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ВИСНОВОК

на проект Закону України

«Про внесення змін до Кримінального та 
Кримінального процесуального кодексів України 
щодо відповідальності за неправомірне збагачення»
Законопроект спрямований, як це зазначено у пояснювальній записці до нього, на усунення прогалини у законодавчому регулюванні щодо кримінальної відповідальності за неправомірне 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, у тому числі, за вчинення неправомірного збагачення особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, неправомірного збагачення члена сім'ї особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, приховування активів особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, чи члена її сім'ї незалежно від ступеня їх тяжкості (ч. 2 ст. 59 «Конфіскація майна» КК у редакції проекту); 2) доповнити КК новими статтями 368-5 «Неправомірне збагачення особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування», 368-6 «Неправомірне збагачення члена сім'ї особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування», 368-7 «Приховування активів особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, чи члена її сім'ї», поклавши обов’язок щодо здійснення досудового розслідування злочинів, передбачених вищевказаними статтями, на детективів Національного антикорупційного бюро України (зміни до ч. 5 ст. 216 КПК); 3) передбачити можливість спеціального досудового розслідування у кримінальному провадженні щодо неправомірного збагачення особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, неправомірного збагачення члена сім'ї особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, а також приховування активів особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, чи члена її сім'ї (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. 1 ст. 368-5 КК пропонується під неправомірним збагаченням розуміти набуття особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, у власність або в користування упродовж календарного року активів чи погашення зобов'язань у значному розмірі, якщо це не відповідало сукупним доходам та витратам такої особи та членів її сім'ї, зазначеним у декларації за календарний рік, упродовж якого відбулося набуття активів або погашення зобов'язань, та активам, які вже перебували у власності чи володінні суб’єкта декларування та членів його сім'ї станом на 31 грудня календарного року, що передував набуттю активів або погашенню зобов'язань, а також подальше володіння відповідною службовою особою активами, набутими за обставин, передбачених цією статтею. 
Із наведеного визначення випливає, що наявність/відсутність в діяннях особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (службової особи, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище), незаконного збагачення слід буде встановлювати, враховуючи невідповідність придбаних активів (погашених зобов’язань) у значному розмірі сукупним доходам та витратам, а також наявним активам суб’єкта декларування та членів його сім’ї. Разом із тим, аналіз положень чинного Закону України «Про запобігання корупції» (далі – Закон) свідчить про те, що у декларації особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, необхідно зазначати не витрати такої особи, а видатки, вчинені у звітному періоді, на підставі яких у суб’єкта декларування виникає або припиняється право власності, володіння чи користування, у тому числі спільної власності, на нерухоме або рухоме майно, нематеріальні та інші активи, а також виникають фінансові зобов’язання, якщо розмір відповідного видатку перевищує 50 прожиткових мінімумів, встановлених для працездатних осіб на 1 січня звітного року (п. 10 ч. 1 ст. 46 Закону). Отже, під видатками у даному випадку варто розуміти частину доходів суб’єкта декларування, які у зв’язку із вчиненням певних правочинів були витрачені на придбання у власність, володіння чи користування майна, інших активів, та/або виникнення фінансових зобов’язань. Враховуючи те, що певний правочин суб’єкта декларування може бути й не пов'язаний із видатками, що підлягають декларуванню, а також те, що видатки та правочини членів сім’ї суб’єкта декларування у декларації взагалі не підлягають зазначенню, встановити різницю між сукупними доходами та витратами відповідного декларанта та членів його сім'ї буде вкрай складно. 
2. Вказівка у диспозиції ч. 1 ст. 368-5 КК (у редакції проекту) на таке альтернативне діяння об’єктивної сторони відповідного складу злочину, як подальше володіння особою активами, які були набуті за тих же обставин, що передбачені для неправомірного збагачення, на наш погляд, є зайвою. Адже для інкримінування особі даного діяння вочевидь попередньо треба буде встановити сам факт набуття нею у власність або в користування упродовж календарного року активів чи погашення зобов'язань у значному розмірі, якщо це не відповідало сукупним доходам та витратам даної особи та членів її сім'ї, зазначеним у декларації за календарний рік, упродовж якого відбулося набуття активів або погашення зобов'язань, та активам, які згідно з декларацією перебували у власності чи володінні такої службової особи та членів її сім'ї станом на 31 грудня календарного року, що передував набуттю активів або погашенню зобов'язань.
3. Законопроектом пропонується передбачити кримінальну відповідальність за неправомірне збагачення члена сім'ї особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (ст. 368-6 КК), однак погодитися із такою позицією не можна, зважаючи на наступне. 
Мета криміналізації діяння у вигляді незаконного збагачення обумовлена рівнем корупції в Україні, що не дозволяє державі належним чином реалізувати її основні функції. У свою чергу, здійснення останніх відбувається зокрема завдяки делегуванню повноважень щодо забезпечення прав і свобод людини певним службовим особам органів державної влади або місцевого самоврядування. При цьому наявність таких повноважень свідчить не тільки про існування у вищезазначених службових осіб певних прав, але й про покладання на них обов’язків, що прямо пов’язані зі зайняттям зазначеною особою певної посади. Одним із таких обов’язків є необхідність щорічно до 1 квітня подавати шляхом заповнення на офіційному веб-сайті Національного агентства з питань запобігання корупції декларацію особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, за минулий рік (ч. 1 ст. 45 Закону). Прийнявши рішення про зайняття відповідної посади, особа-претендент, вочевидь, має усвідомлювати, що її особливий статус обумовлений, у тому числі, обсягом тих обов’язків, що передбачені чинним законодавством. У той же час, члени сім’ї особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, не мають тих повноважень, що наповнюють зміст особливого статусу вказаних службових осіб, а відтак не зобов’язані відповідати критерію доброчесності, який відображає рівень довіри населення до органів державної влади чи місцевого самоврядування. З огляду на це суб’єктом незаконного (неправомірного) збагачення може бути виключно особа, уповноважена на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, а також певні категорії прирівняних до них осіб (див. ст. 3 Закону). При цьому набуття певних активів вказаними особами опосередковано або їх передача третім особам має знайти своє відображення у межах об’єктивної сторони складу злочину у вигляді незаконного (неправомірного) збагачення.
4. Зі змісту диспозиції ч. 1 ст. 368-7 КК можна зробити висновок, що кримінальну відповідальність необхідно встановити за один із способів приховування активів у значному розмірі особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (службової особи, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище) чи члена її сім'ї. Зокрема, у контексті зазначеного складу злочину мова йде про те, що приховуванням активів відповідною службовою особою або членом її сім’ї є удавання певною (іншою) особою з себе власника чи законного користувача вказаних активів, що були набуті за кошти особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (службової особи, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище) чи члена її сім'ї. 
На наш погляд, зважаючи на те, що у диспозиції ч. 1 ст. 368-7 КК вказано, що активи у значному розмірі, які підлягали зазначенню в декларації відповідної службової особи, перебувають у фактичному володінні та (або) користуванні цієї особи, у межах ст. 368-5 КК (у редакції проекту) варто було б зазначити про те, що незаконне збагачення особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (службової особи, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище), буде мати місце як за умови безпосереднього набуття нею у власність відповідних активів, так і за умови набуття їх опосередковано. У такому випадку заздалегідь обіцяне приховування активів особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, шляхом удавання певною (іншою) особою з себе їх власника чи законного користувача кваліфікувалося б як пособництво у набутті опосередковано у власність відповідних активів у значному розмірі особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (службовою особою, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище). 
Принагідно зауважимо, що диференціація кримінальної відповідальності залежно від того, яка саме службова особа (особа, уповноважена на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (ч. 1 ст. 368-7 КК); службова особа, яка займає відповідальне становище (ч. 2 ст. 368-7 КК); службова особа, яка займає особливо відповідальне становище (ч. 3 ст. 368-7 КК)) надала кошти для придбання активів у значному розмірі, які підлягали зазначенню в декларації, іншій (третій) особі, є недоречною. Особа, яка видає себе за власника чи законного користувача вищезазначених активів, цілком ймовірно може й не знати достовірно, яку саме посаду обіймає та до якої саме категорії службових осіб відноситься особа, яка надала кошти для придбання таких активів.
5. Звертаємо увагу, що сам по собі факт схиляння особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (службовою особою, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище), іншої особи до удавання з себе власника чи законного користувача активів у значному розмірі, які підлягають зазначенню в декларації вищевказаного суб’єкта декларування (частини 4-6 статті 368-7 КК у редакції проекту), без виникнення у такої іншої особи права власності на вказані активи та без встановлення відповідною службовою особою фактичного контролю над активами (продовження перебування активів у її володінні та (або) користуванні), не становить того рівня суспільної небезпеки, що є характерним для злочину. Водночас, діяння особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (службової особи, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище) у вигляді встановлення контролю над активами у значному розмірі як шляхом надання коштів, так і шляхом схиляння (наприклад, шляхом надання вказівки, поради, доручення тощо) іншої особи, внаслідок чого у останньої виникло право власності на такі активи, варто було б розцінювати як одну із форм об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого ст. 368-5 КК (у редакції проекту), у вигляді набуття певною службовою особою вказаних активів опосередковано.
6. 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’єктам права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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