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Кабінет Міністрів України

ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін 

до деяких законодавчих актів України щодо встановлення відповідальності за антиконкурентні узгоджені дії»

(реєстр. № 3577 від 29. 12. 2008 р.)


Законопроектом пропонується викласти в новій редакції статтю 228 Кримінального кодексу України (далі – КК), основною новелою якої є встановлення кримінальної відповідальності за “антиконкурентні узгоджені дії”. У зв’язку з цим передбачається внести доповнення до ч. 5 ст. 221 Кримінально-процесуального кодексу України (далі – КПК) та виключити із Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) статтю 166-2 «Неправомірні угоди між підприємцями».


Головне науково-експертне управління, розглянувши законопроект, вважає за доцільне висловити наступні зауваження.

1. Як уже зазначено вище, основною новелою проекту є встановлення кримінальної відповідальності за “антиконкурентні узгоджені дії, які стосуються встановлення цін (тарифів) реалізації або придбання товарів (робіт, послуг) або розподілу ринку, або обмеження, у тому числі припинення, виробництва товарів (виконання робіт, надання послуг) чи реалізації або придбання товарів (робіт, послуг)” (ч. ч. 1 та 2 ст. 228 КК в редакції проекту). На даний час за відповідні дії статтями 6, 50 та 52 Закону “Про захист економічної конкуренції” передбачено  відповідальність у вигляді накладення на суб’єктів господарювання штрафів, розмір яких може бути досить значним. Окрім цього, відповідальність за певні види зазначених дій передбачається і статтею 1662 КУпАП. 

Звернення до історії “антимонопольних” статей кримінального законодавства України свідчить, що вперше норма, яка передбачала відповідальність за діяння такого роду, з’явилась у КК України у 1994 році. Це була стаття 1557 КК України 1960 р. Частиною першою цієї статті передбачалась відповідальність за “зговір про встановлення (підтримання) монопольних цін (тарифів), скидок, надбавок, націнок з метою усунення конкуренції між суб’єктами підприємницької діяльності”. Хоча під час дії КК України 1960 р. ця норма вкрай рідко застосовувалась на практиці, при підготовці нового КК вона була збережена, хоча й зазнала певних коректив. До тексту діючого КК України (який набрав чинності з 1 вересня 2001 року) ця норма була включена як частина перша статті 228, в якій заборонене діяння описувалось як “змова про штучне підвищення або підтримання монопольних цін (тарифів), знижок, надбавок (доплат), націнок з метою усунення конкуренції між суб’єктами підприємницької діяльності всупереч вимогам антимонопольного законодавства”.  Окрім цього, до чинного КК  була включена і нова (порівняно з попереднім КК 1960 року) стаття 230, яка передбачала відповідальність за “порушення антимонопольного законодавства”, пов’язане з отриманням доходу у великих розмірах. Однак Законом України №669-IV від 3 квітня 2003 року статтю 230 було вилучено із КК, а стаття 228 була викладена у новій редакції, причому з її тексту був вилучений склад злочину, який раніше передбачався у частині першій цієї статті. Зазначений Закон від 3 квітня 2003 року був ініційований Кабінетом Міністрів України у вигляді законопроекту № 2073 від 20.08.2002 р. При цьому ініціатор проекту прямо повідомив у доданих до нього документах про намір “декриміналізувати окремі правопорушення у сфері економічної конкуренції, що не становлять великої суспільної небезпеки”. Окрім цього, у пояснювальній записці до законопроекту зазначалось: “... дослідження товарних ринків, визначення становища суб'єктів господарювання на них та інші питання, що мають бути досліджені (встановлені) для аналізу можливих наслідків для конкуренції, можуть здійснюватись лише Антимонопольним комітетом України (частина  друга статті 8 Закону України “Про Антимонопольний комітет України”). Органи дізнання та попереднього слідства не мають цих повноважень, а відповідно не мають методологічної, інформаційної та кадрової бази для проведення таких досліджень, внаслідок чого не можуть бути правильно та повно зібрані необхідні докази у цих  кримінальних справах, а враховуючи преюдиційне значення висновків щодо фактичних обставин, що об'єктивно не могли бути правильно встановлені слідчими органами, стає неможливим і доведення органами Антимонопольного комітету відповідних антиконкурентних узгоджених дій. Така ситуація з регулюванням у цій сфері породжує значні труднощі у практичній діяльності органів дізнання та попереднього слідства та органів Антимонопольного комітету України, значно ускладнює можливість доведення порушення, притягнення порушників до відповідальності і потребує виправлення”. Проект був розроблений  Антимонопольним Комітетом України на виконання доручення Кабінету Міністрів України від 4 березня 2002 року № 16771/1.
Викладене свідчить, що проектом, який розглядається, фактично пропонується поновити (у значно розширеному обсязі) дію кримінально-правової норми, яка свого часу  була вилучена із КК за ініціативою уряду з тих мотивів, що передбачене нею діяння “не становить великої суспільної небезпеки”. У зв’язку з цим досить гостро постає питання про доцільність та обґрунтованість відмови від регулювання питань відповідальності фізичних осіб за відповідні діяння у КУпАП та криміналізації (частково – повторної) діянь, які у проекті мають назву “антиконкурентні узгоджені дії”.

Відповідно до загальновизнаних засад науки кримінального права криміналізації підлягають суспільно небезпечні винні діяння фізичних осіб,  які є достатньо поширеними і в разі їх вчинення завдають значної шкоди  об’єктам, що охороняються кримінальним законом, або принаймні створюють реальну загрозу заподіяння такої шкоди. У виняткових випадках допускається криміналізація діянь, які не мають великого поширення (тобто вчинюються доволі рідко), але можуть призвести до заподіяння правоохоронюваним інтересам надзвичайно великої шкоди. З огляду на це для правильного вирішення питання про криміналізацію “антиконкурентних узгоджених дій” необхідно з’ясувати, як часто скоюються відповідні правопорушення, у чому полягає їх небезпека для суспільства, якого роду шкоду вони заподіюють і наскільки значною є ця шкода.

Нажаль, додана до законопроекту пояснювальна записка не дає відповіді на зазначені вище запитання. Викладена у ній аргументація на користь прийняття проекту полягає у тому, що “домовленості між конкурентами про фіксування цін, розподіл ринків чи про обсяги виробництва товару відбуваються усно, під час неофіційних зустрічей керівників чи інших осіб, що діють за їхньою вказівкою, і не фіксуються в будь-яких юридичних документах”, “посадові особи суб’єктів господарювання самостійно й свідомо приймають рішення про антиконкурентні змови”, “вони (посадові особи) можуть мати більше особистого зиску від вчинення таких протиправних дій порівняно з негативними для них наслідками, пов’язаними із накладенням органами Антимонопольного комітету України штрафів на відповідних суб’єктів господарювання (юридичних осіб) на підставі норм, що містяться у Законі України “Про захист економічної конкуренції”, а “виявлення та припинення таких найбільш небезпечних проявів антиконкурентної поведінки вимагає застосування особливих методів розслідування, зокрема використання оперативно-розшукових заходів і засобів, передбачених Законом України «Про оперативно-розшукову діяльність» від 18 грудня 1992 року № 2135-XII, які можна застосовувати лише для пошуку і фіксації даних про протиправні діяння, відповідальність за які передбачена Кримінальним кодексом України”. Таким чином, обґрунтування необхідності запропонованих змін у пояснювальній записці по суті зводиться до бажання ініціатора проекту підвищити ефективність роботи по  виявленню і фіксації порушень антимонопольного законодавства за рахунок оперативно-розшукових заходів. На нашу думку, таке бажання не може вважатись достатньою підставою для застосування такого серйозного законодавчого заходу, яким є криміналізація.

Викладене свідчить, що необхідність прийняття запропонованого проекту (зокрема, тих його положень, які є принциповими новелами) не обґрунтована належним чином. Не виключено, що об’єктивні передумови для прийняття відповідного рішення і криміналізації відповідних діянь все ж існують, але у доданих до законопроекту матеріалах не міститься інформації, яка б давала підстави для такого висновку. Прийняття ж проекту без  належного обґрунтування внесених пропозицій, на нашу думку, є передчасним.  

2. Аналіз положень статті 228 КК в редакції проекту свідчить, що діяння, які описуються у ч. ч. 1 та 2 цієї статті, мають різні ознаки об’єктивної сторони та різний суб’єктний склад порівняно з діяннями, забороненими ч. ч. 3 та 4 даної статті. Фактично проектом пропонується передбачити в одній статті КК відповідальність за два різних, хоча і схожих за певними ознаками злочини, що є неправильним, оскільки відповідальність за кожен окремий склад злочину має передбачатись окремою статтею КК. Тому в разі прийняття принципового рішення про встановлення кримінальної відповідальності за «антиконкурентні узгоджені дії» положення, викладені у ч. ч. 1, 2 та 5 статті 228 в редакції проекту, слід виділити і викласти у вигляді окремої статті.

Слід також звернути увагу на те, що проектом фактично звужується обсяг діянь, відповідальність за які нині передбачено у ст. 228 КК. Адже за діючою редакцією цієї статті кримінальна відповідальність настає за примушування до будь-яких антиконкурентних узгоджених дій, а ч. 3 ст. 228 в редакції проекту пропонується передбачити цю відповідальність лише за примушування до тих діянь, які зазначені у ч. 1 цієї статті. Звуження кола діянь, за які настає кримінальна відповідальність, фактично є частковою декриміналізацією. Оскільки у даному разі йдеться про діяння, пов’язані з насильством, заподіянням матеріальної шкоди та відповідними погрозами, вважаємо запропоновану проектом декриміналізацію невиправданою.

3. Запропонована проектом редакція ч. 1 ст. 228 КК передбачає кримінальну відповідальність за певні дії незалежно від того, наскільки значним був обсяг цих дій, та незалежно від їх наслідків. З огляду на це виникає можливість для застосування засобів кримінальної репресії за діяння, які за своїми властивостями  явно не відповідатимуть ознакам злочину, передбаченим у статті 11 КК. Тому для виключення можливості застосування кримінальних покарань за діяння, які за ступенем своєї небезпеки об’єктивно не є злочинами, опис складу злочину у ч. 1 статті   228 в редакції проекту потребує доповнення ознаками, які вказуватимуть на значний обсяг відповідних дій або їх наслідків (наприклад, вказівкою на кількість чи вартість реалізованих при здійсненні заборонених дій товарів (робіт) чи послуг, розмір незаконно одержаної виручки чи прибутку тощо). Такі доповнення є необхідними ще й тому, що передбачені Законом «Про захист економічної конкуренції» (ст. ст. 6, 50, 52) штрафи можуть накладатись як на юридичні особи, так і на фізичних  осіб, що   здійснюють “діяльність з виробництва, реалізації, придбання товарів,  іншу господарську діяльність” (див. визначення суб’єкта господарювання у ст. 1 та ст. 52 цього Закону). Відтак у разі прийняття проекту в його нинішньому вигляді може виявитись, що фізичні особи – суб’єкти господарювання можуть бути притягнуті як до адміністративної відповідальності за Законом «Про захист економічної конкуренції», так і до кримінальної відповідальності, що, на нашу думку, було б неправильним. 

З урахуванням викладеного вище очевидно, що передбачене у проекті вилучення ст. 1662 КУпАП є недоцільним. Більш того, в разі прийняття ідеї про встановлення кримінальної відповідальності за антиконкурентні узгоджені дії варто доопрацювати цю статтю і розширити коло передбачених у ній діянь.

4. Потребують коригування міри покарання, передбачені санкціями ст. 228 в редакції проекту. Зокрема, проектом передбачається покарання у виді штрафу у розмірі «від однієї до п’яти тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян». Враховуючи економічний і у багатьох випадках корисливий характер відповідних діянь, можна вважати загалом виправданим те, що максимальний розмір цього штрафу перевищує максимум, встановлений статтею 53 КК. Проте, встановлення мінімального розміру штрафу у цій нормі на рівні передбаченого статтею 53 максимального розміру є надмірним. Тому визначений у ч. 1 ст. 228 розмір штрафу потребує коригування в сторону зменшення.

У проекті пропонується передбачити у ч. 1 ст. 228 покарання у виді позбавлення волі на строк до шести років,  а у ч. 2 ст. 228 – на строк до семи років. Оцінюючи ці пропозиції, варто взяти до уваги, що чинний КК передбачає аналогічні строки позбавлення волі за такі злочини, як, наприклад, зґвалтування, вчинене повторно. Окрім цього, у ч. 3 та ч. 4 ст. 228 в редакції проекту теж пропонується передбачити позбавлення волі на такі ж строки. Але злочини,  передбачені у цих положеннях статті, пов’язані із застосуванням насильства та погроз насильством, а тому є більш небезпечними, аніж ті, які пропонується передбачити у ч. ч. 1 та 2 даної статті. Тому очевидно, що строк позбавлення волі, вказаний у ч. 2 статті 228, слід зменшити. Що стосується ч. 1 ст. 228, то встановлення за вчинення передбачених у ній діянь покарання у вигляді позбавлення волі взагалі виглядає сумнівним. На нашу думку, у разі вчинення діяння, шкідливі наслідки якого полягають у певних економічних втратах, до винних осіб доцільніше застосовувати більш адекватне характеру заборонених дій покарання у  вигляді штрафу.

5. З огляду на викладені вище зауваження Головне управління вважає, що поданий проект потребує серйозного доопрацювання як з точки зору виправлення конкретних змістовних та техніко-юридичних недоліків, так і з точки зору вивчення та обґрунтування доцільності запропонованих у проекті законодавчих новел.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.

Керівник Головного управління                                      В. І. Борденюк

Вик.: А. М. Ришелюк

          Н.В. Кідіна
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