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До реєстр. № 2040 від 05.02.2015р.

н.д. М.М. Папієв


ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до Закону України 
«Про очищення влади»  та інших законодавчих актів України»

 (реєстр. № 2040 від 05.02.2015 р.)

У Головному науково-експертному управлінні розглянуто поданий законопроект, який розроблено з метою подолання недоліків Закону України «Про очищення влади», а також недопущення до участі в управлінні державними справами осіб, які своїми рішеннями, діями чи бездіяльністю призвели до створення передумов для настання таких суспільно резонансних подій: 1) силових протистоянь демонстрантів з працівниками правоохоронних органів з 29 листопада 2013 року по 22 лютого 2014 року в місті Києві та інших містах України; 2) озброєного захоплення адміністративних будівель органів державної влади та місцевого самоврядування на території Автономної Республіки Крим в березні 2014 року; 3) підготовки та проведення референдуму 16 березня 2014 року в Автономній Республіці Крим; 4) порушень територіальної цілісності України - зміни статусу Автономної Республіки Крим; 5) масових заворушень 2-3 травня 2014 року в місті Одеса; 6) громадянського конфлікту на території Донецької та Луганської областей, починаючи з квітня 2014 року (п. 2 пояснювальної записки).

За результатами аналізу поданого проекту вважаємо за необхідне зазначити наступне:
1. 16.09.2014 року Верховна Рада України схвалила Закон України «Про очищення влади» № 1682-VІІ, що набрав чинності 16.10.2014 р. Головне науково-експертне управління у висновку від 14.08.2014 р. рекомендувало повернути проект на доопрацювання ініціатору його внесення.
30.09.2014р. моніторинговий комітет ПАРЄ прийняв рішення направити текст Закону України «Про очищення влади» для аналізу та висновків у Європейську комісію за демократію через право (Венеціанську комісію), яка 16.12.2014 року підготувала Проміжний висновок № 788/2014 щодо Закону України «Про очищення влади». 19.06.2015 Європейська комісія за демократію через право (Венеціанська комісія) опублікувала Остаточний висновок про Закон України «Про очищення влади» (далі – Остаточний висновок) з низкою рекомендацій щодо удосконалення люстраційного законодавства України.  

На теперішній час на розгляді в Конституційному Суді України перебувають конституційні подання:

- Служби зовнішньої розвідки України 20.10.2014р. щодо офіційного тлумачення положень пункту 7 частини першої, пункту 3 частини другої статті 3, частини третьої статті 4, підпункту 1 пункту 2 Прикінцевих та перехідних положень Закону України «Про очищення влади» у взаємозв’язку з положеннями частини другої статті 1 цього закону, положень статті 19 Конституції України у взаємозв’язку з положеннями її статті 64 та зазначеними положеннями цього закону (ухвалою колегії суддів КСУ відмовлено у відкритті конституційного провадження у справі; здійснюється  підготовка справи до розгляду на засіданні Суду);

- Верховного Суду України  від 17.11.2014 р.  щодо відповідності Конституції України (конституційності) положень пункту 6 частини першої, пунктів 2, 13 частини другої, частини третьої статті 3 Закону України «Про очищення влади»;
- 47 народних депутатів України від 20.01.2015р. щодо відповідності Конституції України (конституційності) положень частин третьої, шостої статті 1, частин першої, другої, третьої, четвертої, восьмої статті 3, пункту 2 частини п’ятої статті 5, пункту 2 Прикінцевих та перехідних положень Закону України «Про очищення влади»;

- Верховного Суду України від 16.03.2015 р. щодо відповідності положенням частини третьої статті 22, частини першої статті 38, статті 58, частини другої статті 61, частини першої статті 62, частини першої статті 64 Конституції України (конституційності) частини третьої статті 1, пунктів 7, 8, 9 частини першої, пункту 4 частини другої статті 3, пункту 2 розділу «Прикінцеві та перехідні положення» Закону України «Про очищення влади».
Ці обставини підтверджують наявність в Законі України «Про очищення влади» суперечливих положень та потребу у внесенні до нього виважених змін та доповнень.  
2. Незважаючи на актуальність запропонованого законопроекту, передбачені у цьому новели не можуть бути позитивно оцінені внаслідок серйозних недоліків загальної концепції законопроекту.
За своєю суттю люстрація являє собою механізм убезпечення нових демократій від негативного впливу обмеженої категорії осіб, які мають тісне відношення до попереднього антидемократичного режиму і, як наслідок, повернення довіри до владних структур.
Венеціанська комісія підкреслила, що нова демократична держава повинна мати вагомі причини для видалення з державної служби на тимчасовій основі осіб, що займали посади високого рівня протягом попереднього недемократичного режиму, чи які були помічені у скоєнні тяжких порушень прав людини. Таким чином обмежується ризик, що новий режим буде скинуто чи від початку заплямовано недемократичними практиками. Це зміцнює довіру громадськості до нової влади і дозволяє суспільству мати новий, свіжий старт. У той же час важливо пам'ятати, що люстрація не є і не має бути формою кримінального переслідування. Вона не повинна використовуватись як заміна кримінальному покаранню, коли таке покарання буде гарантоване, або як засіб помсти чи відплати (п. 25 Остаточного висновку). Венеціанська комісія наголошує, що відповідно до концепції «демократії, здатної захистити себе», держава має право відстороняти від доступу до зайняття державних посад тих осіб, які можуть становити загрозу демократичній системі та/або показали себе негідними служінню суспільству. У той же час, як відмітив Європейський суд з прав людини у справі Зданока, «кожного разу, коли держава має намір сподіватися на принцип «демократії, здатної захистити себе» для того, щоб виправдати втручання в права особистості, вона повинна ретельно оцінити масштаби і наслідки цього заходу, щоб переконатися, що / ... / баланс досягається». Таким чином, правове регулювання введення обмежень на доступ до державних посад має бути чітким і невипадковим за характером, з дотриманням принципу пропорційності (п. 30 Остаточного висновку). 
В сучасних умовах України, коли йдеться про попередній антидемократичний режим, в більшості випадків розуміється період з 25 лютого 2010 року по 22 лютого 2014 року. Тобто, застосування люстраційних процедур пов’язується, як і в інших країнах, з чітким виокремленням періоду управління державою політичними групами чи особою, під час якого не тільки проявилися, але і й формувалися умови для масового порушення конституційних прав та свобод.    

 Зважаючи на дану специфіку є незрозумілим вибірковий підхід до періоду застосування люстрації у законопроекті: з 29 листопада 2013 року до 6 червня 2014 року. Така вибірковість не узгоджується з самою суттю ідеї люстрації, тим більше з 22 лютого по 6 червня 2014 року тип державного  правління за своїми правовими ознаками не відрізнявся від чинного.   

3. В п. 1.2. ч. 1 ст. 1 проекту Закону запропоновано перелік «суспільно резонансних трагічних подій», які дають підстави для проведення люстраційної перевірки, детальний аналіз якого так само вказує на вибірковий характер цього переліку. Так, наприклад, до підстав проведення люстраційної перевірки не увійшли події, спрямовані на підрив незалежності та територіальної цілісності, що відбулись після 22 лютого 2014 року (за виключенням Автономної Республіки Крим – березень 2014р., подій в Одесі 2-3 травня 2014р, подій в Донецькій та Луганській областях – починаючи з квітня 2014 року). Такий підхід дозволить, наприклад, уникнути люстраційної перевірки для осіб, причетних до спроб послаблення державної влади та місцевого самоврядування в Харківській області в період з 22 лютого по 6 червня 2014 року (штурм Харківської ОДА  1 березня 2014 року, сутички 6 квітня, проголошення «Харківської народної республіки» тощо). 

4. Для проведення процедури люстрації пропонується створити відповідний Уповноважений орган – Національний люстраційний комітет України, як «незалежний орган громадської оцінки дій осіб» (п. 1.5 ч. 1 ст. 1,     ст. 5 проекту Закону).
Проте, правова природа такого органу викликає численні питання. 
4.1. Відповідно до ч. 2 статті 19 Конституції України 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. Повноваження (права та обов’язки) Президента України встановлюються виключно Конституцією України, на що прямо вказують положення п. 31 ч. 1 ст. 106 Основного Закону. На цю обставину в своїх рішеннях неодноразово звертав увагу Конституційний Суд України. Наприклад, відповідно до правової позиції Суду, як вбачається з пункту 31 частини першої статті 106 Конституції України, в якому передбачено здійснення Президентом України й інших, крім перелічених у цій статті, повноважень, визначених Конституцією України, законами України не можуть встановлюватися будь-які повноваження глави держави, за винятком тих, що визначені Конституцією України, як і певні обмеження цих повноважень, оскільки вони також повинні закріплюватися безпосередньо Конституцією України (абз. 7 п. 3.1. мотивувальної частини рішення № 17-рп/2009 від 07.07.2009р.). 

Натомість, у проекті Закону містяться новели, які суперечать вказаним конституційним положенням, тобто є неконституційними. Так, пропонується уповноважити главу держави приймати акти, якими вводяться в дію рішення Уповноваженого органу (ч. 3 ст. 5 проекту Закону); затверджувати Положення про Національний люстраційний комітет України (ч. 1 ст. 12 проекту Закону). Крім того, передбачене п. 28 ч. 1 ст. 106 Конституції України повноваження Президента України щодо створення у межах коштів, передбачених у Державному бюджеті України, для здійснення своїх повноважень консультативних, дорадчих та інших допоміжних органів і служб реалізується Президентом України на власний розсуд або за прямим приписом Конституції України. Натомість, в ч. ч. 1 та 3 ст. 5 проекту  Президент зобов’язується створити не передбачений Конституцією України орган.
4.2. Уповноважений орган визначається як «незалежний орган громадської оцінки дій осіб». Відповідно до ч. 1 т. 6 проекту Закону 25 членів колегіального органу призначаються Президентом України за поданням обласних та Київської міської ради – по одному члену від кожної ради.

В той же час, обласні ради відносяться до органів місцевого самоврядування, що представляють спільні інтереси територіальних громад сіл, селищ та міст (ч. 1 ст. 1 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні»), а і не можуть вважатись «суб’єктами громадської оцінки» будь-яких дій чи осіб. 
4.3. В ч. 4 ст. 7 проекту членам Уповноваженого органу пропонується виконувати свої обов’язки на громадських засадах та не отримувати оплати за свою роботу. Проте, такі новели значно підвищують корупційну вразливість цих осіб. Пропозиція зберігати за членами Уповноваженого органу на час виконання обов’язків їх постійне місце роботи та середню заробітну плату не вирішує питання та одночасно створює нерівні умови оплати праці його членів. 
Крім того, в проекті не вирішено питання залучення осіб, які працюють в приватному секторі економіки, немає й механізму компенсації роботодавцям оплати праці під час виконання завдань, покладених на Уповноважений орган.   
4.4. В проекті містяться певні прогалини щодо визначення часових періодів дії норм.  

Так, в ч.1 ст. 8 проекту Закону пропонується обирати голову Уповноваженого органу на один рік. Проте, не вирішено питання щодо можливості (заборони) повторного обрання однієї і тієї ж особи.
В ч. 2 ст. 11 проекту Закону визначено механізм обрання нового члена Уповноваженого органу, відповідно до якого в разі припинення повноважень члена Уповноваженого органу відповідна рада, яка направляла подання про його призначення Президентові України, обирає іншого кандидата та направляє подання про його призначення Президентові України. Проте, жодних часових меж прийняття такого рішення не визначається. 

4.5. Основною формою роботи Уповноваженого органу проект Закону визначає засідання (ч. 1 ст. 12), на якому рішення приймаються, якщо за нього проголосувало не менше 17 членів Уповноваженого органу (ч. 3             ст. 17). Разом з тим, проект не передбачає вимоги щодо кворуму, за якого засідання цього органу вважається повноважним.
Не пропонується також приписів щодо вирішення проблем у діяльності Уповноваженого органу у разі систематичного ігнорування, зриву засідань його членами (з поважних або неповажних причин).  
5. В ст. 13 проекту Закону встановлюються гарантії незалежності Уповноваженого органу, до яких, в тому числі, відноситься і запровадження адміністративної відповідальності в разі втручання у здійснення повноважень членами Уповноваженого органу, вплив на членів, а також їх близьких родичів у будь-який спосіб, збирання, зберігання, використання і поширення інформації усно, письмово або в інший спосіб з метою завдання шкоди авторитету членів Уповноваженого органу чи впливу на безсторонність членів Уповноваженого органу. 

З цією метою в п. 5 Прикінцевих та перехідних положень законопроетку запропоновано внести зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) та доповнити його ст. 188-46 "Перешкоджання роботі члена Національного люстраційного комітету України" та ст. 188-47 "Невиконання законних вимог (запитів) Національного люстраційного комітету України", в яких і передбачається відповідальність. Запропоновані зміни викликають низку зауважень. Йдеться, зокрема, про таке:
5.1. У ч. 1 ст. 188-46 КУпАП (у редакції законопроетку) пропонується передбачити адміністративну відповідальність за "втручання у здійснення повноважень членами Національного люстраційного комітету України, вплив на членів, а також їх близьких родичів у будь-який спосіб, збирання, зберігання, використання і поширення інформації усно, письмово або в інший спосіб з метою завдання шкоди авторитету членів Національного люстраційного комітету України чи впливу на безсторонність членів Національного люстраційного комітету України". Формулювання об'єктивної сторони адміністративного правопорушення, передбаченого ч. 1 ст. 188-46 КУпАП (у редакції законопроетку) не дозволяє чітко його відмежувати від злочинів, передбачених ст. 350 "Погроза або насильство щодо службової особи чи громадянина, який виконує громадський обов'язок" та ст. 352 "Умисне знищення або пошкодження майна службової особи чи громадянина, який виконує громадський обов'язок" Кримінального кодексу України (далі – КК), оскільки член Національного люстраційного комітету цілком може вважатись громадянином, який виконує громадський обов'язок. При цьому суспільно небезпечні дії, передбачені ст. ст. 350, 352 КК, можна віднести до окремих способів протиправного впливу на зазначених осіб або їх близьких родичів з метою завдати шкоду Національному люстраційному комітету України або вплинути на роботу його членів. У той же час не може бути позитивно оцінена пропозиція про встановлення відповідальності за збирання, використання чи поширення інформації «з метою завдання шкоди авторитету членів Національного комітету» - адже в такий спосіб фактично пропонується заборонити і збирання та поширення правдивої інформації  про відповідних осіб, яке за своїми об’єктивними властивостями не може визнаватись правопорушенням.
Крім того, в ч. 1 ст. 188-46 КУпАП (у редакції законопроетку) пропонується передбачити адміністративну відповідальність за вплив на членів Національного люстраційного комітету України, а також їх близьких родичів у будь-який спосіб, хоча з юридичної точки зору мова повинна йти не про будь-який, а лише про протиправний вплив. За інших умов законний вплив на членів Національного люстраційного комітету України (наприклад, оскарження рішень комітету в суді) також утворюватиме адміністративне правопорушення, передбачене ст. 188-46 КУпАП (у редакції законопроетку). До того ж ст. 188-46 КУпАП (у редакції законопроетку) містить певні стилістичні помилки. Зокрема, санкція ч. 2 цієї статті передбачає адміністративне стягнення у вигляді "штрафу у розмірі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян…". Отже, в цій санкції не визначено розмір штрафу.              
5.2. Ч. 1 ст. 188-47 КУпАП (у редакції законопроетку) пропонується передбачити адміністративну відповідальність за "невиконання законних вимог (запитів) Національного люстраційного комітету України щодо надання інформації на запит або документів і матеріалів, а також порушення встановлених законодавством строків їх надання, надання завідомо недостовірної інформації або у неповному обсязі". 
Зазначене адміністративне правопорушення, в частині надання завідомо недостовірної інформації, створює конкуренцію зі складом злочину, передбаченим ч. 4 ст. 358 КК, який полягає у використанні завідомо підробленого документу. Справа в тім, що надання інформації (в тому числі і завідомо неправдивої) на виконання законних вимог (запитів) Національного люстраційного комітету України має здійснюватися у письмовій формі шляхом направлення на його адресу відповідного документу. Отже, якщо в такому документі буде міститися неправдива інформація, то дії винної особи підлягатимуть кваліфікації за ч. 4 ст. 358 КК. Крім того, ч. 2 ст. 188-47 КУпАП (у редакції законопроекту) побудована з порушенням правил юридичної техніки, оскільки в ній зазначено, що "ті самі дії, вчинені особою, яку протягом року було піддано адміністративному стягненню за таке ж порушення". Водночас, у ч. 1 цієї статті закріплені адміністративні правопорушення, які можуть вчинюватися як у формі дій, так і у формі бездіяльності. Тому слово "дії" має бути замінено на слово "діяння". Таким чином, ст. ст. 188-46 та 188-47 КУпАП (у редакції законопроетку) потребують узгодження з положеннями КК.
5.3. У законопроекті не визначено, які органи уповноважені розглядати справи про адміністративні правопорушення, передбачені ст. ст. 188-46 та 188-47 КУпАП (у редакції законопроекту), а також які особи уповноважені складати протоколи про адміністративні правопорушення, передбачені цими статтями.
5.4. Визначення нумерації ст. ст. 188-46 та 188-47 КУпАП (у редакції законопроетку) здійснено без урахування законодавчих змін, що відбулися в КУпАП. Адже КУпАП ще 14 жовтня 2014 р. було доповнено ст. 188-46 "Невиконання законних вимог (приписів) Національного агентства з питань запобігання корупції". У зв’язку з цим передбачені законопроектом норми, якими пропонується доповнити КУпАП, провинні мати іншу нумерацію.
6.  В проекті Закону закладається процедура проведення люстраційної перевірки, в якій містяться елементи, які в певних випадках унеможливлюють її проведення.

6.1. Датою початку люстраційної перевірки є дата отримання особою, щодо якої здійснюється люстраційна перевірка, повідомлення про початок проведення люстраційної перевірки (ч. 2 ст. 15). В той же час проект не містить процедур, які б розв’язували проблему небажання або неможливості на території України вручити відповідне повідомлення.   

6.2. Щодо кожної особи, по відношенню до якої здійснюється люстраційна перевірка, Уповноваженим органом збирається доказова база на підставі письмових доказів, фото та відеоматеріалів, пояснень та показань свідків та інших учасників подій, які перелічені в підпунктах 1.2.1. – 1.2.5. пункту 1.2. частини першої статті 1 цього Закону (ч. 4 ст. 15 проекту). 

Разом з тим, в проекті відсутні будь-які процесуальні норми, як б визначали основи дослідження доказів, їх допустимість та достовірність, відповідальність у разі надання неправдивих свідчень, а відповідно і забезпечення правової допомоги для свідків тощо. 

7. В пп. 3 і 4 Прикінцевих і перехідних положеннях пропонується не застосовувати з моменту набрання чинності цим Законом заборони, передбачені частинами третьою та четвертою статті 1 Закону України «Про очищення влади» (в редакції від 1 лютого 2015 року), а заборони, застосовані відповідно до Закону України «Про очищення влади» (в редакції від 1 лютого 2015 року), скасувати. Перевірки, які було розпочато відповідно до Закону України «Про очищення влади» (в редакції від 1 лютого 2015 року) підлягають припиненню, а їх результати скасуванню. В подальшому допускається проведення люстраційних перевірок виключно відповідно і на підставі цього Закону.

Проте, в проекті відсутні положення щодо врегулювання правових наслідків (відновлення на роботі, відшкодування матеріальної та моральної шкоди тощо) реалізації чинного Закону України «Про очищення влади», зокрема не є достатньо зрозумілим, що означає «скасування результатів» перевірок, проведених за нормами чинного Закону. 
8. Не можна погодитися з твердженням у п. 5 Пояснювальної записки до проекту про те, що «реалізація запропонованого законопроекту не потребує додаткових коштів з Державного бюджету України - здійснюється за рахунок коштів, передбачених розподілом видатків Державного бюджету України на поточний рік для обслуговування та інформаційно-аналітичного, матеріально-технічного забезпечення діяльності Президента України та Адміністрації Президента України». Адже створення Уповноваженого органу потребуватиме значних витрат за рахунок коштів Державного бюджету України. Натомість, всупереч вимогам ст. 27 Бюджетного кодексу України та ч. 3 ст. 91 Регламенту Верховної Ради України, необхідного фінансово-економічного обґрунтування до законопроекту не додано.
9. До законопроекту можуть бути висловлені й інші зауваження, подальше викладення яких Головне управління не вважає доцільним з огляду на обсяг і зміст вже висловлених зауважень. 

Звертаємо також увагу, що відповідно до ч. 2 ст. 94 Регламенту Верховної Ради України наявність у положеннях проекту приписів, які суперечать Конституції України, є підставою для його повернення без  включення до порядку денного та розгляду на пленарному засіданні.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду законопроекту у першому читанні доцільно повернути його суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
Керівник Головного управління                                     В.І. Борденюк
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