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    (друге читання)

ЗАУВАЖЕННЯ

до проекту Закону України

«Про запобігання корупції»

(реєстраційний № 5113)
У Головному юридичному управлінні розглянуто законопроект про запобігання корупції,  підготовлений до розгляду парламентом у другому читанні, та поданий до Головного управління 14 жовтня 2014 року.
Поділяючи зауваження Головного науково-експертного управління до цього законопроекту (висновок від 6 жовтня 2014 року), які залишилися актуальними, вважаємо за необхідне у межах надзвичайно стислого проміжку часу ще раз звернути увагу на ті його положення, що не враховують приписів Конституції та не узгоджуються з іншими законами України. 
1. Насамперед слід зазначити, що редакцією проекту, прийнятою Верховною Радою України у першому читанні, визначався перелік спеціально уповноважених суб’єктів у сфері протидії корупції (абзац тринадцятий   статті 1). Однак у тексті проекту, підготовленого до другого читання, такі органи вже не передбачаються. При цьому, як вбачається із порівняльної таблиці до проекту, обґрунтуванням такого виключення стало те, що «питання визначення кола спеціально уповноважених суб’єктів у сфері протидії корупції перенесено до проекту за реєстр. № 5085». 

Водночас варто зауважити, що Комітетом з питань боротьби з організованою злочинністю і корупцією під час підготовки проекту за реєстр.№ 5085 до другого читання були враховані відповідні пропозиції суб’єктів права законодавчої ініціативи, у зв’язку з чим його концепцію суттєво змінено. Зокрема, змінено основні положення щодо спеціально уповноважених суб'єктів у сфері протидії корупції і залишено лише положення, що стосуються правових основ організації та діяльності Національного антикорупційного бюро України. 
За такого підходу у разі прийняття законопроектів № 5113 і № 5085 як законів на законодавчому рівні не буде визначено системи органів боротьби з корупцією, що не враховує приписів статей 17 та  92 Конституції України.
2. У підпункті «д» пункту 1 частини першої статті 3 слід виключити слова «Державної служби спеціального зв’язку та захисту інформації України» і зробити посилання на цю Службу у підпункті «г» пункту 1 частини першої статті 3 проекту, де йдеться саме про військовослужбовців, оскільки відповідно до прийнятої 9 квітня 2014 року нової редакції Закону України «Про Державну службу спеціального зв’язку та захисту інформації України», зокрема статті 11, особовий склад Державної служби спеціального зв’язку та захисту інформації України тепер складається із військовослужбовців, а не осіб рядового і начальницького складу.

3. Проектом (стаття 4) передбачається утворення Національного агентства з питань запобігання корупції (далі – Національне агентство) – центрального органу виконавчої влади зі спеціальним статусом, який має забезпечувати формування та реалізує державну антикорупційну політику. 
Перш за все, слід зазначити, що Верховна Рада України згідно з Конституцією України не наділена повноваженнями створювати будь-які органи. Тому, закріплюючи законодавчим актом факт існування певного центрального органу виконавчої влади, будуть обмежені визначені Основним Законом України повноваження Кабінету Міністрів України (пункт 9-1 статті 116 Конституції України). 

При цьому варто також враховувати правову позицію Конституційного Суду України, який у пункті 2 мотивувальної частини свого рішення № 2-рп/99 від 2 березня 1999 року зазначив, що законами України можуть регулюватися питання, «вирішення яких відповідно до Конституції України не належить до повноважень інших органів державної влади або органів місцевого самоврядування».

Водночас відповідно до частини другої статті 1 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади» міністерства забезпечують формування та реалізують державну політику в одній чи декількох сферах, інші центральні органи виконавчої влади виконують окремі функції з реалізації державної політики. Відтак, з огляду на наведене та на визначені в проекті повноваження Національного агентства, пропонується у частині першій статті 4 слова «забезпечує формування та» виключити.

Крім того, частиною другою статті 4 проекту передбачається, що Національне агентство у межах, визначених цим та іншими законами, буде відповідальним перед Верховною Радою України і підконтрольним їй. Однак таке повноваження Верховної Ради України, зважаючи на рішення Конституційного Суду України від 28 січня 2003 року № 2-рп/2003, не випливає з Конституції України. 

4. Викликають зауваження і положення частини четвертої статті 5 проекту щодо визначення осіб до складу конкурсної комісії Президентом України та Верховною Радою України, оскільки це виходить за межі повноважень Президента України та Верховної Ради України, визначених статтею 85 та 106 Конституції України.

5. Частиною третьою статті 12 проекту передбачено, що у випадку  виявлення ознак корупційного або пов’язаного з корупцією правопорушення,  Національне агентство затверджує обґрунтований висновок, який надсилає спеціально уповноваженим суб’єктам у сфері протидії корупції. Висновок Національного агентства є обов’язковим для розгляду, про результати якого воно повідомляється не пізніше п`яти днів після отримання повідомлення про вчинене правопорушення. Такі положення проекту не узгоджуються із статтею 214 Кримінального процесуального кодексу України,  якою визначено порядок початку досудового розслідування, та статтею 60 цього Кодексу, що визначає процесуальне становище заявника та його права. 

6. У тексті законопроекту, підготовленого до другого читання, статтю 14 виключено. Тому у тексті законопроекту необхідно зробити відповідні коригування у зв’язку з виключенням цієї статті.
7. З огляду на вимоги частини третьої статті 91 Регламенту Верховної Ради України та статті 27 Бюджетного кодексу України до цього проекту мало б бути додане фінансово-економічне обґрунтування. У пояснювальній записці до цього законопроекту зазначено, що «впровадження передбачених проектом закону механізмів є умовами надання Україні допомоги в рамках Угоди про фінансування контракту на проведення заходів з державної розбудови між Урядом України та Європейською Комісією, а відтак реалізація запропонованих проектом Закону механізмів має здійснюватися за рахунок зазначеної допомоги». 

Надання можливості додаткового фінансування Національного агентства за рахунок допомоги в межах проектів міжнародної технічної допомоги (стаття 17 проекту) не узгоджується з вимогами статті 2 Закону України «Про джерела фінансування органів державної влади», відповідно до якої органи державної влади здійснюють свою діяльність виключно за рахунок бюджетного фінансування в межах, передбачених законом про Державний бюджет України на відповідний рік.

8. Частиною першою статті 45 проекту передбачено, що особи, уповноважені на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, зобов'язані щорічно до 1 квітня подавати шляхом заповнення на офіційному веб-сайті Національного агентства декларацію за минулий рік. При цьому до декларації вносяться також відомості про майновий стан членів його сім’ї, до яких, зокрема віднесено повнолітніх дітей, батьків незалежно від того, чи проживають вони спільно з суб’єктом декларування. 

Такі положеннями проекту не враховують те, що на членів сім’ї суб’єкта декларування, які проживають окремо від нього, неможливо покласти обов’язок надавати відомості про свої доходи та витрати, оскільки відповідно до частини першої статті 32 Конституції України ніхто не може зазнавати втручання в його особисте і сімейне життя (майновий стан особи є частиною його особистого життя), крім випадків, передбачених Конституцією України. 

9. Положення проекту, що передбачають обмін інформацією між певними суб’єктами, не враховують загальних, охоронюваних статтею 32 Конституції України, прав осіб. Так, відповідно до частини другої цієї статті не допускається збирання, зберігання, використання та поширення конфіденційної інформації про особу без її згоди, крім випадків, визначених законом, і лише в інтересах національної безпеки, економічного добробуту та прав людини.

Відтак, обмін інформацією, що містить конфіденційну інформацію про особу, наприклад між уповноваженими суб’єктами, в обов’язковому порядку має відбуватися в порядку, визначеному законом (стаття 19 Конституції України), в тому числі, з урахуванням положень інших законодавчих актів, а саме: законів України «Про захист персональних даних», «Про захист інформації в інформаційно-телекомунікаційних системах» тощо. 

Законопроектом запроваджуються невдалі юридичні конструкції, що чітко не визначають повноваження органів державної влади щодо меж та обсягу інформації про осіб, що підлягає оприлюдненню. Йдеться, зокрема, про обов’язок конкурсної комісії поширювати інформацію про кандидатів, які беруть участь у конкурсному відборі на призначення членів Національного агентства (пункт 2 частини шостої статті 5).

У свою чергу положення пункту 2 частини першої статті 12 проекту, згідно з яким Національному агентству надається право «мати прямий доступ до інформаційних баз даних державних органів», не визначають способу забезпечення відповідного доступу. При цьому реалізація такої конструкції може бути також ускладнена, зважаючи на положення статті 6 Закону України «Про захист персональних даних», за якою у разі зміни визначеної мети обробки персональних даних на нову мету, яка є несумісною з попередньою, для подальшої обробки даних володілець персональних даних повинен отримати згоду суб’єкта персональних даних на обробку його даних відповідно до зміненої мети, якщо інше не передбачено законом.
Крім того, віднесення відомостей про контактний номер телефону та адресу електронної пошти кандидата до відомостей, що не підлягають оприлюдненню (частина восьма статті 5 проекту), запроваджує таку категорію як «квазіінформація з обмеженим доступом», правовий режим захисту якої законом не визначено, відтак і наслідки за її розголошення не встановлено.

Подібний законодавчий підхід не враховує правових позицій Конституційного Суду України, у рішеннях якого неодноразово наголошувалося, що визначальними елементами верховенства права є принципи правової визначеності (йдеться про умову забезпечення передбачуваності застосування правової норми), ясності і недвозначності правової норми, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці та неминуче призводить до сваволі (рішення від 22 вересня 2005 року №5-рп/2005, від 29 червня 2010 року №17-рп/2010, від 22 грудня 2010 року № 23-рп/2010, від 11 жовтня 2011 року №10- рп/2011 тощо).

Положення статті 43 проекту передбачають заборону розголошувати та використовувати в інший спосіб конфіденційну та іншу інформацію з обмеженим доступом, що стала їм відома у зв’язку з виконанням своїх службових повноважень та професійних обов’язків, крім випадків, встановлених законом. Проте відповідну заборону пропонується поширити тільки на обмежене коло осіб, а саме – осіб, зазначених у пункті 1, підпункті “а” пункту 2 частини першої статті 3 цього ж проекту. 

Така законодавча новела закладає колізію між положеннями Конституції України (стаття 19, 32) та законів України «Про інформацію», «Про захист персональних даних», «Про державну таємницю» та цим законопроектом у разі набрання ним чинності як законом.

Що стосується внесення змін до інших законодавчих актів України
Щодо змін до Кодексу адміністративного судочинства України

Проектом пропонується внести зміни до частини другої статті 53 Кодексу, які полягають у можливості залучення Національного агентства до участі у відповідній категорії справи в якості третьої особи, яка не заявляє самостійних вимог на предмет спору, на стороні позивача.

Однак, на нашу думку, необхідності у таких змінах немає, оскільки зазначені положення охоплюються змістом чинної частини другої статті 53 КАС України, відповідно до якої треті особи, які не заявляють самостійних вимог на предмет спору, можуть вступити у справу на стороні позивача або відповідача у будь-який час до закінчення судового розгляду, якщо рішення у справі може вплинути на їхні права, свободи, інтереси або обов'язки. При цьому вони можуть бути залучені до участі у справі також як за клопотанням осіб, які беруть участь у справі, так і безпосередньо судом.

Це саме зауваження стосується і змін до статті 35 ЦПК України.

Щодо змін до Кримінального процесуального кодексу України

Відповідно до запропонованих змін до частини першої статті 155 КПК України право звернення із клопотанням про відсторонення від посади  члена Національного агентства надається Генеральному прокурору України або його заступнику. 

Проте із змісту таких змін незрозуміло до кого має вноситися зазначене клопотання і хто має вирішувати питання про відсторонення від посади. Це в свою чергу не відповідає вимогам забезпечення у законі принципу правової визначеності та недопущення двозначності правової норми як складових елементів  принципу верховенства права, на необхідності дотримання якого неодноразово наголошувалося  у правових позиціях  Конституційного Суду України від 30.09.2010 № 20, від 22.12.2010 № 23).

Зміни до статті 158 КПК України, на нашу думку, є недосконалими, оскільки редакційно не вписуються в конструкцію побудови частини першої статті.

Щодо змін до Регламенту Верховної Ради України
Законопроектом передбачено застосування положень, пов’язаних із «запобіганням та врегулюванням конфлікту інтересів», зокрема до народних депутатів України.

Слід зазначити, що встановлення для парламентарія обов’язку вживати заходів щодо недопущення виникнення реального, потенційного чи уявного конфлікту інтересів (під час реалізації фактично будь-яких обов’язків, пов’язаних з прийняттям Верховною Радою України рішень) не враховує:
неможливість подібного законодавчого обмеження конституційних повноважень народного депутата України;

необхідність відмежування повноважень окремого народного депутата України від компетенції парламенту, на чому неодноразово наголошував у своїх правових позиціях Конституційний Суд України (деякою мірою законодавча новела спрямована на унеможливлення реалізації парламентом своїх повноважень. Особливо за умови спроб встановити потенційний або уявний конфлікт інтересів під час опрацювання проекту загального регулятивного акта – закону);

усталеної міжнародної практики встановлення «інтересів» парламентарія (йдеться насамперед про їх декларування за певними, попередньо визначеними, а не абстрактними чи ситуативними категоріями).

Крім того, запропонований  механізм обмеження участі народних депутатів України в обговоренні та голосуванні питання фактично спрямовано на створення підстав для триваючого (до підписання відповідного акта?)  перегляду результатів роботи парламенту на пленарних засіданнях з підстав наявності, зокрема уявного конфлікту інтересів.

За таких обставин може скластися ситуація, за якої всупереч конституційній презумпції правопорядку легітимність будь-якого ухваленого Верховною Радою України рішення буде сумнівною до встановлення протилежного судом. 

До того ж: 

зміни до статті 37 Регламенту (види та способи голосування) щодо заборони голосування не відповідають предмету та призначенню цієї статті;

у статті 87 стосовно діяльності тимчасових слідчих комісій запропоновано передбачити положення щодо тимчасових спеціальних комісій, відтак закладається внутрішня неузгодженість;

термінологія законопроекту не узгоджується з понятійним апаратом Регламенту;

доповнення Регламенту статтею 311, з огляду на його структуру, вочевидь, є технічною помилкою.

Водночас слід зауважити, що у разі одночасного врахування 234-ї поправки (зміни до Закону України «Про статус народного депутата України») та відхилення 246 поправки (зміни до Регламенту Верховної Ради України), як запропоновано головним комітетом, може виникнути колізія між положеннями цих законів, оскільки законодавчі вимоги щодо порядку роботи народного депутата України в парламенті, фактично, штучно обмежуватимуть передбачені Конституцією України та статусним законом повноваження парламентарія.

Щодо змін до Закону України «Про судоустрій і статус суддів»

Частиною другою статті 56 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» (в редакції проекту) на апарат Ради суддів України покладається забезпечення діяльності Комісії з питань суддівської етики, яка діятиме на громадських засадах. Проте цим Законом не передбачено наявність апарату у Раді суддів України. 

Крім того, змінами до пункту 61 частини п’ятої статті 127 Закону до повноважень Ради суддів України віднесено прийняття рішень про врегулювання реального чи потенційного конфлікту інтересів, зокрема в діяльності  суддів Конституційного Суду України та суддів загальної юрисдикції (крім випадків, коли конфлікт має бути врегульований в порядку, визначеному процесуальним законодавством). 

Однак законопроект не містить правового механізму реалізації таких повноважень та створює передумови для довільного тлумачення норм на практиці, оскільки ним не вносяться відповідні зміни до Закону України «Про судоустрій і статус суддів» в частині унормування правил врегулювання конфлікту інтересів у діяльності суддів, адже з огляду на положення  частини першої статті 35 проекту «Про запобігання корупції» такі правила мали б визначатися законами, які регулюють статус цих осіб та засади організації судових органів.

Разом з тим, необхідно також враховувати, що реалізація державно-владних повноважень, якими наділені судді, можлива лише в системі процесуальних відносин, оскільки поза даними відносинами суддя не здійснює своїх процесуальних функцій.

У зв’язку з цим у разі виникнення конфлікту інтересів у судді, з нашої точки зору, мають застосовуватися приписи процесуального законодавства України, якими передбачені обмеження щодо його участі у розгляді справи у вигляді відводу (самовідводу).

Слід також зазначити, що положення пункту 1 розділу ХIІІ «Прикінцеві положення», якими передбачено, що «цей Закон набирає чинності з дня та вводиться в дію через шість місяців» викладено юридично некоректно, оскільки часткове врахування поправки № 220 призвело до невизначеного порядку набрання чинності та введення в дію закону про запобігання корупції, що не узгоджується з приписами частини п’ятої статті 94 Конституції України.

До того ж за такої редакції незрозуміло з якого моменту втрачатиме чинність Закон України “Про засади запобігання і протидії корупції».
З огляду на викладене пропонуємо пункт 1 та абзац перший пункту 2 розділу ХIІІ «Прикінцеві положення» проекту викласти у такій редакції:

«1. Цей Закон набирає чинності з дня його опублікування та вводиться в дію через шість місяців з дня набрання ним чинності.
2. Визнати з дня введення в дію цього Закону такими, що втратили чинність:».
Підпунктом 2 пункту 5 Прикінцевих положень законопроекту всупереч частині восьмій статті 90 Регламенту Верховної Ради України доручається Кабінету Міністрів України «протягом шести місяців з дня набрання чинності цим Законом внести на розгляд Верховної Ради України пропозиції щодо приведення законодавчих актів у відповідність з цим Законом»
Зазначений підхід є юридично некоректним, оскільки реалізація норм цього Закону ставиться в залежність від прийняття Урядом та відповідними органами виконавчої влади у майбутньому підзаконних актів. До того ж зазначена норма породжує невизначені правові наслідки, оскільки всупереч статтям 124 і 147 Конституції України повноваження судової влади щодо встановлення неконституційності чи незаконності правової норми протягом шести місяців з дня набрання чинності зазначеним законом буде перекладатися на суб’єкта її правозастосування. Тим самим не дотримано також вимог щодо якості та правової визначеності правових норм у контексті верховенства права, гарантованого статтею 8 Конституції України, про що неодноразово наголошував Європейський суд з прав людини, в тому числі у справах проти України.

Проект викладено без додержання вимог законодавчої техніки, зокрема:
Кодекс України про адміністративні правопорушення пропонується доповнити статтею 18844, тоді як законами України «Про метрологію та метрологічну діяльність» № 1314-VII та «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо обмеження втручання у діяльність суб’єктів господарювання» № 1600-VII цей Кодекс уже доповнено відповідними статтями 18844 і 18845;
проектом вносяться зміни до пункту 5 частини другої статті 51 Закону України «Про вибори Президента України», а цей пункт вже втратив чинність згідно із Законом України «Про внесення змін до Закону України «Про вибори Президента України» та деяких інших законодавчих актів України щодо техніко-юридичного вдосконалення виборчого процесу» № 879-VII;
посилання у змінах до Закону України «Про доступ до публічної інформації» на абзац четвертий частини першої статті 48 Закону України «Про запобігання корупції» є помилковим, оскільки відповідна стаття не містить переліку відомостей, що є інформацією з обмеженим доступом та не підлягають відображенню у відкритому доступі;
внаслідок врахування поправки № 223 розділ ХIІІ «Прикінцеві положення» проекту міститиме два «пункти 3», які за своїм змістом є взаємовиключними. До того ж один із цих пунктів містить посилання на порядок, встановлений Законом України «Про засади запобігання і протидії корупції», що має втратити чинність у результаті прийняття цього проекту як закону;

у пункті 2 частини першої статті 28 міститься посилання на Національну комісію замість Національного агентства.

Слід зазначити, що наведені вище недоліки положень законопроекту змістовного, редакційного та техніко-юридичного характеру можна було б усунути за умови додержання під час його підготовки до розгляду парламентом вимог Регламенту Верховної Ради України, що стосуються порядку реалізації парламентом законодавчої функції (зокрема статті 116-118).

Заступник керівника

Головного управління                                                                    А.  НИЖНИК 
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