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ВИСНОВОК

на проект Закону України

«Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України щодо відповідальності за незаконне збагачення»

Метою поданого законопроекту, як це зазначено у пояснювальній записці до нього, є доповнення чинного законодавства положеннями щодо 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 «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.

Головне науково-експертне управління, розглянувши поданий проект, вважає за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження та пропозиції.

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 пропозиція є дещо сумнівною і її не варто реалізовувати. Адже, по-перше, злочини, передбачені частинами 2 та 3 ст. 368-5 КК, виходячи із санкцій вказаних норм, 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 злочину, передбаченого ч. 1 ст. 368-5 КК, який відноситься до категорії злочинів середньої тяжкості (див. ч. 3 ст. 12 КК), то у разі його 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). Спеціальна ж 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 ст. 368-5 КК.
2. Виходячи зі змісту ч. 1 ст. 368-5 КК  під незаконним збагаченням слід розуміти «набуття особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, або її близькими родичами та/або членами сім’ї у власність активів у значному розмірі, якщо вона знала або могла знати, що такі активи не могли бути набуті з використанням законного доходу особи, її близьких родичів та/або членів сім’ї або осіб, які відчужували такі активи, а так само передача відповідною особою таких активів будь-якій іншій особі». Запропонований спосіб формулювання ч. 1 ст. 368-5 КК у зв’язку із перевантаженістю зайвими ознаками складу злочину лише ускладнює відповідну законодавчу конструкцію. 
Зокрема, для конкретизації суб’єктивних ознак складу незаконного збагачення у диспозиції ч. 1 ст. 368-2 КК пропонується вжити словосполучення «якщо знала або могла знати». На наш погляд, таке формулювання не відповідає усталеним правилам конструювання норм Особливої частини КК. Адже чинне кримінальне законодавство виділяє дві форми вини: умисел (ст. 24 КК) і необережність (ст. 25 КК). При цьому кожна із цих форм розкривається завдяки поєднанню інтелектуальних (таких, що характеризують свідомість винної особи) та вольових (таких, що характеризують волю винної особи) ознак. Саме різне співвідношення інтелектуальних та вольових ознак психічної діяльності особи при вчиненні нею кримінального правопорушення дає можливість законодавцю конструювати різні форми вини, які або безпосередньо вказані у межах диспозиції відповідної частини статті (статті) Особливої частини КК, або однозначно випливають з її змісту. Жоден склад злочину, розміщений у Особливій частині КК, не характеризується вказівкою на такі окремі інтелектуальні ознаки відповідної форми вини, як «якщо знала або могла знати». 
Вкрай складно з’ясувати, щодо якого із суб’єктів незаконного збагачення стосується наявність/відсутність такої ознаки, як «якщо вона знала або могла знати, що такі активи не могли бути набуті з використанням законного доходу особи, її близьких родичів та/або членів сім’ї або осіб, які відчужували такі активи». І навіть у тому випадку, коли це можна буде зробити, не є нормальним покладення на особу кримінальної відповідальності за те, що вона «могла знати» (але фактично не знала), що відповідні активи набуті її родичем, а тим більш особою, яка їх відчужує, за рахунок незаконних доходів. Адже це фактично означатиме застосування кримінального покарання за відсутності вини особи, яка не знала про обставини, що перешкоджають законному придбанню відповідних активів.  
3. Враховуючи відсутність у ст. 368-5 КК безпосередньої прив’язки до інформації про доходи, наведеної у декларації особи, уповноваженої на виконання функцій держави чи місцевого самоврядування, вжите у диспозиції ч. 1 цієї статті формулювання «… з використанням законного доходу особи …» не дає можливості однозначно відповісти на питання, за який саме період необхідно буде рахувати доходи відповідної особи для встановлення у її діяннях складу злочину у вигляді незаконного збагачення. Зважаючи на те, що фактично таким періодом може бути місяць, рік чи увесь строк перебування особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, на посаді, з’ясувати алгоритм розрахунку розміру (вартості) відповідних активів у контексті наявності/відсутності у діяннях відповідної особи ознак незаконного збагачення буде вкрай складно.
4. Зі змісту диспозиції ч. 1 ст. 368-5 КК можна зробити висновок, що суб’єктом даного складу злочину може бути особа, уповноважена на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, або її близькі родичі, та/або члени її сім’ї, тоді як суб’єктами складів злочинів, передбачених частинами 2 та 3 ст. 368-5 КК, будуть виключно службові особи, які займають відповідальне або особливо відповідальне становище. А отже у випадку набуття, наприклад, близьким родичем особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, у власність активів у значному розмірі, якщо він знав або міг знати, що такі активи не могли бути набуті з використанням законного доходу відповідної службової особи, такий близький родич має бути притягнутий до кримінальної відповідальності за незаконне збагачення (ч. 1 ст. 368-5 КК), тоді як за вчинення аналогічного діяння близьким родичем службової особи, яка займає відповідальне або особливо відповідальне становище, – ні. На наш погляд, такий підхід є певною мірою нелогічним.

Крім того, звертаємо увагу, що у п. 4 примітки до ст. 368-5 КК пропонується вживати поняття «близькі родичі та члени сім’ї», що є ідентичним терміну «близькі родичі та члени сім’ї», наведеному у п. 1 ч. 1 ст. 3 КПК. Запропоноване поняття є вужчим, аніж термін «близькі особи та члени сім’ї», яке використовується у Законі України «Про запобігання корупції» (див. абзаци 4, 16 ч. 1 ст. 1 Закону). У той же час віднесення до даної категорії осіб, які спільно проживають, пов’язані спільним побутом і мають взаємні права та обов’язки з особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (у тому числі осіб, які спільно проживають, але не перебувають у шлюбі), охоплює значне коло осіб, яких відповідна службова особа може навіть особисто й не знати (наприклад, за наявності сімейного конфлікту). А отже встановлення кримінальної відповідальності за незаконне збагачення для вказаної категорії осіб лише тому, що вони є «близьким родичем та/або членом сім’ї» щодо особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, є досить сумнівним законодавчим кроком.
Загалом, 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, а й про покладання на них обов’язків, що прямо пов’язані із 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 України «Про запобігання корупції»). 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, навіть члени сім’ї особи, уповноваженої на виконання функцій держави або місцевого самоврядування (не говорячи вже про інших близьких осіб), 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 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 відповідних активів вказаними особами опосередковано або їх передача третім особам має знайти своє відображення у межах об’єктивної сторони злочину незаконного збагачення.
5. За змістом вжитого у п. 2 примітки до ст. 368-5 КК поняття «активи»  до останніх не можна буде віднести, наприклад, майнові права, нематеріальні активи, послуги чи роботи, кошти, що знаходяться на банківських рахунках чи на зберіганні у банках або інших фінансових установах, фінансові зобов’язання, тощо. Останнє, у свою чергу, неминуче призведе до звуження змісту відповідної кримінально-правової норми. 
6. У законопроекті пропонується у санкціях частин 1–3 ст. 368-5 КК передбачити такий вид додаткового обов’язкового покарання, як позбавлення права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю на строк до п’яти років. Однак, згідно з вимогами абз. 1 ч. 1 ст. 55 КК позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю може бути призначене як додаткове покарання на строк від одного до трьох років. Позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю як додаткове покарання призначається строком на п’ять років виключно у справах, у яких були засуджені особи, вказані у ч. 3, частинах 5–7 ст. 3 Закону України «Про очищення влади» (див. абз. 2 ч. 1 ст. 55 КК).
7. Звертаємо увагу, що присвоєння пропонованій у законопроекті статті КК 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.
Заступник керівника 

Головного управління 



                            І.В. Зуб

Вик.: 
Попович В.П., Корнієнко Є.В.
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