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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 усунення 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) встановлюється, 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) КК доповнюється новою статтею 368-5 «Незаконне збагачення», а здійснення досудового розслідування злочинів, передбачених цією статтею, покладається на детективів Національного антикорупційного бюро України (зміни до ч. 5 ст. 216 КПК); 3) передбачається можливість спеціального досудового розслідування у кримінальному провадженні щодо незаконного збагачення (зміни до ч. 2 ст. 297-1 КПК) тощо.
Головне науково-експертне управління, розглянувши поданий проект, вважає за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження та пропозиції.
1. У ч. 2 ст. 59 КК (у редакції проекту) передбачається, що конфіскація майна, у тому числі, може бути призначена у випадку вчинення винною особою незаконного збагачення незалежно від ступеня його тяжкості. Аналізуючи положення чинної ст. 59 КК, можна стверджувати, що конфіскація майна як додатковий вид покарання може бути призначена, якщо: 1) вона передбачена у санкції статті (частини статті) Особливої частини КК, а вчинений злочин є тяжким або особливо тяжким корисливим злочином; 2) вона передбачена у санкції статті (частини статті) Особливої частини КК, а вчинений злочин є злочином проти основ національної безпеки України та/або громадської безпеки, незаконним збагаченням незалежно від ступеня їх тяжкості. 
Враховуючи вказане, незрозумілою виглядає пропозиція суб’єкта права законодавчої ініціативи передбачити, що у випадку вчинення службовою особою, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище, незаконного збагачення (ч. 2 або 3 ст. 368-5 КК) суд (суддя) зобов’язаний буде призначити додаткове покарання у виді конфіскації майна, а у разі скоєння аналогічного діяння особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (ч. 1 ст. 368-5 КК), конфіскація майна призначатися не буде. 

2. Об’єктивна сторона запропонованого складу злочину характеризується альтернативними діяннями у вигляді: 1) набуття особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (особою, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище), у власність активів, вартість яких значно перевищує доходи, одержані такою особою із законних джерел; 2) передача такою особою таких активів третім особам. З огляду на те, що у проекті під активами, вартість яких значно перевищує доходи, одержані особою із законних джерел, у тому числі, розуміються об'єкти декларування, вартість яких більш ніж на одну тисячу неоподатковуваних мінімумів доходів громадян перевищує доходи особи, отримані без порушень обмежень та заборон, передбачених Законом України «Про запобігання корупції» (далі – Закон) (п. 2 примітки до ст. 368-5 КК), виникає нагальна потреба проаналізувати такий вид об’єкту декларування, як фінансові зобов’язання. 
Так, згідно з приписами п. 9 ч. 1 ст. 46 Закону до фінансових зобов’язань, зокрема, відносять отримані кредити, позики, зобов’язання за договорами лізингу, розмір сплачених коштів в рахунок основної суми позики (кредиту) та процентів за позикою (кредитом), зобов’язання за договорами страхування та недержавного пенсійного забезпечення, позичені іншим особам кошти. А отже, особа, уповноважена на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (службова особа, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище), може незаконно збагатитися не тільки шляхом набуття відповідних активів та/або їх передачі третім особам, а й шляхом погашення (зменшення) наявних у неї фінансових зобов’язань. Натомість, виходячи  зі змісту об’єктивної сторони злочину, передбаченого ст. 368-5 КК, вищезазначені діяння не будуть підпадати під ознаки даного складу злочину. 
3. Виходячи зі змісту поняття «передача активів» (п. 3 примітки до ст. 368-5 КК), відкритим залишається питання, у зв’язку із чим передача активів буде мати місце виключно, якщо укладення будь-яких правочинів відбувається за рахунок особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування. Вочевидь, варто було б говорити про доцільність встановлення кримінальної відповідальності у статті 368-5 КК як за набуття відповідних активів особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (службовою особою, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище), безпосередньо, так і опосередковано, тобто коли відповідна особа фактично контролює активи, що хоча й знаходяться у власності іншої особи, однак були отримані останньою  за рахунок особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (службовою особою, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище).

4. 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 номеру «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 суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
Заступник керівника 
Головного управління 
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