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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 спрямований, як це зазначено у пояснювальній записці до нього, на встановлення кримінальної відповідальності за незаконне збагачення, законодавче визначення якого відповідало б Конституції України та основоположним правовим принципам вітчизняної правової системи. 
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 «Конфіскація майна» КК 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.

Поданий законопроект є альтернативним щодо проекту Закону України «Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України щодо відповідальності за незаконне збагачення» (реєстр. № 10110 від 28.02.2019 р.). При цьому більшість положень альтернативного законопроекту за своїм змістом майже тотожні тим, що містяться у проекті № 10110. Основні відмінності законопроекту № 10110-2 від законопроекту № 10110 полягають у наступному: 1) об’єктивна сторона незаконного збагачення доповнена такими альтернативними діяннями, як володіння, користування особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, активами у значному розмірі, вартість яких значно перевищує доходи особи, отримані із законних джерел (ч. 1 ст. 368-5 КК у редакції проекту); 2) на відміну від проекту № 10110, у п. 2 примітки до ст. 368-5 КК (у редакції поданого законопроекту) розкрито зміст поняття «активи у значному розмірі, вартість яких значно перевищує доходи особи, отримані із законних джерел».
З огляду на це більшість зауважень та пропозицій, які вже були висловлені Головним науково-експертним управлінням у своєму висновку на проект № 10110, є актуальними й для поданого проекту. Окрім цього, вважаємо за необхідне висловити декілька зауважень щодо положень, наявних лише у проекті №10101-1. Йдеться, зокрема, про таке.
1. У законопроекті під незаконним збагаченням пропонується розуміти володіння, користування особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, активами у значному розмірі, вартість яких значно перевищує доходи особи, отримані із законних джерел, набуття у власність або передача нею будь-якій іншій особі таких активів (див. ч. 1 ст. 368-5 КК у редакції проекту). При цьому вказівка на такі альтернативні діяння об’єктивної сторони незаконного збагачення, як володіння, користування та/або набуття у власність особою певних активів, може бути розцінена неоднозначно. З одного боку, володіння та/або користування є складовими права власності (див. ч. 1 ст. 317 Цивільного кодексу України (далі – ЦК)), а отже охоплюються поняттям «набуття у власність», яке вжите у диспозиції ч. 1 ст. 368-5 КК (у редакції проекту). З іншого боку, якщо володіння та/або користування розглядати як окремі (окремий) види (вид) прав на чуже майно (див., наприклад, статті 397 – 406 ЦК), то такі діяння не можуть бути інкриміновані особі, уповноваженій на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, за ч. 1 ст. 368-5 КК, оскільки чужі активи, якими  особа лише володіє та/або користується (тобто, не є їх власником), не є предметом незаконного збагачення. 
2. У законопроекті пропонується у п. 2 примітки до ст. 368-5 КК під «активами у значному розмірі, вартість яких значно перевищує доходи особи, отримані із законних джерел», розуміти відповідні об’єкти декларування, розмір (вартість) яких більш ніж на одну тисячу неоподатковуваних мінімумів доходів громадян перевищує доходи особи відповідно до останньої поданої нею декларації особи, уповноваженої на виконання функцій держави чи місцевого самоврядування, передбаченої Законом України «Про запобігання корупції» (далі – Закон). 
У даному контексті звертаємо увагу, що зміст п. 2 примітки до ст. 368-5 КК не відповідає тим загальним завданням, які мають вирішуватись у примітках до статей КК. На наш погляд, основним призначенням додаткового роз’яснення у даному випадку має бути визначення розміру активів, про які йдеться у тексті даної статті.
Натомість, у законопроекті запропонована досить складна законодавча конструкція, яка до того ж вносить додаткову плутанину у процес кримінально-правової кваліфікації незаконного збагачення. По-перше, аналіз пропонованого визначення свідчить про те, що поняття активів пов’язане не тільки з їх розміром (вартістю), а й з інформацією, наведеною у останній поданій декларації особи, уповноваженої на виконання функцій держави чи місцевого самоврядування, передбаченої Законом (далі – декларація). На наш погляд, таке формулювання виключає можливість належним чином проаналізувати ті складові інформації щодо набуття у власність, володіння або користування певних об’єктів декларування, що зазначені у декларації, оскільки у п. 2 примітки до ст. 368-5 КК йдеться про встановлення законності/незаконності доходів виключно на підставі останньої поданої декларації відповідної особи. Буквальне тлумачення зазначеного вище поняття дає підстави вважати, що у випадку, коли в останній поданій особою декларації буде вказане, наприклад, майно, яким вона користується довше звітного періоду декларування та розмір (вартість) якого більш ніж на одну тисячу неоподатковуваних мінімумів доходів громадян перевищує доходи особи, отримані із законних джерел за відповідний звітний період, у діях такого декларанта будуть наявні ознаки незаконного збагачення. Вочевидь, що у даному випадку мова мала б йти не тільки про аналіз інформації, зазначеної в останній поданій декларації, а й про порівняння відомостей, що вказані в такій декларації, з відомостями в інших деклараціях певного суб’єкта декларування.
По-друге, на відміну від п. 1 примітки до ст. 368-5 КК (де вказується, що особами, уповноваженими на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, є особи, зазначені у п. 1 ч. 1 ст. 3 Закону), у п. 2 цієї примітки йдеться про будь-яких суб’єктів декларування. Проте, згідно з пунктом 2 ч. 1 ст. 3 Закону, до осіб, уповноважених на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, прирівнюється ряд осіб, не зазначених у п. 1 ч. 1 ст. 3 вказаного Закону. При цьому, відповідно до положень  ч. 1 ст. 45 Закону  суб’єктами декларування є ціла низка осіб, окрім тих, які передбачені у п. 1 ч. ст. 3 Закону (наприклад, посадові особи юридичних осіб публічного права, які не зазначені у п. 1 ч. 1 цієї статті; особи, які входять до складу наглядової ради державного банку, державного підприємства або державної організації, що має на меті одержання прибутку; представники громадських об’єднань, наукових установ, навчальних закладів, експертів відповідної кваліфікації, інші особи, які входять до складу конкурсних комісій, утворених відповідно до Закону України «Про державну службу», Закону України «Про службу в органах місцевого самоврядування», Громадської ради доброчесності, утвореної відповідно до Закону України «Про судоустрій і статус суддів», громадських рад, рад громадського контролю, що утворені при державних органах та беруть участь у підготовці рішень з кадрових питань, підготовці, моніторингу, оцінці виконання антикорупційних програм, і при цьому не є особами, зазначеними у п. 1, підпункті «а» п. 2 ч. 1 цієї статті та ін.).
По-третє, наведене у п. 2 примітки до ст. 368-5 КК визначення активів не дає можливості з’ясувати, який алгоритм розрахунку розміру (вартості) відповідних активів буде застосовуватися для констатації у діях конкретної особи незаконного збагачення: 1) враховуватимуться сумарно активи суб’єкта декларування та відповідних членів його сім’ї; або 2) враховуватимуться виключно активи суб’єкта декларування.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єктам права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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