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ВИСНОВОК

на проект Закону України 

«Про захист викривачів і розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам»
Законопроект розроблено з метою забезпечення прозорості, відкритості та підзвітності суб’єктів владних повноважень, своєчасне виявлення та запобігання діянням, які становлять шкоду або загрозу суспільним інтересам, в тому числі корупційним та іншим правопорушенням, забезпечення додержання прав та ефективного захисту викривачів, утвердження свободи діяльності засобів масової інформації та захисту свободи слова (див. Пояснювальну записку до законопроекту).

Для реалізації поставленої мети законопроектом також пропонується внесення змін до законів України «Про запобігання корупції», «Про запобігання впливу корупційних правопорушень на результати офіційних спортивних змагань», «Про забезпечення безпеки осіб, які беруть участь у кримінальному судочинстві», «Про уповноваженого Верховної Ради України з прав людини», «Про доступ до публічної інформації, а також Кодексу законів про працю України, Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), Кримінального кодексу України (далі – КК), Господарського процесуального кодексу України (далі – ГПК), Цивільного процесуального кодексу України (далі – ЦПК), Кодексу адміністративного судочинства України (далі – КАСУ), Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК). 
Головне науково-експертне управління, проаналізувавши законопроект вважає за доцільне зазначити, що порушені в ньому питання захисту викривачів певною мірою вже врегульовані в чинному законодавстві, у зв’язку з чим виникають сумніви у доцільності прийняття окремого закону з цього питання. Окрім того, Головне управління вважає за необхідне висловити  зауваження та пропозиції до окремих положень законопроекту.
До статті 1
1. Виходячи з дефініції поняття «викривач», закріпленої у пункті 1 частини 1 статті 1 проекту, викривачами не визнаються особи, які випадково одержали інформацію про шкоду або загрозу суспільним інтересам, або потерпілі від злочину, якщо такі особи одержали дану інформацію не у зв’язку з їх трудовою, професійною, господарською, громадською, науковою діяльністю, проходженням ними служби чи навчання або їх участю у передбачених законодавством процедурах, які є обов’язковими для початку такої діяльності, проходження служби чи навчання. На наш погляд, зазначені особи також можуть розкрити інформацію про шкоду або загрозу суспільним інтересам та потребуватимуть правового захисту як і викривачі.
2. У пункті 2 частини 1 статті 1 проекту доволі не чітко сформульований перелік інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам, повідомивши про яку людина отримує статус викривача.
3. Абзац 2 частини 2 статті 2 проекту стосується, в тому числі, прав та гарантій журналістів. Вважаємо, що такі питання було б доречним унормовувати у вигляді змін та доповнень до Закону України «Про державну підтримку засобів масової інформації та соціальний захист журналістів».
До статті 8
1. Законопроектом пропонується покласти на Уповноваженого Верховної Ради з прав людини ряд додаткових повноважень, зокрема: щорічне підготування звіту про стан дотримання законодавства у сфері забезпечення прав викривачів та їх захисту (частина 2 статті 8 проекту); опрацювання поданої суб’єктами владних повноважень інформації за звітний період про стан дотримання законодавства у сфері забезпечення прав викривачів та їх захисту (частина 3 статті 8 проекту); погодження призначення, звільнення та притягнення до дисциплінарної відповідальності посадових осіб, керівників та заступників керівників спеціалізованих структурних підрозділів до повноважень яких належить організація роботи внутрішніх каналів розкриття інформації (абзац 2 частини 2 статті 19 проекту) тощо. Зазначені повноваження, вочевидь, суттєво вплинуть на обсяги навантаження на апарат Уповноваженого Верховної Ради України. Тому це питання потребує більш детального розгляду та належного обґрунтування. 
Крім того, зазначені положення законопроекту не узгоджуються з конституційною природою Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини, основним завданням якого є здійснення парламентського контролю за додержанням конституційних прав і свобод людини і громадянина, а не викривачів (стаття 10).
До статті 9
Частина 1 статті 9 проекту закріплює випадки, коли викривач має право використати зовнішні канали для розкриття інформації з обмеженим доступом про шкоду або загрозу суспільним інтересам, а частини 2 та 3 цієї статті передбачає випадки, коли викривач має право використати регулярні або зовнішні канали для розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам, що становить державну таємницю. Звертаємо увагу, що лише в пункті 2 частини 1, пункті 2 частини 2 та пункті 2 частини 3 проекту закріплено важливе положення, згідно з яким право суспільства знати цю інформацію має переважати потенційну шкоду від її поширення. В усіх інших випадках, передбачених частинами 2 та 3 статті 9 проекту, умова, згідно з якою шкода від розкриття інформації з обмеженим доступом має бути, принаймні, не більше ніж той позитивний результат від розкриття такої інформації, не додержується. 
До статті 15
Згідно з частиною 1 статті 15 проекту у випадку, якщо внаслідок здійсненого відповідно до цього Закону розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам до бюджету повернуто кошти, викривачу виплачується грошова винагорода у розмірі 10 відсотків від повернутих коштів. При цьому порядок розгляду заяви викривача про виплату йому грошової винагороди та порядок проведення перевірки такої зави визначаються Уповноваженим Верховної Ради України з прав людини (абзац 2 частини 2 статті 15 проекту). Однак, враховуючи те, що вирішення питання про виплату грошової винагороди викривачу або відмову в такій виплати містить корупційні ризики, воно має бути чітко регламентовано в цьому законі. 
До статті 17
1. Частина 1 статті 17 проекту, згідно з якою «викривач має право отримувати інформацію про стан та результати розгляду, перевірки та/або розслідування за фактом розкриття ним інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам, притягнутих до відповідальності осіб», а також частина 3 статті 60 КПК (у редакції проекту) згідно з якою «заявник, який є викривачем відповідно до Закону України «Про захист викривачів і розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам», крім передбачених цією статтею прав, має право в порядку, встановленому вказаним Законом отримувати інформацію про стан досудового розслідування, розпочатого за його заявою чи повідомленням» не узгоджуються з вимогами статті 221 «Ознайомлення з матеріалами досудового розслідування до його завершення» КПК згідно з якою викривач не входить до переліку осіб, які мають право на ознайомлення з матеріалами досудового розслідування до його завершення. 
2. Відповідно до частини 1 статті 17 проекту «інформація, передбачена частиною першою цієї статті, надається викривачу за його заявою органом, юридичною особою, посадовою або службовою особою відповідальною за розгляд, проведення перевірки та/або розслідування за фактом розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам, не рідше кожних тридцяти днів, а також за кінцевими результатами розгляду, перевірки та/або розслідування – незалежно від наявності його заяви. У разі порушення зазначеного строку відповідний орган або юридична особа, службові особи чи працівники якого допустили порушення, сплачує пеню у розмірі однієї мінімальної заробітної плати, встановленої на 1 січня відповідного року, за кожний день прострочення». 

Запропоновані нововведення викликають низку зауважень. По-перше, вважаємо, що відповідальність має нести не орган, а службова особа згідно з частиною 7 статті 212-3 КУпАП, яка передбачає адміністративну відповідальність за незаконну відмову у прийнятті та розгляді звернення, інше порушення Закону України «Про звернення громадян». По-друге, в проекті не визначено порядок накладення та стягнення пені за порушення зазначеного строку.
До статті 19
Частиною 2 статті 19 проекту передбачається створення в суб’єктах владних повноважень та юридичних особах, зазначених у частині 2 статті 5 проекту, окремих спеціалізованих структурних підрозділів або призначення чи визначення відповідальних посадових осіб, до повноважень яких належить організація роботи внутрішніх каналів розкриття інформації, отримання та організація розгляду розкритої через них інформації, співпраця з викривачами, забезпечення дотримання їх прав, передбачених законом, та захисту, надання працівникам відповідного органу чи юридичної особи або особам, які виконують роботу на їх користь, методичної допомоги та консультацій щодо розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам та захисту викривачів, проведення внутрішніх навчань з цих питань.

При цьому зі змісту законопроекту неясно: в яких випадках повинні утворюватися саме спеціалізовані структурні підрозділи, а в яких випадках призначаються відповідальні посадові особи? На наш погляд, тим самим наведені вище положення проекту не відповідають принципу правової визначеності, за яким право має бути належним чином доступним та передбачуваним за своєю дією та сформульованим з належною чіткістю, що дає можливість особам (у разі потреби – з належною правовою допомогою) регулювати свою поведінку
.
До статті 20
У частині 2 статті 20 проекту передбачено, що «з метою реалізації повноважень, передбачених частиною першою цієї статті, Уповноважений Верховної Ради України з прав людини призначає свого окремого представника, а також утворюється окремий структурний підрозділ в структурі секретаріату Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини». Частиною 1 статті 26 проекту передбачено створення та ведення Єдиного реєстру справ викривачів. Реалізація даних положень законопроекту збільшить видаткову частину Державного бюджету в частині коштів на створення та утримання відповідного структурного підрозділу. З огляду на це, а також відповідно до вимог частини 3 статті 91 Регламенту Верховної Ради України та статті 27 Бюджетного кодексу України до проекту мало бути додане фінансово-економічне обґрунтування з відповідними розрахунками. 

Звертаємо увагу, що поданий на розгляд Верховної Ради України законопроект «Про внесення змін до Бюджетного кодексу України щодо забезпечення фінансування захисту викривачів» (реєстр. № 4039а) на який зроблено посилання у Пояснювальній записці до законопроекту також не врегульовує це питання. 
До статті 21
Пропозиція законопроекту в частині унормування проведення парламентських слухань з питань ситуації щодо розкриття відповідної інформації (стаття 21 проекту) викликає сумнів, адже регламентації процедури проведення парламентських слухань присвячена глава 35 Регламенту Верховної Ради України. Отже, відповідні пропозиції доцільно викладати у вигляді змін та доповнень до вказаного Регламенту.
До статті 24
Неприйнятною, на наш погляд, є пропозиція законопроекту щодо можливості фінансування Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини за рахунок коштів міжнародної технічної допомоги (частина 1 статті 24 проекту), оскільки відповідно до вимог ст. 2 Закону України «Про джерела фінансування органів державної влади» органи державної влади здійснюють свою діяльність виключно за рахунок бюджетного фінансування (крім випадків, визначених цим Законом) в межах, передбачених Законом України про Державний бюджет України на відповідний рік. Загалом, визначення механізму фінансування діяльності Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини виходить за межі предмету правового регулювання законопроекту, оскільки базовим законодавчим актом у цій сфері є Закон України «Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини». 
До розділу V «Прикінцеві положення»
До підпункту 4 пункту 3 (щодо змін до КУпАП)
1. Статтю 172-8 КУпАП пропонується доповнити частиною 2, в якій передбачити адміністративну відповідальність для службових та посадових осіб за незаконне розголошення інформації про викривача. При цьому примітку статті 172-8 КУпАП пропонується доповнити пунктом 2, в якому зазначити, що «викривачами у цій статті визнаються особи, зазначені в пункті 1 частини першої статті 1 Закону України «Про захист викривачів і розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам». Звертаємо увагу, що стаття 172-8 КУпАП є бланкетною. Для з’ясування її змісту необхідно звертатися до інших нормативно-правових актів. У зв’язку з цим вважаємо, що пункт 2 примітки до статті 172-8 КУпАП (у редакції законопроекту) є зайвим і лише обтяжує зміст цієї норми.

Аналогічне зауваження стосується примітки статей 188-40, 251 КУпАП (у редакції законопроекту).

2. У законопроекті пропонується доповнити статтю 188-40 КУпАП частиною 2, в якій передбачити адміністративну відповідальність за «діяння, передбачене частиною першою цієї статті, вчинене щодо законної вимоги Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини про усунення порушення законодавства про захист викривачів і розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам» та частиною 3, в якій передбачити адміністративну відповідальність за «діяння, передбачене частиною першою цієї статті, вчинене щодо припису Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини про поновлення прав викривача або члена його сім’ї». Вважаємо, що посилення адміністративної відповідальності за невиконання законних вимог саме Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини або його представників щодо захисту прав викривачів порушує принцип рівності всіх перед законом та ставить права викривачів важливішими ніж права інших осіб. У зв’язку з цим внесення зазначених змін до статті 188-40 КУпАП вважаємо не доцільним законодавчим кроком. 
3. Статтю 251 «Докази» КУпАП у законопроекті пропонується доповнити частиною 2, в якій зазначити, що «доказами в справі про адміністративне правопорушення також є звуко-, відеозаписи, які засвідчують факти та обставини, передбачені пунктом 3 частини першої статті 1 Закону України «Про захист викривачів і розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам», які передавалися викривачем в процесі розкриття ним інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам, чи в процесі перевірки або розслідування розкритої ним інформації». 

Запропоновані зміни викликають низку зауважень та потребують додаткового обговорення, виходячи з наступного. По-перше, вони носять казуїстичний характер, оскільки стосуються лише надання доказів викривачами. По-друге, КУпАП не передбачено такого учасника процесу, як викривач. По-третє, зазначені положення частково дублюють положення частини 1 статті 251 КУпАП, в якій визначено, які саме фактичні дані є доказами в справі про адміністративні правопорушення, а також, яким чином такі дані встановлюються. 

Аналогічне зауваження стосується частини 3 статті 34 «Належність і допустимість доказів ГК, частини 3 статті 59 «Допустимість доказів» ЦПК, частини 5 статті 70 «Належність та допустимість доказів» КАСУ (у редакції законопроекту). 

4. Законопроектом пропонується доповнити КУпАП статтею 279-5 «Особливості розгляду справи про адміністративне правопорушення у сфері захисту прав викривачів». Звертаємо увагу, що положення цієї статті фактично дублюють положення частини 1 статті 268 «Права особи, яка притягається до адміністративної відповідальності» КУпАП. 
До підпункту 6 пункту 3 (щодо змін до КК)

1. У законопроекті пропонується доповнити КК статтею 49-1 «Звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з розкриттям інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам», в якій зазначити, що «особа, яка вчинила злочин, що полягає в розголошенні інформації з обмеженим доступом, звільняється від кримінальної відповідальності, якщо така особа визнана викривачем, який перебуває під попереднім захистом, і відповідний злочин вчинено нею шляхом розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам з дотриманням вимог Закону України «Про захист викривачів і розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам» або шляхом підтвердженої реальними діями спроби такого розкриття». 
Ця законодавча пропозиція викликає низку зауважень. По-перше, виходячи з положень теорії кримінального права дії, закріплені в статті 49-1 КК (у редакції проекту) мають розглядатися не як підстави звільнення від кримінальної відповідальності, а як обставини, що виключають злочинність діяння та вирішуватися за правилами, передбаченими статтею 39 «Крайня необхідність» КК. По-друге, розділ ІХ «Звільнення від кримінальної відповідальності» Загальної частини КК регламентує загальні підстави та порядок звільнення від кримінальної відповідальності. При цьому кримінальна відповідальність за розголошення конфіденційної інформації передбачена лише в декількох статтях КК (наприклад, у статтях 145, 232, 232-1, 328 тощо) КК. Виходячи з цього, навряд чи у даному випадку має місце загальна підстава звільнення від кримінальної відповідальності.

До підпункту 9 пункту 3 (щодо змін до КПК)
Законопроектом пропонується частину 2 статті 286 «Порядок звільнення від кримінальної відповідальності» КПК доповнити абзацом 2, в якому зазначити, що «у випадку встановлення на стадії досудового розслідування підстави для звільнення від кримінальної відповідальності, передбаченої статтею 49-1 Кримінального кодексу України, клопотання про звільнення від кримінальної відповідальності також може бути складене та надіслане до суду Уповноваженим Верховної Ради України з прав людини. З метою підготовки такого клопотання прокурор зобов’язаний надати Уповноваженому Верховної Ради України з прав людини інформацію, передбачену статтею 287 цього Кодексу, крім передбаченої пунктом 8 частини першої вказаної статті, яку Уповноважений Верховної Ради України з прав людини отримує від потерпілого самостійно». 

У даному контексті звертаємо увагу, що відповідно до приписів частини 2 статті 283 «Загальні положення закінчення досудового розслідування» КПК прокурор зобов’язаний у найкоротший строк після повідомлення особі про підозру здійснити одну з таких дій: 1) закрити кримінальне провадження; 2) звернутися до суду з клопотанням про звільнення особи від кримінальної відповідальності; 3) звернутися до суду з обвинувальним актом, клопотанням про застосування примусових заходів медичного або виховного характеру.
Тобто проектом фактично пропонується наділити Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини відповідними процесуальними повноваженнями прокурора, що, на наш погляд, суперечить вимогам частини 2 статті 19 Конституції України, згідно якої органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України.
Крім того, запропоновані зміни носять не завершений характер. У статті 287 КПК закріплені вимоги до клопотання прокурора про звільнення від кримінальної відповідальності. При цьому аналогічні вимоги до клопотання Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини про звільнення від кримінальної відповідальності проектом не передбачені. 
До пункту 4 
Сумнівними виглядають приписи пункту 4 розділу V «Прикінцеві положення» проекту, адресовані державним органам, органам влади Автономної Республіки Крим, органам місцевого самоврядування, юридичним особам публічного та приватного права у тримісячний строк з дня набрання чинності цим Законом: забезпечити створення каналів розкриття інформації відповідно до вимог цього Закону; утворити окремі спеціалізовані структурні підрозділи або призначити чи визначити відповідальних посадових осіб, до повноважень яких належить організація роботи внутрішніх каналів розкриття інформації, отримання та організація розгляду розкритої через них інформації, співпраця з викривачами, забезпечення дотримання їх прав та захисту відповідно до вимог цього Закону. Адже стаття 85 Конституції України, в якій визначені повноваження Верховної Ради України, не містить положень, за якими Верховна Рада України була б наділена повноваженнями надавати доручення міністерствам, іншим центральним органам виконавчої влади. Натомість, пунктом 13 статті 85 до повноважень Верховної Ради України віднесено здійснення контролю за діяльністю Кабінету Міністрів України.
Зауваження загального характеру
Законопроект містить окремі техніко-юридичні недоліки. Зокрема: 1) некоректно сформульований абзац 5 пункту 2 частини 1 статті 1 проекту, згідно з яким інформація про шкоду або загрозу суспільним інтересам – це інформація про «…харчові продукти, і предмети побуту або загрозу погіршення їхньої якості, які є небезпечними для життя і здоров’я людини»;
2) Вказівка в абзаці 6 пункту 2 частини 1 статті 1 проекту на «адміністративне правопорушення, пов’язане з корупцією» є зайвою, оскільки в цьому абзаці також зроблено вказівку на таке поняття, як «адміністративне правопорушення» яке охоплює і адміністративне правопорушення, пов’язане з корупцією;
3) Відповідно до частини 2 статті 6 проекту регулярні канали розкриття інформації обов’язково створюють «…Вища рада юстиції…». Звертаємо увагу, що 2 липня 2016 р. було прийнято Закон України «Про внесення змін до Конституції України (щодо правосуддя)» (який набирає чинності 30 вересня 2016 року), яким, зокрема передбачається замість Вищої ради юстиції створення Вищої ради правосуддя; 
4) Назва статті 9 «Вимоги до розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам з обмеженим доступом» проекту має некоректну редакцію, оскільки складається враження, що саме шкода або загроза суспільним інтересам має обмежений доступ;
5) В абзаці 3 частини 2 статті 10 проекту зазначено «за результатами попередньої перевірки службова особа, відповідальна за її проведення, приймає одне з таких рішень…». Однак, виходячи з положень абзацу 1 частини 2 статті 10 проекту, мова в цій частині йде не про попередньою перевірку, а про внутрішню (службову) перевірку. Тому словосполучення «попередньої перевірки» має бути замінено на словосполучення «внутрішньої (службової) перевірки);
6) У частині 2 статтю 251 КУпАП (у редакції проекту) зроблено посилання на пункт 3 частини першої статті 1 Закону України «Про захист викривачів і розкриття інформації про шкоду або загрозу суспільним інтересам», хоча, виходячи зі змісту цієї норми посилання має бути зроблено на пункт 2 частини першої статті 1 цього Закону . 
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єктам права законодавчої ініціативи на доопрацювання із урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.
Керівник Головного управління                                         В.І. Борденюк
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