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ВСТУП
Актуальність теми. Приватизація – важлива справа, яка має вагоме історичне значення. Саме вона стала основою глибоких економічних перетворень, що визначають перспективи соціального, економічного і політичного розвитку. В Україні питання щодо законності приватизації завжди були і на сьогодні залишаються предметом обговорення. Оцінки процесу приватизації досить різні, часто суперечливі. Проте науковці одностайні в тому, що незаконна приватизація державного, комунального майна є одним із злочинів, який загрожує безпеці держави в економічній сфері. Усе це зумовлює необхідність вжиття з боку держави ефективних заходів кримінально-правового характеру, спрямованих на протидію незаконній приватизації. 
Cт. 233 включена до КК України з метою забезпечення протидії негативним явищам, що супроводжують процеси економічних реформ в Україні.

На сьогодні проблема незаконної приватизації як кримінально караного явища – актуальна та масштабна, а боротьба зі злочинністю у сфері приватизації – невід’ємна частина боротьби з корумпованістю та тіньовою економікою. Однак подолати це явище досить важко, оскільки законодавча конструкція досліджуваного злочину є складною. Це породжує певні труднощі як щодо її розуміння, так і застосування на практиці; досить суперечливим є приватизаційне законодавство; немає єдиних підходів щодо тлумачення елементів складу незаконної приватизації державного, комунального майна; відсутні роз’яснення Пленуму Верховного Суду України; аналізований злочин є латентним, а кримінальних справ, порушених за ст. 233 КК України є небагато. Шкода, заподіяна у результаті незаконної приватизації державного, комунального майна, є істотною. 

Кримінально-правове дослідження означеного нами складу злочину здебільшого здійснюється у коментарях до КК України та у підручниках і посібниках. Окремі питання кримінально-правової характеристики незаконної приватизації державного, комунального майна знайшли відображення у працях П. П. Андрушка, В. І. Антипова, Ю. В. Бауліна, В. З. Багинського, А. М. Бойка, К. Глоби, В. К. Грищука, О. Г. Кальмана, С. Ковальчука, М. Й. Коржанського, О. В. Кришевича, М. І. Мельника, М. І. Мотрука, В. О. Навроцького, О. М. Неживець, С. Пилипчака, І. Проценка, К. Рубана, В. В. Сташиса, І.В. Стельмаховича, В. Я. Тація, Є. В. Фесенка та інших. 

Детальніше деякі аспекти цієї проблеми вивчали Н. О. Гуторова, О. О. Дудоров, П. С. Берзін. Спеціальним дослідженням незаконної   приватизації державного, комунального майна є дисертація П. І. Заруби "Кримінальна відповідальність за злочини у сфері приватизації" (2007 рік), яка знайшла своє подальше втілення в монографії з аналогічною назвою. 

Проте залишається велика кількість спірних чи взагалі не вирішених питань, а тому дослідження складу незаконної приватизації державного, комунального майна і надалі залишається актуальним для науки кримінального права.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Робота виконана у Львівському державному університеті внутрішніх справ у межах комплексної теми наукових досліджень "Протидія злочинам у сфері економіки: правові, кримінологічні та криміналістичні аспекти" (Державний реєстраційний номер 0109U007851). 
Напрям дослідження ґрунтується на положеннях Плану заходів щодо забезпечення прозорості приватизаційних процесів і запобігання фактам зловживань у цій сфері, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 1 березня 1999 р. № 287. 

Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є розробка та внесення науково обґрунтованих пропозицій щодо вдосконалення ст. 233 КК України на основі комплексного кримінально-правового аналізу змісту ознак складу незаконної приватизації державного, комунального майна.
Для досягнення цієї мети поставлені такі завдання:

– оцінити ступінь розробки проблем незаконної приватизації державного, комунального майна в науці кримінального права;

– з’ясувати соціальну зумовленість криміналізації незаконної приватизації державного, комунального майна;

– визначити родовий та безпосередній об’єкти цього складу злочину;

– дослідити предмет даного складу злочину;

– проаналізувати ознаки об’єктивної сторони означеного складу злочину, визначити момент його закінчення;

– дослідити суб’єкт складу незаконної приватизації державного, комунального майна, виділити його ознаки;

– проаналізувати ознаки суб’єктивної сторони;

– проаналізувати кваліфіковані склади незаконної приватизації державного, комунального майна;

– виявити недоліки норми, що встановлює кримінальну відповідальність за незаконну приватизацію державного, комунального майна, та сформулювати обґрунтовані пропозиції щодо її вдосконалення.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, що виникають у процесі приватизації державного, комунального майна та їх кримінально-правова охорона.

Предметом дослідження є склад незаконної приватизації державного, комунального майна за кримінальним правом України.

Нормативну основу дослідження становлять Конституція України, чинне кримінальне законодавство України та окремих зарубіжних держав (Латвійської Республіки, Республіки Білорусь, Республіки Болгарія, Російської Федерації), приватизаційне, цивільне та господарське законодавство України. Науково-теоретичною базою дисертації є праці вітчизняних та зарубіжних учених присвячені загальним проблемам кримінального права, господарським злочинам, кримінальній відповідальності за злочини в сфері приватизації та інша спеціальна література. 

Емпіричну базу дослідження становлять результати опитування, проведені інститутом соціології НАН України, статистичні дані МВС України про кількість кримінальних справ, порушених за ст. 233 КК України за період 2005–2009 рр., матеріали судової практики (35 ухвал, 30 постанов, 9 вироків) судів України  різних рівнів Автономної Республіки Крим, Івано-Франківської, Луганської, Кіровоградської та інших областей за 2006–2009 рр.

Методи дослідження обрано з урахуванням поставленої мети, завдань дослідження, його об’єкта і предмета. У роботі було застосовано такі методи пізнання: 
- діалектичний метод, який застосовувався для дослідження правового механізму захисту суспільних відносин у сфері приватизації державного, комунального майна через дослідження більш загальних категорій кримінального права; 
- метод історичного аналізу – дав змогу з’ясувати причини появи у кримінальному законодавстві норми, яка передбачає відповідальність за незаконну приватизацію державного, комунального майна; 
- структурно-функціональний метод – для визначення соціальної зумовленості означеного злочину; 
- метод догматичного аналізу – для встановлення ознак складу злочину, визначення змісту деяких юридичних термінів та термінологічних зворотів;
- порівняльно-правовий метод дав змогу співвіднести норму КК України, яка встановлює відповідальність за незаконну приватизацію з нормами кримінального права інших держав;
- метод системного аналізу сприяв встановленню природи незаконної приватизації державного, комунального майна та місця даного складу злочину у системі кримінального права;
- соціологічний метод було використано під час аналізу матеріалів судової практики та звітності правоохоронних органів.

Наукова новизна одержаних результатів. 
На основі проведеного дослідження сформульовано нові наукові положення, які виносяться на захист: 

Вперше:

– доведено, що криміналізація незаконної приватизації державного, комунального майна в цілому відповідає принципам криміналізації суспільно небезпечних діянь;

– виділено додатковий обов’язковий безпосередній об’єкт складу незаконної приватизації державного, комунального майна, під яким запропоновано розуміти суспільні відносини власності, що охороняються кримінальним законом;

– обґрунтовано, що приватизаційні документи є знаряддям вчинення злочину, передбаченого ст. 233 КК України, а не його предметом;

– на відміну від висловлених в юридичній літературі позицій, обґрунтовано, що злочин, передбачений ст. 233 КК України може здійснюватись у трьох, а не чотирьох альтернативних формах;

– обґрунтовано доцільність заміни безальтернативних відносно-визначених санкцій ст. 233 КК України альтернативними відносно-визначеними санкціями.

Удосконалено:

– поняття основного безпосереднього об’єкта складу незаконної приватизації державного, комунального майна, під яким пропонується розуміти суспільні відносини, що виникають між державою, в особі Фонду державного майна України, Фонду державного майна Автономної Республіки Крим, його регіональних відділень, представництв чи органами місцевого самоврядування та юридичними чи фізичними особами у процесі приватизації державного, комунального майна з приводу забезпечення дотримання учасниками процесу приватизації встановленого законодавством України порядку її проведення;

– визначення понять "приватизація державного, комунального майна шляхом заниження його вартості", "приватизація державного, комунального майна, яке не підлягає приватизації згідно з законом", "приватизація державного, комунального майна неправомочною особою";

– підходи до встановлення моменту закінчення злочину, передбаченого ст.233 КК України, оскільки однозначно визначити момент закінчення досліджуваного злочину неможливо через неузгодженість приватизаційного законодавства з нормами Цивільного кодексу України в частині моменту набуття права власності на об’єкти приватизації;

Набули подальшого розвитку:

– положення про необхідність виділення злочинів у сфері фінансової діяльності держави в окремий розділ Особливої частини КК України;

– положення про те, що об’єкти земельного і державного житлового фонду можуть бути предметом досліджуваного складу злочину;

– твердження про те, що порушення умов чи порядку приватизації майна, яке може бути приватизоване за відповідних умов чи з дотриманням певного порядку (наприклад, за погодженням з Кабінетом Міністрів України, Антимонопольним комітетом України тощо), не може розглядатись як приватизація майна, яке не підлягає приватизації згідно з законом;

– пропозиція про необхідність включення до диспозиції ст. 233 КК України кваліфікуючої ознаки – вчинення цього злочину службовою особою;

– обґрунтування положення, що суб’єктом незаконної приватизації державного, комунального майна може бути особа, яка досягла 16-річного віку.

У результаті дослідження обґрунтовано пропозиції щодо вдосконалення чинного КК України (запропоновано нову редакцію ст. 233 КК України) (додаток А) та запропоновано проект постанови Пленуму Верховного Суду України (додаток Б).
Практичне значення одержаних результатів полягає у тому, що сформульовані висновки можуть бути використані в наступних сферах:

– в науковій діяльності – для подальшої розробки відповідної проблематики в теорії кримінального права;

– у правотворчості – для вдосконалення КК України. Відповідні пропозиції та законопроект про внесення змін до КК надіслані до профільного Комітету Верховної Ради України, який визнав їх слушними (лист № 04-19/14-1486 від 02 липня 2010 р. ( Додаток В);
– у правозастосовній діяльності – для вироблення роз’яснень практики застосування законодавства про відповідальність за незаконну приватизацію державного, комунального майна Верховним Судом України. Відповідні пропозиції надіслані до Верховного Суду України, який визнав їх актуальними та обґрунтованими (лист №202-2448/0/8-10 від 30 червня 2010 р.(Додаток Д);

– у навчальному процесі – для підготовки відповідних розділів підручників та навчальних посібників, викладання курсу "Кримінальне право України. Особлива частина" тощо (акт впровадження Львівського державного університету внутрішніх справ від 31 березня 2010 р. (Додаток Е); акт впровадження Тернопільського національного економічного університету від 19 березня 2010 р. (Додаток Ж).

Особистий внесок здобувача. Під час виконання дисертації наукові розробки та ідеї, що належать автору у співавторстві з іншими авторами, не використовувались.

Апробація результатів дисертації. Дисертаційне дослідження обговорювалось на засіданнях кафедри кримінального права та кримінології, міжкафедральному семінарі Львівського державного університету внутрішніх справ. Основні положення дисертаційного дослідження були оприлюднені на семи наукових форумах, а саме: міжнародній науково-практичній конференції "Кримінальний кодекс України 2001 року: проблеми застосування і перспективи удосконалення” (13-15 квітня 2007 р., м. Львів), Всеукраїнській науковій конференції ад’юнктів, аспірантів та здобувачів "Проблеми правової реформи та розбудови громадянського суспільства в Україні" (26 вересня    2008 р., м. Львів), міжнародній науково-практичній конференції молодих вчених "Сьомі осінні юридичні читання" (28-29 листопада 2008 р.,                      м. Хмельницький), міжнародній науковій конференції "Восьмі осінні юридичні читання" (13-14 листопада 2009 р., м. Хмельницький), на засіданні круглого столу "Роз’яснення основних норм Закону України "Про засади запобігання та протидії корупції: правозастосовчі та організаційні аспекти" (10-11 грудня  2009 р., м. Тернопіль), всеукраїнському науково-теоретичному семінарі "Політика української держави в сфері боротьби зі злочинністю" (17 грудня 2009р., м. Івано-Франківськ), всеукраїнській науковій конференції "Актуальні проблеми протидії злочинам у сфері економіки" (26 березня 2010 р., м. Львів).
Публікації автора. Основні положення дисертаційного дослідження виражено у шести наукових статтях, які опубліковані у фахових виданнях, перелік яких затверджений ВАК України, та семи тезах виступів на конференціях, семінарі та засіданні круглого столу. 

ВИСНОВКИ

Аналіз та опрацювання кримінально-правової характеристики незаконної приватизації державного, комунального майна дає підстави зробити висновок, що актуальність визначеної проблеми повністю доведено в процесі проведеного дисертаційного дослідження. Зокрема, встановлено, що у більшості випадків проблеми юридичного аналізу складу незаконної приватизації державного, комунального майна полягають у неоднозначному трактуванні та застосуванні на практиці ст. 233 КК України. Досі ці питання не отримали вирішення, хоча і піддавались дослідженню. 

Для досягнення визначеної мети та вирішення поставлених завдань, з урахуванням сучасних підходів у науці кримінального права, досліджено об’єкт та предмет складу незаконної приватизації; на основі опрацювання кримінального і приватизаційного законодавства, юридичної літератури та вивчення судової практики встановлено ознаки об’єктивної та суб’єктивної сторони досліджуваного складу злочину. Це дало змогу отримати низку теоретичних та практичних результатів, які спрямовані на розвиток теорії кримінального права, відкривають шляхи для подальших досліджень, мають практично-прикладне значення для юридичної освіти, подальшого вдосконалення законодавства та практики його застосування. 

Положення, висновки і пропозиції, що містяться у дисертаційному дослідженні і стосуються вдосконалення кримінального законодавства, є актуальними, необхідними, спрямованими на те, щоби допомогти суддям та працівникам правоохоронних органів у вирішенні питань кримінально-правової характеристики та кваліфікації незаконної приватизації державного, комунального майна, що сприятиме зміцненню законності загалом. Найбільш важливі наукові та практичні результати, одержані в дисертації, викладені в окремих розділах та підрозділах, зокрема, у висновках щодо кожної структурної частини роботи. 

Для розвитку теорії кримінального права, подальших наукових досліджень проблем складу незаконної приватизації державного та комунального майна, для законотворчої діяльності та навчального процесу при вивченні кримінального права України мають значення отримані в ході дисертаційного дослідження положення.
1. У результаті ґрунтовного комплексного аналізу соціальної зумовленості криміналізації незаконної приватизації державного, комунального майна доведено, що криміналізація цього явища є своєчасним, закономірним та соціально обумовленим кроком, який відповідає основним тенденціям соціальної політики суспільства і держави, рівню і характеру суспільної свідомості і стану громадської думки; є необхідним кроком для реалізації положень Конституції України, не суперечить міжнародним зобов'язанням України, відповідає положенням приватизаційного законодавства. Суспільна небезпечність незаконної приватизації державного, комунального майна, характеризується таким рівнем, що є достатнім для злочинів. Це явище набуло значного поширення в Україні і характеризується високою латентністю.
2. Виходячи з юридичної природи означеного злочину, значущості сфери приватизації для розбудови України як незалежної держави, на основі дослідження співвідношення понять "господарська діяльність" та "приватизація" запропоновано родовим об’єктом складу незаконної приватизації державного комунального майна визнавати суспільні відносини, що виникають у сфері фінансової діяльності держави і забезпечують її ефективне функціонування на засадах, визначених законодавством України, та підтримано положення, яке вже висловлювалось науковцями, про необхідність самостійної кримінально-правової охорони державних фінансів, шляхом виділення злочинів у сфері фінансової діяльності держави в окремий розділ Особливої частини КК України.

3. Основним безпосереднім об’єктом складу незаконної приватизації державного та комунального майна запропоновано вважати суспільні відносини, що виникають між державою, в особі Фонду державного майна України, Фонду державного майна Автономної Республіки Крим, його регіональних відділень, представництв, чи органами місцевого самоврядування та юридичними чи фізичними особами в процесі приватизації державного, комунального майна з приводу забезпечення дотримання учасниками процесу приватизації встановленого законодавством України порядку її проведення.

Враховуючи, що основою приватизації є право власності, додатковим обов'язковим безпосереднім об’єктом даного складу злочину визначено суспільні відносини власності, що охороняються кримінальним законом. 

4. Предметом складу злочину, передбаченого ст. 233 КК України, є державне та комунальне майно. Недоцільним є віднесення підроблених приватизаційних документів до предмета складу незаконної приватизації державного, комунального майна. Адже суб’єкт використовує підроблені приватизаційні документи для досягнення певного результату – незаконно заволодіти наявним державним чи комунальним майном або сприяти незаконному заволодінню іншими особами, при цьому, використання цих документів не пов’язане з метою впливу на них. Диспозиція ст. 233 КК України передбачає використання підроблених приватизаційних документів для незаконної приватизації державного та комунального майна шляхом заниження його вартості, а використовувати саме державне чи комунальне майно можна лише з моменту закінчення злочину, тобто з моменту незаконної приватизації, що свідчить про визнання підроблених приватизаційних документів знаряддям вчинення досліджуваного злочину.

Предметом аналізованого складу злочину можуть виступати об’єкти державного житлового фонду та земельні ділянки, на яких розташовані об'єкти, які підлягають приватизації, адже вони, відповідно до чинного законодавства України, що регулює відносини в сфері приватизації, віднесені до об’єктів приватизації.

5. Об’єктивна сторона досліджуваного складу злочину представлена трьома суспільно небезпечними діяннями, що в альтернативі передбачені в диспозиції ч. 1 ст. 233 КК України, одне з яких можливе двома способами.
Під приватизацією державного, комунального майна шляхом заниження його вартості через визначення її у спосіб, не передбачений законом слід розуміти умисні, суспільно небезпечні, протиправні дії особи, які полягають у відчуженні державного, комунального майна в процесі приватизації, вартість якого в ході оцінки майна занижена внаслідок застосування таких способів (методів) її визначення, які не передбачені законодавством щодо конкретного об’єкта приватизації.

Під приватизацією державного, комунального майна шляхом заниження його вартості через використання підроблених приватизаційних документів слід розуміти умисні, суспільно небезпечні, протиправні дії особи, які полягають у відчуженні в процесі приватизації державного, комунального майна за заниженою вартістю внаслідок застосування (подання, використання) документів, які містять частково або повністю неправдиві відомості. 

Під приватизацією майна, яке не підлягає приватизації згідно з законом, слід розуміти умисні, суспільно небезпечні, протиправні дії особи, які полягають у відчуженні в процесі приватизації державного, комунального майна, яке відповідно до Закону України "Про перелік об’єктів права державної власності, що не підлягають приватизації", або Закону України "Про Перелік пам’яток культурної спадщини, що не підлягають приватизації" чи іншого закону не підлягає приватизації. В силу цього, порушення умов чи порядку приватизації майна, яке може бути приватизоване за відповідних умов чи з дотриманням певного порядку (наприклад, за погодженням з Кабінетом Міністрів України, Антимонопольним комітетом України тощо) не може розглядатись як приватизація майна, яке не підлягає приватизації згідно з законом.

Під приватизацією державного, комунального майна неправомочною особою слід розуміти умисні, суспільно небезпечні, протиправні дії, що полягають у відчуженні органом приватизації у процесі приватизації на користь фізичних і юридичних осіб державного, комунального майна, без належних повноважень, які призвели до незаконної приватизації майна.

Основні питання, пов’язані із тлумаченням об’єктивної сторони означеного складу злочину, висвітлені у проекті постанови Пленуму Верховного Суду України (додаток Б).

6. Моментом закінчення складу злочину, передбаченого ч. 1 ст. 233 КК України, а відповідно і часом переходу права власності, пропонуємо вважати час нотаріального посвідчення договору купівлі-продажу державного чи комунального майна. Сплата повної вартості об’єкта приватизації не може бути юридичним фактом, з настанням якого можна пов'язувати виникнення права володіння, користування та розпорядження майном.
Тому приватизаційне законодавство в частині набуття права власності на приватизований об’єкт необхідно узгодити з нормами Цивільного кодексу України.

7. Суб’єктом досліджуваного складу злочину виступає фізична, осудна особа, якій до вчинення злочину виповнилось 16 років. Хоча, купівля-продаж державного, комунального майна не належить до числа дрібних побутових  угод і неповнолітні особи, внаслідок своєї недієздатності, не можуть її укладати, суб’єктом незаконної приватизації державного, комунального майна, все ж може бути особа, яка досягла шістнадцятирічного віку, адже Цивільний кодекс України допускає випадки набуття у цьому віці повної цивільної дієздатності.

8. Незаконна приватизація державного, комунального майна може бути вчинена лише з прямим умислом, мотив та мета не є обов’язковими ознаками даного складу злочину, а тому не впливають на кваліфікацію.
9. Незаконна приватизація державного, комунального майна шляхом заниження його вартості через визначення її у спосіб, не передбачений законом, або використання підроблених приватизаційних документів, а також сама приватизація майна, яке не підлягає приватизації згідно з законом, або приватизація неправомочною особою, що призвела до незаконної приватизації майна державної чи комунальної власності в великих розмірах має місце коли вартість приватизованого майна в тисячу і більше разів перевищує неоподатковуваний мінімум доходів громадян.

Незаконна приватизація державного, комунального майна вважається вчиненою за попередньою змовою групою осіб, коли її спільно вчинили дві або більше осудні фізичні особи, яким до вчинення діяння, що утворює один і той же злочин і полягає у приватизації державного, комунального майна шляхом заниження його вартості через визначення її у спосіб, не передбачений законом, або шляхом використання підроблених приватизаційних документів, чи приватизації майна, яке не підлягає приватизації згідно з законом, а також приватизації державного чи комунального майна неправомочною особою, виповнилось 16 років, і які усвідомлювали суспільно небезпечний характер як своєї власної поведінки, так і співвиконавців, бажали спільно вчиняти дії, передбачені ч. 1 ст. 233 КК України, і заздалегідь, тобто до початку злочину, домовились про спільне його вчинення. 
10. Запропоновано ст. 233 КК України викласти в наступній редакції:

Стаття 233. Незаконна приватизація державного, комунального майна.

1. Умисне порушення встановленого законодавством порядку приватизації державного, комунального майна, що призвело до ненадходження коштів до бюджету, –
карається обмеженням волі на строк до трьох років, або позбавленням волі на той самий строк.

2. Ті самі дії, що призвели до ненадходження коштів до бюджету у великих розмірах або вчинені за попередньою змовою групою осіб, – 
караються обмеженням волі на строк від трьох до п’яти років або позбавленням волі на строк від трьох до десяти років з конфіскацією майна або без такої. 

3. Дії, передбачені ч. 1 чи 2 якщо вони вчинені службовою особою, – 
караються обмеженням волі на строк від трьох до п’яти років або позбавленням волі на строк від трьох до десяти років з позбавленням права обіймати певні посади чи займатись певною діяльністю на строк до трьох років та з конфіскацією майна або без такої.

Примітка. Під значним розміром, передбаченим у цій статті, слід розуміти суму, яка в тисячу і більше разів перевищує установлений законодавством неоподатковуваний мінімум доходів громадян.

Запропонована редакція опирається на науково обґрунтовані положення щодо основних ознак суспільно небезпечних діянь. У частині конструювання альтернативних санкцій враховано один із напрямів кримінально-правової політики держави, який полягає в гуманізації кримінального законодавства, що сприятиме більш ефективному застосуванню даної норми на практиці та боротьбі з незаконною приватизацією державного, комунального майна. 

Пропозиції щодо формулювання статті акумульовано у проекті Закону України "Про внесення змін і доповнень до Кримінального кодексу України" (додаток А). Водночас, юридичний аналіз складу незаконної приватизації державного, комунального майна може бути предметом для подальших досліджень.
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