До № 2803 від 15 квітня 2013 р.

н.д. України Кожем’якін А.А. та ін. 


ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України (стосовно виконання Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України)"

Необхідність ухвалення законопроекту, як  це зазначено в Пояснювальній записці до нього, обумовлена потребою приведення норм чинного законодавства України у відповідність до положень Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією (ETS 173), ратифікованою Верховною Радою України 18 жовтня 2006 року, в частині запровадження процедури конфіскації майна та доходів, отриманих від корупційних діянь, а також реалізації заходів, передбачених Планом дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України.

Для цього проектом пропонується: 1) доповнити чинний Кримінальний кодекс України (далі – КК) новими статтями 96¹ "Спеціальна конфіскація" та 96² "Випадки застосування спеціальної конфіскації"; 2) викласти в новій редакції статті 368 та 369 КК, замінивши при цьому поняття "хабар" поняттям "неправомірна вигода"; 3) криміналізувати такі діяння, як "пропозиція надання неправомірної вигоди" та "прийняття пропозиції або обіцянки неправомірної вигоди" (частина перша статті 368, частина перша статті 369 КК – в редакції проекту); 4) доповнити окремі санкції статей 364, 366, 368, 368-2, 369, 369-2 КК таким видом кримінального покарання, як "спеціальна конфіскація"; 5) внести зміни до низки статей Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК), врегулювавши підстави та порядок застосування спеціальної конфіскації.

Головне науково-експертне управління, розглянувши поданий проект, вважає за необхідне зазначити, що поданий проект за своєю концепцією є майже аналогічним законопроекту № 1103 від 17 грудня 2012 року, який було подано на розгляд Верховної Ради України Кабінетом Міністрів України, і відтворює з певними змінами значну кількість його положень. Крім того, окремі його положення (зокрема, щодо заміни поняття "хабар" поняттям "неправомірна вигода", а також криміналізації таких діянь як пропозиція надання неправомірної вигоди та прийняття пропозиції або обіцянки неправомірної вигоди) дублюють приписи законопроектів № 2033  від 17 січня 2013 року та № 2082 від 15 квітня 2013 року. 
З огляду на це, вважаємо за доцільне повторити деякі вже висловлені Головним управлінням до вказаних  проектів зауваження та звернути увагу на нові. 
1. Чинною статтею 59 КК встановлено, що конфіскація майна полягає в примусовому безоплатному вилученні у власність держави всього або частини майна, яке є особистою власністю засудженого і призначається за тяжкі і особливо тяжкі корисливі злочини лише як додаткове покарання і тільки у випадках, прямо передбачених у санкції статті, за якою кваліфіковане діяння засудженого. При цьому конфіскації підлягає лише майно, яке є особистою власністю майна засудженого та його часткою у спільній власності. Не підлягають конфіскації предмети, необхідні засудженому, членам його сім'ї та особам, що перебувають на його утриманні. Перелік майна, яке не підлягає конфіскації, встановлюється законом України.

Від конфіскації майна як виду покарання зазвичай відрізняють спеціальну конфіскацію, яка застосовується незалежно від конфіскації, передбаченої КК, на основі положень кримінального процесуального законодавства і на даний час не є покаранням. Спеціальна конфіскація, передбачена у частині дев'ятій статті 100 КПК як засіб вирішення питань про речові докази,  полягає в примусовому безоплатному вилученні в дохід держави знарядь злочину, що належать обвинуваченому, а також грошей, цінностей, інших речей, нажитих злочинним шляхом. Наприклад, у справах про незаконне полювання, незаконне заняття рибним, звіриним або іншим водним добувним промислом, незаконну порубку лісу знаряддя злочину, що належали підсудному, в тому числі автомашини, човни та інші транспортні і плавучі засоби, у разі використання їх як знарядь, за допомогою яких вчинюються злочинні дії (вилов риби, відстріл звіра), підлягають конфіскації на підставі частині дев'ятій статті 100 КПК.

У деяких статтях Особливої частини КК протягом останніх років з’явились приписи, якими прямо передбачається застосування конфіскації конкретно визначеного у цих статтях майна,  конфіскація якого не завжди можлива на основі статті 100 КПК. Зокрема, про таку конфіскацію йдеться у статтях 176, 177, 201, 203¹, 204, 209, 216, 229, 240, 244, 246, 248, 249, 300, 301, 305, 306, 332, 334, 361 – 362, 363¹ КК. Наприклад, стаття 201 КК передбачає обов’язкову конфіскацію предметів контрабанди, а стаття 209 КК – конфіскацію коштів або іншого майна, одержаних злочинним шляхом. Положення цих статей не повністю узгоджуються з положеннями статті 59 КК, оскільки ними нерідко передбачається конфіскація майна незалежно від того, чи належить воно засудженому.

2. Законопроектом пропонується з метою вдосконалення процедур здійснення конфіскації доповнити Загальну частину КК двома новими статтями - 96¹ "Спеціальна конфіскація" та 96² "Випадки застосування спеціальної конфіскації".

В результаті ознайомлення зі змістом проекту виникає враження, що його розробники так і не визначились у питанні про правову природу описаної в проекті спеціальної конфіскації. Адже якщо метою даного проекту є вдосконалення процедур здійснення конфіскації, то було б правильним вважати спеціальну конфіскацію питанням процесуального, а не матеріального кримінального права і конкретизувати положення щодо неї у кримінальному процесуальному, а не в кримінальному законодавстві. У такому разі зміни до КК, запропоновані цим проектом, є зайвими, оскільки регулювання відповідних питань не відноситься до предмету Кримінального кодексу України. 

Якщо "спеціальна конфіскація" розглядається як вид кримінального покарання, то нелогічним виглядає оформлення та викладення вміщеного у проекті нормативного матеріалу, оскільки правові норми про певний вид покарання повинні знаходитись у розділі Х КК "Покарання та його види", а не в окремому розділі, вміщеному після розділу про примусові заходи медичного характеру та примусове лікування.

Якщо ж розробники та ініціатори проекту вважають спеціальну конфіскацію заходом безпеки (а такого висновку можна дійти з огляду на те, що нові статті КК пропонується включити до розділу, в якому передбачені норми про примусові заходи медичного характеру), то таке її розуміння виглядає вкрай сумнівним. Заходи безпеки – це профілактичні заходи, які можуть передбачатись у кримінальному законі і застосовуватись для запобігання вчиненню певними особами нових суспільно небезпечних діянь. При цьому заходи безпеки застосовуються щодо певних осіб замість покарання у випадках, коли застосування покарання неможливе. З огляду на викладене важко зрозуміти, яким чином може запобігти вчиненню нових злочинів конфіскація предметів злочину або майна, одержаного внаслідок злочину або доходів від такого майна, вилучення "перетвореного майна" або вартості "перетвореного майна" та доходів від нього, конфіскація вартості проданого чи спожитого майна, одержаного внаслідок злочину (частина друга статті 962 КК в редакції проекту). Навіть конфіскація засобів та знарядь вчинення злочину не завжди буде виконувати ту функцію, яку мають забезпечувати заходи безпеки.  З огляду на це навіть у тому випадку, коли буде визнане за доцільне запровадити у КК "спеціальну конфіскацію" як захід безпеки, положення проекту потребують істотного доопрацювання з метою вилучення згадок про ті випадки спеціальної конфіскації, які не можуть розглядатись як  заходи безпеки. Окрім цього, інтерпретація "спеціальної конфіскації" як заходу безпеки не узгоджується з тією обставиною, що цей захід пропонується здійснювати поряд з покаранням винної особи, а не замість нього, і йде врозріз із загальною тенденцією кримінальної політики, яка останніми роками проявляється у вигляді  численних змін до чинного КК і полягає у тому, що "спеціальна конфіскація" передбачається у КК як специфічний вид кримінального покарання. 

3. Пунктами 3 і 4 частини першої статті 96² КК в редакції проекту пропонується застосовувати спеціальну конфіскацію у випадках, коли гроші, цінності або інше майно були предметом злочину або використовувалися як засоби чи знаряддя вчинення злочину. Оскільки зроблені при цьому застереження не виглядають ефективними, ці положення дають підстави для серйозних сумнівів та побоювань. 

Зокрема, відповідно до положень доктрини кримінального права предмет злочину – це матеріальний предмет або нематеріальний об’єкт, який має інтелектуальну чи майнову цінність, з приводу якого або шляхом дії щодо якого вчинюється злочин. З наведеного визначення зрозуміло, що предмети злочину у переважній більшості випадків не належать злочинцю. Більш того, досить часто предмети злочину належать особам, що є потерпілими від злочину (зокрема, предмети злочину належать потерпілим у всіх випадках, коли скоюються злочини проти власності). Тому припис про конфіскацію цих предметів буде спрямований проти невинних осіб, при цьому досить часто – проти потерпілих. І хоча у статті 962 вміщене застереження щодо повернення майна власникам, порівняння норм, пропонованих проектом, з положеннями чинної статті 100 КПК свідчить, що фактично законодавство з цього питання змінюється в сторону погіршення: якщо раніше конфіскація предметів злочину не передбачалась взагалі, а їх звернення на користь держави допускалось лише в разі відсутності законного власника, то після прийняття пропонованого проекту з’являється легальна (нехай і обставлена певними застереженнями) можливість конфіскації предметів злочину, які на практиці у 99,9 % випадків є майном, яке належить потерпілому. Таким чином, держава публічно (у тексті закону) декларує можливість привласнення нею майна особи, потерпілої від злочину, що є цілковито антиправовим рішенням. Власникам майна, й перш за все потерпілим, прийдеться докладати додаткових зусиль для  того, щоб убезпечити належне їм майно від конфіскації, а в разі її здійснення -  повернути його з "державної власності".

Наведені вище міркування певною мірою є актуальними і щодо конфіскації засобів і знарядь вчинення злочину. Окрім цього, припис про конфіскацію цих предметів при вчиненні будь-якого злочину не виглядає виправданим з точки зору відповідності небезпеки злочину тим санкціям, які застосовуються до винного, також і у разі вчинення необережного злочину або й умисного злочину невеликої тяжкості. 

4. Викликає зауваження і зміст частини другої статті 96² КК в редакції проекту, за якою "якщо конфіскація грошей, цінностей та іншого майна … неможлива внаслідок їх використання, продажу або з інших причин, суд виносить рішення про конфіскацію грошової суми, що відповідає вартості такого майна". Фактично у проекті здійснено підміну понять і по суті мова у процитованому положенні йде уже не про конфіскацію (адже предмету, який підлягає конфіскації, немає і конфіскувати його неможливо), а про стягнення з винного вартості майна, яке б підлягало конфіскації за його наявності. Вважаємо, що вилучення у особи  майна, яке належить  їй на законних підставах і не має відношення до вчинення цією особою злочину, може передбачатись нормами КК лише у формі конфіскації майна, уже передбаченої статтею 59 КК. Запровадження якихось інших варіантів такого вилучення (притому незалежно від характеру та ступеню тяжкості вчиненого особою злочину), на нашу думку, є зайвим. Загалом відшкодування винною особою вартості певного майна у випадках вчинення цією особою протиправних дій має здійснюватись не на користь держави, а на користь потерпілого (яким може бути як держава, так і інший суб’єкт права) в порядку відшкодування шкоди, завданої неправомірними діями (стаття 1166 Цивільного кодексу України)
. Якщо ініціатор проекту вважає за доцільне передбачити також і відшкодування на користь держави вартості майна, незаконно набутого винним без заподіяння майнової шкоди іншим особам, то таке відшкодування має здійснюватись відповідно до положень цивільного законодавства і потребує внесення змін до глави 83 Цивільного кодексу України.  

5. Частиною третьою статті 96² КК (в редакції проекту) пропонується застосовувати спеціальну конфіскацію грошей, цінностей або іншого майна, що передані особою, яка вчинила злочин, іншій фізичній або юридичній особі, якщо особа, яка прийняла майно, знала або повинна була знати, що таке майно одержано внаслідок вчинення злочину. Конфіскація майна у особи, яка "повинна була знати", але не знала про його злочинне походження, по суті є кримінально-правовою санкцією проти невинної особи, з чим не можна погодитись.

6. Окремі положення проекту, якими доповнюються Загальна та особлива частина КК, вступають у суперечність між собою. Зокрема, якщо «спеціальна конфіскація» не є покаранням (як це випливає із змісту нових статей 961 та 962 КК), то стає незрозумілим, чому у змінах до статей 364, 366, 368 та інших статей Особливої частини у санкціях цих статей в якості одного з можливих покарань вказується спеціальна конфіскація. 
7. Пропозиція проекту щодо заміни поняття "хабар" на "неправомірна вигода" у статтях 368 та 369 КК виглядає сумнівною, створює досить серйозні правозастосовчі ризики і може істотно зашкодити інтересам боротьби з найбільш небезпечними корупційними діяннями. Конкретні зауваження до відповідних положень проекту полягають у наступному:

1) Кримінально-правове поняття "хабар" має досить тривалий історичний період формування та закріплення у національному кримінальному законодавстві, є усталеним та зрозумілим не лише для тих, хто застосовує правові норми, а й для звичайних громадян
.
Попри це, а також без урахування того, що основною проблемою зростання кількості проявів хабарництва є не "недосконалість" кримінального законодавства, а труднощі у виявленні та фіксуванні фактів таких злочинів (у тому числі ті, які виникають внаслідок службових зловживань працівників органів досудового розслідування та суду), Законом України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо відповідальності за корупційні правопорушення" від 7 квітня 2011 року до КК було внесено низку безсистемних та не викликаних об’єктивними потребами розвитку законодавства змін.

Зокрема, вказаним Законом було встановлено (частина перша статті 369 КК) кримінальну відповідальність за пропозицію хабара (яка є не чим іншим, як готуванням до давання хабара), а також штучно "виокремлено" такі види хабарництва, як незаконне збагачення (стаття 368-2 КК), комерційний підкуп службової особи юридичної особи приватного права незалежно від організаційно-правової форми (стаття 368-3 КК), підкуп особи, яка надає публічні послуги (стаття 368-4 КК) та зловживання впливом (стаття 369-2 КК).
Крім того, цим законодавчим актом до КК було введено поняття "неправомірна вигода", яке застосовується одночасно у якості: самостійного поняття (примітка 1 до статті 364-1 та ін.); синоніму незаконного збагачення (частина перша статті 368-2); предмету незаконного збагачення (частини друга, третя статті 368-2); однієї з ознак комерційного підкупу (стаття 368-3), підкупу особи, яка надає публічні послуги (368-4) та зловживання впливом (стаття 369-1). 

Після внесення зазначених змін у чинному КК передбачено низку кримінально-караних діянь, які на практиці стало досить складно відмежувати від злочинів, передбачених статтями 368 "Одержання хабара", 369 "Пропозиція або давання хабара" та 370 "Провокація хабара або комерційного підкупу".

Якщо ж законодавець піде на запропоновану проектом нову дестабілізацію норм про хабарництво і замінить ще й поняття "хабар" поняттям "неправомірна вигода", то відзначена вище "штучність" виокремлення різновидів хабарництва досягне "абсурдного апогею": давання чи отримання хабара взагалі неможливо буде відмежувати від таких діянь, як підкуп (статті 354, 368-3, 368-4 КК у редакції проекту) та незаконне збагачення (чинна стаття 368-2 КК), адже об’єктивна сторона усіх зазначених складів злочинів фактично включатиме одні й ті ж самі діяння (пропозиція чи обіцянка надання особі неправомірної вигоди, прийняття такої пропозиції цією особою та безпосереднє одержання неправомірної вигоди). Повне знищення меж між різними суспільно небезпечними діяннями і повна невизначеність у питаннях кваліфікації того чи іншого діяння, які неминуче стануть наслідком реалізації таких "удосконалень" законодавства, обов’язково справлять негативний вплив на реальну діяльність з протидії корупції. 

2) Наразі поняття "хабар" та "неправомірна вигода" відрізняються між собою тим, що хабар – це незаконна винагорода, яка має виключно матеріальний характер
 (гроші, матеріальні цінності, документи, які надають право отримати майно, будь-які дії майнового характеру та ін.), а неправомірна вигода може бути як матеріальною, так і нематеріальною (переваги, пільги, послуги, нематеріальні активи тощо). Отже, у разі прийняття запропонованих змін складеться ситуація, за якої неможливо буде визначити значний, великий та особливо великий розмір хабара ("неправомірної вигоди"), якщо його предметом будуть окремі послуги, пільги чи переваги нематеріального характеру (як це наразі вже має місце при кваліфікації злочинів, передбачених новими статтями 368-2, 368-3, 368-4, 369-2 КК). Фактично пропонується ускладнити і заплутати кримінальну відповідальність за хабарництво, вчинене за наявності кваліфікуючих та особливо кваліфікуючих ознак. Навряд чи такі зміни кримінального законодавства сприятимуть боротьбі з корупційними проявами в нашій державі.

3) Крім того, звертаємо увагу на те, що відмова від такого кримінально-правового поняття, як "хабар", жодним чином не випливає з вимог міжнародно-правових актів у сфері боротьби з корупцією, належним чином визнаних Україною. Так, наприклад, Кримінальна Конвенція про боротьбу з корупцією 1999 року оперує терміном "хабар", визначаючи його як "будь-яка неправомірна перевага" (статті 2, 3), а Конвенція Організації Об'єднаних Націй проти корупції 2003 року оперує термінами"неправомірна перевага" (статті 15, 16, 18, 21) та "неправомірна вигода" лише при визначенні таких складів правопорушень як розкрадання, неправомірне привласнення або інше нецільове використання майна державною посадовою особою (стаття 17) і зловживання службовим становищем (стаття 19) 

Загалом, відповідно до приписів статей 2–12 Кримінальної Конвенції про боротьбу з корупцією 1999 року, а також статей 15–16 Конвенції Організації Об'єднаних Націй проти корупції 2003 року кримінально-караними національним законодавством держав-учасниць мають бути визнані такі діяння, як: дача та отримання хабара національним державним посадовим особам; хабарництво членів національних представницьких органів, іноземних державних посадових осіб, а також членів іноземних представницьких органів; дача та одержання хабара у приватному секторі; хабарництво посадових осіб міжнародних організацій та членів міжнародних парламентських асамблей; хабарництво суддів і посадових осіб міжнародних судів; зловживання впливом; підкуп національних державних посадових осіб; підкуп іноземних державних посадових осіб і посадових осіб міжурядових організацій.

Аналіз наведених вище положень міжнародно-правових актів дозволяє дійти висновку, що усі вищенаведені діяння повною мірою підпадали під дію тих кримінально-правових норм, які містились у кримінальному законодавстві навіть до внесення змін до КК Законом України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо відповідальності за корупційні правопорушення" від 7 квітня 2011 року. 

При цьому слід також відзначити, що міжнародне співтовариство не вимагає від держав-учасниць того чи іншого міжнародного договору дослівного відтворення його положень у своєму національному законодавстві. 

8. Не можна також погодитися із пропозицією законопроекту щодо криміналізації прийняття пропозиції чи обіцянки надання неправомірної вигоди, а також пропозиції надання такої вигоди  (статті 368, 369 КК у редакції проекту). Адже, по-перше, вчинення таких дій може свідчити лише про наявність наміру, думки отримати неправомірну вигоду, що саме по собі не утворює склад злочину (стаття 11 КК). І лише у випадку, якщо той, хто пропонує неправомірну вигоду та той, кому її пропонують, доходять певної домовленості про умови та способи реалізації їх "спільного плану", такі дії можна розглядати як готування до хабарництва. Але довести або спростувати таку домовленість на практиці майже неможливо.

Загалом, чинний КК України передбачає лише невелику кількість складів злочинів, які "вважаються" закінченими уже на стадії готування до вчинення певного діяння (зокрема, публічні заклики до насильницької зміни чи повалення конституційного ладу або до захоплення державної влади, а також розповсюдження матеріалів із закликами до вчинення таких дій (частина друга статті 109 КК України), публічні заклики чи розповсюдження матеріалів із закликами до вчинення умисних дії, вчинених з метою зміни меж території або державного кордону України на порушення порядку, встановленого Конституцією України (частина друга статті 110 КК України), публічні заклики до вчинення терористичного акту (стаття 258-2 КК України) та інші). Усі ці діяння навіть на стадії готування є настільки суспільно небезпечними, що законодавець встановив за їх вчинення кримінальну відповідальність як за вчинення закінченого злочину. У всіх інших випадках готування до злочину має каратись за статтею, яка передбачає відповідальність за відповідний закінчений злочин, враховуючи при цьому приписи частини другої статті 14 КК про те, що готування до злочину невеликої тяжкості не тягне за собою кримінальної відповідальності.

У даному ж випадку, на наш погляд, обіцянка чи пропозиція неправомірної вигоди сама по собі не має того рівня суспільної небезпечності, щоб визнаватись закінченим злочином.
Крім того, звертаємо увагу, що терміни "обіцянка" ("обіцяння") та "пропозиція" ("пропонування") для національного законодавства України не є синонімами, тобто не означають одну й ту саме дію
. 
9. Нелогічною виглядає пропозиція проекту про доповнення статті 169 КПК новим пунктом 4, згідно з яким тимчасово вилучене майно повертається особі, у якої воно було вилучено, у разі скасування арешту. Адже згідно з вимогами частини першої статті 167 КПК майно вилучається у підозрюваної особи тимчасово до вирішення питання про арешт даного майна або його повернення. Після застосування арешту відповідне майно стає арештованим, а не тимчасово вилученим. Тому питання про повернення такого майна має вирішуватись у статті 174 "Скасування арешту майна" КПК, а не у статті 169 цього Кодексу.

10. Враховуючи викладене, вважаємо, що положення проекту в разі їх прийняття у запропонованому вигляді можуть призвести до масових необґрунтованих порушень майнових прав фізичних та юридичних осіб, які непричетні до вчинення злочину або навіть є потерпілими від злочину. 
Крім того, у випадку запровадження запропонованого проектом підходу щодо криміналізації таких діянь, як пропозиція чи обіцянка надання або отримання неправомірної вигоди, буде створено ідеальні умови для значних службових зловживань з боку органів досудового розслідування та суду (тим більше, що, як правило, єдиним доказом такого "злочинного" наміру буде показання з чужих слів).   
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно відхилити.

Керівника Головного управління                                    В.І. Борденюк
Вик.: Попович В.П., Кідіна Н.В.

� Детальніше: п. 19 Постанови Пленуму Верховного Суду України від 31 березня 1989 р. № 3 «Про застосування судами України законодавства про відшкодування матеріальної шкоди, заподіяної злочином, і стягнення безпідставно нажитого майна». 


� Детальніше про це див.: висновок від 22 лютого 2013 р. на  законопроект № 2033 від 17 січня 2013 р.


� Детальніше про це: пункт 4 постанови Пленуму Верховного Суду України "Про судову практику у справах про хабарництво" від 26 квітня 2002 р. № 5.


� В тлумачному словнику під словом "обіцянка" мається на увазі добровільно дане зобов'язання зробити що-небудь, а "обіцяти" означає: 1) давати обіцянку кому-небудь; зобов'язуватися зробити щось, діяти певним чином; давати слово, обіцювати, зарікатися; 2) подавати надії на що-небудь. Див.: Новий тлумачний словник української мови. – К.: "Аконіт", 2006. – Т. 2 – С. 396-397.
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