До реєстр. № 3265 від 25.03.2020
Народний депутат України
O. Качура 
7







ВИСНОВОК
на проект Закону України «Про внесення змін до деяких 
законодавчих актів України (щодо покращення можливостей 
для надання професійної правової допомоги та вдосконалення 
порядку складення протоколів про адміністративне 
правопорушення за порушення права на інформацію)»

Як зазначено в п. 2 пояснювальної записки до законопроекту, його метою є «комплексне удосконалення норм чинного законодавства України щодо порядку складення протоколів про адміністративне правопорушення у частині, що стосується порушення права на інформацію відповідно до Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність».
Для досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується внести зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), згідно з якими: встановлюється відповідальність військовослужбовців та інших осіб, на яких поширюється дія дисциплінарних статутів, за порушення права на інформацію та права на звернення (зміни до ст. 15); надається право адвокату, який здійснює адвокатську діяльність понад чотири роки (виключно щодо адвокатських запитів, ініційованих цим адвокатом), складати протоколи у справах про адміністративні правопорушення, передбачені ст. 212-3 (зміни до п. 9-1 ч. 1 ст. 255); змінюються строки накладення адміністративного стягнення за правопорушення, передбачене ст. 212-3 КУпАП, строки складання протоколу у таких категоріях справ, а також зміст протоколу про адміністративне правопорушення (зміни до ст. ст. 38, 254, 256) тощо. 
Крім того, у законопроекті вносяться зміни до ст. 24 Закону України «Про адвокатуру і адвокатську діяльність», якими раді адвокатів регіону, адвокату, який здійснює адвокатську діяльність понад чотири роки (виключно щодо адвокатських запитів, ініційованих цим адвокатом) з метою складання протоколу про адміністративне правопорушення надається право запитувати та отримувати в державних органах, органах місцевого самоврядування, підприємствах, установах інформацію щодо місця проживання, дати народження, ідентифікаційного номеру осіб, які притягаються до адміністративної відповідальності. 
Головне науково-експертне управління, проаналізувавши законопроект, вважає за необхідне висловити щодо його змісту такі зауваження та пропозиції.
[bookmark: _GoBack]1. У законопроекті пропонується викласти у новій редакції ч. 3 ст. 38 КУпАП та встановити більш тривалі строки накладення адміністративних стягнень за вчинення правопорушень, передбачених ст. 212-3 КУпАП «Порушення права на інформацію та права на звернення» (протягом трьох місяців з дня його виявлення, але не пізніше двох років з дня його вчинення). З такою пропозицією навряд чи можна погодитися, оскільки, по-перше, Законом України від 19 вересня 2019 року № 114-IX «Про внесення змін до Закону України «Про публічні закупівлі» та деяких інших законодавчих актів України щодо вдосконалення публічних закупівель» (який введений в дію 
19 квітня 2020 року), ст. 38 КУпАП було викладено у новій редакції. При цьому, у ч. 3 ст. 38 КУпАП наразі встановлюється, що «адміністративне стягнення за вчинення правопорушення, передбаченого частинами третьою - шостою статті 164-14 цього Кодексу, може бути накладено протягом шести місяців з дня його виявлення, але не пізніше двох років з дня його вчинення». Таким чином, строк для накладення стягнення за вчинення правопорушень, передбачених ст. 164-14 КУпАП, у законопроекті зменшується, хоча ці правопорушення взагалі не є предметом регулювання даного законопроекту. 
По-друге, за загальним правилом адміністративне стягнення може бути накладено не пізніш як через два місяці з дня вчинення правопорушення, а при триваючому правопорушенні – не пізніш як через два місяці з дня його виявлення, за винятком випадків, коли справи про адміністративні правопорушення відповідно до цього Кодексу підвідомчі суду (судді) 
(див. ч. 1 ст. 38 КУпАП). Із цього правила законодавець зробив винятки для правопорушень, пов’язаних із корупцією, та правопорушень, передбачених 
ст. ст. 164-14 «Порушення законодавства про закупівлі», 212-15 «Порушення порядку надання або отримання внеску на підтримку політичної партії, порушення порядку надання або отримання державного фінансування статутної діяльності політичної партії, порушення порядку надання або отримання фінансової (матеріальної) підтримки для здійснення передвиборної агітації або агітації з всеукраїнського або місцевого референдуму», 212-21 «Порушення порядку подання фінансового звіту про надходження і використання коштів виборчого фонду, звіту партії про майно, доходи, витрати і зобов’язання фінансового характеру» КУпАП (ч. ч. 3, 4 чинної ст. 38 КУпАП), а також ст. ст. 204-1 «Незаконне перетинання або спроба незаконного перетинання державного кордону України» та 204-2 «Порушення порядку в’їзду на тимчасово окуповану територію України та виїзду з неї» 
(ч. 5 чинної ст. 38 КУпАП).
Фактично більш тривалі строки накладення адміністративних стягнень у чинних ч. ч. 3-5 ст. 38 КУпАП передбачені для: правопорушень, пов’язаних з корупцією (діяння, які хоча й не містять ознак корупції, але порушують встановлені Законом України «Про запобігання корупції» вимоги, заборони та обмеження); правопорушень, вчинення яких створює реальні можливості для подальших корупційних діянь з боку осіб, уповноважених на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, а також прирівняних до них осіб, передбачених у ст. 3 Закону України «Про запобігання корупції»; окремих правопорушень, вчинених іноземцями або особами без громадянства, стосовно яких у встановленому законом порядку прийнято рішення про примусове повернення чи примусове видворення з України.
Саме з огляду на підвищений рівень суспільної шкідливості зазначених вище адміністративних правопорушень, а також складність їх виявлення у 
ч. 3-5 ст. 38 КУпАП були встановлені більш тривалі строки для накладення відповідних адміністративних стягнень за їх вчинення.
Натомість самі по собі порушення права на звернення або інформацію навряд чи є настільки суспільно шкідливими та складними для виявлення, щоб встановлювати більш тривалі (порівняно із загальними) строки для накладення стягнень за їх вчинення.
Крім того, на наш погляд, внесення відповідних змін до ст. 38 КУпАП може започаткувати небезпечний прецедент постійного розширення переліку правопорушень, строк накладення стягнень за які буде значно збільшуватися без належних підстав для цього. 
2. Не можна погодитись з пропозицією законопроекту щодо надання права складати протоколи про адміністративні правопорушення адвокату, «який здійснює адвокатську діяльність понад чотири роки (виключно щодо адвокатських запитів, ініційованих цим адвокатом» (п. 9-1 ст. 255 КУпАП у редакції проекту). Адже у такому випадку виникає ситуація конфлікту інтересів, оскільки право складати протокол про адміністративне правопорушення фактично надається потерпілій особі, чим створюється високий ризик зловживань наданим правом. Викладений в пояснювальній записці аргумент на користь таких змін щодо неефективності діяльності ради адвокатів регіонів для притягнення винних осіб до адміністративної відповідальності (п. 1 пояснювальної записки) не є достатньою підставою для внесення запропонованих проектом змін, а свідчить про необхідність удосконалення роботи ради адвокатів регіону. 
Крім того, незрозумілою є позиція, за якою встановлюється критерій наявності в адвоката саме 4-річного стажу роботи для надання можливості складання протоколів (а не, наприклад, 3-річного чи 5-річного). 
З огляду на це, юридично некоректними, на наш погляд, є відповідні положення ч. 4 ст. 24 Закону України «Про адвокатуру і адвокатську діяльність» (у редакції проекту).
3. У санкції ч. 5 ст. 212-3 КУпАП (у редакції проекту) передбачається стягнення у виді штрафу на посадових осіб у розмірі від ста до п’ятисот неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. У зв’язку з цим звертаємо увагу, що розміри штрафу за інші порушення права на інформацію та права на звернення, відповідальність за які передбачена у ст. 212-3 КУпАП, є значно меншими. Таким чином, у разі прийняття законопроекту буде порушений принцип відповідності рівня суспільної шкідливості правопорушення розміру адміністративного стягнення, передбаченого за його вчинення. На нашу думку, при перегляді санкції ч. 5 ст. 212-3 КУпАП з метою збереження логіки й взаємної відповідності видів та розмірів адміністративних стягнень у різних частинах цієї статті доцільно збільшити також санкції за інші правопорушення, передбачені ст. 212-3 КУпАП. 
4. Необґрунтованою є пропозиція законопроекту щодо внесення змін до ст. 254 КУпАП, згідно з якою «при складанні протоколу про адміністративне правопорушення, передбачене частиною 5 статті 212-3 цього Кодексу, протокол складається протягом трьох місяців з моменту вчинення особою правопорушення». Адже ч. 2 ст. 254 КУпАП передбачено, що протокол про адміністративне правопорушення, у разі його оформлення, складається не пізніше двадцяти чотирьох годин з моменту виявлення особи, яка вчинила правопорушення. Дана норма є загальною для складання протоколів щодо всіх адміністративних правопорушень, передбачених КУпАП, а тому визначення іншого, причому значно збільшеного строку тільки для правопорушень, передбачених ч. 5 ст. 212-3 цього Кодексу, є нелогічним і необґрунтованим.
5. Розглядаючи запропоновані проектом зміни до ст. 256 КУпАП, слід зазначити, що вони виходять за межі предмету регулювання законопроекту, оскільки стосуються порядку складання протоколу щодо всіх адміністративних правопорушень, а не тільки щодо порушення права на інформацію та права на звернення. Ці зміни потребують більш зваженого підходу, оскільки при їх реалізації можуть виникнути проблеми правозастосування та порушення прав громадян.
5.1. Згідно зі змінами, які пропонуються у законопроекті, у протоколі про адміністративне правопорушення зазначаються, у тому числі: відомості про особу, яка притягається до адміністративної відповідальності (у разі її виявлення), якщо вони відомі особі, яка складає протокол; пояснення особи, яка притягається до адміністративної відповідальності, якщо вони надані особою, яка притягається до адміністративної відповідальності. Таким чином, стають можливими ситуації, коли протокол може бути складений без зазначення даних особи, яка притягається до адміністративної відповідальності, що не можна вважати вдалим вирішенням проблеми. Також при внесенні змін до КУпАП надається можливість органам та посадовим особам, які складають протоколи про адміністративні правопорушення, не брати пояснення в особи, яка притягається до адміністративної відповідальності. Тим самим, на наш погляд, порушуються права особи, яка притягається до адміністративної відповідальності, передбачені ст. 268 КУпАП (знайомитися з матеріалами справи, давати пояснення, подавати докази, заявляти клопотання).
5.2. Зміни до ч. ч. 2-4 ст. 256 КУпАП передбачають, що протокол про адміністративне правопорушення підписується «особою, яка притягається до адміністративної відповідальності, якщо вона була присутня при складанні протоколу», та встановлюється можливість надсилання протоколу про адміністративне правопорушення особі, яка не була присутня при складанні протоколу про адміністративне правопорушення, за її місцем проживання або роботи. Проте такі зміни не враховують ситуації, коли при надсиланні протоколу про адміністративне правопорушення його не буде доставлено особі, яка притягається до адміністративної відповідальності (через відсутність особи за місцем проживання або роботи, неякісну роботу пошти, неправильні дані особи в протоколі тощо). У зв’язку з цим особа, яка притягається до адміністративної відповідальності, не зможе скористатися правами, передбаченими ст. 268 КУпАП. Враховуючи це, вважаємо, що положення законопроекту у цій частині не можна вважати прийнятними. 
6. У законопроекті шляхом внесення змін до ч. 2 ст. 294 КУпАП надається право раді адвокатів регіону, адвокату, який склав протокол про адміністративне правопорушення, оскаржити постанову судді у справі про адміністративне правопорушення. На нашу думку, для внесення вказаних змін до КУпАП відсутні правові підстави. Згідно з логікою положень КУпАП право на оскарження постанови судді у справі про адміністративне правопорушення надається заінтересованим учасникам провадження в справах про адміністративні правопорушення. Відповідно до чинної редакції ч. 2 ст. 294 КУпАП постанова судді у справі про адміністративне правопорушення може бути оскаржена протягом десяти днів з дня винесення постанови «особою, яку притягнуто до адміністративної відповідальності, її законним представником, захисником, потерпілим, його представником, а також прокурором у випадках, передбачених частиною п’ятою статті 7 та частиною першою статті 287 цього Кодексу». При цьому, не надається право на оскарження постанови судді у справі про адміністративне правопорушення органам або посадовим особам, які склали протокол про адміністративне правопорушення. Зазначимо також, що фактично у справах про порушення права на інформацію та права на звернення, передбачених ч. 5 ст. 212-3 КУпАП, потерпілою особою є особа, якій неправомірно відмовили в наданні інформації, несвоєчасно або неповно надали інформацію, надали інформацію, що не відповідає дійсності відповідно до Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» (тобто, потерпілим може бути адвокат, член кваліфікаційно-дисциплінарної комісії адвокатури або її палати). Тому згідно з чинною редакцією КУпАП у адвоката, а також кваліфікаційно-дисциплінарної комісії адвокатури, її палати або члена, на чий запит не було надано інформації відповідно до Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність», наявне право на оскарження постанови судді у справі про адміністративне правопорушення. 
7. Стаття 24 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» доповнюється новою частиною 4, відповідно до якої раді адвокатів регіону та адвокату, який здійснює адвокатську діяльність понад чотири роки (виключно щодо адвокатських запитів, ініційованих цим адвокатом), з метою складання протоколу про адміністративне правопорушення надається право запитувати та отримувати в державних органах, органах місцевого самоврядування, підприємствах, установах інформацію щодо місця проживання, дати народження, ідентифікаційного номеру осіб, які притягаються до адміністративної відповідальності за неправомірну відмову в наданні інформації, несвоєчасне або неповне надання інформації, надання інформації, що не відповідає дійсності, у відповідь на адвокатський запит, запит кваліфікаційно-дисциплінарної комісії адвокатури, її палати або члена. 
Зазначимо, що зазначені у законопроекті відомості належать згідно з Законом України «Про інформацію» до конфіденційної інформації та персональних даних особи (ст. 21 цього Закону). У зв’язку з цим запропонована пропозиція повинна узгоджуватись з законодавством, яке регулює відносини у сфері захисту персональних даних та конфіденційної інформації. Аналіз положень ч. 2 ст. 32 Конституції України дає можливість констатувати, що для надання можливості збирання, зберігання, використання та поширення конфіденційної інформації про особу без її згоди необхідна наявність двох складових: регламентація підстав у законі та визначення мети діяльності – лише в інтересах національної безпеки, економічного добробуту та прав людини. 
Звертаємо увагу на позицію Конституційного Суду України, який вказав на необхідність встановлення критеріїв визначення змісту та обсягу інформації, що містить персональні дані, категорій осіб як суб’єктів персональних даних, проміжків часу, яких мають стосуватися персональні дані, строків, порядку та умов їх зберігання при наданні повноважень органу на обробку персональних даних без згоди особи (абз. 9 п. 3 мотивувальної частини Рішення від 11.10.2018 №7-р/2018). 
Крім того, запропоновані проектом зміни не узгоджуються з приписами ч. 2 ст. 24 Закону України «Про адвокатуру і адвокатську діяльність», відповідно до якої «орган державної влади, орган місцевого самоврядування, їх посадові та службові особи, керівники підприємств, установ, організацій, громадських об’єднань, яким направлено адвокатський запит, зобов’язані не пізніше п’яти робочих днів з дня отримання запиту надати адвокату відповідну інформацію, копії документів, крім інформації з обмеженим доступом і копій документів, в яких міститься інформація з обмеженим доступом». 
8. Законопроект містить недоліки техніко-юридичного характеру.
8.1. У проекті пропонується викласти ч. 1 ст. 15, ч. 3 ст. 38, 
ч. 5 ст. 212-3, ч. 2 ст. 254, п. 9-1 ч. 1 ст. 255, ст. 256, ч. 2 ст. 294 КУпАП повністю у новій редакції. Втім, аналіз запропонованих змін свідчить про те, що проектом фактично вносяться лише фрагментарні зміни до вказаних положень КУпАП. Тому згідно з правилами законодавчої техніки  доцільніше було б не викладати зазначені статті, частини та пункти у новій редакції, а внести до них відповідні зміни. 
8.2. Граматично неправильно виглядає конструювання 
ч. 5 ст. 212-3 КУпАП у новій редакції, згідно з якою правопорушенням є «ненадання відповіді … у відповідь на адвокатський запит, запит кваліфікаційно-дисциплінарної комісії адвокатури, її палати або члена відповідно до Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність».
8.3. Законопроектом вносяться зміни до диспозиції ч. 5 ст. 212-3 КУпАП. Проте ці зміни не враховані при конструюванні ч. 4 ст. 24 Закону України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» (у редакції проекту).
9. Принагідно звертаємо увагу, що на розгляді Верховної Ради України знаходиться проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо удосконалення порядку складення протоколів про адміністративне правопорушення за порушення права на інформацію» (реєстр. № 3327 від 13.04.2020), який спрямований на врегулювання тих же питань, що і проект реєстр. № 3265. З огляду на це вважаємо, що проекти реєстр. № 3265 та реєстр. № 3327 слід розглядати одночасно.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.


Керівник Головного управління                                                С. Тихонюк


Вик: В. Попович, Т. Ткач




 

