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До № 2515 від  02.12.2019 р. 
н.д.  Д.С. Припутень та ін.

ВИСНОВОК

на проект Закону України 

«Про внесення змін до Кодексу України про адміністративні правопорушення щодо посилення адміністративної відповідальності 
за незаконну торгівлю пальним»
Метою поданого законопроекту, як це зазначено у пояснювальній записці до нього, є усунення деяких недоліків законодавства та запровадження адміністративної відповідальності за оптову або роздрібну торгівлю пальним без наявності документів дозвільного характеру, якщо їх одержання передбачене законом та за інші порушення правил торгівлі пальним.

Для досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується внести зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), відповідно до яких: 1) доповнити статті 21 та 22 КУпАП новими частинами, якими обмежується можливість звільнення від адміністративної відповідальності у випадках вчинення адміністративних правопорушень, передбачених частиною першою статті 44, статтями 51, 89, 130, 156, 161-1, 164, 173-2, 185, 185-7 КУпАП, а також адміністративних правопорушень, пов’язаних з корупцією;  2) встановити у новій статті 161-1 КУпАП «Порушення порядку торгівлі пальним» відповідальність за оптову або роздрібну торгівлю пальним без наявності документів дозвільного характеру, якщо їх одержання передбачене законом (крім випадків застосування принципу мовчазної згоди), а також за інші порушення правил торгівлі пальним, надавши право складати відповідні протоколи про адміністративні правопорушення уповноваженим на те особам органів внутрішніх справ (зміни до  абзацу 1 п. 1 ч. 1 ст. 255),  центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері державного контролю за додержанням законодавства про захист прав споживачів (зміни до абзацу 10 п. 1 ч. 1 ст. 255) та центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну податкову політику, державну політику у сфері державної митної справи, державну політику з адміністрування єдиного внеску на загальнообов’язкове державне соціальне страхування, державну політику у сфері боротьби з правопорушеннями під час застосування податкового, митного законодавства, а  також  законодавства  з питань  сплати єдиного внеску (зміни до абзацу 25 п. 1 ч. 1 ст. 255) тощо.
За результатами розгляду поданого законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити таке.

1. Звертаємо увагу, що зміст законопроекту є значно ширшим за його назву. Так, окрім встановлення в окремій статті 161-1 КУпАП  відповідальності за порушення правил торгівлі пальним та внесення  пов’язаних з цим змін до інших норм цього Кодексу, пропонується також вирішити питання щодо неможливості звільнення від адміністративної відповідальності з передачею матеріалів на розгляд громадської організації або трудового колективу (зміни до статті 21 КУпАП), а також при малозначності правопорушення (зміни до статті 22 КУпАП)   щодо осіб, які вчинили правопорушення, передбачені дев’ятьма статтями КУпАП, не пов’язаними з незаконною торгівлею пальним.

Аналогічні зауваження стосуються також змін до абзацу 25 пункту 1 частини першої статті 255, частини п’ятої статті 265, статті 287 КУпАП.

2. Викликає  зауваження  сама  ідея,  покладена  в основу нової статті 161-1 КУпАП «Порушення порядку торгівлі пальним». 
Частиною першою якої встановлено відповідальність за оптову або роздрібну торгівлю пальним без наявності документів дозвільного характеру, якщо їх одержання передбачене законом (крім випадків застосування принципу мовчазної згоди). На нашу думку, аргументація пояснювальної записки побудована на неправильному тлумаченні ситуації, що наразі склалась в національному  правовому полі. 

Так, автори законопроекту посилаються на те, що нині немає правових підстав для притягнення до відповідальності осіб, які здійснюють торгівлю пальним без наявності документів дозвільного характеру, якщо така діяльність не має ознак систематичності. При цьому проводиться аналогія з роз’ясненнями, які містяться у постанові Пленуму Верховного Суду України «Про практику застосування судами законодавства про відповідальність за окремі злочини у сфері господарської діяльності» №3 від 25.04.2003. Зокрема, у згаданій постанові стверджується, що віднесення діяльності незареєстрованого суб’єкта підприємництва до ознак підприємницької з числа тих, що підлягають ліцензуванню, можливо виключно у разі самостійності та систематичності (не менше ніж три рази протягом одного календарного року) її здійснення на власний ризик. Однак, важливим є те, що, по-перше, вищезазначена постанова Пленуму Верховного Суду України була спрямована на формування єдиних підходів щодо відмежування злочинів, передбачених статтями 202 - 205, 222 Кримінального кодексу України (далі – КК), від аналогічних за змістом адміністративних правопорушень, тому роз’яснення щодо систематичності стосувалось не адміністративного правопорушення, а злочину, передбаченого статтею 202 КК (в редакції, що діяла до 17.01.2012 р.). 
По-друге, Верховною Радою України 15.11.2011 р. було прийнято Закон України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо гуманізації відповідальності за правопорушення у сфері господарської діяльності» № 4025-VI, яким декриміналізовано діяння, передбачене статтею 202 КК. Таким чином, за різноманітні порушення порядку провадження господарської діяльності, в тому числі за провадження господарської діяльності без державної реєстрації як суб’єкта господарювання або без одержання ліцензії на провадження певного виду господарської діяльності, що підлягає ліцензуванню відповідно до закону, чи здійснення таких видів господарської діяльності з порушенням умов ліцензування, а так само без одержання дозволу, іншого документа дозвільного характеру, якщо його одержання передбачене законом (крім випадків застосування принципу мовчазної згоди) передбачено адміністративну відповідальність у статті 164 КУпАП (за винятком випадків, коли окремими законодавчими актами для суб’єктів господарювання встановлено адміністративно-господарські санкції).
Отже, застосування постанови Пленуму Верховного Суду України «Про практику застосування судами законодавства про відповідальність за окремі злочини у сфері господарської діяльності» в таких випадках недоречно, а дії, про які йдеться у новій статті 161-1 КУпАП, наразі уже передбачені статтею 164 КУпАП. 
Загалом, якщо виходити з логіки пояснювальної записки до проекту, КУпАП потрібно доповнити аналогічними пропонованій статті 161-1 статтями щодо провадження кожного виду господарської діяльності, що підлягає ліцензуванню: освітня діяльність, яка ліцензується з урахуванням особливостей, визначених спеціальними законами у сфері освіти; діяльність у галузі телебачення і радіомовлення, яка ліцензується відповідно до Закону України «Про телебачення і радіомовлення»; виробництво вибухових матеріалів промислового призначення за переліком, що визначається Кабінетом Міністрів України тощо (наразі, перелік видів господарської діяльності, які підлягають ліцензуванню, налічує 33 пункти частини першої статті 7 Закону України «Про ліцензування видів господарської діяльності»). А якщо врахувати, що окрім ліцензування існують інші види дозвільних документів на провадження господарської діяльності, кількість таких спеціальних статей КУпАП у майбутньому зможе конкурувати лише з кількістю статей  цього Кодексу, якими встановлюється відповідальність за невиконання законних вимог осіб, що мають владні повноваження.
По-третє, ініціатори законопроекту у пояснювальній записці апелюють до того факту, що Верховною Радою України нещодавно прийняті зміни до Закону України  «Про державне регулювання виробництва і обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв, тютюнових виробів та пального», якими встановлено ліцензування оптової та роздрібної торгівлі пальним та зберігання пального. 
Отже, якщо статистичними даними щодо кількості правопорушень у сфері незаконного продажу пального підтверджується потреба у встановленні підвищеної відповідальності саме за торгівлю пальним, необхідно звернути увагу, що КУпАП вже містить статтю 156 «Порушення правил торгівлі пивом, алкогольними, слабоалкогольними напоями і тютюновими виробами». Оскільки правила торгівлі пивом, алкогольними, слабоалкогольними напоями, тютюновими виробами та пальним встановлені на сьогоднішній день на рівні одного спільного законодавчого акту, можливо, було б доцільніше не доповнювати КУпАП окремою статтею, а внести відповідні зміни до чинної статті 156 цього Кодексу.

3. Законопроектом пропонується у санкціях частин першої та другої статті 161-1 КУпАП передбачити  такий вид стягнення, як конфіскація пального, транспортних засобів, ємності та обладнання, що використовувалось для реалізації пального, а так само грошей, одержаних внаслідок вчинення відповідних адміністративних правопорушень. Одночасно у проекті вносяться зміни до статті 265 КУпАП «Вилучення речей і документів», якими встановлюється, що «при вчиненні порушень, передбачених частинами першою та третьою статті 161-1 цього Кодексу, уповноважена на складання протоколу про адміністративне правопорушення посадова особа вилучає пальне, транспортні засоби, ємності та обладнання, що використовувалось для реалізації пального, а так само гроші, одержані внаслідок вчинення зазначеного адміністративного правопорушення».
Пропоновані зміни, на наш погляд, є невдалими. По-перше, жодна фізична особа неспроможна вилучити особисто транспортні засоби, ємності (в окремих випадках) та обладнання для реалізації пального в силу великих габаритів переліченого. При цьому необхідне в окремих випадках тимчасове затримання транспортних засобів працівниками уповноважених підрозділів Національної поліції регулюється статтею 265-2 КУпАП. 
По-друге, звертаємо увагу, що у статті 265 КУпАП необов’язково перелічувати всі випадки, коли у правопорушника вилучаються речі і документи, що є знаряддям або безпосереднім об’єктом правопорушення. Для подальшого застосування судом такого виду адміністративного стягнення, як конфіскація, важливо лише, щоб відповідний вид адміністративного стягнення було передбачено у санкції статті КУпАП, якою передбачена відповідальність за те чи інше адміністративне правопорушення. 
4. У примітці до статті 161-1 КУпАП зазначається, що «отримання доходу у великих розмірах має місце, коли його сума у тисячу і більше разів перевищує неоподатковуваний мінімум доходів громадян». Однак звертаємо увагу, що відповідно до пункту 5 підрозділу 1 розділу ХХ «Перехідні положення» Податкового кодексу України для кваліфікації адміністративних правопорушень сума неоподатковуваного мінімуму встановлюється на рівні податкової соціальної пільги, визначеної підпунктом 169.1.1 пункту 169.1 статті 169 розділу IV цього Кодексу (сума соціальної пільги дорівнює 50 % від прожиткового мінімуму для працездатної особи). Відповідно до статті 7 Закону України «Про Державний бюджет України на 2019 рік» прожитковий мінімум на одну працездатну особу з 1 січня 2019 року  становить 1 921 грн. Отже, один неоподатковуваний мінімум доходів громадян для кваліфікації  правопорушень у 2019 році становить 960,50 грн. 
Враховуючи наведене, отримання доходу у великих розмірах для цілей статті 161-1 КУпАП буде мати місце, коли сума такого доходу становитиме 960 500 грн. і більше. На наш погляд, така сума для віднесення доходу до категорії «у великих розмірах»  є надмірною для законодавства про адміністративні правопорушення.
5. Законопроект також містить окремі техніко-юридичні недоліки. Так, наприклад, пропонується «у статті 21 додати абзац третій», а «у статті 22 додати абзац другий», тоді як статті 21 та 22 КУпАП складаються не з абзаців, а з двох та однієї частин відповідно.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єктам права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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