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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до Кримінального 
та Кримінального процесуального кодексів України 
щодо відповідальності за незаконне збагачення»
Законопроект покликаний, як це зазначено у пояснювальній записці до нього, усунути прогалини у законодавчому регулюванні питання кримінальної відповідальності за незаконне збагачення.

Для досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується внести до Кримінального кодексу України (далі – КК) та Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК) зміни, відповідно до яких: 1) встановити, що конфіскація майна може застосовуватися за вчинення незаконного збагачення, незалежно від ступеня його тяжкості (ч. 2 ст. 59 КК «Конфіскація майна» у редакції проекту); 2) доповнити КК новою статтею 368-5 «Незаконне збагачення», поклавши обов’язок щодо здійснення досудового розслідування злочинів, передбачених цією статтею, на детективів Національного антикорупційного бюро України (зміни до ч. 5 ст. 216 КПК); 3) передбачити можливість спеціального досудового розслідування у кримінальному провадженні щодо незаконного збагачення (зміни до ч. 2 ст. 297-1 КПК) тощо.
Погоджуючись із тим, що встановлення кримінальної відповідальності за незаконне збагачення має забезпечити прозорість поведінки осіб, уповноважених на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, службових осіб, які займають відповідальне або особливо відповідальне становище, та стати одним із ефективних засобів протидії корупції, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити наступне.
1. У законопроекті пропонується передбачити, що конфіскація майна, у тому числі, може бути призначена у випадку вчинення винною особою незаконного збагачення незалежно від ступеня його тяжкості (ч. 2 ст. 59 КК у редакції проекту). 

На наш погляд, така законодавча пропозиція стосовно розширення переліку злочинних діянь, за які може бути призначено додаткове покарання у виді конфіскації майна, є дещо сумнівною і її не варто реалізовувати. Адже, по-перше, злочин, передбачений ч. 3 ст. 368-5 КК, виходячи із санкції вказаної норми, відноситься до категорії тяжких (див. ч. 4 ст. 12 КК). Враховуючи це, а також приписи ч. 2 чинної ст. 59 КК, до особи, яка вчинить такий злочин, конфіскація майна як додатковий вид покарання може бути застосована і на основі чинної редакції ст. 59 КК.

Що ж стосується злочинних діянь, передбачених частинами 1 та 2 ст. 368-5 КК, які відносяться до злочинів невеликої та середньої тяжкості відповідно (див. частини 2 та 3 ст. 12 КК), то у разі їх вчинення до винної особи варто застосовувати такий захід кримінально-правового характеру, як спеціальна конфіскація, передбачена ст. 96-1 КК. Адже конфіскація майна як вид покарання полягає в примусовому безоплатному вилученні у власність держави всього або частини майна, яке є власністю засудженого (ч. 1 ст. 59 КК). У той же час спеціальна конфіскація полягає у примусовому безоплатному вилученні за рішенням суду у власність держави грошей, цінностей та іншого майна у випадках, визначених цим Кодексом, за умови, зокрема, вчинення умисного злочину або суспільно небезпечного діяння, що підпадає під ознаки діяння, передбаченого Особливою частиною цього Кодексу, за які передбачено основне покарання у виді позбавлення волі. При цьому спеціальна конфіскація застосовується у разі, якщо гроші, цінності та інше майно:

1) одержані внаслідок вчинення злочину та/або є доходами від такого майна;

2) призначалися (використовувалися) для схиляння особи до вчинення злочину, фінансування та/або матеріального забезпечення злочину або винагороди за його вчинення;

3) були предметом злочину, крім тих, що повертаються власнику (законному володільцю), а у разі, коли його не встановлено, – переходять у власність держави;

4) були підшукані, виготовлені, пристосовані або використані як засоби чи знаряддя вчинення злочину, крім тих, що повертаються власнику (законному володільцю), який не знав і не міг знати про їх незаконне використання (див. статті 96-1, 96-2 КК).

Отже, спеціальна конфіскація може застосовуватись і у разі вчинення злочину, який буде передбачений у ч. 1 або ч. 2 ст. 368-5 КК.
2. У ч. 1 ст. 368-5 КК під незаконним збагаченням пропонується розуміти «набуття особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, у власність активів у значному розмірі без законних на те підстав за відсутності ознак зловживання владою або службовим становищем чи ознак прийняття пропозиції, обіцянки або одержання неправомірної вигоди службовою особою, а так само передача нею таких активів будь-якій іншій особі». 
Вжите у законопроекті словосполучення «без законних на те підстав» означає, що відповідна особа, яка набула у власність ті чи інші активи, не мала визначених безпосередньо у законі (законах) підстав для цього. У даному випадку мова йде про процес набуття у власність певних активів (грошові кошти або інше майно, а також доходи від них), отже переважна більшість законних підстав на це у особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, виникає на підставі положень Цивільного Кодексу України (див., наприклад, статті 331-345) та Закону України «Про запобігання корупції» (див., наприклад, статті 22-24). Враховуючи презумпцію правомірності набуття права власності на майно, передбачену ч. 2 ст. 328 ЦК (право власності вважається набутим правомірно, якщо інше прямо не випливає із закону або незаконність набуття права власності не встановлена судом), а також те, що правочини  можуть бути оформлені у відповідності до встановленого законом порядку (наприклад, договір купівлі-продажу нерухомого майна був укладений у письмовій формі та посвідчений нотаріусом), в разі формального тлумачення запропонованого в проекті формулювання стає практично неможливим довести відсутність законних підстав для набуття активів відповідною особою.
На наш погляд, суттю такого кримінального правопорушення, як незаконне збагачення, має бути придбання (набуття) активів, що істотно (значно) перевищують законні доходи вищезазначеної особи і законність походження яких вона не може належним чином обґрунтувати (тобто, у даному випадку повинна презюмуватися саме неправомірність набуття права власності на активи, факт якої має бути або доведеним під час досудового розслідування, або ж спростованим). На користь такої позиції свідчить відповідне рішення Конституційного Суду України від 06.10.2010 р. за № 21-рп/2010 (справа про корупційні правопорушення та введення в дію антикорупційних законів), у якому звертається увага на те, що у ратифікованих Україною Цивільній конвенції про боротьбу з корупцією 1999 р., Кримінальній конвенції про боротьбу з корупцією 1999 р., Конвенції Організації Об'єднаних Націй проти корупції 2003 р. корупційна діяльність безпосередньо пов’язується з корисливими діяннями посадової особи при виконанні покладених на неї службових обов’язків, до яких, зокрема, може прирівнюватися незаконне збагачення як значне збільшення доходів, яке перевищує законні доходи особи і яке вона не може раціонально обґрунтувати (див. пункт 3.2.2. мотивувальної частини вказаного Рішення).Слід також пам’ятати, що особи, які можуть стати суб’єктами злочину, передбаченого ч. 1 ст. 368-5 КК, зобов’язані декларувати все своє майно і доходи.
Окрім того, вказівка у пропонованій ст. 368-5 КК на придбання (набуття) активів, що істотно (значно) перевищують законні доходи особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, одночасно врахувала б також позицію авторів висновку Amicuscuriae
 про те, що «основна ідея криміналізації незаконного збагачення полягає в тому, щоб усунути вимогу щодо доведення зв’язку між діями державної посадової особи та вигодою, надалі отриманою за такі дії. Це означає, що брак доказів на користь обґрунтованого збільшення активів становить достатню ознаку для виникнення кримінальної відповідальності. Кримінальне переслідування за незаконне збагачення не потребує одночасного переслідування за предикатний злочин, тобто для того, щоб у межах останнього положення настала кримінальна відповідальність, потребується лише відсутність обґрунтування суттєвого збільшення активів, а не вчинення обвинуваченим інших конкретних злочинів чи правопорушень».
3. Аналіз положень диспозиції ч. 1 ст. 368-5 КК свідчить про те, що набуття особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, у власність активів у значному розмірі без законних на те підстав, а так само передачу нею таких активів будь-якій іншій особі, слід розцінювати як незаконне збагачення лише за відсутності ознак зловживання владою або службовим становищем чи ознак прийняття пропозиції, обіцянки або одержання неправомірної вигоди службовою особою.
На думку Головного управління, наявність у особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, значних активів, набуття яких не можна пояснити законними джерелами отримання доходів такої особи (незаконне збагачення), не повинно ставитись у залежність від наявності (відсутності) ознак інших корупційних діянь. Така позиція обумовлена тим, що в Особливій частині КК міститься ціла низка складів злочинів (окрім зловживання владою або службовим становищем та прийняття пропозиції, обіцянки або одержання неправомірної вигоди службовою особою), об’єктивна сторона яких являє собою той чи інший спосіб незаконного  отримання майна та (або) грошових коштів (наприклад, злочини, передбачені статтями 185 «Крадіжка», 186 «Грабіж», 187 «Розбій», 189 «Вимагання», 190 «Шахрайство», 191 «Привласнення, розтрата майна або заволодіння ним шляхом зловживання службовим становищем», 262 «Викрадення, привласнення, вимагання вогнепальної зброї, бойових припасів, вибухових речовин чи радіоактивних матеріалів або заволодіння ними шляхом шахрайства або зловживанням службовим становищем», ст. 357«Викрадення, привласнення, вимагання документів, штампів, печаток, заволодіння ними шляхом шахрайства чи зловживання службовим становищем або їх пошкодження» та ін.). За логікою положень законопроекту усі ці злочини необхідно перерахувати у тексті ст. 368-5 поряд з тими, які уже в ній згадані, однак цього не зроблено.
Враховуючи значну кількість «суміжних» щодо незаконного збагачення злочинів, вважаємо, що у даному випадку потрібно не перераховувати їх усі у диспозиції ст. 368-5 КК, а використовувати усталені правила кваліфікації злочинів, зокрема: 1) якщо вчинене діяння одночасно підпадає під ознаки декількох злочинів, передбачених різними статтями Особливої частини КК, воно кваліфікується за тією статтею (частиною статті) Особливої частини КК, яка передбачає найсуворіше покарання (наприклад, якщо особа, уповноважена на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (яка не займає відповідальне або особливо відповідальне становище), набула активи шляхом зловживання своїм службовим становищем, якщо воно спричинило тяжкі наслідки, то такі дії слід кваліфікувати за ч. 2 ст. 364 КК); 2) якщо вчинене діяння не охоплюється жодним іншим складом злочину, передбаченим статтею (частиною статті) Особливої частини КК, і під час кримінального провадження не було отримано доказів законності отримання відповідних активів, то таке діяння слід кваліфікувати за ст. 368-5 КК; 3) якщо вчинене діяння частково (наприклад, окремі його епізоди) підпадає під ознаки іншого злочину (злочинів) і ці ознаки (або деякі з них) не охоплюються складом ст. 368-5, то таке діяння має бути кваліфіковано як сукупність злочинів, передбачених відповідною частиною ст. 368-5 КК та статтею, яка передбачає відповідальність за інший злочин.
4. Аналіз диспозиції ч. 1 ст. 368-5 КК (у її комплексному взаємозв’язку зі змінами до п. 1 примітки до ст. 364)  дозволяє стверджувати, що суб’єктом запропонованого складу злочину є особа, уповноважена на виконання функцій держави або місцевого самоврядування. У той же час у п. 1 примітки до ст. 368-5 КК під особами, уповноваженими на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, розуміються особи, які зазначені у п. 1 ч. 1 ст. 3 Закону. Натомість, згідно зі згаданими положеннями Закону до осіб, уповноважених на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, відносяться також особи, які займають відповідальне (наприклад, судді) або особливо відповідальне становище (наприклад, Президент України), які в контексті частин 2 та 3 статті 368-5 КК (у редакції проекту) визначені як суб’єкти, вчинення якими незаконного збагачення має тягнути за собою посилену кримінальну відповідальність. Зважаючи на зазначене, ознаки суб’єкта незаконного збагачення мали би бути приведені у відповідність до положень чинного КК, який оперує поняттями «службова особа» (пункти 1 та 2 примітки до статті 364 КК), «службова особа, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище» (пункти 2 та 3 примітки до статті 368 КК).
5. Звертаємо увагу, що присвоєння пропонованій законопроектом кримінально-правовій нормі порядкового номеру «368-5» є некоректним, оскільки стаття з порядковим номером «368-2» не була виключена із КК. Вона була визнана такою, що не відповідає Конституції України (рішення Конституційного Суду № 1-р/2019 від 26.02.2019 р.), тобто втратила чинність як неконституційна, але її текст і далі зберігається у тексті КК і потребує приведення у відповідність до вимог Конституції України. 
До того ж, у випадку залишення за пропонованою нормою порядкового номера «368-2» відпаде необхідність у внесенні змін до низки інших статей КК та КПК, у яких робиться посилання на ст. 368-2 КК.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути на доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.
Перший заступник керівника 

Головного управління 


     С.О. Гудзинський
Вик.: 
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