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В И С Н О В О К

на проект Закону України 

"Про внесення змін до Кримінального та Кримінально-процесуального кодексів України (щодо відповідальності за вчинення злочинів службовими особами з використанням службового становища)"

Законопроектом пропонується внести до Кримінального кодексу України (далі – КК України) та Кримінально-процесуального кодексу України (далі – КПК України) зміни, відповідно до яких: 1) з КК виключаються статті 364, 364-1, 365-2, а також частина перша статті 365 та частина перша статті 424; 2) до низки статей КК України вносяться зміни, які передбачають такі кваліфікуючі ознаки, як "те саме діяння, вчинене службовою особою", "те саме діяння, вчинене особою із зловживанням службовим становищем", "те саме діяння, вчинене службовою особою із зловживанням службовим становищем", замінити ознакою, сформульованою як "те саме діяння, вчинене службовою особою з використанням службового становища"; 3) внести деякі інші зміни до окремих статей КК України та статей 27-2, 112 КПК України, що випливають із зазначених вище змін.

Погоджуючись із тим, що КК України потребує відповідних змін у частині уніфікації термінології, що використовується у тих нормах, якими встановлюється відповідальність за вчинення відповідних злочинів шляхом використання службовою особою свого службового становища, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити таке.

1. Звертаємо увагу на те, що 6 жовтня 2011 року Верховною Радою України у першому читанні був прийнятий законопроект реєстр. № 9221, яким вносяться відповідні зміни до статей 364-1, 365-2 КК України, які даним законопроектом пропонується виключити із вказаного Кодексу. Таким чином, у разі прийняття за основу даного законопроекту положення обох законопроектів необхідно буде узгодити.

2. Сумнівною по суті є пропозиція законопроекту про виключення статей 364, 364-1, 365-2 КК України. 

Згідно з приписами статті 19 Конституцією України органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх службові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. Ці положення Конституції поширюються на всіх без винятку службових осіб. При цьому не має значення службове становище особи (звання, ранг, чин, кваліфікаційний клас), відомча чи галузева належність органу, сфера його діяльності, характер та обсяг повноважень. Усі інші службові особи також зобов’язані виконувати закони і не допускати їх порушень. Виконання службовими особами своїх службових функцій на підставі, в межах і у порядку, передбачених Конституцією, законами та іншими нормативними актами, забезпечує нормальну діяльність державного і громадського апарату, а також апарату управління підприємств, установ і організацій.

Конкретні форми вчинення того чи іншого діяння шляхом зловживання службовим становищем можуть бути досить різноманітними, оскільки цей злочин може вчинюватися у різних сферах діяльності апарату управління, що у багатьох випадках не охоплюється спеціальними складами злочинів, передбачених КК України. Так, найбільш поширеними серед таких діянь є: незаконна експлуатація праці підлеглих в особистих інтересах; незаконне використання службового становища у процесі приватизації державних підприємств; зловживання при реєстрації суб'єктів підприємницької діяльності або видачі ліцензій на право зайняття такою діяльністю; незаконна передача з корисливих або інших мотивів комерційним організаціям фінансів, призначених для загальнодержавних цілей; безпідставне надання дозволів на податковий кредит, нецільове використання фінансових коштів підприємств або використання в особистих цілях службових приміщень, обладнання, транспорту; потурання вчиненню злочинів та їх приховування тощо, які вчинені шляхом зловживання владою або службовим становищем. 

Внаслідок цього у разі одночасного виключення статей 364, 364-1 та 365-2 може скластися ситуація, за якої окремі діяння, вчинені шляхом зловживання службовою особою своїм службовим становищем, будуть каратися виходячи із приписів загальних кримінально-правових норм, без урахування цієї кваліфікуючої ознаки злочину, яка вказує на підвищену суспільну небезпечність цього діяння, а чимало різновидів зловживання службовим становищем, які не охоплюються спеціальними нормами КК, але завдають суспільству істотної шкоди, взагалі стануть здійснюватись безкарно.

3. Недостатньо обґрунтованою, на наш погляд, є пропозиція законопроекту щодо обмеження диспозицій статей 365 та 424 КК України лише перевищенням влади, із виключенням можливості притягнення службових осіб до кримінальної відповідальності за перевищення службових повноважень. 

На наш погляд, перевищення влади не тотожне перевищенню службових повноважень. Адже під перевищенням влади розуміється вихід за межі передбачених статутами, інструкціями владних повноважень виключно особою, яка має такі повноваження. У свою чергу, вихід за межі службових повноважень особи, що не має владних повноважень, має кваліфікуватися як перевищення саме службових повноважень. При цьому, особа, яка має владні повноваження, може перевищити не тільки їх, а й інші службові повноваження (наприклад, організаційно-розпорядчі). Натомість, особи, які не є представниками влади, можуть перевищити лише свої службові повноваження.


Виключення такої форми об'єктивної сторони злочинів, передбачених статтями 365 та 424 КК України, як перевищення службовою особою своїх службових повноважень, без одночасного встановлення в інших статтях КК України відповідної кваліфікуючої ознаки призведе до того, що перевищення службовими особами своїх службових повноважень (окрім службових осіб юридичних осіб приватного права) взагалі не буде кримінально-караним діянням.


4. На користь дієвості кримінально-правових норм, передбачених чинними статтями 364 та 365 КК України, та потреби в існуванні цих норм у Кримінальному кодексі свідчать дані Міністерства внутрішніх справ України. Зокрема, протягом 2010 року за статтею 364 КК України було порушено 4543 кримінальні справи, за статтею 365 КК – 827 справ.


Що ж стосується можливих випадків притягнення осіб до кримінальної відповідальності за вказаними статтями виключно з політичних мотивів (про що вказується у Пояснювальній записці до законопроекту), то такі дії в разі їх вчинення будуть не наслідком “неправильності” статей 364 або 365 КК, а результатом неправильного застосування правоохоронними органами та судами  цих статей і, зокрема, безпідставної кваліфікації за цими статтями тих чи інших конкретних дій.  

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