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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законів України (щодо декларування доходів та витрат вищих посадових осіб, уповноважених на виконання функцій держави і органів місцевого самоврядування, та їх близьких осіб)»

Законопроектом пропонується внесення змін до Закону України «Про засади запобігання та протидії корупції», Кодексу законів про працю України (далі – КЗпП), Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) та Кримінального кодексу України (далі – КК) щодо врегулювання відносин з декларування доходів та витрат суб’єктів відповідальності за корупційні правопорушення.

При роботі над цим законопроектом слід прийняти до уваги той факт, що Верховним Судом України направлено до Конституційного Суду України конституційне подання щодо відповідності Конституції України (конституційності) окремих положень законів України від 11 червня 2009 року "Про засади запобігання та протидії корупції" №1506-VI, "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо відповідальності за корупційні правопорушення" № 1508-VI та "Про відповідальність юридичних осіб за вчинення корупційних правопорушень" № 1507-VI. 

Крім того, слід врахувати, що на розгляді в Верховній Раді України в цей час знаходяться законопроекти № 5352 від 17 листопада 2009 року, № 5465 від 23 грудня 2009 року, № 5466 від 23 грудня 2009 року, № 5468 від 23 грудня 2009 року, № 5508-1 від 13 січня 2010 року, які також спрямовані на уточнення кола суб’єктів корупційних діянь. Законопроектом № 4472 від 14 травня 2009 року пропонується прийняття окремого Закону України «Про заходи державного фінансового контролю публічної служби», в законопроекті № 5500 від 29 грудня 2009 року також робиться спроба врегулювати відносини щодо декларування доходів та витрат суб’єктів корупційних діянь. За таких умов доцільно було б об’єднати ці законопроекти, використовуючи позитивні напрацювання кожного з них. 

Проаналізувавши законопроект, Головне науково-експертне управління вважає за необхідне висловити до нього такі зауваження і пропозиції.

Щодо змін до Закону України «Про засади запобігання 

та протидії корупції» 

1. Законопроектом пропонується нова редакція підпункту «а» пункту 1 частини першої статті 2 Закону України «Про засади запобігання та протидії корупції». В існуючий редакції цей підпункт визначає осіб, які уповноважені на виконання функцій держави або органів місцевого самоврядування. Зокрема, до осіб, які уповноважені на виконання функцій держави, віднесено Президента України, Голову Верховної Ради України та його заступників, Прем'єр-міністра України та інших членів Кабінету Міністрів України, Голову Служби безпеки України, Генерального прокурора України, Голову Національного банку України, Голову Рахункової палати, Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини, Голову Верховної Ради Автономної Республіки Крим, Голову Ради міністрів Автономної Республіки Крим. Законопроектом же пропонується замінити цей перелік узагальнюючим терміном «вищі посадові особи, уповноважені на виконання функцій держави і органів місцевого самоврядування». Такий термін є новелою, оскільки в діючому законодавстві України він не використовується. Оскільки зміст його в законопроекті не розкривається, то стає незрозумілим, кого відносити до таких осіб. Таке формулювання потягне за собою проблеми в застосуванні положень цього законопроекту на практиці. 

Крім того, взагалі незрозуміло, кого слід відносити до «вищих посадових осіб … органів місцевого самоврядування», особливо з огляду на те, що підпункт «г» пункту 1 частини першої статті 2 Закону України «Про засади запобігання та протидії корупції» відносить до суб’єктів відповідальності за корупційні правопорушення посадових осіб місцевого самоврядування.

З цього стає очевидним, що запропонована проектом заміна є неприйнятною.

2. Зміни, запропоновані до статті 2 Закону України «Про засади запобігання та протидії корупції», мають фрагментарний характер. Правильне врегулювання у Законі України «Про засади запобігання та протидії корупції» питання про визначення суб’єктів корупційного діяння потребує більш значних і системних коректив, зокрема з врахуванням зауважень, викладених в висновках Головного управління до законопроектів № 5352 від 17 листопада 2009 року та 5470 від 23 грудня 2009 року.

Зокрема, аналіз поняття корупції, яке дано в статті 1 Закону України «Про засади запобігання та протидії корупції», особливо в тій частині, яка визначає, що до корупції відноситься «обіцянка/пропозиція чи надання неправомірної вигоди такій особі або на її вимогу іншим фізичним чи юридичним особам з метою схилити цю особу до протиправного використання наданих їй службових повноважень та пов'язаних з цим можливостей», дає підстави для висновку, що такі дії можуть бути скоєні будь-якою особою незалежно від того, яку посаду вона займає, або її правового статусу чи наданих повноважень. З врахуванням цього взагалі втрачає сенс викладення в статті 2 Закону переліку суб’єктів корупційних діянь. 

3. Статтю 10 Закону України «Про засади запобігання та протидії корупції» пропонується доповнити частиною четвертою, в якій визначається обсяг інформації, яка підлягає декларуванню. При цьому встановлюється, що декларуванню підлягають всі витрати, які перевищують 100 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. У податковому законодавстві такий показник, як неоподатковуваний мінімум доходів громадян, вже не використовується, а відповідно до вимог пункту 22.5. статті 22 Закону України «Про податок з доходів фізичних осіб» якщо норми інших законів містять посилання на неоподатковуваний мінімум, то для цілей їх застосування використовується сума у розмірі 17 гривень, крім норм адміністративного та кримінального законодавства у частині кваліфікації злочинів або правопорушень. Таким чином, за законопроектом декларуванню підлягають всі витрати на оплату товарів, робіт та послуг, якщо їх фактична або ринкова вартість перевищує 1700 гривень. Враховуючи рівень доходів суб’єктів декларування видається, що цей ціновий критерій повинен бути значно вищим. Крім того, це положення законопроекту не узгоджується зі змістом статті 10-2, якою пропонується доповнити Закону України «Про засади запобігання та протидії корупції». 

Більш правильною виглядає пропозиція законопроекту № 5500 від 29 грудня 2009 року щодо обрахування цього критерію виходячи з розміру мінімальної заробітної плати. За основу розрахунку повинен братись показник, який встановлений на 1 січня року, за який подається декларація.

4. Неприйнятною є пропозиція, викладена в частині четвертій статті 10 Закону України «Про засади запобігання та протидії корупції» в редакції проекту щодо звернення органів державної податкової адміністрації з позовами до суду про вилучення у суб’єктів декларування незадекларованого майна та грошових коштів в доход держави. В діючому законодавстві України позовний порядок передбачається для врегулювання спірних правовідносин, для поновлення порушеного права і в даному випадку він не є прийнятним. До того ж, у даному випадку в законопроекті фактично йдеться про конфіскацію майна. А відповідно до вимог ст. 354 Цивільного кодексу України до особи може бути застосовано позбавлення права власності на майно за рішенням суду як санкція за вчинення правопорушення (конфіскація) у випадках, встановлених законом. Конфіскація майна лише тому, що воно не було вказане особою у декларації (що може бути зроблено не лише умисно, а й внаслідок неуважності чи помилки), є неприйнятною, оскільки у багатьох випадках така конфіскація фактично буде безпідставним позбавленням особи належного їй майна.

Те ж саме стосується і повноважень Національного антикорупційного комітету щодо подання аналогічних позовів до суду.

5. Частина перша статті 10-1, якою пропонується доповнити Закон України «Про засади запобігання та протидії корупції», вимагає декларувати «додаткові відомості про майно, у тому числі готівкові грошові кошти, незалежно від місця їх знаходження, доходи, витрати, зобов’язання фінансового характеру, у тому числі за кордоном їх близьких осіб». Але не зрозуміло що саме мається на увазі під «додатковими відомостями» та що за «кордони» мають близькі особи.

Те ж саме стосується і частини другої цієї статті.

Вираз «позбавлення батьківських та інших сімейних прав та обов’язків», використаний в статті 10-1 законопроекту, є некоректним, оскільки правильним буде виключно позбавлення батьківських прав. Позбавлення інших сімейних прав та обов’язків законодавством України не передбачено.

6. В законопроекті йдеться про Національний антикорупційний комітет, утворення якого передбачається законопроектом № 5437 від 15 грудня 2009 року. Більш того, набуття чинності цим законопроектом пов’язується з набранням чинності Законом України «Про Національний антикорупційний комітет». Слід зазначити, що Головним управлінням зроблено висновок про недосконалість цього законопроекту і запропоновано повернути  його на доопрацювання.

7. Законопроектом, який розглядається, запроваджується ідентифікація осіб, які здійснюють готівкові витрати на суму, яка перевищує 15 тисяч гривень, незалежно від кількості укладених правочинів для отримання відповідного товару, роботи та послуги. При цьому ці витрати не обмежуються будь-яким строком. Тобто, якщо громадянин вирішив зробити в квартирі ремонт і на протязі 6 місяців закуповував будівельні матеріали, то магазин, в якому він робив ці закупки, повинен їх відслідковувати, підсумовувати і після здійснення останньої покупки, якщо загальна сума перевищить 15 тисяч гривень, повинен витребувати у цього громадянина копію паспорта та довідки  про надання ідентифікаційного номеру і надати цю інформацію до Національного антикорупційного комітету та відповідним органам державної податкової служби. Очевидно, що зробити це буде практично неможливо. А якщо згадати, що до суб’єктів корупційних діянь може бути віднесено будь-яку особу, то така ідентифікація повинна бути тотальною. Законопроект, який розглядається, в цій частині в значній мірі повторює положення діючого Закону України «Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом». Відмінність полягає в тому, що пропонується відслідковувати операції з готівкою. Таким чином, функції контролю за співвідношенням доходів і витрат пропонується покласти одразу на три державних органи: Державний комітет фінансового моніторингу України, Національний антикорупційний комітет та відповідні органи Державної податкової адміністрації, функції яких в певній мірі будуть дублюватись, оскільки чіткого розмежування їх повноважень не запропоновано. Таке становище призведе до невиправданого збільшення чисельності бюрократичного апарату цих органів, невиправданих бюджетних витрат на його утримання, при цьому можна спрогнозувати, що ефективність і коефіцієнт корисної дії буде незначним.

Щодо змін до Кодексу Законів про працю України 

1. Пропозиції доповнити статтю 36 КЗпП окремим пунктом, в якому передбачається підстава для звільнення «вищих посадових осіб, уповноважених на виконання функцій держави і органів місцевого самоврядування», в разі неподання або подання недостовірних відомостей або умисне порушення порядку заповнення, подання та оприлюднення зазначених відомостей, є неприйнятними. Оскільки йдеться про «вищих посадових осіб», то, як правило, до звільнення цих осіб не можна застосовувати положення КЗпП. Ці особи є спеціальними суб’єктами, порядок обрання, призначення та звільнення їх з займаних посад регулюється Конституцією України або спеціальними законами України. Так, наприклад, посади Президента України, Голови Верховної Ради України є виборними і стаття 108 Конституції України встановлює тільки 4 підстави дострокового припинення Президентом України своїх повноважень. Порядок відкликання Голови Верховної Ради врегульований статтею 88 Конституції України. Спеціальними суб’єктами є також інші «вищі посадові особи, уповноважені на виконання функцій держави і органів місцевого самоврядування», але, як вже зазначалось вище, невизначеність переліку цих осіб не дає можливості зробити повний аналіз можливості застосування положень статті 36 КЗпП до цих осіб.

Щодо змін до Кодексу України про 

адміністративні правопорушення

1. Запропонована частина третя статті 212-28 по суті не відрізняється від частин першої та другої цієї ж статті, а тому така пропозиція є невдалою. Крім того, відсутність чіткого визначення суб’єкта цього правопорушення (про що вже вказувалось вище) унеможливить притягнення правопорушників до відповідальності.

2. Розмір стягнення, запропонований в частині третій статті 212-28 КУпАП, є необґрунтовано завищеним. В статті 53 КК розмір штрафів за вчинення злочинів визначається в межах від тридцяти до тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, якщо статтями Особливої частини цього Кодексу не передбачено вищого розміру штрафу. Але штрафу в розмірі від трьох до п’яти тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян не передбачає жодна стаття КК. Таким чином, за скоєння адміністративного проступку пропонується встановити стягнення, яке є більш суворим, аніж будь-яке аналогічне покарання за скоєння злочину.

Примітка до частини третьої статті 212-28 КУпАП чітко розмежовує, що за дії, передбачені цією частиною, для осіб, які обіймають посади, що відносяться або прирівнюються до посад державних службовців 1 категорії, встановлюється кримінальна відповідальність. Такий припис є дискримінаційним по відношенню до цих осіб і порушує вимоги статті 24 Конституції України, якою встановлено, що громадяни мають рівні конституційні права і свободи та є рівними перед законом. Не може бути привілеїв чи обмежень за ознаками раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, статі, етнічного та соціального походження, майнового стану, місця проживання, за мовними або іншими ознаками. 

Щодо змін до Кримінального кодексу України 

1. Запропонована законопроектом стаття 209-2 КК передбачає кримінальну відповідальність за порушення законодавства, яке регламентує ідентифікацію осіб. На наш погляд, таке формулювання має надто загальний характер і потребує суттєвої конкретизації, оскільки із нього незрозуміло, за порушення яких саме вимог законодавства особа може бути притягнута до кримінальної відповідальності. При цьому очевидним є те, що не можна встановлювати відповідальність взагалі за невиконання будь-яких вимог  законодавства. Прийняття такого положення може привести до суб’єктивізму з боку уповноважених посадових осіб правоохоронних органів і, відповідно, до грубих порушень прав громадян.

2. Незрозуміло, кого слід відносити до суб’єктів злочину, передбаченого ст. 209-2 КК. Відповідно до вимог запропонованої цим законопроектом статті 10-2 Закону України «Про засади запобігання та протидії корупції» суб’єктом ідентифікації є суб’єкти господарювання всіх форм власності, а це можуть бути і юридичні, і фізичні особи. 

3. Враховуючи споріднений об’єкт захисту від злочинних посягань доцільно було б розглянути можливість удосконалення діючої статті 209-1 КК замість введення нової статті, яка значною мірою буде дублювати її положення.

4. Примітка до статті 368-1 КК містить визначення розмірів незаконного збагачення, які призначені для кваліфікації дій осіб, які скоїли відповідний злочин. Законопроектом же пропонується доповнити цю примітку двома реченнями, які мають незрозуміле цільове призначення і містять в собі як визначення окремих ознак складу злочину (що не притаманно для примітки і повинно робитись в диспозиції статті), так і спробу визначення суб’єктів цих діянь. Взагалі не враховано, що визначення суб’єктів складу злочину, передбаченого ст. 368-1 КК, зроблено в примітці до статті 364 КК. 

Що стосується суті запропонованих до статті 368-1 КК доповнень, то вона полягає у пропозиції вважати “незаконним збагаченням” невиконання певними особами вимог щодо надання відомостей про належні їм та їх близьким особам доходи, майно та зобов’язання фінансового характеру. Цілком очевидно, що таке невиконання по суті не є незаконним збагаченням (у кращому випадку воно є лише спробою приховування такого незаконного збагачення), а тому ці положення проекту є юридично некоректними.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно відхилити.

Керівник Головного управління                                        В. І. Борденюк

Вик.: Ю.П. Матєров, тел. 235-79-22

