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До реєстр. № 10117 від 01.03.2019 р.
Н.д. України О. Петренко та ін.

В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів щодо сприяння здоровому способу життя дітей та підлітків»
(реєстр. №10117 від 01.03.2019 р.)

У законопроекті пропонується внести зміни до Основ законодавства України про охорону здоров’я, законів України «Про державне регулювання виробництва і обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв та тютюнових виробів», «Про рекламу», які мають на меті визначити вимоги до маркування, продажу та реклами енергетичних напоїв. Передбачається, зокрема: заборонити роздрібний продаж на території України енергетичних напоїв, вміст етилового спирту в яких перевищує 0,5 відсотка об’ємних одиниць; встановити обмеження ємкості тари, що використовується для роздрібного продажу енергетичних напоїв, місткістю не більше 0,33 л; запровадити спеціальне маркування для енергетичних напоїв; заборонити споживання енергетичних напоїв особами, які не досягли 18-річного віку; заборонити продаж енергетичних напоїв особам, які не досягли 18-річного віку; заборонити споживання зазначених напоїв у приміщеннях та на території навчальних закладів, закладів охорони здоров’я, спортивних спорудах, з торгівельних автоматів, у місцях проведення культурно-масових заходів; обмежити рекламу енергетичних напоїв на радіо та телебаченні у період з 8.00 до 20.00 години. 

Крім цього, Кодекс України про адміністративні правопорушення пропонується доповнити новими статтями «1564 Порушення правил торгівлі енергетичними напоями», «1791 Порушення правил споживання енергетичних напоїв», а також внести зміни до ст. 221 та ч. 1 ст. 255, якими визначаються особи, уповноважені складати протоколи та розглядати справи про зазначені вище адміністративні правопорушення.
Необхідність прийняття цього законопроекту обґрунтовується потребою вдосконалення чинного законодавства України та приведення його у відповідність до європейських стандартів щодо продажу та реклами енергетичних напоїв (п. 2 пояснювальної записки). 
Головне управління, розглянувши законопроект, звертає увагу на те, що він за своїм змістом майже повністю повторює положення законопроекту «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо запровадження заходів, направлених на зменшення споживання енергетичних напоїв» реєстр. № 2470 від 24.03.2015 р., у зв’язку з чим висловлені щодо законопроекту № 2470 зауваження та узагальнюючий висновок щодо неможливості підтримки вирішення порушеного питання у пропонований спосіб залишаються актуальними і щодо законопроекту № 10117. Одночасно вважаємо за доцільне висловити, з частковим повторенням положень висновку управління на законопроект № 2470, таке.

1. Щодо змін до Закону України «Про державне регулювання виробництва і обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв та тютюнових виробів» (далі – Закон).
1.1. Понятійний апарат Закону оновлюється терміном «енергетичний напій – газований або негазований напій (за винятком чаю, кави та напоїв на основі кавових та чайних екстрактів), який містить кофеїн з будь-якого джерела походження у кількості, що перевищує 150 мг/л та/або інші компоненти, які стимулюють центральну нервову систему, перелік яких та максимально допустимий рівень їх концентрації в енергетичних напоях визначається центральним органом виконавчої влади у сфері охорони здоров’я» (пп. 3 п. 2 розділу І проекту). З пропонованого визначення не повною мірою зрозуміло, про які енергетичні напої йдеться – безалкогольні, алкогольні чи слабоалкогольні (що, на наш погляд, доцільно було б уточнити, можливо шляхом зазначення кодів товарних позицій згідно з УКТ ЗЕД наведених товарів). 
1.2. Змінами до ст. 9 Закону передбачається, що «енергетичні напої, вироблені в Україні або імпортовані в Україну до набрання чинності внесеними відповідним законом змінами до рівнів вмісту кофеїну натурального або синтетичного походження, інших тонізуючих і біологічно активних компонентів, знаходяться в обігу до їх повної реалізації в межах терміну придатності для споживання». Зі змісту запропонованих змін не зовсім зрозуміло, про які саме «зміни до рівнів вмісту кофеїну натурального або синтетичного походження, інших тонізуючих і біологічно активних компонентів», а також про який «відповідний закон» йдеться.

Звертаємо також увагу на невідповідність зазначеного положення в частині, що рівень вмісту кофеїну натурального або синтетичного походження, інших тонізуючих і біологічно активних компонентів в енергетичних напоях змінюється «відповідним законом», припису у визначенні поняття «енергетичний напій» (зміни до ст. 1 Закону), в якому чітко визначається величина вмісту кофеїну будь-якого походження – «у кількості, що перевищує 150 мг/л», а також на те, що перелік та максимально допустимий рівень концентрації інших компонентів, які стимулюють центральну нервову систему, визначаються центральним органом виконавчої влади у сфері охорони здоров’я.

Буквальне тлумачення пропонованих змін до ст. 9 Закону дозволяє також дійти висновку, що усі енергетичні напої, вироблені в Україні або імпортовані в Україну до моменту набрання чинності цим законом і вміст яких суперечить вимогам до вмісту енергетичних напоїв, передбачених цим проектом, будуть знаходитися в обігу до їх повної реалізації в межах терміну придатності для споживання. Натомість аналогічні енергетичні напої, виготовлені або ввезені на територію України після набрання чинності цим законом, будуть вилучені з обігу, а особи, які їх виготовляли, розповсюджували тощо, – притягнуті до відповідальності (зміни до ст. 156-4 КУпАП у редакції проекту). 
Зазначені зміни, насамперед, у разі їх прийняття можуть призвести до виникнення антиконкурентних дій органів влади, органів місцевого самоврядування, органів адміністративно-господарського управління та контролю, якими відповідно до абз. 7 ч. 2 ст. 15 Закону України «Про захист економічної конкуренції», зокрема, є надання окремим суб'єктам господарювання або групам суб'єктів господарювання пільг чи інших переваг, які ставлять їх у привілейоване становище стосовно конкурентів, що призводить або може призвести до недопущення, усунення, обмеження чи спотворення конкуренції.
Також слід врахувати те, що Рекомендації Ради ЄС від 05.06.2001 р. (2001/458/ЄС) щодо вживання алкогольних напоїв молоддю, особливо дітьми та підлітками (включена до переліку зобов’язань України щодо наближення її законодавства до законодавства ЄС – додаток ХLI до Глави 22 «Громадське здоров’я» розділу V «Економічне і галузеве співробітництво» Угоди про Асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони), базуються на тому, що «… будь-яке рішення про вилучення товарів, що становлять порушення вимог, вироблених іншими державами-членами, повинне відповідати Рішенню 3052/95/ЄС, яким встановлено порядок обміну інформацією про національні заходи, що порушують принцип вільного переміщення товарів у межах Співтовариства. Відповідно до вимог, встановлених цим Рішенням, про ці заходи необхідно повідомляти Комісію з обґрунтуванням їх пропорційності» (п. 14).
Слід також звернути увагу на Регламент (ЄС) № 1169/2011 Європейського Парламенту і Ради від 25 жовтня 2011року про надання споживачам інформації про харчові продукти, яким вносяться зміни до Регламентів (ЄС) № 1924/2006 та (ЄС) № 1925/2006 Європейського Парламенту та Ради та скасовуються Директива Комісії 87/250/ЄEC, Директива Ради 90/496/ЄEC, Директива Комісії 1999/10/ЄC, Директива 2000/13/ЄC Європейського Парламенту і Ради, Директив Комісії 2002/67/ЄC та 2008/5/ЄC та Регламент Комісії (ЄС) No608/2004 (далі – Регламент                        № 1169/2011), у п. 40 преамбули якого, зокрема, поставлено завдання Комісії «проаналізувати потребу у формуванні визначення для напоїв, таких як «слабоалкогольні газовані напої» (алкопопс), які спеціально зорієнтовані на молодих людей», та за доцільності «запропонувати запровадження спеціальних вимог стосовно алкогольних напоїв у контексті даного Регламенту». Зазначений Регламент також містить низку положень, які стосуються, зокрема, застережень щодо неможливості заборони, перешкоджання чи обмеження національними заходами вільного руху товарів, які задовольняють положення цього Регламенту, з інших держав-членів (п. 49 преамбули, ст. 38).
1.3. Звертаємо також увагу на те, що зазначений Регламент № 1169/2011 встановлює вимоги щодо належного інформування споживачів про харчові продукти, а саме – «для досягнення високого рівня захисту здоров’я споживачів та гарантування їхніх прав на одержання інформації, слід забезпечити належну поінформованість споживачів про харчові продукти, які вони споживають» (п. 3 преамбули), а також визначає «загальний принцип законодавства про харчові продукти», який «полягає у наданні споживачам основи для здійснення ними свідомого вибору харчових продуктів, які вони споживають, та запобіганні поширенню будь-яких практик, за яких споживачі можуть бути введені в оману» (п. 4 преамбули).

В частині аналізованого питання зазначений Регламент № 1169/2011 містить, зокрема, додаток ІІІ «Харчові продукти, інформація про які повинна містити додаткові дані», в якому у п. 4 «Напої з великим вмістом кофеїну або харчові продукти з доданим кофеїном» визначений зміст інформації, що повинна обов’язково відображатися на зазначеній продукції (зокрема, напоїв, за винятком напоїв на основі кави, чаю чи кавових або чайних екстрактів, коли назва харчового продукту включає термін «кава» або «чай», які: призначені для споживання без модифікації і містять кофеїн, з будь-якого джерела, у пропорції понад 150 мг/л, або у концентрованій чи випаруваному вигляді та після відновлення містять кофеїн, з будь-якого джерела, у пропорції понад 150 мг/л (пп. 4.1)). Інформація має бути такого змісту – «Високий вміст кофеїну; не рекомендується для вживання дітьми, вагітними жінками та жінками, які годують» має бути розміщене в тому ж полі зору, що й назва напою. Після нього у квадратних дужках вказується вміст кофеїну в мг на 100 мл відповідно до статті 13(1) цього Регламенту».

З цього приводу зазначимо, що «з метою приведення українського законодавства у відповідність до положень Регламенту Європейського Парламенту та Ради (ЄС) № 1169/2011 … та інших вимог законодавства ЄС» було розроблено проект Закону України «Про інформацію для споживачів щодо харчових продуктів» (п. 1 пояснювальної записки до законопроекту реєстр. № 8450 від 07.06.2018 р.; прийнято Верховною Радою України як Закон 06.12.2018 р., набрав чинності 07.02.2019 р., введення в дію відбудеться 06.08.2019 р.). Зазначений Закон «встановлює правові та організаційні засади надання споживачам інформації про харчові продукти з метою забезпечення високого рівня захисту здоров’я громадян і задоволення їхніх соціальних та економічних інтересів» (преамбула) і в частині вимог щодо змісту інформації про напої з високим вмістом кофеїну (пп. 4.1 п. 4 додатку № 2 до Закону) повною мірою  узгоджений з відповідними положеннями зазначеного Регламенту № 1169/2011. При цьому у супровідних до законопроекту документах питання повноти врегулювання порушеної у проекті проблеми, в тому числі в частині обов’язковості встановлення перехідного періоду для реалізації законодавчих вимог щодо маркування продукції, в контексті прийняття зазначеного вище Закону не висвітлено (що вбачається доцільним з огляду на можливі терміни прийняття законопроекту та визначену дату введення вказаного Закону в дію).
Принагідно зауважимо, що законопроект видається вразливим в контексті вимог ч. 3 ст. 3 Закону України «Про інформацію для споживачів щодо харчових продуктів», згідно з якою «закони України та інші акти законодавства, що містять положення щодо надання споживачам інформації про харчові продукти, повинні містити положення про перехідний період, який починається з дня набрання чинності такими законами або іншими актами законодавства та не може бути менше ніж 24 місяці. Винятком із цього положення є випадки, коли запровадження нових або зміна існуючих вимог щодо надання інформації про харчові продукти необхідні для усунення або зменшення науково доведеного ризику для здоров’я людини», а також парагр. 2 ст. 2 Угоди СОТ про застосування санітарних та фітосанітарних заходів, згідно з яким «Члени СОТ повинні забезпечити, щоб будь-який санітарний чи фітосанітарних захід застосовувався лише в обсязі, необхідному для захисту життя чи здоров'я людини, тварин чи рослин, базувався на наукових принципах …», зважаючи на те, що існуючі на сьогодні результати численних наукових досліджень у відповідній сфері є досить неоднозначними.
1.4. У частині інформування споживача про відповідну продукцію зазначимо, що, не заперечуючи в цілому проти пропозиції щодо запровадження на законодавчому рівні маркування енергетичних напоїв, а також попередження про шкідливість вживання енергетичних напоїв, до проекту доцільно було б надати інформацію про стан реалізації вимог Технічного регламенту щодо правил маркування харчових продуктів, затвердженого наказом Державного комітету України з питань технічного регулювання та споживчої політики від 28.10.2010 р. № 487, адже є підстави вважати, що на практиці вимоги цього документу виконуються належним чином. Зокрема, у додатку № 5 до цього Технічного регламенту визначаються загальні вимоги до маркування (етикетування) розфасованих харчових продуктів, які вводяться в обіг в Україні), в тому числі для напоїв (крім напоїв, що виготовлені з кави, чаю чи екстрактів кави або чаю, назва яких включає слово «кава» або «чай»), які призначаються для споживання без зміни складу та містять кофеїн у концентрації більше ніж 150 мг/л або знаходяться у концентрованій чи сухій формі, та після відновлення містять кофеїн у концентрації більше ніж 150 мг/л. Для них, зокрема, має застосовуватись наступний напис – «Високий вміст кофеїну. Не рекомендований для дітей, вагітних та жінок, що годують груддю». Після цієї інформації в дужках зазначається вміст кофеїну, виражений у мг на 100 мл напою. Ця інформація розміщується в тому ж самому полі зору, що і назва напою. Принагідно слід зазначити, що вказане повною мірою відповідає зазначеним вище вимогам Регламенту № 1169/2011. 

1.5. Внесена законодавча пропозиція видається вразливою з точки зору вимог ст. 25 «Конкуренція у сфері господарювання» Господарського кодексу України, в частині, зокрема, створення нерівних умов конкуренції для виробників енергетичних напоїв з виробниками інших напоїв, які також містять кофеїн.

2. Щодо змін до Закону України «Про рекламу».
2.1. Період, протягом якого забороняється розміщення реклами енергетичних напоїв, реклами знаків для товарів і послуг, інших об’єктів права інтелектуальної власності, під якими випускаються енергетичні напої на радіо та телебаченні, у тому числі за допомогою кабельного, супутникового, IP-телебачення, онлайн-телебачення, мобільного телебачення, цифрового ефірного телебачення та інших засобів передавання сигналу, – з 8 до 20 години (п. 3 розд. І проекту), на нашу думку, доцільно встановити за аналогією до реклами алкогольних напоїв, реклами знаків для товарів і послуг, інших об’єктів права інтелектуальної власності, під якими випускаються алкогольні напої, – з 6 до 23 години.

2.2. Використані у п. 3 ч. 10, якою доповнюється ст. 22  зазначеного вище Закону, слова «не може розташовуватися» є зайвими.

2.3. Звертаємо увагу на відсутність нумерації частин 10, 11, якими доповнюється ст. 22 Закону.

3. Щодо змін до Кодексу України про адміністративні правопорушення.
Законопроектом пропонується доповнити Кодекс України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) новими статтями 156-4 «Порушення правил торгівлі енергетичними напоями» та 179-1 «Порушення правил споживання енергетичних напоїв», якими встановити відповідальність за роздрібну торгівлю енергетичними напоями, вміст етилового спирту в яких перевищує 0,5 % об’ємних одиниць, за торгівлю енергетичними напоями в приміщеннях або на територіях заборонених законом, торгівлю енергетичними напоями через торгові автомати, розпивання енергетичних напоїв особами, які не досягли 18-річного віку тощо.

На думку Головного управління така пропозиція є досить сумнівною з наступних причин. 

По-перше, чинний КУпАП вже встановлює адміністративну відповідальність за діяння, аналогічні тим, за які проектом пропонується встановити відповідальність у статті 156-4 цього Кодексу та які відрізняються від пропонованих лише предметом правопорушення. Зокрема, у статті 156 КУпАП йдеться про порушення правил торгівлі пивом, алкогольними, слабоалкогольними напоями і тютюновими виробами. 

Те ж саме стосується й запропонованої проектом статті 179-1 «Порушення правил споживання енергетичних напоїв» КУпАП, якій корелює адміністративна відповідальність за розпивання пива, алкогольних, слабоалкогольних напоїв у заборонених законом місцях або поява у громадських місцях у п’яному вигляді (стаття 178 КУпАП). Таким чином, у разі необхідності, доцільним вбачається внесення відповідних змін до вже чинних наразі статей 156 та 178 КУпАП відповідно.

По-друге, звертаємо увагу, що запропоновані санкції до статті 179-1 КУпАП є занадто м’якими. Так, мінімальна сума штрафу за порушення правил споживання енергетичних напоїв складатиме 3 неоподаткованих мінімумуів доходів громадян (51 грн.), а максимальний – 10 неоподаткованих мінімумів доходів громадян (170 грн.). Враховуючи те, що середня заробітна плата в Україні станом на березень 2019 року, за даними Міністерства фінансів України, складає 10237 гривень
, штраф у розмірі від 51 до 170 гривень не зможе виконати ані каральної, ані виховної, ані запобіжної (превентивної) функції. Аналогічне зауваження стосується також чинної статті 178 КУпАП.

З огляду на викладені вище зауваження та пропозиції, втрачають сенс і відповідні положення проекту щодо внесення змін до статей 221 та 255 КУпАП стосовно визначення органів (посадових осіб), уповноважених складати протоколи у справах про адміністративні правопорушення, передбачені статтями 156-4, 179-1 КУпАП, а також розглядати такі категорії справ.
4. Зауваження техніко-юридичного характеру. 

4.1. Відповідно до вимог законодавчої техніки у разі внесення змін до закону, викладеного в новій редакції, зміни вносяться до його оновленої редакції з посиланням на джерело його оприлюднення. При цьому посилання на всі попередні редакції закону не здійснюється. Натомість у законопроекті робиться посилання на джерело оприлюднення Закону України «Про рекламу» в редакції від 3 липня 1996 року, тоді як 11 липня 2003 року цей Закон був прийнятий у новій редакції.

4.2. Згідно з усталеними правилами законодавчої техніки у разі внесення змін до кількох законів, вони подаються в хронологічному порядку, причому, якщо в переліку актів, до яких вносяться зміни, є кодекси, вони ставляться на першому місці. 
4.3. Оскільки реалізація положень цього Закону потребує відповідних організаційних заходів, потребує перегляду строк набрання ним чинності – «з дня, наступного за днем його опублікування».
5. Не може вважатися прийнятним положення п. 3 розділу ІІ «Прикінцеві положення» проекту, яке містить доручення Міністерству охорони здоров’я України протягом двох місяців з дня набрання чинності цим Законом, проект якого розглядається, розробити та затвердити Перелік компонентів, що стимулюють центральну нервову систему та їх допустимий рівень концентрації в енергетичних напоях. Конституція України не наділяє Верховну Раду України повноваженнями щодо надання тих чи інших доручень центральним та місцевим органам виконавчої влади. Це випливає зі змісту частини другої статті 113 Конституції України, за якою Верховній Раді України підзвітний і підконтрольний Кабінет Міністрів України у межах, передбачених статтями 85, 87 Основного Закону України. 
6. На наш погляд, з метою забезпечення належного балансу інтересів споживачів відповідної продукції, зокрема, в частині їх здоров’я, з одного боку, та виробників (продавців) такої продукції (включаючи такі аспекти цієї проблеми, як зайнятість та оплата праці працівників відповідних суб’єктів, доходи бюджетів від діяльності з виробництва та продажу такої продукції, розвиток підприємництва тощо), з другого боку, прийняття рішення щодо подібних законодавчих ініціатив має базуватися виключно на результатах компетентних наукових та медичних висновків, зроблених шляхом проведення ґрунтовних досліджень, на основі яких можна було б визначити обґрунтовані параметри граничного рівня вмісту в них певних речовин, зокрема, кофеїну, при перевищенні яких забороняється або обмежується обіг відповідної продукції на ринку України.
Перший заступник 

керівника Головного управління                                С. Гудзинський
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