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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про проведення люстрації в Україні»
(реєстр.№4678 від 10.04.2014р.)
У Головному науково-експертному управлінні розглянуто поданий законопроект, який, відповідно до його преамбули, «визначає підстави та процедуру проведення люстрації в Україні».

За результатами аналізу поданого проекту вважаємо за необхідне зазначити наступне

1. Низка зауважень може бути висловлена до правового статусу, порядку створення та повноважень органу люстрації – Державної люстраційної комісії.

1.1. Відповідно до статей 1 та 8 проекту орган люстрації визначено як «орган державної влади», тоді як перелік органів державної влади вичерпно визначений у Конституції України і в даному випадку більш коректно вести мову про «орган держави».

1.2. Згідно з частиною 1 статті 10 «Верховна Рада України призначає на посаду та звільняє з посади голову, першого заступника, заступника, секретаря та членів Державної люстраційної комісії України за поданням Президента України».

Наведені приписи не узгоджуються з Конституцією України, оскільки повноваження Верховної Ради України та Президента України вичерпно викладені у Конституції України і не можуть бути розширені законодавчим шляхом, на що неодноразово звертав свою увагу Конституційний Суд України.
При цьому не є зрозумілим статус спеціальної комісії Верховної Ради України, яку пропонується задіяти у процесі перевірки кандидатур на посади голови, заступника, секретаря та членів Державної люстраційної комісії України, адже у статті 89 Конституції України передбачається створення парламентом лише тимчасових спеціальних комісій, порядок створення та діяльності яких регулюється Регламентом Верховної Ради України.
1.3. Викликає сумнів надання членам люстраційної комісії статусу державних службовців та поширення на них обмежень, передбачених законодавством для державних службовців (частина 2 та 4 статті 12 проекту).

1.4. Відповідно до пункту 13 частини 1 статті 15 проекту до повноважень Державної люстраційної комісії віднесено проведення «процедури амністії щодо люстрованих осіб, у яких закінчився термін люстрації (не більше 5 років), у відповідності до порядку встановленого Державною люстраційною комісією України». Вважаємо, що використання терміну «амністія» у даному випадку є не коректним. Крім того, в інших положеннях проекту немає жодної згадки про можливість «амністії» для суб’єктів люстрації, як і про підстави для неї. Незрозуміло також, від якого часу слід рахувати закінчення терміну люстрації – «не більше п’яти років». 

Встановлення граничного терміну люстрації у п’ять років також не узгоджується із постійнодіючим характером органу люстрації, який у такому разі має функціонувати лише протягом певного часу. 

1.5. До повноважень Державної люстраційної комісії віднесено «винесення розпорядження про усунення порушень законодавства про люстрацію в порядку встановленому Законом» у разі прийняття на роботу або незвільнення чи іншого неусунення із займаної посади люстрованої особи посадовою особою, уповноваженою на ухвалення рішення про обрання, призначення чи затвердження суб'єкта люстрації на посаді в об’єкті люстрації (стаття 26).

По-перше, Державна люстраційна комісія не є контрольно-наглядовим органом і за своє природою не може мати повноважень на винесення «розпоряджень про усунення порушень законодавства». 

По-друге, у проекті не передбачено процедури ухвалення такого розпорядження.

1.6. Пропозиція щодо наділення Державної люстраційної комісії України повноваженнями видавати нормативно-правові акти і методичні рекомендації з питань проведення люстрації (п. 7 ч. 1 статті 15) не узгоджується із суспільним призначенням та завданнями цього органу, а тому викликає заперечення.

1.7. Звертає на себе увагу обмеженість функцій Голови Державної люстраційної комісії України як керівника цієї структури. Зокрема, передбачається, що зовнішня управлінська діяльність цієї особи обмежується представленням Державної люстраційної комісії України у зносинах з іншими органами державної влади України та органами влади інших держав і міжнародними організаціями (п. 3 ч. 1 статті 16), хоча насправді у Державної люстраційної комісії в процесі її діяльності виникатимуть різні види відносин не лише з вказаними суб’єктами, а й з іншими державними органами, органами місцевого самоврядування, підприємствами, установами, організаціями, в тому числі засобами масової інформації, а також громадянами. Крім того, не враховується, що об’єктом впливу Голови Державної люстраційної комісії України має бути не лише документообіг та процес її роботи, але й трудовий колектив, матеріальні та фінансові ресурси, про що у проекті взагалі не йдеться.
1.8. Зі змісту пункту 2 частини 1 статті 17 складається враження, що члени Державної люстраційної комісії матимуть одноосібні повноваження, пов’язані з зовнішніми відносинами, що не узгоджується з їх статусом членів колегіального органу.
2. У положеннях проекту застосовуються поняття «об’єкт люстрації» та «суб'єкт люстрації». Суб’єктом люстрації (стаття 1) є «особа, яка обіймає або претендує на зайняття посади або обрання на неї в об’єкті люстрації, та щодо якої проводиться люстрація у відповідності до цього Закону», а об’єктом люстрації є «орган державної влади, в якому створені посади, передбачені статтею 5 цього Закону».
При цьому порівняльний аналіз переліку суб’єктів люстрації з переліком посад у об’єктах люстрації свідчить про їх неузгодженість, зокрема:
- відповідно до статті 4 об’єктом люстрації є Кабінет Міністрів України, а згідно із статтею 5 до суб’єктів люстрації також віднесено заступників міністрів, проте відповідно до законодавства України заступники міністрів не входять до складу Кабінету Міністрів України;
- у статті 4 до об’єктів люстрації віднесена Генеральна прокуратура, але відповідно до статті 5 суб’єктами люстрації є «прокурори м. Києва та м. Севастополя та їх заступники, інші прокурори (на правах обласних), прокурори районів, міжрайонних прокуратур, прокуратур у містах та їх заступники»;
- у статті 5 зазначено, що суб’єктами люстрації є «державні службовці органів внутрішніх справ всіх рівнів (на посадах середнього, старшого та вищого начальницького складу першого та чергового присвоєння за результатами атестації тощо)», проте особовий склад ОВС не має особливого правового статусу і не належить до державних службовців.

3. Істотною вадою законопроекту є відсутність чітко визначеного переліку підстав для люстрації, внаслідок чого висновок про підстави люстрації можна робити лише шляхом системного тлумачення положень законопроекту.

3.1. Зокрема, у статті 6 проекту вміщено перелік осіб, що підлягають звільненню та щодо яких застосовується тимчасова заборона обіймати посади в об’єктах люстрації. Крім того у статті 6 також визначається, за вчинення яких саме дій щодо учасників масових акцій протесту у період з 21 листопада 2013 року до 22 лютого 2014р. застосовується така заборона. При цьому у згаданій статті визначено саме перелік осіб, що «підлягають звільненню із займаної посади та не можуть бути обрані чи призначені на посади», а таке звільнення чи заборона займати посади не пов’язуються з процедурою люстрації. Отже можна тільки припускати, що особи, які визначені у цій статті і вчинили певні незаконні дії щодо учасників масових акцій протесту у період з 21 листопада 2013 року до 22 лютого 2014р., підлягають люстрації.

3.2. Крім того, достатньо дискусійною виглядає люстрація представників органів державної влади лише за незаконні дії щодо учасників масових акцій протесту у період з 21 листопада 2013 року до 22 лютого 2014р.

4. Виходячи з приписів проекту процедура люстрації передбачає подання люстраційної декларації до Державної люстраційної комісії (протягом 30 днів після її формування) всіма суб’єктами люстрації (стаття 5), що працюють у об’єктах люстрації (стаття 4).

Ідея проходження процедури люстрації лише суб’єктами, які працюватимуть у об’єктах люстрації, після створення Державної люстраційної комісії не узгоджується із приписами статті 6, виходячи з якої слід люструвати осіб, що працювали в об’єктах люстрації у період з 21 листопада 2013 року до 22 лютого 2014р.

Крім того, люстрація лише осіб, які працюють у об’єктах люстрації на момент створення Державної люстраційної комісії, означатиме, що частина осіб, яка вже буде звільнена на момент початку процедури люстрації, зможе її уникнути.

Саме цим, очевидно, зумовлено застосування процедури люстрації до всіх осіб, що претендуватимуть на посади у об’єктах люстрації (частина 2 статті 19), а також робота Державної люстраційної комісії як постійно діючого органу (стаття 8 проекту). Вважаємо запропонований підхід нераціональним, адже процедура люстрації повинна бути обмежена в часі.

5. Відповідно до частини 2 статті 19 проекту суб'єкт люстрації, який претендує на зайняття посади, визначеної статтею 5 цього Закону, зобов'язаний подати люстраційну декларацію до Державної люстраційної комісії України одночасно з поданням документів для прийняття на роботу в об'єкт люстрації, визначений статтею 4 цього Закону, або наданням згоди на роботу в ньому. При цьому з положень законопроекту не можна зрозуміти, чи може бути призначена на посаду особа, яка подала люстраційну декларацію, але ще не пройшла процедуру люстрації.
6. Відповідно до частини 8 статті 19 проекту «люстраційну декларацію суб'єкт люстрації подає кожного разу при призначенні на посаду, переведенні на іншу посаду або обранні на посаду, визначену статтею 5 цього Закону, до об’єкту люстрації, визначеному статтею 4 цього Закону». Наведена вимога багаторазового подання люстраційної декларації, кожного разу коли йдеться про призначення на посаду, на наш погляд, є нераціональною. Адже відомості про проходження особою люстрації наявні в Державній люстраційній комісії і можуть бути витребувані при призначенні на  посаду. 
7. Відповідно до статті 26 проекту Державна люстраційна комісія може застосувати люстрацію в якості санкції до осіб, які прийняли на роботу або не звільнили люстровану особу. На наш погляд, застосування люстрації до таких осіб не відповідає призначенню цього інституту.
8. Відповідно до частини 8 статті 22 проекту визнання Державною люстраційною комісією України суб’єкта люстрації ілюстрованою особою тягне за собою звільнення та /або заборону на обіймання посад … з моменту ухвалення Державною люстраційною комісією України відповідного рішення. Водночас згідно з частиною 1 статті 24 проекту суб’єкт люстрації, щодо якого набуло чинності рішення про визнання суб’єкта люстрації люстрованою особою, вважається звільненим з відповідної посади в об’єкті люстрації, або особою, яка не має права займати посаду чи бути обраною до об’єкта люстрації, з дня набуття чинності зазначеним рішенням Державної люстраційної комісії України. Окрім суперечності між вказаними положеннями щодо настання моменту звільнення особи або заборони зайняття посади звертає на себе увагу і те, що приписи проекту не встановлюють правил набрання чинності рішеннями Державної люстраційної комісії України.
Варто також зазначити, що запропонований механізм позбавлення посад люстрованих осіб не є чітким та зрозумілим. Адже, вираз «вважається звільненим», застосований у проекті, характеризує стан працівника по відношенню до трудового договору, але порядок його припинення, права та обов’язки працедавця у цьому процесі викликають численні запитання. Наприклад, не є достатнім послатись на необхідність видачі трудової книжки звільненому працівнику (частина 8 статті 22) – має також бути зрозуміло, який запис має в ній бути тощо.
9. Пропозиція щодо встановлення кримінальної відповідальності за "неправдиве декларування відомостей у люстраційній декларації" (стаття 366-1 Кримінального кодексу України, далі – КК, в редакції проекту) є принаймні сумнівною. Адже, по-перше, будь-який законопроект, метою якого є криміналізація нових діянь, розширення обсягу кримінальної відповідальності чи зміна передбачених законом ознак об’єктивної сторони певного злочину, на наш погляд, повинен мати серйозне наукове обґрунтування і бути результатом ґрунтовного аналізу практики застосування відповідної статті КК. Проте обґрунтування такого роду у доданих до законопроекту документах відсутнє. По-друге, наведення завідомо неправдивих відомостей у люстраційній декларації без настання яких-небудь суспільно небезпечних наслідків само по собі не має суспільної небезпеки, достатньої для визнання таких дій злочинами. При цьому слід брати до уваги, що особа, яка приховала у декларації істотну інформацію, в разі виявлення такої інформації очевидно буде люстрована, тобто зазнає досить суттєвих обмежень своїх прав. По-третє, опис забороненого діяння у тексті статті не є реалістичним, оскільки на практиці буде неможливо відмежувати надання "завідомо неправдивих" відомостей від простої описки або іншої помилки, яка може бути допущена у тексті декларації (тим більше, що зміст відомостей, які наводяться у люстраційній декларації, у законопроекті не визначений). Відтак на практиці відповідна стаття з огляду на цю обставину або не буде застосовуватись взагалі, або ж буде застосовуватись шляхом притягнення до відповідальності за будь-яку неточність у тексті декларації, що може привести до масових безпідставних порушень прав громадян. По-четверте, покарання у виді позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю як додаткове може бути призначене на строк від одного до трьох років (частина 1 статті 55 КК).
Окрім цього, стаття 5 "Суб’єкти люстрації" законопроекту фактично містить перелік осіб, стосовно яких пропонується здійснювати люстраційну перевірку. Однак насправді суб’єктом такої перевірки відповідно до проекту є "орган люстрації". Відтак стає очевидним, що у законопроекті відсутнє чітке уявлення стосовно того, хто є суб’єктом перевірки, а хто – суб’єктом, який підлягає цій перевірці. Внаслідок цього зміст статті 366-1 КК (в редакції проекту) виглядає доволі сумнівним.

Аналогічні зауваження стосуються й змісту запропонованої проектом статті 351-1 КК.

10. З огляду на викладене вище серйозні сумніви викликає й пропозиція щодо встановлення адміністративної відповідальності за "порушення порядку подання люстраційної декларації" (стаття 172-10 Кодексу України про адміністративні правопорушення, далі – КУпАП, в редакції проекту). Крім того, запропоноване за вчинення вказаних дій адміністративне стягнення у виді штрафу в розмірі від п’ятисот до однієї тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян значно перевищує чинні санкцію за аналогічні дії (наприклад, передбачені статтею 172-6 "Порушення вимог фінансового контролю" КУпАП), а також фактично перетворює дане діяння у злочин. Адже такі розміри штрафу застосовуються як вид кримінального покарання (частина 2 статті 53 КК).

Звертаємо також увагу на те, що діяння, передбачені статтею 172-11 КУпАП (у редакції проекту), є нічим іншим, як дисциплінарним проступком, оскільки суб’єктом пропонованого правопорушення будуть керівники відповідних державних органів чи органів місцевого самоврядування, до службових обов’язків яких відноситься прийняття на роботу (службу) чи звільнення з роботи (служби) відповідних співробітників, які в силу вимог Закону про люстрацію повинні будуть піддані люстрації.
Виходячи з викладеного вище, зміни до КК та КУпАП не можуть бути підтримані в запропонованій редакції.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання. 

Перший заступник
керівника Головного управління                                      В.М. Шамота 
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