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Кабінет Міністрів України

ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України у сфері державної антикорупційної політики у зв'язку з виконанням Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України"
Метою законопроекту, як це зазначено у Пояснювальній записці до нього, є виконання Плану дій щодо лібералізації ЄС візового режиму для України в частині удосконалення положень антикорупційного законодавства у сфері криміналізації корупції, здійснення фінансового контролю, захисту осіб, які повідомляють про корупційні правопорушення.
Для досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується внести зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), Кримінального кодексу України (далі – КК), Цивільного процесуального кодексу України, Кримінального процесуального кодексу України та законів України "Про звернення громадян", "Про Військову службу правопорядку у Збройних Силах України", "Про банки та банківську діяльність" та "Про засади запобігання і протидії корупції", відповідно до яких: 1) встановлюється адміністративна відповідальність за подання у деклараціях про майно, доходи, витрати і зобов’язання фінансового характеру недостовірних відомостей (зміни до статті 172-6 КУпАП); 2) органи доходів та зборів, а також органи управління Військової служби правопорядку у Збройних Силах України позбавляються повноважень щодо складання протоколів у справах про правопорушення, передбачені статтями 172-4 – 172-9 (зміни до статті 255 КУпАП, статей 1, 3, 5 та 8 Закону України "Про Військову службу правопорядку у Збройних Силах України"); 3) чинність закону про кримінальну відповідальність України поширюється на іноземців та осіб без громадянства, які вчинили за межами України злочини, передбачені статтями 368, 368-3, 368-4, 369 і 369-2 КК (зміни до статті 8 КК); 4) спеціальна конфіскація застосовується судом за відсутності складу злочину, а також у випадках, коли особа звільняється від кримінальної відповідальності або кримінального покарання, або є неосудною (зміни до статті 96-1 та 96-2 КК); 5) підставою для застосування до юридичних осіб заходів кримінально-правового характеру є готування до злочину; суд може застосувати до юридичної особи штраф у двократному розмірі незаконно одержаного прибутку, але в разі вчинення злочину невеликої або середньої тяжкості та якщо протягом п’яти років з дня початку досудового слідства не було застосовано заходів кримінально-правового характеру, суд може не застосовувати штраф (зміни до статей 96-3 та 96-7 КК); 6) статті 368, 368-3, 368-4, 369 та 369-2 КК викладаються у новій редакції, згідно з якою, зокрема, кримінально-караною пропонується визнати "обіцянку" надання неправомірної вигоди службовим особам у "приватному секторі" та особам, які надають публічні послуги, а також "прохання" такої неправомірної вигоди; 7) вноситься низка змін до статей 354, 364, 364-1, 365-2, 369-2 КК, які передбачають значне збільшення розміру санкцій за відповідні діяння тощо.
Головне науково-експертне управління, розглянувши даний проект, вважає за необхідне зазначити таке.
Щодо змін до КУпАП

1. Сумнівною виглядає пропозиція щодо розширення об’єктивної сторони складу правопорушення, передбаченого статтею 172-6 КУпАП, таким діянням, як подання завідомо недостовірних відомостей в декларації про майно, доходи, витрати і зобов'язання фінансового характеру (частина 3 статті 172-6 КУпАП – в редакції проекту). Це обумовлено тим, що в рамках процедур фіксації правопорушення, передбачених КУпАП, неможливо буде достовірно встановити, чи були неправдиві відомості, внесені до декларації, "завідомо недостовірними" – адже процедури, визначені нормами КУпАП, передбачають лише встановлення відповідного факту і не передбачають проведення будь-якого розслідування обставин справи. У зв’язку з цим існує велика вірогідність того, що уповноважені посадові особи почнуть складати протоколи про вчинення адміністративного правопорушення у кожному випадку внесення недостовірних даних до декларацій незважаючи не те, що переважна більшість таких випадків буде наслідком допущених при складанні декларації описок та арифметичних помилок і не матиме нічого спільного з внесенням "завідомо недостовірних" відомостей. 

2. Із переліку осіб, уповноважених складати протоколи про корупційні адміністративні правопорушення, проектом пропонується виключити органи доходів та зборів, а також органи управління Військової служби правопорядку у Збройних Силах України (зміни до статті 255 КУпАП).

Такий підхід, на наш погляд, є дещо незрозумілим. Адже Міністерству доходів і зборів України згідно з Указом Президента від 18 березня 2013 року № 14 (яким затверджено Положення про Міністерство доходів і зборів України) належать, зокрема, й ті функції і повноваження Державної податкової служби та Державної митної служби (процес відновлення яких ще триває згідно з Постановою Верховної Ради України "Про вдосконалення діяльності органів доходів і зборів" № 838-VII від 28.02.2014 р.), які здійснюються підрозділами податкової міліції та підрозділами внутрішньої безпеки митних органів, які досі діють у складі вказаного Міністерства. В той же час Прикінцеві та перехідні положення законопроекту не містять застережень, які б враховували ці обставини.
Крім того, зі змісту законопроекту випливає, що податковим органам надається право звертатися з письмовою вимогою до банківських установ про розкриття банківської таємниці щодо відомостей, зазначених у деклараціях про майно, доходи, витрати і зобов’язання фінансового характеру, у зв’язку з проведенням їх перевірки (див. зміни до статті 62 Закону України "Про банки і банківську діяльність"). У випадку, якщо посадові особи зазначених державних органів не будуть уповноважені на складання адміністративних протоколів у таких категоріях справ, інформація, яка була віднесена до банківської таємниці, буде розголошуватись іншим суб’єктам, які відповідно до статті 255 КУпАП уповноважені розглядати адміністративні справи та накладати стягнення, що виглядає недоцільним. 
Також невмотивованою видається вказана пропозиція і щодо Військової служби правопорядку у Збройних Силах України.

Відповідно до чинного Закону України "Про Військову службу правопорядку у Збройних Силах України" Військова служба правопорядку у Збройних Силах України (далі – Служба правопорядку) – спеціальне правоохоронне формування у складі Збройних Сил України, призначене, зокрема, для виявлення, припинення   корупційних   правопорушень,   вчинених   військовими посадовими особами Збройних Сил України, та здійснення провадження у  справах  про адміністративні корупційні правопорушення (стаття 1, абзац четвертий частини першої статті 3), містить у своїй структурі спеціальні підрозділи по боротьбі з корупцією (підпункт 5 пункту 2 частини п’ятої статті 5). На Службу правопорядку Законом безпосередньо покладається функція інформувати громадськість про вжиті заходи щодо запобігання і протидії корупції та про осіб, притягнутих до відповідальності за вчинення корупційних правопорушень.

Тобто, на Службу правопорядку покладається ціла низка повноважень у сфері протидії та боротьбі з корупційними проявами у Збройних Силах України, а не тільки складання протоколів у справах про вчинення відповідних адміністративних корупційних правопорушень (як це випливає зі змісту Пояснювальної записки до законопроекту). 

Враховуючи викладене, запропоновані проектом зміни до КУпАП (так само, як і до Закону України "Про Військову службу правопорядку у Збройних Силах України") у цій частині виглядають необґрунтованими та такими, що суперечать існуючій практиці протидії корупції.
Щодо змін до КК

1. Не виглядають доцільними положення законопроекту щодо поширення дії КК на корупційні злочини, вчинені за межами України іноземцями або особами без громадянства, які постійно не проживають на території України, у співучасті із службовими особами, які є громадянами України (зміни до статті 8 КК). Є очевидним, що у цих випадках юрисдикція стосовно відповідних діянь має належати тій державі, на території якої вони вчинені, і претензії України на те, щоб переслідувати за своїми законами громадян інших країн за злочини, вчинені на території цих країн, будуть сприйняті іншими державами так само, як і наша держава сприйняла б спроби інших держав карати за своїми законами наших громадян за злочини, вчинені на території України. 
2. Сумнівною та юридично необґрунтованою виглядає пропозиція проекту щодо застосування судом спеціальної конфіскації (як заходу кримінально-правового характеру) за відсутності складу злочину, а також у випадках, коли особа звільняється від кримінальної відповідальності або кримінального покарання, або є неосудною (статті 96-1 та 96-2 КК в редакції проекту). Адже єдиною підставою кримінальної відповідальності, а відповідно й застосування заходів кримінально-правового характеру, є вчинення особою суспільно небезпечного діяння, яке містить склад злочину, передбаченого КК (частина 1 статті 2 КК). У той же час не є злочином, зокрема, дія або бездіяльність, яка хоча формально і містить ознаки будь-якого діяння, передбаченого КК, але через малозначність не становить суспільної небезпеки, тобто не заподіяла і не могла заподіяти істотної шкоди фізичній чи юридичні особі, суспільству або державі (частина 2 статті 11 КК).
3. Не виглядає визначеною та юридично обґрунтованою нова редакція статті 96-7 КК. Адже, по-перше, зі змісту запропонованої частини 1 статті 96-7 КК не зрозуміло, до якого саме бюджету зараховується штраф, що буде стягуватися з юридичної особи. Крім того, неясно, що саме малося на увазі під формулюванням "суд застосовує штраф, виходячи з двократного розміру незаконно одержаного прибутку (доходу)" (абзац 2 частини 1 статті 96-7 КК – в редакції проекту): чи це мінімальний або максимальний розмір штрафу, що може бути застосований судом до винної особи, чи це мінімальна сума для розрахунку судом розміру штрафу? 
По-друге, прийняття запропонованої редакції частини 4 статті 96-7 КК, відповідно до якої суд може не застосовувати до юридичної особи заходів кримінально-правового характеру у виді штрафу, містить у собі корупційні ризики щодо умисного затягування строків досудового провадження та судового розгляду справ. Крім того, запропонований строк незастосування заходів кримінально-правового характеру за вчинення злочину невеликої тяжкості (п’ять років)  як умова "звільнення" юридичної особи від штрафу суперечить змісту статті 96-5 "Підстави для звільнення юридичної особи від застосування заходів кримінально-правового характеру" КК (які набудуть чинності 01.09.2014 р. на підставі Закону України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо виконання Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України стосовно відповідальності юридичних осіб" від 23 травня 2013 року № 314-VII ). 
4. Необґрунтованим є запропоноване у проекті значне зменшення розмірів штрафів та доповнення санкцій новими видами кримінальних покарань у статтях 354, 364, 365-2, 368, 368-3 та 369-2 КК. Адже останніх змін ці норми КК зазнали 18 квітня 2013 року та 21 лютого 2014 року, а тому у даний час відсутній який-небудь аналіз статистичних даних, динаміки кількісних або якісних показників даних видів злочинів, які б свідчили про неефективність чинних норм, що є необхідною умовою для такого роду змін. 

5. Юридично необґрунтованою, на наш погляд, є пропозиція щодо криміналізації обіцянки чи прохання надання неправомірної вигоди, а також прийняття обіцянки надання неправомірної вигоди (статті 368-3, 368-4, 369, 369-2 КК – в редакції проекту). Те ж саме стосується й приписів чинного КК (після внесення змін на підставі Закону України від 18 квітня 2013 року № 221-VII). 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). 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 до останнього часу передбачав 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 небезпечними, що законодавець встановив за їх вчинення кримінальну відповідальність як за вчинення закінченого злочину. У всіх інших випадках готування до злочину карається 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, тим більш таким, покарання за який дорівнює (виходячи із запропонованих редакцій статей) покаранню за одержання неправомірної вигоди.
Крім того, звертаємо увагу, що терміни "обіцянка" ("обіцяння") та "пропозиція" ("пропонування") для національного законодавства України не є синонімами, тобто не означають одну й ту саму дію
.
Аналогічне зауваження стосується й терміну "прохання" неправомірної вигоди
.

6. Не можна також погодитися з приписами щодо встановлення кримінальної відповідальності за пропозицію чи обіцянку неправомірної вигоди, а так само надання і прийняття такої вигоди працівником підприємства, установи, організації незалежно від форми власності, яка не є службовою особою (зміни до статті 354 КК). Відповідні обмеження щодо отримання тих чи інших майнових та немайнових благ за "допомогою" своєї посади чинним антикорупційним законодавством передбачені виключно для осіб, уповноважених на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, а також прирівняних до них осіб (див. статтю 4 Закону України "Про засади запобігання і протидії корупції") і поширення їх через норми КК на осіб, які в принципі не є суб’єктами корупційних діянь, є невиправданою й надмірною криміналізацією.

До того ж вказаний злочин відноситься законодавцем до злочинів проти авторитету органів державної влади, органів місцевого самоврядування та об'єднань громадян (розділ ХV Особливої частини КК). Отже, навряд чи у даному випадку суб’єктом такого злочину може бути працівник юридичної особи приватного права (а не державного підприємства, установи чи організації, як це передбачено чинною редакцією статті).
Щодо змін до Кримінального процесуального кодексу України

Запропоновані проектом зміни до частини 1 статті 505 КПК не виглядають юридично доцільними. Адже виходячи з того, що спеціальній конфіскації підлягають гроші, цінності та майно, які одержані внаслідок вчинення злочину, або були знаряддями чи предметом злочину, всі обставини, про які йдеться у новому п. 7 частини 1 статті 505, повністю враховані у чинній редакції статті 505 (пункт 6 частини 1). 
Щодо змін до Закону України "Про засади запобігання і протидії корупції"

У проекті в основному пропонується внести зміни до частини 1 статті 11, частин 9 і 10 статті 12, статті 20 Закону України "Про засади запобігання і протидії корупції", а також доповнити Закон новою статтею 14-1, які присвячені: деталізації процедури перевірки достовірності інформації, яку суб’єкти вчинення корупційних діянь вказують у щорічних деклараціях про майно, доходи, витрати і зобов'язання фінансового характеру; посиленню гарантії захисту осіб, які повідомляють про корупційні правопорушення, зокрема в частині перекладення обов’язку доказування у справах про застосування до інформаторів репресивних заходів; запровадженню анонімних ліній для повідомлень про факти корупції.

Головне науково-експертне управління, розглянувши та проаналізувавши у названій вище частині цей законопроект, загалом погоджується із запропонованими новелами, однак деякі з цих положень потребують певного уточнення.

1. Так, частиною 9 статті 12 названого вище Закону (у редакції проекту) передбачено, що "Центральний орган виконавчої влади, що реалізує державну податкову політику, при проведенні перевірки достовірності зазначених у декларації відомостей має право одержувати від державних органів, органів влади Автономної Республіки Крим, органів місцевого самоврядування, інших юридичних осіб публічного права та підприємств, установ, організацій інформацію або копії необхідних документів щодо вказаних відомостей". Водночас обов’язку їх надавати на ці органи, інші юридичні особи публічного права та підприємства, установи, організації не покладено. Отже, службові особи державних органів, інших юридичних осіб та підприємств, установ, організацій можуть ухилятися від надання інформації і копій документів з посиланням на частину 2 статті 19 Конституції України (в силу якої органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України), що унеможливить практичне виконання запропонованої проектом норми.

2. У частині 10 статті 12 Закону, яка передбачає, що "виявлення недостовірних відомостей, зазначених у декларації про майно, доходи, витрати і зобов’язання фінансового характеру, не звільняє суб’єкта декларування від обов’язку подати декларацію з достовірними відомостями", допущено суттєву прогалину. Зокрема, проектом чітко не визначено, чи настає відповідальність за ухилення від подання виправленої декларації. 
3. Проектом пропонується частину 10 статті 12 Закону України "Про засади запобігання і протидії корупції" викласти в новій редакції. Зокрема, в абзаці третьому запропонованої норми йдеться про виявлення недостовірних відомостей, зазначених у декларації про майно, доходи, витрати і зобов’язання фінансового характеру, а в абзаці четвертому – про подання завідомо недостовірних відомостей в декларації про майно, доходи, витрати і зобов’язання фінансового характеру. При цьому дії, пов’язані з поданням недостовірних відомостей і завідомо недостовірних відомостей, тягнуть за собою різні правові наслідки. У першому випадку передбачається обов’язок подати нову декларацію з достовірними відомостями, а в другому – вказані дії є підставою для притягнення суб’єкта декларування до дисциплінарної, адміністративної відповідальності в порядку, визначеному законодавством.

Однак, формальні критерії визначення вказаних понять, за якими вони розмежовуються у даній нормі, в проекті відсутні. Це не сприятиме однозначному тлумаченню і застосуванню на практиці запропонованих положень абзаців третього та четвертого частини 10 статті 12 Закону України "Про засади запобігання і протидії корупції".

Зважаючи на викладене, пропонована норма потребує відповідного уточнення.

4. Частиною 2 статті 20 Закону (у редакції проекту) передбачається, що за наявності загрози життю, житлу, здоров'ю та майну осіб, які надають допомогу в запобіганні і протидії корупції, до них можуть бути застосовані правові, організаційно-технічні та інші спрямовані на захист від протиправних посягань заходи, передбачені Законом України "Про забезпечення безпеки осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві". 

Однак дія Закону України "Про забезпечення безпеки осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві" розповсюджується лише на осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві, тобто у виявленні, попередженні, припиненні, розкритті або розслідуванні кримінальних правопорушень, а також у судовому розгляді кримінальних проваджень (стаття 1 вказаного Закону). 
З огляду на наведене виникає необхідність внести зміни до назви і змісту Закону "Про забезпечення безпеки осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві", або забезпечити правовий захист зазначених осіб в інший спосіб.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень і пропозицій.

Керівник Головного управління                                     В.І. Борденюк

Вик: Попович В.П., 
         Кідіна Н.В., 
         Колпаков В.Г.

� 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.





� Тлумачення слова "прохання": 1) ввічливе звертання до кого-небудь з метою домогтися чогось, спонукати кого-небудь зробити, виконати щось (наприклад, "вона докоряла йому в тому листі, що він не прийшов до неї з візитом в Кишиневі, не вважив на її щире прохання"); 2) письмове клопотання, заява, складена за офіційно встановленою формою. Див.: Словник української мови: в 11 томах.  – К., 1977. – Т. 8 – С. 335.
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