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ВИСНОВОК

на проект Закону України

«Про внесення змін до Кримінального кодексу України»

(щодо запобігання незаконній приватизації

державного та комунального майна)

Законопроектом пропонується внести зміни до ст. 233 Кримінального кодексу (КК) України, що полягають у додатковій криміналізації діянь, які вчинюються при приватизації державного та комунального майна. 

Проаналізувавши законопроект, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити таке.

1. Проектом пропонується розширити перелік заборонених статтею 233 КК діянь і встановити у цій статті додатково (поряд з діяннями, які уже нею передбачені)  кримінальну відповідальність за вчинення таких дій:

– штучне визначення умов конкурсу з метою передачі майна заздалегідь визначеному суб’єкту;

– недопущення до участі в процесі приватизації ефективних інвесторів;

– шахрайські дії під час організації та проведення конкурсів;

– вчинення інших антиконкурентних дій з метою передачі майна заздалегідь визначеному суб’єкту;

– викуп об’єкту приватизації за кошти, фактично отримані в якості прибутку від діяльності цього самого об’єкту, який було приховано від оподаткування на території України.

Таким чином, з об'єктивної сторони цей злочин виявляється у вчиненні будь-якого з дев'яти діянь, альтернативно перелічених у диспозиції ч. 1 ст. 233 проекту (у чинній редакції ч. 1 ст. 233 КК їх всього чотири). 

При цьому проект не враховує, що Закон України «Про приватизацію державного майна» від 4 березня 1992 року встановлює, окрім конкурсу, ще цілий ряд способів приватизації:

– продаж об'єктів приватизації на аукціоні;

– продаж акцій (часток, паїв), що належать державі у господарських товариствах, на аукціоні, за конкурсом, на фондових біржах та іншими способами, що передбачають загальнодоступність та конкуренцію покупців;

– продаж на конкурсній основі цілісного майнового комплексу державного підприємства, що приватизується, або контрольного пакета акцій акціонерного товариства при поданні покупцем документів, передбачених Законом;

– викуп майна державного підприємства згідно з альтернативним планом приватизації.

Приватизації державного майна передує його передприватизаційна підготовка, яка проводиться Фондом державного майна (ФДМУ) та органом, уповноваженим управляти відповідним державним майном, окремо щодо кожного підприємства в порядку, визначеному розділом ІІІ Державної програми приватизації на 2000–2002 роки, затвердженої Законом України від 18 травня 2000 року. Вказана Програма включає в себе визначення ФДМУ способу приватизації кожного підприємства за результатами вивчення попиту потенційних покупців або про його реструктуризацію (див. Положення про передприватизаційну підготовку підприємств, затверджене постановою Кабінету Міністрів України від 17 серпня 1998 р. № 1301).

Закон України «Про приватизацію державного майна» встановлює також, що до об'єктів, не проданих на аукціоні, за конкурсом, застосовуються неконкурентні способи продажу майна державних підприємств (ч. 1 ст. 15).

Відповідно до останнього з наведених способів майно якраз і відчужується на законних підставах саме не на конкурсних умовах. Чи потрібно й у цьому випадку, виходячи з буквального тлумачення проекту, притягувати особу до кримінальної відповідальності за "порушення конкурсності"?

В ході підготовки об'єкта до приватизації проводиться його оцінка, тобто визначення його вартості на дату оцінки за процедурою, встановленою нормативно-правовими актами. Методичне регулювання оцінки майна здійснюється у відповідних нормативно-правових актах з оцінки майна (див.: ч. 1 ст. 3, ч. 2 ст. 7, ч. 1 ст. 9 Закону України «Про оцінку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні» від 12 липня 2001 р., Постанову Кабінету Міністрів України № 1440 «Про затвердження Національного стандарту № 1 «Загальні засади оцінки майна і майнових прав» від 10 вересня 2003 р.). Вартість державного та комунального майна, яке підлягає приватизації, визначається згідно з Методикою оцінки майна, затвердженої постановою Кабінету Міністрів України № 1891 від 10 грудня 2003 р.

Тобто визначення способів приватизації, методика оцінки майна, порядок підготовки об'єкта до приватизації врегульовано законодавством. Посилання ініціаторів проекту в пояснювальній записці до нього на положення чисельних наказів ФДМУ, що, на їх думку, недосконало врегульовують процес підготовки об'єктів до приватизації та їх продажу і призводять до скоєння численних порушень в сфері приватизації, як на причину внесення змін до КК, є дещо нелогічним. З цією метою необхідно спочатку внести зміни до нормативно-правових актів регулюючого характеру (на цю необхідність вказують і ініціатори проекту в пояснювальній записці до нього), а вже потім – за необхідності – встановлювати відповідальність за порушення норм цих актів.

2. Передбачений чинною ч. 1 ст. 233 КК злочин є формальним, тобто вважається закінченим з моменту вчинення будь-якого із вказаних діянь, незалежно від настання та розміру шкоди. Проектом же пропонується декриміналізувати дії, що полягають у приватизації державного, комунального майна шляхом заниження його вартості через визначення її у спосіб, не передбачений законом, якщо це призвело до втрати чи недоотримання державою коштів у розмірі, що не перевищує 100 мінімальних заробітних плат. Враховуючи спрямованість проекту на підвищення відповідальності за незаконну приватизацію державного, комунального майна, доповнення диспозиції ч. 1 ст. 233 проекту зазначеною умовою є нелогічним: за такого доповнення частина діянь, передбачених чинною ст. 233 КК, декриміналізується.

3. У тексті ч. 1 ст. 233 проекту одночасно вживаються як розділовий сполучник «або», так і єднальний «а також», що не дає можливості однозначно кваліфікувати діяння, оскільки можна тлумачити це положення як обов'язкове поєднання цих двох умов. Така редакція статті є надто громіздкою, її складно тлумачити і застосовувати.

4. Ознаки «штучне визначення умов конкурсу» та «ефективний інвестор» є оціночними, не відповідають вимозі нормативної чіткості та можуть тлумачитися правозастосувачем неоднозначно.
Неясно також, який зміст вкладається у термін «шахрайські дії». Відповідно до ч. 1 ст. 190, яка встановлює відповідальність за шахрайство, ним визнається «заволодіння чужим майном або придбання права на майно шляхом обману чи зловживання довірою». Вказаний злочин відноситися до групи злочинів проти власності і має корисливий характер, а злочин, передбачений ст. 233 КК, відноситься до групи злочинів у сфері господарської діяльності і за визначенням не є корисливим. До того ж уведення цієї ознаки до ст. 233 КК призведе до конкуренції норм ст. ст. 190 і 233 КК.

5. Ознака «вчинення інших антиконкурентних дій» (?) як один з різновидів діянь, яке пропонується криміналізувати, є надто загальною, її зміст не розкритий ні в ст. 233, ні в примітках до неї. До того ж вона явно не відповідає змісту і характеру порушень, які можуть бути вчинені саме в процесі приватизації державного майна.

Закон України «Про захист економічної конкуренції» від 11.01.2001 р., який дає визначення понять «узгоджені дії» та «антиконкурентні узгоджені дії суб'єктів господарювання», встановлює види порушень законодавства про захист економічної конкуренції та види відповідальності, що застосовується за їх вчинення. Однак цей Закон визначає правові засади підтримки та захисту економічної конкуренції, обмеження монополізму в господарській діяльності і спрямований на забезпечення ефективного функціонування економіки України на основі розвитку конкурентних відносин. Він не визначає засади, порядок, процедуру та умови приватизації державного майна. В контексті порушень законодавства про приватизацію мова може йти про недотримання умов конкурсу, аукціону чи іншого способу приватизації державного майна, але не про вчинення антиконкурентних дій.

6. Проектом передбачається встановлення кримінальної відповідальності за «викуп об’єкту приватизації за кошти, фактично отримані в якості прибутку від діяльності цього самого об’єкту, який було приховано від оподаткування на території України». Це дає підставу зробити висновок, що використання коштів, отриманих в якості прибутку від діяльності іншого (не цього самого) господарюючого суб'єкта, і які було приховано від оподаткування в іншій державі, вважається цілком законним і кримінальна відповідальність за ці дії за ст. 233 проекту наставати не повинна. Але навряд чи можна вважати логічною і справедливою законодавчу конструкцію, за якою використання для купівлі майна певної частини прихованих від оподаткування грошових коштів тягне за собою окрему кримінальну відповідальність, а використання з цією ж метою інших так само прихованих від оподаткування коштів – ні.

7. Ознака «вчинення злочину злочинною організацією» (ч. 2 статті 233 в редакції проекту) не передбачена в якості конструктивної ознаки жодного (окрім ст. ст. 255, 256 КК) основного, кваліфікованого чи особливо кваліфікованого складу злочину, передбаченого Особливою частиною КК, як це має місце стосовно організованих груп, групи осіб за попередньою змовою чи групи осіб. Дії осіб, які вчинюють злочини в складі злочинної організації, мають кваліфікуватись за ч. 1 ст. 255 і відповідними статтями чинного Кодексу в залежності від вчинених злочинів. У випадках, передбачених статтею 233 КК, не вбачається якихось вагомих причин для того, щоб відходити від цього загального правила.

8. Санкції ч. ч. 2, 3 ст. 233 проекту (так само як і ч. 2 ст. 233 КК) передбачають додаткове покарання у вигляді конфіскації майна. При цьому ініціатори проекту не враховують, що згідно з ч. 2 ст. 59 КК, конфіскація майна встановлюється за корисливі злочини, а злочини, передбачені ч. ч. 2, 3 ст. 233 проекту, не є такими.

9. Проект не враховує положень ст. 29 Закону України «Про приватизацію державного майна», відповідно до якої за порушення законодавства про приватизацію до винних осіб застосовується не лише кримінальна, але й адміністративна, дисциплінарна, цивільно-правова відповідальність. Зокрема, цією статтею встановлено, що посадові особи державних органів приватизації, інших органів виконавчої влади несуть адміністративну відповідальність у вигляді штрафу за: безпідставну відмову у прийнятті заяви про приватизацію; порушення строків розгляду заяви про приватизацію; порушення умов і порядку проведення конкурсу, аукціону, продажу акцій (часток, паїв); порушення умов і порядку передачі акцій акціонерних товариств, створених у процесі приватизації, корпоратизації; необґрунтовану відмову від продажу підприємства (майна, акцій); безпідставну відмову в наданні інформації про об'єкт приватизації.

В проекті відсутній критерій для розмежування положень ст. 233 КК, до якої пропонуються зміни, та положень ст. 29 Закону України «Про приватизацію державного майна». Це неминуче призведе до конкуренції норм цих законів.

Узагальнюючий висновок: проект потребує суттєвого доопрацювання. За результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути на доопрацювання з наступним повторним внесенням на перше читання.
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