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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо посилення відповідальності службових осіб за перешкоджання підприємницькій діяльності»

Даний законопроект розроблений з метою посилення відповідальності службових осіб, які здійснюють функції представників влади чи місцевого самоврядування, а також службових осіб правоохоронних органів.

Для цього пропонується внести зміни до: Кодексу законів про працю України в частині уточнення норм щодо відшкодування державним службовцем збитків державі; Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) щодо посилення відповідальності за порушення законодавства про державну регуляторну політику, у сфері підприємницької діяльності, про звернення громадян та інформацію; Кримінального кодексу України (далі – КК) щодо посилення відповідальності службових осіб за зловживання владою або службовим становищем, перевищення влади або службових повноважень, службове підроблення, службову недбалість, хабарництво і провокацію хабара, незаконне збагачення, зловживання впливом; Закону України “Про міліцію” в частині здійснення міліцією перевірок суб'єктів господарювання та житла фізичних осіб виключно при наявності постанови про відкриття кримінальної або оперативно-розшукової справи та направлення на перевірку; Закону України “Про державну службу” щодо розширення переліку заходів дисциплінарного впливу на державних службовців та підстав припинення державної служби; Закону України “Про звернення громадян” щодо прав юридичних осіб на звернення до органів державної влади, місцевого самоврядування, об'єднань громадян, підприємств, установ, організацій.

Перш за все слід відзначити, що значна частина положень законопроекту, який розглядається, відтворює положення законопроекту № 6353 від 28 квітня 2010 року, який вже перебував на розгляді Верховної Ради України та який 2 червня 2010 року не був включений до порядку денного, що мало наслідком зняття його з розгляду у парламенті. 

До вказаного законопроекту Головним науково-експертним управлінням було висловлено низку концептуальних принципових зауважень і пропозицій, які були викладені у висновку управління (№16/3-452/6353 від 07 червня ц. р.). 

Але у даному проекті вони враховані частково. Тому вважаємо за доцільне їх знову нагадати, а також додати інші зауваження і пропозиції, які виникають за змістом нових положень проекту.

Щодо змін до Кодексу законів про працю України

Запропоноване доповнення до статті 135 Кодексу законів про працю України (далі – КЗпП) щодо відшкодування державним службовцем державі розміру її відповідальності перед фізичною особою, підприємством, установою або організацією за нанесення їм шкоди цим державним службовцем в результаті прийняття рішень, які не відповідають чинним на той момент законодавчим актам або в разі бездіяльності є невиправданим, оскільки вказані обставини не можуть бути беззастережною підставою покладення матеріальної відповідальності на працівника за трудовим законодавством.

Маючи цивільно-правовий характер, відносини із застосування вказаної у проекті відповідальності регулюються нормами Цивільного кодексу України. Зокрема, згідно зі статтею 1173 цього Кодексу шкода, завдана фізичній або юридичній особі незаконними рішеннями, дією чи бездіяльністю органу державної влади, органу влади Автономної Республіки Крим або органу місцевого самоврядування при здійсненні ними своїх повноважень, відшкодовується державою, Автономною Республікою Крим або органом місцевого самоврядування незалежно від вини цих органів. Право зворотної вимоги у цих відносинах визначається статтею 1191 вказаного Кодексу і передбачає можливість особи, яка відшкодувала шкоду, завдану іншою особою, звернутись із зворотною вимогою (регресом) до винної особи у розмірі виплаченого відшкодування (частина перша названої статті). 

Водночас матеріальна  відповідальність у трудовому праві виникає лише між його суб’єктами - працівниками  і роботодавцями.  Для державних службовців роботодавцем виступає орган (установа), у штаті якої вони працюють. За трудовим законодавством відшкодуванню підлягає тільки пряма дійсна шкода в межах і порядку, передбаче​них законодавством, і за умови, коли така шкода заподіяна підприємству, установі, організації винними протиправними діями (бездіяльністю) працівника, і, як правило, в обмеженому розмірі (стаття 130 КЗпП). Ця відповідальність не повинна перевищувати повного розміру заподіяної шкоди, за винятком окремих випадків, передбачених законодавством. При цьому неотримані доходи або втрачена вигода, на відміну від цивільного права, у трудовому праві відшкодуванню не підлягають. Межі матеріальної відповідальності працівників диференціюються залежно від форми вини, виду майна, якому заподіяна шкода, характеру трудової функції, яку виконує працівник, чого немає у цивільному праві. При цьому тягар доведення наявності підстави й умов матеріальної відповідальності працівника лежить на власникові або уповноваженому ним органі (ст. 138 КЗпП України), тобто діє презумпція невинності працівника, в той час як у цивільному праві встановлена презумпція вини заподіювача шкоди. 

Окремо слід зазначити, що у сучасний період склалось критичне ставлення фахівців до правомірності застосування  кратної відповідальності,  встановленої у статті 135 КЗпП “Межі матеріальної відповідальності у випадках, коли фактичний розмір шкоди перевищує її номінальний розмір” (до якої проектом запропоновані зміни), оскільки вона має каральний характер і не відповідає принципам застосування матеріальної відповідальності у трудовому праві (її було встановлено з метою охорони окремих видів майна - дорогоцінних металів, алмазів, золота, корунду, платини та інших цінностей у Законі України “Про визначення розміру збитків, завданих підприємству, установі, організації розкраданням, знищенням (псуванням), недостачею або втратою дорогоцінних металів, дорогоцінного каміння та валютних цінностей” від 6 червня 1995 р.).

Щодо змін до Закону України “Про державну службу”

Не можуть бути підтримані пропозиції щодо запровадження для державних службовців такого виду дисциплінарного стягнення, як штраф (зміни до статті 14 Закону “Про державну службу”), оскільки національна система права у рамках дисциплінарної відповідальності передбачає застосування санкцій організаційного характеру у вигляді негативних наслідків щодо кар’єрного росту працівника, включаючи  й просування по службі державного службовця.

Доповнення статті 14 згаданого Закону такою санкцією, як звільнення, вбачається зайвим з огляду на її наявність в нормах трудового законодавства  (стаття 147 КЗпП). У частині другій статті 14 Закону “Про державну службу” вже міститься положення про поширення на державних службовців дисциплінарних стягнень, передбачених чинним законодавством про працю України.

З тих же підстав недоцільною є й пропозиція доповнити статтю 30 Закону “Про державну службу” такою підставою для звільнення, як застосування дисциплінарного стягнення згідно законодавства про працю та цього Закону. У частині першій цієї статті є посилання на застосування норм трудового законодавства при звільненні державних службовців.

Щодо змін до Кодексу України про адміністративні правопорушення 

1. Зміни до статті 166-10 КУпАП передбачають встановлення відповідальності міського голови, голови районної, районної у містах Києві та Севастополі державних адміністрацій, Севастопольської міської державної адміністрації за бездіяльність щодо призначення на посаду державного адміністратора. Але погодитись з такими пропозиціями не можна з наступних міркувань. 

По-перше, призначення на посаду державного адміністратора віднесено до службових обов’язків вказаних посадових осіб, а тому їх невиконання повинно тягнути за собою дисциплінарну відповідальність, а не адміністративну. Те ж саме стосується і відповідальності за бездіяльність посадової особи дозвільного органу або державного адміністратора, що призвела до набуття суб’єктом господарювання права на провадження певних дій щодо здійснення господарської діяльності або видів господарської діяльності за принципом мовчазної згоди.
По-друге, державний адміністратор повинен відповідати певним кваліфікаційним вимогам. Встановлення відповідальності за бездіяльність щодо його призначення буде стимулювати суб’єктів цього правопорушення до призначення на цю посаду осіб, які не в повній мірі відповідають цим вимогам. Але такі дії можуть завдати більшої шкоди, аніж відсутність державного адміністратора, тим більш що за його відсутності виконання його обов’язків тимчасово може бути покладено на іншу особу, що забезпечить функціональність дозвільного центру. Відсутність претендентів, які б повною мірі відповідали б кваліфікаційним вимогам для призначення на посаду державного адміністратора, не повинна бути підставою для притягнення суб’єкта цього правопорушення до відповідальності.

По-третє, зміст цих змін не відповідає назві статті 166-10 КУпАП, яка передбачає встановлення відповідальності за порушення порядку видачі документа дозвільного характеру.

2. КУпАП передбачає відповідальність виключно фізичних осіб. Однак у запропонованих у законопроекті нових частинах статті 166-10 Кодексу йдеться про дії дозвільного органу, а не фізичної особи. Діюча стаття 166-10 К Кодексу України про адміністративні правопорушення має такі ж недоліки, але законопроект, на жаль, не виправляє, а повторює їх.
3. Викликає заперечення пропозиція щодо встановлення адміністративної відповідальності (стаття 166-14 в редакції законопроекту) за підготовку проектів регуляторних актів, відповідних аналізів регуляторного впливу та прийняття регуляторних актів з порушенням порядку, передбаченого Законом України «Про засади державної регуляторної політики у сфері господарської діяльності». Вказаним Законом до регуляторних актів віднесені прийняті уповноваженим регуляторним органом нормативно-правові акти та інші офіційні письмові документи, які відповідають певним  визначеним цим Законом вимогам. При цьому до регуляторних органів віднесено Верховну Раду України, Президента України, Кабінет Міністрів України, Національний банк України, Національну раду України з питань телебачення і радіомовлення, інші державні органи, центральні органи виконавчої влади, Верховну Раду Автономної Республіки Крим, Раду міністрів Автономної Республіки Крим, місцеві органи виконавчої влади, органи місцевого самоврядування, а також посадових осіб будь-якого із зазначених органів, якщо вони відповідно до законодавства мають повноваження одноособово приймати регуляторні акти. До регуляторних органів також віднесені територіальні органи центральних органів виконавчої влади, державні спеціалізовані установи та організації, некомерційні самоврядні організації, які здійснюють керівництво та управління окремими видами загальнообов'язкового державного соціального страхування, якщо ці органи, установи та організації відповідно до своїх повноважень приймають регуляторні акти. 

Відтак до числа суб’єктів пропонованого у статті 166-14 правопорушення фактично включаються органи державної влади та місцевого самоврядування. Це неприпустимо, оскільки до відповідальності за цим Кодексом, як уже вказувалось раніше, притягуються виключно фізичні особи. 

Крім того, досить важко собі уявити, яким чином буде реалізований механізм притягнення народних депутатів України або Президента України в разі порушення ними визначеного Законом порядку підготовки проекту регуляторного акту (наприклад проекту Закону України, або Указу Президента України). До того ж проект акту не має ніякої юридичної сили, не створює ніяких прав та обов’язків. За таких обставин встановлення адміністративної відповідальності за такі дії є неприйнятним. 

4. Запропонована законопроектом стаття 166-15 КУпАП передбачає адміністративну відповідальність за порушення посадовими особами законодавства у сфері підприємницької діяльності. На наш погляд таке формулювання має надто загальний характер. Воно потребує суттєвої конкретизації, оскільки із нього незрозуміло, за порушення яких саме вимог законодавства особа може бути притягнута до адміністративної відповідальності. Адже не можна встановлювати відповідальність взагалі за невиконання вимог всього законодавства. Прийняття такого положення може привести до суб’єктивізму  з боку уповноважених посадових осіб і, відповідно, до порушення прав фізичних осіб.

5. Необхідність прийняття цього законопроекту його ініціатори обґрунтовують необхідністю більш ефективного забезпечення захисту громадян, суб’єктів господарювання і держави від злочинних корупційних діянь службових осіб. Незважаючи на ці наміри зміни, які пропонується внести до статті 212-3 КупАП, є неприйнятними і в разі їх прийняття приведуть до розбалансування системи покарань (стягнень), яка існує в кримінальному законодавстві та законодавстві про адміністративні правопорушення. Така оцінка доцільності цих змін зроблена на підставі змісту статті 53 Кримінального кодексу України, якою розмір штрафів за вчинення злочинів визначений у межах від тридцяти до тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. Законопроектом же передбачається встановити розміри штрафів, які в 1,5 - 5 разів перевищують максимальний розмір штрафів за вчинення злочинів. Таким чином, запроваджується практика встановлення за скоєння адміністративних проступків стягнень, які є більш жорсткими, аніж кримінальні покарання за скоєння багатьох злочинів. Різке збільшення розмірів штрафу більш як в 100 разів в порівнянні з існуючими положеннями статті 212-3 КУпАП є необґрунтованим і занадто суворим. 

Те ж саме стосується статті 166-3, частин п’ятої – восьмої статті 166-10, статей 166-14, 166-15 КУпАП в редакції законопроекту.

Доцільність та необхідність підвищення розмірів штрафів за цією статтею можна проаналізувати також на основі даних статистики та судової практики. За даними Державного комітету статистики України в 2008 році за статтею 212-3 КУпАП в Україні розглянуто тільки 102 справи, при цьому до адміністративної відповідальності було притягнуто лише 73 особи, а 30 справ було закрито з різних причин (з них 16 за відсутністю події складу адміністративного правопорушення, а 8 – через закінчення строків накладення адміністративного стягнення). Ці дані свідчать про низьку ефективність діяльності органів прокуратури (відповідно до вимог статті 255 КУпАП саме на ці органи покладено обов’язок складання протоколів про скоєння цього виду адміністративного правопорушення). З викладеного стає очевидним, що  підвищення штрафних санкцій не принесе бажаного результату. Для того, щоб стаття 212-3 КУпАП «запрацювала», потрібно покращити роботу органів прокуратури в цьому напрямі.

На думку Головного управління, розмір штрафів в санкції цієї статті є необґрунтовано завищеним і потребує суттєвого зменшення.

6. У примітці до статті 212-3 КУпАП зроблено посилання на Закон України «Про засади запобігання та протидії корупції». В частині 1 Прикінцевих положень цього Закону вказано, що він набирає чинності з дня його опублікування і вводиться в дію з 1 січня 2011 року. Але в законопроекті не зроблено будь-яких застережень щодо набуття чинності змінами до статті 212-3 КУпАП. Таким чином, цілком ймовірно може скластись ситуація, коли зміни до статті 212-3 КУпАП будуть прийняті, а Закон України «Про засади запобігання та протидії корупції» ще не буде введений в дію.

Щодо внесення змін до Кримінального кодексу України

Законопроектом пропонується внесення змін до санкцій статей 55, 364 – 368-1, 369-1, 370 КК України, суть яких полягає у значному посиленні кримінальної відповідальності службових осіб за діяння, передбачені вказаними статтями (збільшується розмір санкцій у виді позбавлення волі, а також передбачається в якості додаткового покарання штраф, якого наразі в санкціях більшості статей КК, до яких пропонуються зміни, немає).

У законопроекті не враховано жодне із зауважень висловлених до законопроекту № 6353 від 28 квітня 2010 р.  У зв’язку з цим вважаємо за необхідне повторно висловити позицію Головного науково-експертного управління щодо можливого посилення кримінальної відповідальності службових осіб за діяння, передбачені вищевказаними статтями КК України.

1. Наслідком реалізації вказаних пропозицій буде зміна класифікації деяких злочинів названої категорії, а відтак дещо різними стануть правові наслідки для осіб, які їх вчинили.

Зокрема, в категорію особливо тяжких злочинів, відповідно до проекту, перейдуть злочини, передбачені: частиною третьою статті 364, частиною третьою статті 365, частиною другою статті 368, частиною четвертою статті 368-1 КК України, тяжкими злочинами стануть передбачені: частиною другою статті 366, частиною другою статті 367, частинами першою та другою статті 368, частиною третьою статті 368-1, частиною другою статті 369-1 КК України. Санкції частин першої та другої статті 368-1 КК України, пропонується доповнити новим видом покарання у виді позбавлення волі від 1 до 3-х та від 3-х до 5 років відповідно, а частини першої статті 369-1 КК України – від 2 до 4-х років, після чого вказані злочини вважатимуться злочинами середньої тяжкості.

Історія боротьби із злочинністю в багатьох країнах незалежно від їх суспільного ладу свідчить про те, що жорстокість покарання не є засобом, який однозначно приводить до бажаного результату. Навпаки, вона переконує винного в несправедливості покарання, робить засудженого більш жорстоким, породжує в його свідомості почуття образи, неповаги до суспільства, держави, її законів. Тому значення покарання в боротьбі із злочинністю визначається не його жорстокістю, а його справедливістю, невідворотністю, та своєчасністю його застосування за кожний вчинений злочин.

Крім того, аналіз тих законодавчих змін, яких зазнав КК України з моменту його прийняття, свідчить про чітку тенденцію до гуманізації кримінальної відповідальності, а не до її посилення.

2. Окрім названих вище пропозицій щодо посилення кримінальної відповідальності проектом пропонується виключити із санкцій чинних статей КК України, які передбачають кримінальну відповідальність за злочини у сфері службової діяльності, такі гуманні види покарань, не пов’язані із позбавленням волі, як виправні роботи (частина перша статті 364, частина перша статті 365), обмеження волі (частина перша статті 365, частини перша – третя статті 368-1, частина перша статті 369-1, частина перша статті 370), застосування штрафу як основного виду покарання (частина перша статті 367, частина перша статті 368, частини перша та друга статті 368-1,частини перша та друга статті 369-1), що здебільшого, на нашу думку, не сприятиме реалізації принципів каральної політики у кримінальному судочинстві.

3. У правотворчій діяльності пропозиції щодо посилення кримінальної відповідальності у виді позбавлення волі, передусім, повинні мати серйозне наукове обґрунтування. Однак, у пояснювальній записці до проекту таке обґрунтування відсутнє, будь-які належні аргументи щодо необхідності посилення кримінальної відповідальності за вказані злочини саме у вигляді позбавлення волі не наведені, відсутні також статистичні дані про їх кількість, про кількість засуджених і притягнутих до відповідальності за їх вчинення. Між тим, якщо причиною неефективності приписів кримінального закону є, наприклад, пасивність або бездіяльність правоохоронних органів у боротьбі з відповідними правопорушеннями, то одне лише посилення на законодавчому рівні кримінальної відповідальності позитивних результатів дати не може.

На наш погляд, існуючі види і розміри покарань за злочинні діяння, про які йдеться у проекті, у разі дотримання принципу невідворотності покарання у комплексі з вжиттям заходів економічного характеру у повній мірі достатні для того, щоб запобігати їм.

4. Запропоновані проектом зміни порушують логіку побудови системи покарань у статтях Особливої частини КК України та не відповідають кримінально-правовому принципу відповідності покарання вчиненому злочину. Наприклад, чинний КК України за отримання хабара в особливо великому розмірі (частина третя статті 368) передбачає досить суворе покарання – позбавлення волі на строк від 8 до 12 років, яке загалом відповідає суспільній небезпеці цього злочину. Передбачене ж проектом подальше посилення покарання за ці діяння (від десяти до п’ятнадцяти років позбавлення волі), неминуче призведе до ситуації, коли в державі, у якій людина, її життя визнаються найвищою соціальною цінністю (стаття 3 Конституції України), кримінальна відповідальність за умисне вбивство двох або більше осіб (частина друга статті 115 КК), геноцид (частина перша статті 442) відповідатиме рівню покарання за одержання хабара, а за вчинення диверсії, спрямованої на масове знищення людей (стаття 113), застосування зброї масового знищення, якщо воно спричинило загибель людей (частина друга статті 439) може бути призначене і менш суворе покарання, оскільки нижня межа покарання за ці злочини у виді позбавлення волі встановлена 8 років. Це не узгоджується із загальновизнаним у доктрині кримінального права принципом, за змістом якого покарання має відповідати ступеню суспільної небезпеки злочину, за який встановлюється це покарання.

5. Не можна також погодитися із запропонованим проектом збільшенням у частині першій статті 55 та у санкціях статей 364 – 368-1 КК України до 5 років строку додаткового покарання у виді позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю. По-перше, така пропозиція, так само як і низка інших, жодним чином не обґрунтована ініціатором законопроекту у пояснювальній записці. По-друге,  закріплення у Загальній частині КК України  максимально можливої межі для вказаного виду покарань логічно має тягти за собою перегляд усіх санкцій кримінального закону, в яких в якості додаткового покарання передбачено позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю.

На підставі викладеного вважаємо, що усі запропоновані проектом конкретні положення про зміни до КК мають істотні дефекти. За таких умов прийняття положень про внесення змін до статей 55, 364 – 368-1, 369-1, 370 КК у запропонованому вигляді може істотно погіршити якість кримінального закону.

Щодо змін до статті 41 Закону України «Про засади державної регуляторної політики у сфері господарської діяльності»

Передбачені у законопроекті зміни встановлюють обов’язок керівників регуляторних органів, а також посадових осіб регуляторних органів (якщо відповідно до законодавства ці особи мають повноваження одноособово приймати регуляторні акти) забезпечувати дотримання порядку здійснення регуляторної діяльності, а також передбачають притягнення їх до адміністративної відповідальності у разі порушення ними вимог законодавства про регуляторну політику. З огляду на висловлені вище зауваження вважаємо, що слово «адміністративну» із пропонованих змін до даної статті слід виключити.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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