До реєстр. № 2763

(друге читання)

З А У В А Ж Е Н Н Я

до проекту Закону України 

(реєстраційний № 2763)

У Головному юридичному управлінні вивчено підготовлений до другого читання зазначений законопроект та звертається увага на таке.


Назву проекту викладено у редакції, якою пропонується внести зміни до неіснуючого закону, тому його назва має бути – «Про доступ до публічної інформації».


Що стосується тексту проекту, то з огляду на преамбулу цей закон має регулювати питання доступу до інформації, «яка знаходиться у володінні суб’єктів владних повноважень, інших розпорядників публічної інформації», тобто унормувати питання доступу до «інформації державних органів та органів  місцевого самоврядування», як це передбачено законами України «Про інформацію» (стаття 21) і “Про звернення громадян”. Однак ні чіткого співвідношення, ні розмежування норм пропонованого проекту та зазначених законів України щодо предмета регулювання відповідних суспільних відносин не встановлено, а базове поняття «публічна інформація» (стаття 1) викладено у редакції, що сама по собі потребує окремого тлумачення. Відтак, на нашу думку, законопроектом не визначено самостійного предмета правового регулювання.


Слід також зазначити, що пропоновані у «Прикінцевих положеннях» проекту зміни  до Закону України «Про інформацію» та інших законодавчих актів не мають системного характеру (наприклад, зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення не враховують нової термінології і не передбачають внесення необхідних змін до його статті 21226), викладені у редакції, яка не досягає мети збалансованості законодавчих норм з питань доступу до інформації (у тому числі щодо передбаченої Кримінальним кодексом України відповідальності за розголошення  відповідних відомостей). Це стосується і чинних положень Цивільного кодексу України, законів України  “Про звернення громадян”, “Про доступ до судових рішень”, “Про Державну службу спеціального зв'язку та захисту інформації України”, “Про розвідувальні органи України”, “Про оперативно-розшукову діяльність”, “Про контррозвідувальну діяльність”, “Про  захист інформації в автоматизованих системах”, “Про захист інформації в інформаційно-телекомунікаційних системах”, “Про державну таємницю”, “Про Національну систему конфіденційного зв'язку”,  “Про телебачення і радіомовлення”, “Про телекомунікації”, “Про обов'язковий  примірник  документів”, “Про Національний архівний  фонд  та  архівні  установи”, “Про електронні документи та електронний документообіг”, “Про друковані засоби масової інформації (пресу) в Україні”, “Про державну статистику”, інших законодавчих актів. 

Водночас проектом пропонується норма, за якою «до приведення законодавства України у відповідність із цим Законом акти законодавства України застосовуються у частині, що не суперечить цьому Закону» (пункт 2 Прикінцевих положень).

За таких обставин у разі набрання чинності пропонованим проектом юридично коректне застосування його норм та норм інших законодавчих актів видається неможливим, оскільки пропонований спосіб породжує невизначені правові наслідки, всупереч вимогам статті 19 Конституції України не встановлює способу реалізації повноважень органами влади та їх посадовими особами, у тому числі через визнання недіючими необхідного кола норм (вимога частини восьмої статті 90 Закону України «Про Регламент Верховної Ради України»). Водночас всупереч статтям 124 і 147 Конституції України повноваження судової влади щодо встановлення неконституційності чи незаконності правової норми у такий спосіб перекладається на суб’єкта її правозастосування. Тим самим не дотримано і вимог щодо якості закону в контексті верховенства права, гарантованого статтею 8 Конституції України, про що неодноразово наголошував Європейський суд з прав людини, в тому числі у справах проти України. 


Проектом передбачається також не поширювати його норми «на відносини щодо отримання інформації суб’єктами владних повноважень при здійсненні ними своїх функцій» (частина друга статті 2). При цьому пропонованими змінами до Закону України «Про інформацію» виключається низка норм, якими на теперішній час регулюються такі відносини. Тобто створюється правовий вакуум, який змусить законодавця додатково врегульовувати ці питання.

Крім того, слід звернути увагу на деякі інші,  на наш погляд, суттєві, вади проекту.


1. У проекті відсутні положення, які б мали регулювати питання власності на інформацію. Терміни «інформація, що знаходиться у володінні» (статті 1, 10, 13 проекту), «інформація, що знаходиться у розпорядженні» (стаття 14 проекту),  «інформація, яка належить» (стаття 7 проекту) не розмежовані між собою та не встановлено їх співвідношення з поняттям «власності» на інформацію у розумінні цивільного та кримінального (інформація, що є власністю держави - стаття  330 Кримінального кодексу України) законодавства. Водночас запропоновано виключити (Прикінцеві положення) спеціальну щодо цього норму із Закону України «Про інформацію» - статтю 38 «Право власності на інформацію». Оскільки зазначені питання є суттєвими у встановленні прав та обов’язків суб’єктів інформаційних відносин, вважаємо таку невизначеність підставою для хаотичного застосування на практиці, у разі прийняття цього проекту як Закону, законодавчих норм та невиконання встановлених Конституцією України  (статті 17, 31, 32,  34), цивільним  законодавством функцій держави, гарантій щодо прав на інформацію фізичних осіб, немайнових прав юридичних осіб.

2. Положення статті 6 проекту потребують узгодження з нормою Конституції України (стаття 32) в частині віднесення інформації до державної  або  іншої  захищеної законом таємниці та встановленого  припису про доступ до цих відомостей.

Також за проектом (частина друга статті 6) обмеження доступу до інформації, у тому числі до таємної, пов’язується із можливістю заподіяння «незначної» шкоди. Незрозумілим при цьому є те, який орган (чи особа) матиме повноваження приймати рішення про визначення «шкоди від оприлюднення інформації вагомішою ніж суспільний інтерес в її отриманні» та за якими критеріями має оцінюватись величина шкоди. 

Зазначене суперечить, крім того, положенням Кримінального кодексу України, відповідно до яких кримінальну відповідальність передбачено, як правило, за  формальними ознаками - розголошення таємниці усиновлення (удочеріння) (статті 168), порушення таємниці голосування (стаття 159, частина третя статті 160), порушення таємниці листування, телефонних розмов, телеграфної чи іншої кореспонденції, що передаються засобами зв'язку або через комп'ютер (стаття 163), умисне діяння на шкоду інформаційній безпеці України (стаття 111), шпигунство (стаття 114), розголошення державної таємниці (стаття 328), втрату документів, що містять державну таємницю (стаття 329), передачу або збирання відомостей, що становлять конфіденційну інформацію, що є власністю держави (стаття  330), розголошення відомостей військового характеру, що становлять державну таємницю, або втрату документів чи матеріалів, що містять такі відомості (стаття  422). 

Відповідно до частини третьої статті 6 проекту «розпорядник інформації зобов’язаний надати інформацію з обмеженим доступом, якщо він оприлюднив її раніше». Отже, оприлюднена інформація вже не може бути віднесена до інформації з обмеженим доступом. За такого підходу видається неможливим, наприклад, проведення судових засідань у закритому режимі у справах, пов’язаних з розголошенням такої інформації. У цьому випадку також втрачається різниця між правомірним та неправомірним оприлюдненням інформації.

Положення частини п’ятої статті 6 проекту не узгоджується із статтею 17 Закону України «Про захист від недобросовісної конкуренції», оскільки інформація, зазначена у цій нормі проекту, може складати комерційну таємницю. Крім того, положення частини шостої статті 6 суперечать статті 32 Конституції України в частині поширення конфіденційної інформації про особу та не узгоджується з Рішенням Конституційного Суду України від 30 жовтня 1997 року № 5-зп (справа К.Г.Устименка), оскільки відомості про майновий стан особи (у тому числі членів її сім’ї) відносяться до конфіденційної інформації.
3. Зазначаємо також, що положення частини другої статті 7 проекту не відповідають положенням статті 10 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 року, в якій наведені вичерпні випадки розголошення, у тому числі конфіденційної інформації.

4. Відповідно до положень законопроекту (частина друга статті 18) Уповноважений Верховної Ради України з прав людини здійснює перевірку (контроль) законності рішень суб’єктів владних повноважень. Зазначене не відповідає статті 101 Конституції України, за якою Уповноважений Верховної Ради України з прав людини  здійснює парламентський    контроль    за    додержанням конституційних  прав  і  свобод  людини  і  громадянина.  
  5. Норму статті 11 проекту в частині, що стосується питань звільнення від юридичної відповідальності, слід узгодити із статтями 44 та 328 Кримінального кодексу України.

Законопроект також потребує суттєвого внутрішнього, у тому числі техніко-юридичного доопрацювання:  у тексті слід узгодити неправильні посилання (наприклад, стаття 7 до статті 13), юридично некоректні формулювання - «особи, які викривають факти», «керуються добрими намірами» (стаття 11), «делеговані повноваження суб’єктів владних повноважень за договором» (пункт 3) частини першої статті 13), «оскарження  рішень до керівника розпорядника», якщо розпорядник є юридичною особою (статті 24 та 13 проекту відповідно), «суттєва шкода» з огляду на невизначеність «суттєвості» тощо.


Загалом проектом не завершено механізм регулювання суспільних відносин (неповнота правового регулювання) у сфері доступу до публічної інформації, що за рішенням Конституційного Суду України від 30 травня 2001 року № 7-рп/2001 не відповідає визначенню України як правової держави, унеможливлює реалізацію прав особи відповідно до Конституції України.

Узагальнюючий висновок: законопроект потребує суттєвого доопрацювання та внесення на повторне друге читання.

Заступник Керівника 

Головного управління 



                             В.Мілованов 

