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ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексу України щодо імплементації 
до національного законодавства положень статті 19 
Конвенції ООН проти корупції"
Проектом пропонується внести зміни до Кримінального (далі – КК) та Кримінального процесуального кодексів України, відповідно до яких: 1) передбачена у статті 364 КК обов'язкова ознака даного злочину, якою є вчинення відповідних дій "з корисливих мотивів чи в інших особистих інтересах або інтересах третіх осіб", замінюється на мету одержання неправомірної вигоди; 2) зі статті 364 КК виключається частина третя, якою наразі передбачається відповідальність за дії, передбачені частиною першою або другою цієї статті, якщо вони вчинені працівником правоохоронного органу, з одночасною криміналізацією частини таких діянь новою редакцією статті 365 КК в межах перевищення влади або службових повноважень; 3) із КК виключаються статті 365-1 "Перевищення повноважень службовою особою юридичної особи приватного права незалежно від організаційно-правової форми", 423 "Зловживання військовою службовою особою владою або службовим становищем" та 424 "Перевищення військовою службовою особою влади чи службових повноважень" тощо.


Головне науково-експертне управління, проаналізувавши поданий проект, вважає за доцільне зазначити наступне.

Законопроект, що розглядається, за змістом є майже ідентичним проекту Закону України "Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексу України з метою забезпечення міжнародно-правових зобов'язань України" (реєстр. № 1099 від 14 грудня 2012 року), який не був підтриманий парламентом. Враховуючи це, Головне управління вважає за необхідне поряд з новими зауваженнями повторити деякі зауваження, які висловлювались раніше у висновку на законопроект № 1099, і відзначає наступне.

Щодо змін до статті 364

Сумнівною та такою, що суперечить основним принципам кримінального законодавства, на наш погляд, є відмова у законопроекті від такої обов'язкової ознаки суб'єктивної сторони зловживання владою або службовим становищем, як мотив вчинення цього злочину (корисливий, чи в інших особистих інтересах або в інтересах третіх осіб) та заміна його метою одержання неправомірної вигоди.

У першу чергу це обумовлено тим, що за відсутності (або недоведеності органами досудового розслідування) такої мети в діях службової особи, яка умисно вчинила відповідні службові зловживання (навіть якщо ними буде заподіяна істотна шкода охоронюваним законом правам, свободам та інтересам окремих громадян або державним чи громадським інтересам, або інтересам юридичних осіб або будуть спричинені тяжкі наслідки), така службова особа взагалі не підлягатиме кримінальній відповідальності. З цим не можна погодитися, оскільки таке "удосконалення" кримінального законодавства відкриває шлях до безкарного вчинення різноманітних службових зловживань за умови відсутності (або невстановлення) при цьому корупційних мотивів та мети.
Натомість, у Пояснювальній записці до законопроекту відзначається, що "включення до статті 364 КК норми про обов'язкову мету отримання неправомірної вигоди та поширення дії статті 365 виключно на працівників правоохоронних органів матиме наслідком не повне скасування відповідальності службових осіб, а кваліфікацію таких дій за конкретними статтями кримінального закону, які передбачають відповідальність за конкретні види злочинної поведінки, наприклад: розголошення відомостей про проведення медичного огляду на виявлення зараження вірусом імунодефіциту людини чи іншої невиліковної інфекційної хвороби (стаття 132); невиконання або неналежне виконання професійних чи службових обов'язків щодо охорони життя та здоров'я неповнолітніх внаслідок недбалого або несумлінного до них ставлення, якщо це спричинило істотну шкоду здоров'ю потерпілого (стаття 137) тощо". Погодитись із зазначеними аргументами навряд чи можливо з огляду на таке.

По-перше, у законопроекті не враховано, що безпосереднім об’єктом злочинів у сфері службової діяльності є правильна (нормальна) діяльність державних органів, органів місцевого самоврядування, об'єднань громадян, окремих організацій, установ, підприємств (незалежно від форми власності), зміст якої визначається законодавством. При цьому якщо наразі особа вчиняє діяння, яке одночасно підпадає під ознаки відповідного службового злочину  та іншого злочину, передбаченого Особливою частиною КК (наприклад, проти життя та здоров'я особи), то воно, як правило, має кваліфікуватися за сукупністю злочинів.
По-друге, значна кількість діянь, які вчиняються службовими особами, самі по собі (за відсутності тих конструктивних ознак складу злочину, які передбачені у статтях 364–365-2 КК) не є кримінально караними. За їх вчинення можливе настання інших видів юридичної відповідальності (дисциплінарної, цивільно-правової та ін.). До таких діянь, наприклад, можна віднести систематичне преміювання керівником підприємства, установи чи організації окремих "наближених" осіб (без урахування їх ділових якостей, результатів виконаної роботи тощо) за рахунок зменшення таких виплат іншим працівникам. 
Іншим досить поширеним на практиці прикладом таких діянь сьогодні є також і умисне, не обумовлене потребою, здійснення позапланових перевірок суб’єктів господарювання відповідними органами державного контролю у сфері господарської діяльності, які провадяться на підставі рішення керівника цього органу та досить часто призводять до значних майнових або фінансових втрат суб’єкта господарювання. 
Ці діяння не охоплюються спеціальними статтями КК, про які йдеться у пояснювальній записці до законопроекту, але у випадках заподіяння ними істотної шкоди або тяжких наслідків вони кваліфікуються за статтею 364 КК. У разі прийняття законопроекту ці діяння (якщо не буде встановлено корупційний мотив та мету) стануть некараними навіть у тому разі, коли їх наслідком будуть багатомільйонна майнова шкода або, наприклад, втрата роботи і засобів до існування тисячами громадян. З огляду на це Головне управління не може погодитись з доцільністю змін, запропонованих до статті 364.

Щодо нової редакції статті 365 КК та виключення статей 365-1, 324 КК

Законопроектом пропонується виключити зі статті 364 КК України такий особливо кваліфікований склад злочину, як зловживання владою або службовими повноваженнями, вчинене працівником правоохоронного органу (частина третя чинної статті 364 КК України). При цьому зберігається відповідальність працівників правоохоронного органу за перевищення влади або службових повноважень (нова редакція статті 365 цього Кодексу). Злочини, передбачені статтями 365-1 "Перевищення повноважень службовою особою юридичної особи приватного права незалежно від організаційно-правової форми" та 424 "Перевищення військовою службовою особою влади чи службових повноважень" декриміналізуються повністю. На наш погляд, ці пропозиції є невиправданими з огляду на таке.

1. Встановлення кримінальної відповідальності за перевищення влади або службових повноважень виключно для працівників правоохоронних органів разом з тими змінами, які пропонуються до статті 364 КК, призведе до того, що більшість діянь, які наразі кваліфікуються як зловживання владою або службовим становищем чи перевищення влади або службових повноважень, взагалі не визнаватимуться злочинами. На нашу думку, така пропозиція веде до фактичної безкарності та безвідповідальності посадових осіб за переважну більшість вчинених ними службових зловживань незалежно від їх наслідків, з чим не можна погодитись.

2. У Пояснювальній записці до законопроекту відсутні достатні аргументи на користь того, що перевищення влади або службових повноважень є суспільно-небезпечним діянням лише тоді, коли його вчиняють працівники правоохоронних органів. Як засвідчує практика, інколи вчинення аналогічного діяння, наприклад, головним лікарем лікарні тягне за собою більш тяжкі наслідки, аніж його вчинення суддею чи прокурором.

Крім того, на користь дієвості кримінально-правових норм, передбачених чинними статтями 364 та 365 КК України, та потреби в існуванні цих норм у КК 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, в 2011 році 4306 та 837 відповідно, в 2012 році (станом на 1 листопада) – 1829 та 328 відповідно.
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. 

Щодо виключення статей 423, 424 КК 

Не зрозумілим є підхід законопроекту щодо повної декриміналізації діянь, передбачених статтями 423 "Зловживання військовою службовою особою владою або службовим становищем" та 424 "Перевищення військовою службовою особою влади чи службових повноважень" КК (які за своїм змістом є спеціальними щодо статей 364 та 365 цього Кодексу відповідно). Адже без внесення відповідних змін до примітки до статті 364 КК, на підставі яких дію статей 364 та 365 зазначеного Кодексу можна було б розповсюдити на військових службових осіб, таких осіб взагалі не можна буде притягти до кримінальної відповідальності за будь які прояви зловживання владою або службовим становищем та перевищення влади або службових повноважень.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно відхилити.

Керівник Головного управління                                     В. І. Борденюк

Вик.: Попович В.П., Кідіна Н.В.
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