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ВИСНОВОК

на проект Закону України

«Про внесення змін та доповнень

до Кримінального кодексу України»

(щодо вдосконалення механізмів

боротьби із корупцією та хабарництвом)

Законопроект має на меті вдосконалити механізм боротьби з корупцією та хабарництвом шляхом посилення покарання за скоєння корупційних злочинів та доповнення Кримінального кодексу України (КК) новими статтями про відповідальність за «вимагання хабара» та «посередництво в хабарництві».
Проаналізувавши законопроект, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне висловити до нього такі зауваження й пропозиції.

До нової редакції ст. 369 КК

1. Текст ст. 369, вміщеної у проекті, майже дослівно відтворює положення чинної ст. 369 КК. Доповнення із кількох слів пропонується лише до тексту ч. 2 цієї статті. Тому нової редакції уся ця стаття не потребує.

2. Із тексту ч. 2 цієї статті незрозуміло, які саме дії хоче криміналізувати ініціатор проекту, пропонуючи встановити відповідальність за «давання хабара … пов’язане з провокацією одержувача на вчинення незаконних дій». Якщо йдеться про провокацію хабара, то відповідальність за це вже передбачена чинною ст. 370 КК. 

Якщо ж виходити з того, що проектом пропонується, вживаючи термін «провокація», встановити відповідальність особи, яка дає хабар за схиляння службової особи до вчинення (невчинення) тих чи інших незаконних дій, то правильно в цьому сенсі було б вживати термін «підбурювання» (див. ст. 27 КК «Види співучасників». У цій статті серед співучасників злочину названо виконавця, організатора, підбурювача та пособника, які, відповідно до характеру виконуваних ними дій, повинні нести відповідальність за «організацію злочину», «підбурювання до вчинення злочину» та «пособництво у вчиненні злочину». Підбурювання до вчинення злочину, відповідно до ч. 4 ст. 27 КК, полягає у схилянні іншого співучасника (в розглядуваному випадку – виконавця злочину, яким є службова особа, що бере хабар) до вчинення злочину за допомогою: умовляння; підкупу; погрози; примусу; інших способів (наприклад, шантаж, обіцянка вчинити певні дії, у яких зацікавлений конкретний співучасник, або відмовитись від їх виконання тощо)).

З урахуванням зазначеного очевидно, що у тих випадках, коли хабародавець схилив (підбурив) службову особу, яка одержала хабар, до вчинення  в його інтересах дій, які є злочином,  норми КК у чинній редакції дозволяють кваліфікувати дії одержувача хабара за сукупністю злочинів – як одержання хабара та інший злочин, а дії того, хто дав хабара – як давання хабара та підбурювання до вчинення відповідного злочину. Якщо ж хабародавець схилив одержувача хабара до вчинення дій, які не є законними, але при цьому не є і злочином,  то такого роду ситуації повністю охоплюються чинними редакціями ст. ст. 368 та 369 КК і враховані у санкціях цих статей.  

Таким чином, пропозиція про доповнення ч. 2 ст. 369 КК положенням про відповідальність хабародавця за підбурювання до вчинення злочину є науково необґрунтованою, а її реалізація може ускладнити застосування кримінально-правових норм.

До нової редакції ст. 370 КК

1. Запропонована нова редакція цієї статті вносить суттєві зміни в розуміння провокації хабара як службового злочину. Чинна редакція ст. 370 КК передбачає відповідальність за «свідоме створення службовою особою обставин і умов, що зумовлюють пропонування або одержання хабара, щоб потім викрити того, хто дав або взяв хабара». 

Суть провокації полягає у певній штучності дій особи, яку провокують: вона діє за обставин, спеціально створених для того, щоб підштовхнути її до бажаних для провокатора дій. Особа ж, яка умисно створює обстановку й умови з метою викликати пропонування чи отримання хабара, насправді не має умислу на хабарництво.

В редакції проекту цієї статті передбачено, що провокаційні дії можуть бути вчинені лише стосовно того, хто дає хабар. До того ж виключена конструктивна ознака цього складу злочину – спеціальна мета злочину (викриття в майбутньому того, хто дав чи одержав хабар). Тобто провокація хабара набуває зовсім іншого (фактично протилежного) змісту, оскільки в ній не передбачено, що службова особа, яка провокує хабародавця на пропозицію хабара, діє з метою його викриття. 

Виходячи з буквального розуміння положень цієї статті, провокатор насправді має за мету одержання хабара особисто або іншою службовою особою. Але ці дії за своєю суттю є вимаганням хабара. Відповідальність за одержання хабара, поєднане з його вимаганням, передбачена чинною ч. 2 ст. 368 КК. В примітці 4 до цієї статті вимаганням хабара визнаються, зокрема, «умисне створення службовою особою умов, за яких особа вимушена дати хабара з метою запобігання шкідливим наслідкам щодо своїх прав і законних інтересів». Дублювання положень про кримінальну відповідальність за одні й ті ж дії в різних статтях призведе до невиправданої конкуренції ст. 368 та ст. 370 КК, що суттєво ускладнить застосування їх на практиці і призведе не до поліпшення, а, навпаки, до погіршення стану боротьби з хабарництвом.

2. Зміни, запропоновані до ч. 2 та нова ч. 3 ст. 370 проекту, якими пропонується передбачити кваліфіковані склади провокації хабара (вчинення цього діяння службовою особою, яка займає відповідальне становище або службовою особою, яка займає особливо відповідальне становище), не враховують тієї обставини, що службова особа правоохоронних органів (спеціальний суб’єкт злочину, передбаченого чинною ч. 2 ст. 370 КК) не відноситься до осіб, про які йде мова в статті 25 Закону України «Про державну службу». Атестовані працівники міліції (за винятком слідчих), не дивлячись на займані посади (включаючи начальників управлінь, заступників міністра) не можуть визнаватися службовими особами, які займають відповідальне чи особливо відповідальне становище. Це стосується також співробітників СБУ й обумовлюється тим, що працівники цих органів у розумінні Закону України «Про державну службу», не є державними службовцями, цей Закон на них не поширюється. Специфічний правовий статус працівників цих органів регулюється спеціальними законами – «Про міліцію», «Про Службу безпеки України» та іншими.

Вчинення службовою особою правоохоронних органів цього злочину, оскільки вона не є спеціальним суб’єктом цих складів злочинів, унеможливить кваліфікацію її дій за ч. ч. 2 і 3, які передбачають значно суворіші санкції ніж ч. 1 проекту.

До нової ст. 370-1 КК
1. Відповідальність за одержання хабара, поєднане з його вимаганням, вже передбачена чинною ч. 2 ст. 368 КК. 

До того ж існує колізія й між положеннями різних статей самого проекту, оскільки дії, передбачені в ст. 370, за своєю суттю також є вимаганням хабара, які ініціатори проекту пропонують криміналізувати шляхом доповнення КК новою ст. 370-1. 

У КК України не може бути передбачена відповідальність за одне й теж саме діяння різними нормами, оскільки це унеможливить їх застосування.

2. Формулювання «вчинене службовою особою», вжите в ч. 1, є зайвим, оскільки суб’єктом цього злочину може бути тільки службова особа. Вимагання майна, права на майно тощо, вчинене не службовою особою, кваліфікується за статтями про вимагання майна (ст. 189 КК та інші).

3. Неясно, які саме дії пропонується визнавати вимаганням хабара, оскільки зміст цього поняття не розкритий в тексті ст. 370-1 проекту. Визначення цього поняття в примітці 4 до ст. 368 КК стосується тільки цієї статті і не поширюється на положення інших статей КК.

До нової ст. 370-2 КК
Чинний КК 2001 року не містить норми про відповідальність за посередництво в хабарництві, хоча така норма існувала в КК України 1960 року. Це не означає декриміналізацію подібних дій, адже їхня правова оцінка здійснюється з урахуванням положень інституту співучасті.

Не заперечуючи ідею запровадження в КК України окремої статті, яка б передбачала кримінальну відповідальність за посередництво в хабарництві, зазначимо, що у тексті або примітці до статті 370-2 необхідно було б визначити саме поняття «посередництво в хабарництві», щоб уникнути його неоднозначного тлумачення при застосуванні КК України. Крім того, санкції цієї статті мають бути узгоджені з санкціями інших статей КК, які передбачають відповідальність за хабарництво.

* * *

Таким чином, приймати нові редакції статей 369 і 370 КК у запропонованому вигляді не можна, а потреби у доповненні його новою ст. 370-1 не існує. У цілому проект не вирішує анонсованої в пояснювальній записці мети вдосконалення механізмів боротьби з корупцією й хабарництвом. Запропоновані ним зміни не сприятимуть більш ефективному застосуванню положень про кримінальну відповідальність за хабарництво, а навпаки можуть ускладнити застосування цих норм.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект пропонуємо відхилити.

Перший заступник керівника 

Головного управління
Л.М. Задорожня

Вик.:
М.І. Хавронюк, 
тел. 235-79-41


О.А. Єрмак, 
тел. 235-79-14
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