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Н. д. І.В. Попов

В И С Н О В О К

на проект Закону України

«Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо вдосконалення механізму запобігання корупції»
Метою поданого законопроекту, як зазначено у пояснювальній записці до нього, є удосконалення положень статті 368-2 Кримінального кодексу України (далі – КК) для приведення їх у відповідність з вимогами Конституції України та Конвенції ООН проти корупції. Задля досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується: 1) дати визначення терміну «безпідставне збагачення» у Законі України «Про запобігання корупції» (далі – Закон); 2) передбачити для Національного агентства з питань запобігання корупції (далі – Національне агентство) можливість здійснювати контроль щодо наявності ознак безпідставного збагачення близьких осіб суб’єктів декларування; 3) удосконалити положення ч. 1 ст. 368-2 КК у частині визначення змісту ознак об’єктивної сторони даного складу злочину; 4) у примітці до ст. 368-2 КК навести нормативну інтерпретацію понять: «набуття особою у власність активів», «передача активів», «близькі особи».
Головне науково-експертне управління, розглянувши поданий проект, вважає за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження та пропозиції.
1. У проекті пропонується ч. 1 ст. 1 Закону доповнити новим пунктом 17, у якому визначити поняття «безпідставне збагачення» як «невідповідність рівня матеріального забезпечення особи відомостям про доходи, які зазначені суб’єктом декларування у декларації». У якості одного із основних аргументів на користь таких законодавчих нововведень у пояснювальній записці до законопроекту вказується необхідність «виконання вимог статті 20 Конвенції ООН проти корупції, в який визначено, що за умови дотримання своєї конституції та основоположних принципів своєї правової системи кожна Держава-учасниця розглядає можливість вжиття таких законодавчих та інших заходів, які можуть бути необхідними для визнання злочином умисні дії з безпідставного збагачення, тобто значне збільшення активів державної посадової особи, яке перевищує її законні доходи і які вона не може раціонально обґрунтувати проведене реформування кримінального законодавства України». Проте, звертаємо увагу, що у даній міжнародно-правовій нормі йдеться не про «безпідставне збагачення», а саме про «незаконне збагачення» в контексті відповідного кримінального правопорушення. Аналогічний термін використовується також і в інших міжнародно-правових документах у сфері боротьби з корупцією (див., наприклад, ст. 9 Міжамериканської конвенції проти корупції від 29.03.1996 р. та ст. 8 Африканської конвенції про запобігання та боротьбу з корупцією від 11.07.2003 р.).
Окрім того, у законопроекті пропонується й назву злочину, передбаченого ст. 368-2 КК «Незаконне збагачення», замінити на «Безпідставне збагачення». При цьому, дефініція «безпідставне збагачення», наведена у п. 17 ч. 1 ст. 1 Закону (у редакції проекту), не узгоджується зі змістом диспозиції ст. 368-2 КК (у редакції проекту), у якій встановлюється відповідальність за «набуття особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, у власність активів у значному розмірі, безпідставність отримання яких доведено у встановленому законом порядку, а також безпідставна передача набутих активів її близькій особі». 
2. Частину 1 статті 48 Закону пропонується доповнити пунктом 4 та встановити, що Національне агентство здійснює контроль «щодо наявності ознак безпідставного збагачення близьких осіб суб’єктів декларування». Однак, поза увагою у законопроекті залишився той факт, що ст. 48 Закону встановлює порядок проведення контролю Національним агентством виключно щодо декларацій, поданих суб’єктами декларування. 
Крім того, відповідно до п. 1 ч. 1 ст. 46 Закону у декларації особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування зазначаються відомості про суб’єкта декларування та членів його сім’ї. Тобто, стосовно близьких осіб, які не є членами сім’ї суб’єкта декларування,  положення Закону не застосовуються. Зважаючи на вищезазначене, Національне агентство об’єктивно буде не в змозі проконтролювати наявність ознак безпідставного збагачення всіх близьких осіб суб’єктів декларування, оскільки інформацію про останніх (за виключенням членів сім’ї) відповідний суб’єкт взагалі не зобов’язаний зазначати у декларації.
Аналогічне зауваження стосується також положень ст. 49-1 та ч. 2 ст. 50 Закону (у редакції проекту).
3. Положення ч. 4 ст. 48 Закону (в редакції проекту) про те, що за результатами проведеного контролю щодо декларацій, поданих суб’єктами декларування, Національне агентство приймає рішення, є суто декларативним та не має жодного відношення до вдосконалення механізму запобігання корупції. Скажімо, за результатами автоматизованої перевірки декларації (логічний та арифметичний контроль) може виявитися, що задекларовані відомості є достовірними. У такому випадку відповідна декларація автоматично буде вважатися такою, що відповідає вимогам Закону України «Про запобігання корупції», при цьому Національне агентство не зобов’язане приймати окреме рішення по даному питанню
. 

4. У абз. 3 ст. 49-1 та абз. 2 ч. 2 ст. 50 Закону (у редакції проекту) зазначено, що рішення Національного агентства про встановлення наявності ознак безпідставного збагачення близьких осіб суб’єктів декларування та/або суб’єктів декларування є єдиним джерелом обставин, що може свідчити про вчинення ними відповідного кримінального правопорушення. Запропоноване формулювання наводить на думку, що рішення Національного агентства за результатами перевірки декларації має розглядатися як єдине джерело доказів, якими може бути підтверджено факт вчинення особою злочину, передбаченого ст. 368-2 КК (у редакції проекту). Однак, відповідно до ч. 2 ст. 84 Кримінального процесуального кодексу України процесуальними джерелами доказів є показання, речові докази, документи, висновки експертів, а отже рішення Національного агентства про встановлення наявності ознак безпідставного збагачення є одним із документів, який підлягає оцінці поряд з іншими джерелами доказів. До того ж, Національне агентство не є органом досудового розслідування, його повноваження щодо збирання фактичних даних, які можуть свідчити про безпідставне збагачення суб’єктів декларування та/або близьких осіб суб’єктів декларування, є значно вужчими порівняно з повноваженнями відповідних компетентних органів. 
5. У диспозиції ч. 1 ст. 368-2 КК (у редакції проекту) пропонується словосполучення «законність підстав набуття яких не підтверджено доказами» замінити словосполученням «безпідставність отримання яких доведено у встановлений законом порядку». Головне управління звертає увагу, що термін «безпідставність» є занадто оціночним, і його використання на практиці призведе до неоднозначного тлумачення суб’єктами правозастосування. 
Крім того, у диспозиції ч. 1 ст. 368-2 КК (у редакції проекту) запропоновано юридичну конструкцію «будь-якій іншій особі» змінити на «близькій особі». Вищезазначена пропозиція призведе до істотного звуження того кола осіб, по відношенню до яких суб’єкт злочину, передбаченого ст. 368-2 КК, може вчинити дії у вигляді безпідставної передачі набутих активів. При цьому варто зазначити, що поняття «близькі особи» вже передбачено у ч. 1 ст. 1 Закону, тому немає необхідності встановлювати відповідну норму-дефініцію у примітці 5 до ст. 368-2 КК (у редакції проекту). 
6. Відповідно до примітки 4 до ст. 368-2 КК (у редакції проекту) під передачею активів слід розуміти укладення будь-яких правочинів, на підставі яких виникає право власності або право користування на активи, а також передача близькій особі грошових коштів чи іншого майна для укладення таких правочинів від свого імені. На наш погляд, буквальне тлумачення даної норми свідчить про те, що передача активів суб’єктом декларування його близькій особі вчиняється ним після того, як останній вже набув такі активи у власність. У такому випадку, безпідставна передача набутих особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, активів її близькій особі буде відсутня, якщо вищевказані активи було надано, наприклад, безпосередньо (напряму) близьким родичам будь-якою іншою особою за вказівкою (з відома) суб'єкта даного складу злочину, або якщо такий суб'єкт прямо переадресував ще не одержані ним активи своїм близьким особам, тощо.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання. 
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