слід кваліфікувати за ч. 1 ст. 289 КК. Однак такий «поділ» однотипних злочинних діянь на більш і менш суворо карані не виглядає переконливим, оскільки теоретично злочинець, який діє з допомогою неелектронних знарядь, цілком може заподіяти охоронюваним суспільним відносинам навіть більше шкоди (наприклад, викрасти більше автомобілів), аніж той, який використовує електронні пристрої.
Окрім того, окремі транспортні засоби й досі залишаються без охоронної сигналізації та/або інших засобів захисту проти викрадення (наприклад, GPS трекера), а інші хоча й обладнані заводською стандартною сигналізацією, однак її відключення не потребує застосування «електронного пристрою для прихованого втручання в роботу технічних засобів охорони (блокування) стаціонарних або рухомих об’єктів» (наприклад, відключення сигналізації відбувається шляхом обривання проводу, який проходить із салону автомобіля до генератора та слугує для постійного забезпечення сигналізації током). 
Наведене у пояснювальній записці до проекту обґрунтування розширення переліку кваліфікуючих ознак складу злочину, передбаченого ч. 2 ст. 289 КК, пов’язується із необхідністю забезпечити невідворотність кримінальної відповідальності за незаконне заволодіння транспортним засобом, вчинення якого вимагає спеціальної підготовки, планування та наявності спеціального обладнання для відкриття замків. На наш погляд, наведені вище аргументи не є достатньо переконливими. Адже спеціальної підготовки, планування та наявності спеціального обладнання для відкриття замків, вочевидь, потребують й незаконне заволодіння транспортним засобом шляхом використання, наприклад, інструменту для відкриття пінових механізмів замків, пневматичної подушки для відкривання дверей без впливу на механізм замка тощо. Якщо ж говорити про ретельно сплановані незаконні заволодіння заздалегідь замовлених «елітних» транспортних засобів, то суб’єктами цих злочинів, як правило, є особи, які діють у складі групи осіб за попередньою змовою  або організованої групи і їх дії нині уже охоплюються чинними частинами 2 та 3 ст. 289 КК.

Враховуючи зазначене, незаконне заволодіння транспортним засобом, вчинене «із застосуванням електронного пристрою для прихованого втручання в роботу технічних засобів охорони (блокування) стаціонарних об’єктів або рухомих об’єктів, з метою отримання несанкціонованого доступу до них», на наш погляд, не може ставитись за ступенем та характером суспільної небезпеки на один щабель з тими кваліфікуючими (особливо кваліфікуючими) ознаками, які уже вказані у ч. 2 та ч. 3 ст. 289 КК.
2. У законопроекті пропонується у п. 3 примітки до ст. 289 КК при  визначенні поняття «велика матеріальна шкода» замість словосполучення «реальні збитки» оперувати словом «збитки». При цьому автори законопроекту у супровідних документах, з одного боку, пояснюють таку ініціативу тим, що незаконне заволодіння транспортним засобом незалежно від його вартості за відсутності інших кваліфікуючих ознак діяння не утворює кваліфікованих видів злочину, передбаченого ст. 289 КК, а, з іншого боку, зазначають, що під час практичного застосування вказаної норми визначення розміру матеріальної шкоди (реальних збитків) на момент надходження повідомлення про незаконне заволодіння транспортним засобом здійснюється з урахуванням вартості транспортного засобу. 
Звертаємо увагу, що виключення з п. 3 примітки до ст. 289 КК вказівки саме на «реальні» збитки призведе до того, що суб’єктом правозастосування під час кваліфікації відповідних діянь в якості «великої матеріальної шкоди» буде розумітися не тільки так звана пряма шкода (наприклад, вартість транспортного засобу або запасних частин до нього, витрати на ремонт тощо), а й упущена вигода (скажімо, потенційний прибуток таксиста, у якого вкрали транспортний засіб, якщо перевезення людей на даному засобі було основним джерелом його існування). Адже відповідно до ч. 2 ст. 22 «Відшкодування збитків та інші способи відшкодування майнової шкоди» Цивільного кодексу України під «збитками» слід розуміти: 1) втрати, яких особа зазнала у зв’язку зі знищенням або пошкодженням речі, а також витрати, які особа зробила або мусить зробити для відновлення свого порушеного права (реальні збитки); 2) доходи, які особа могла б реально одержати за звичайних обставин, якби її право не було порушене (упущена вигода). 
На нашу думку, така зміна розуміння поняття «велика матеріальна шкода»  була б неправильною, адже мова йде про кваліфікацію злочину і, відповідно, розмір покарання, яке має бути призначено винній особі, а не про компенсації для потерпілого.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно відхилити.
Перший заступник керівника 
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