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ВИСНОВОК

на проект Закону України
"Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення діяльності Національного антикорупційного бюро України та Національного агентства з питань запобігання корупції"
Метою законопроекту, як зазначено у Пояснювальній записці до нього, є удосконалення антикорупційного законодавства в частині функціонування Національного антикорупційного бюро (далі – НАБ), Національного агентства з питань запобігання корупції, системи прокуратури України, а також усунення неузгодженостей в законах, прийнятих 14 жовтня 2014 року, які є перешкодою для реалізації антикорупційного пакету законів. 
Для досягнення вказаної мети проектом пропонується низка змін до Кодексу України про адміністративні правопорушення України (далі – КУпАП), Кримінального кодексу України (далі – КК), Господарського кодексу України, Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК), а також законів України "Про оперативно-розшукову діяльність", "Про прокуратуру" (1991 р. та 2014 р.), "Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб - підприємців", "Про Національне антикорупційне бюро України", "Про запобігання корупції" та ін., відповідно до яких: 1) у КУпАП запроваджується поняття "правопорушення, пов’язані з корупцією" (зміни до ст. 15, 38); 2) встановлюється адміністративна відповідальність за невиконання законних вимог посадових осіб Національного антикорупційного бюро України (ст. 185-13 КУпАП у редакції проекту); 3) уточнюється перелік корупційних злочинів (зміни до ст. 45 КК); 4) викладається у новій редакції ст. 368-2 КК "Незаконне збагачення"; 5) шляхом внесення змін до Закону України "Про Національне антикорупційне бюро України" конкретизується конкурсна процедура відбору директора НАБ (чітко визначаються кваліфікаційні вимоги до кандидатів на цю посаду; конкурсній комісії з відбору директора надається право проводити інтерв'ю з будь-якою кількістю відібраних претендентів, у результаті чого комісія шляхом відкритого голосування може відібрати одного кандидата (замість трьох), який безальтернативно призначається Президентом України на посаду директора, тощо). Крім того, пропонується надати директору НАБ можливість створювати додаткові територіальні управління НАБ в межах визначеної законом штатної чисельності, а також на свій розсуд створювати підрозділи внутрішнього контролю у складі територіальних управлінь. Змінами до цього Закону також пропонується врегулювати питання взаємодії НАБ з органами внутрішніх справ, Службою безпеки України, іншими правоохоронними та державними органами. Ще одне нововведення полягає в тому, що всередині НАБ функції слідчих і оперативних співробітників будуть поєднуватися через створення інституту детективів тощо.
У даному контексті слід зауважити, що проект Закону, який розглядається, є альтернативним щодо законопроекту "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо діяльності Національного антикорупційного бюро України" (реєстр. № 1660 від 27.12.2014 р.), який спрямовано на врегулювання фактично того ж кола суспільних відносин, що і поданий проект.

Звертаємо також увагу, що окремі пропозиції проекту (щодо внесення змін та доповнень до Закону України "Про прокуратуру" від 14 жовтня 2014 р. у № 1697-VII про створення Спеціалізованої антикорупційної прокуратури, яка має здійснювати нагляд за додержанням законів при проведенні досудового розслідування НАБ та підтримувати державне обвинувачення у відповідних провадженнях тощо) фактично дублюють приписи раніше поданого проекту Закону України "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо уточнення їх окремих положень з питань запобігання і протидії корупції та легалізації (відмиванню) доходів" (№ 1406 від 11.12.2014 р.), який наразі включено до порядку денного роботи парламенту. З огляду на наведене, вважаємо більш доцільним розглядати вказані проекти одночасно. 
Головне науково-експертне управління, розглянувши законопроект, в цілому підтримує його ідею, проте вважає за необхідне висловити окремі зауваження та пропозиції до його положень.
Щодо змін до Кодексу України про адміністративні правопорушення
Головне управління цілком погоджується із пропозицією проекту щодо введення у КУпАП такого поняття, як "правопорушення, пов’язані з корупцією". Разом з тим вважаємо за необхідне в черговий раз звернути увагу на необхідність чіткого розмежування у цьому Кодексі понять "корупційні правопорушення" (див. наприклад, главу 13-А "Адміністративні корупційні правопорушення" КУпАП) та "правопорушення, пов’язані з корупцією", як того вимагає ст. 1 нового Закону України "Про запобігання корупції". Так, наприклад, неподання або несвоєчасне подання декларації про майно, доходи, витрати і зобов'язання фінансового характеру, передбаченої Законом України "Про засади запобігання і протидії корупції", за яке передбачено адміністративну відповідальність у ст. 172-6 КУпАП, саме по собі навряд чи можна віднести до "корупційних" адміністративних правопорушень, наслідком яких є отримання так званої "неправомірної вигоди".
Щодо змін до Кримінального кодексу України
1. У диспозиції ч. 1 ст. 368-2 "Незаконне збагачення" КК (у редакції проекту) кримінально караним діянням визнається "набуття особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, її близькою особою у власність активів у значному розмірі, законність підстав набуття яких не підтверджено доказами, а так само передача нею таких активів будь-якій іншій особі". Тим самим, на наш погляд, порушується гарантована ст. 62 Конституції України презумпція невинуватості особи у вчиненні злочину, відповідно до якої особа вважається невинуватою у вчиненні злочину і не може бути піддана кримінальному покаранню, доки її вину не буде доведено в законному порядку і встановлено обвинувальним вироком суду. При цьому ніхто не зобов'язаний доводити свою невинуватість у вчиненні злочину. Проте, буквальне тлумачення запропонованої норми КК свідчить саме про те, що особа, уповноважена на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, чи близькі особи повинні будуть доказувати факт законності набуття активів у "значному розмірі" задля того, щоб їх не звинуватили у вчиненні такого злочину, як незаконне збагачення.
Крім того, у даному випадку незрозумілим є підхід законопроекту щодо заміни такого усталеного кримінально-правового поняття, як "службова особа" (визначення якого дається у ч. 4 ст. 18 та примітках 1 і 2 до ст. 364 КК) поняттям "особа, уповноважена на виконання функцій держави або місцевого самоврядування". Аналіз примітки 1 до статті 364 КК свідчить, що поняття "службова особа", яке визначене у ній, охоплює практично усіх "осіб, уповноважених на виконання функцій держави або місцевого самоврядування". До того ж у ч. 2 та ч. 3 пропонованої редакції статті 368-2  поняття "особа, уповноважена на виконання функцій держави або місцевого самоврядування" уже не застосовується і фактично відбувається повернення до усталеного терміну "службова особа". Внаслідок цього текст статті загалом виглядає дещо нелогічним і непослідовним.
2. Не можна погодитись також із запропонованим проектом визначенням такого поняття, як "провокація підкупу", під яким розуміється підбурення особи на пропонування, обіцянку чи надання неправомірної вигоди або прийняття пропозиції, обіцянки чи одержання такої вигоди, щоб потім викрити того, хто пропонував, обіцяв, надав неправомірну вигоду або прийняв пропозицію, обіцянку чи одержав таку вигоду (ч. 1 ст. 370 КК у редакції проекту). Адже за чинним законодавством особа, яка підбурює іншу особу вчинити діяння, яке є злочином, у тому числі й корупційним, є співучасником такого злочину (а саме підбурювачем, ч. 4 ст. 27 КК) і несе за це кримінальну відповідальність за тією ж статтею КК, що й виконавець злочину. З огляду на це є незрозумілим, навіщо виділяти в якості окремого самостійного злочину  діяння, яке уже є кримінально караним  за чинним КК. Слід зважати й на те, що в разі запровадження цієї досить штучної законодавчої конструкції ситуація буде виглядати таким чином, що особа, яка піддавшись "підбурюванню" пропонувала, обіцяла, надавала неправомірну вигоду або прийняла пропозицію, обіцянку чи одержала таку вигоду, стає потерпілим від злочину, передбаченого статтею 370, внаслідок чого ставиться під сумнів можливість обвинувачення такої особи у вчиненні  того корупційного злочину, який вона скоїла піддавшись на підбурювання. 
На нашу думку, чинну редакцію ст. 370 КК слід або залишити без змін, або ж звузити "свідоме створення службовою особою обставин і умов, що зумовлюють пропонування, обіцянку чи надання неправомірної вигоди або прийняття пропозиції, обіцянки чи одержання такої вигоди", про яке йдеться у цій статті, до застосування насильства, погроз або шантажу з боку особи, яка "провокує"  підкуп. 
Щодо змін до Закону України "Про прокуратуру" 2014 р.
Недостатньо обґрунтованою, на наш погляд, є пропозиція щодо створення в системі органів прокуратури Спеціалізованої антикорупційної прокуратури (на правах структурного підрозділу Генеральної прокуратури України), прокурори якої відряджаються до Національного антикорупційного бюро України на підставі результатів відкритого конкурсу відповідно до наказу Генерального прокурора України із залишенням на службі в органах прокуратури (зміни та доповнення до статей 7, 8 Закону). 

Слід брати до уваги, що, по-перше, при прийнятті нового законодавства про прокуратуру законодавець відмовився від подальшого існування низки спеціалізованих прокуратур (екологічна, транспортна та ін.).

По-друге, повноваження, якими пропонується наділити таку спеціалізовану прокуратуру (здійснення нагляду за додержанням законів під час проведення досудового розслідування, яке здійснюється слідчими Національного антикорупційного бюро України; підтримання державного обвинувачення у відповідних провадженнях; представництво інтересів громадянина або держави в суді у випадках, передбачених цим Законом і пов’язаних із корупційними або пов’язаними з корупцією правопорушеннями), повною мірою передбачені чинним законодавством і навряд чи потребують створення ще однієї "спеціалізованої" прокуратури. Адже у такому випадку логічно припустити подальше створення й інших "спеціалізованих" прокуратур (наприклад, таких, які будуть здійснювати нагляд за додержанням законів під час проведення досудового розслідування, яке здійснюється слідчими органів внутрішніх справ, органів безпеки, органів, що здійснюють контроль за додержання податкового законодавства, органів Державного бюро розслідувань), що навряд чи можна визнати доцільним.

Крім того, виходячи із приписів ч. 3 ст. 8-1 Закону (у редакції проекту) розташування Спеціалізованої антикорупційної прокуратури потребує додаткових службових приміщень Генеральної прокуратури України, які розташовані окремо від інших службових приміщень Генеральної прокуратури України (ч. 3 ст. 8-1 Закону України "Про прокуратуру" у редакції проекту). Очевидно, що такі законодавчі новели потребуватимуть обов’язкового додаткового фінансування із Державного бюджету України, а отже й фінансово-економічного обґрунтування, яке відсутнє у супровідних документах до законопроекту, що є порушенням вимог частини третьої статті 91 Регламенту Верховної Ради України.

Те ж саме стосується створення територіальних філій Спеціалізованої антикорупційної прокуратури, які мають розташовуватися в тих же містах, в яких розташовані територіальні управління НАБ (ч. 4 ст. 8-1 Закону (у редакції проекту). 

По-третє, є дещо сумнівною необхідність запровадження "відряджень" прокурорів до Національного бюро. Адже у випадку підтримання прокурором обвинувачення в суді у справах про злочини, що віднесені до підслідності НАБ, він (або його помічник) безпосередньо направляється до суду. 
По-четверте, запропонована проектом редакція ч. 5-1 ст. 81 Закону України "Про прокуратуру", відповідно до якої "посадовий оклад прокурора Спеціалізованої антикорупційної прокуратури не може бути меншим за посадовий оклад керівника структурного підрозділу центрального управління Національного антикорупційного бюро України, що здійснює досудове розслідування", не узгоджується із загальними вимогами щодо формування розмірів посадових окладів прокурорів, визначеними у ст. 81 цього Закону. Зокрема, критерієм їх розмежування є місце тієї чи іншої прокуратури в системі органів прокуратури (Генеральна прокуратура України, регіональна та місцева).

По-п'яте, слід зауважити, що покладені проектом Закону на Спеціалізовану антикорупційну прокуратуру функції не у повній мірі узгоджуються з вимогами п. 3 ч. 1 ст. 2 Закону України "Про прокуратуру" від 14 жовтня 2014 р., який передбачає здійснення нагляду за додержанням законів органами, що провадять оперативно-розшукову діяльність, дізнання, досудове слідство. Адже виходячи з приписів п. 1 ч. 5 ст. 8 Закону України "Про прокуратуру" (у редакції проекту) на Спеціалізовану антикорупційну прокуратуру покладається тільки "здійснення нагляду за додержанням законів під час проведення досудового розслідування, яке здійснюється слідчими Національного антикорупційного бюро України". Тому незрозуміло, чому прокуратура у даному випадку обмежується у своїх повноваженнях щодо нагляду за законністю при проведенні оперативно-розшукової діяльності НАБ (див. статті 3 і 5 Закону України "Про оперативно-розшукову діяльність" у редакції проекту) і хто буде здійснювати такий нагляд.
Слід також звернути увагу й на те, що Прикінцеві положення проекту не містять приписів щодо строків та порядку утворення Спеціалізованої антикорупційної прокуратури а також щодо здійснення відповідних функцій до її утворення.
Зважаючи на викладене, недоцільними вважаємо також запропоновані проектом зміни до ч. 1 ст. 1 Закону України "Про запобігання корупції", відповідно до яких одним із спеціально уповноважених суб’єктів у сфері протидії корупції є органи прокуратури, тим більше, що виходячи зі змісту статті 121 Конституції України протидія корупції не є єдиною функцією прокуратури в межах такого повноваження, як нагляд за додержанням законів органами, які проводять оперативно-розшукову діяльність, дізнання, досудове слідство.
Щодо змін до Кримінального процесуального кодексу України 

1. Запропоновані проектом зміни до статей 38 та 41 КПК пов’язані з введенням посади "детектив НАБ" і наданням таким посадовим особам повноважень як слідчих, так і співробітників оперативних підрозділів.

Такі законодавчі нововведення, на наш погляд, не відповідають загальній концепції порядку досудового розслідування, за яким всі дії з проведення досудового розслідування, зокрема, проведення слідчих (розшукових дій) та негласних слідчих (розшукових) дій покладено на слідчого (стаття 40 КПК України), а оперативні підрозділи (стаття 41 КПК України) позбавлені повноважень виконувати будь-які слідчі дії без письмового доручення слідчого або прокурора. Таке розмежування функцій між посадовими особами, які здійснюють досудове розслідування (слідчими), та особами, які виконують доручення слідчих, зокрема, в частині проведення негласних слідчих (розшукових) дій (працівники оперативних підрозділів), існує в усіх правоохоронних органах, які мають в своєму складі як органи досудового розслідування, так і оперативні підрозділи. Така "спеціалізація" співробітників правоохоронних органів викликана істотними відмінностями у цілях, формах, методах і засобах роботи при виконанні кожної із цих функцій.

Виконання обох цих функцій одними і тими ж посадовими особами (детективами) неминуче призведе до погіршення якості досудового розслідування, яке не було спеціалізацією до призначення на посаду детектива, зокрема, для тих, хто прийшов до НАБ із оперативних підрозділів (наприклад, проведення слідчих (розшукових) дій, складання документів досудового розслідування, обґрунтування прийняття процесуальних рішень, охорони прав і свобод учасників кримінального провадження тощо). 
Загалом, на наш погляд, наразі відсутні будь-які об’єктивні підстави для надання повноважень як слідчого, так і співробітників оперативних підрозділів лише співробітникам (детективам) НАБ.

2. Проектом пропонується надати прокурору, відрядженому до Національного антикорупційного бюро України, повноваження щодо накладення попереднього арешту (хоча і тимчасового, до 72 годин) на майно або на кошти на рахунках фізичних або юридичних осіб в фінансових установах. За загальним правилом ч. 2 ст. 170 КПК України такі повноваження належать лише судам. Слід зважати на те, що посада слідчого судді запроваджена у КПК саме для того, щоб оперативно вирішувати питання про застосування заходів забезпечення кримінального провадження (одним з яких і є арешт грошових коштів), а тому передача права на вирішення відповідних питань іншій посадовій особі виглядає нелогічною.  

Окрім того, у чинному законодавстві не передбачено підстав для того, щоб відтерміновувати звернення до слідчого судді із клопотанням про арешт майна на 24 години з моменту накладення арешту прокурором, відрядженим до НАБ, як це фактично пропонується у проекті. 
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб'єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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