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Висновок до проєкту Закону України 
«Про внесення змін до Кримінального та Кримінального процесуального кодексів України щодо удосконалення відповідальності за колабораційну діяльність та суміжні кримінальні правопорушення»
(реєстр. № 7570 від 06.02.2024)

Вказаним законопроєктом пропонується: 1) визначити відмінні ознаки колаборації для відмежування колабораційної діяльності (ст. 111-1 КК) від державної зради (ст. 111 КК), виправдовування, визнання правомірною, заперечення збройної агресії Російської Федерації проти України, глорифікації її учасників (ст. 436-2 КК) та від інших суміжних кримінальних правопорушень; 2) впорядкувати складну конструкцію ст. 111-1 КК «Колабораційна діяльність» шляхом трансформації ч.ч. 1-7 ст. 111-1 у ч.ч. 1-4 цієї статті, де у ч. 1 розкрити зміст колабораційної діяльності в інформаційній та освітній сферах; у ч. 2 – в економічній та адміністративній сферах; у ч. 3 – у політичній сфері; у ч. 4 – у воєнній, правоохоронній, безпековій та судовій сферах; 3) встановити за правопорушення, передбачені ст. 111-1 КК, декілька альтернативних покарань, які можуть бути призначені судом (суддею) залежно від конкретних обставин провадження; 4) замінити у ст.ст. 111-1, 146-1 і 436-2 КК терміни «воєнізовані формування держави-агресора», «збройні формування держави-агресора», «незаконні збройні чи воєнізовані формування, створені на тимчасово окупованій території», «незаконні органи влади, створені на 2 тимчасово окупованій території», «окупаційна адміністрація держави-агресора», «окупаційна адміністрація Російської Федерації», «підконтрольні Російській Федерації самопроголошені органи, які узурпували виконання владних функцій на тимчасово окупованих територіях України», «збройні формування Російської Федерації», «іррегулярні незаконні збройні формування», «озброєні банди та групи найманців» уніфікованим терміном «держава-агресор», а визначення «держави-агресора» навести у примітці до ст. 111-1 КК; 5) виключити ст. 111-2 КК «Пособництво державі-агресору», оскільки вона передбачає колабораційну діяльність в її окремих формах, які вже визначені у ст. 111-1 КК, а деякі її положення включити до тексту ст. 111-1 КК тощо.
1. Відповідність Конституції України
Проєкт Закону загалом відповідає положенням Конституції України. Окремі порушення законодавчої техніки, конкуренція норм всередині Особливої частини КК України є можливими до виправлення шляхом законодавчих змін, судової практики та не зачіпають фундаментальних прав особи, яка притягається до кримінальної відповідальності. 
2. Якість вирішення конкуренції з іншими нормами КК України
На перший погляд, найголовніше, що вирішується цим законопроектом – зменшення обсягу норми ст. 111-1 КК України, яка вважається однією із найбільш об’ємних станом на сьогодні. Проте законопроєкт не вирішує ні питання нечіткої термінології, ні розмежування дій, які підлягають чи не підлягають покаранню.
Щодо конкуренції з іншими нормами КК України, то чомусь залишилась поза увагою стаття 260 КК України щодо відповідальності за створення воєнізованих та збройних формувань.
3. Обґрунтованість та ефективність криміналізації
Загалом обґрунтованість криміналізації колабораційної діяльності не ставиться під сумнів. Очевидно, що під час війни уникнути проявів колабораційної діяльності неможливо, однак на можливість вчинення цього злочину впливають такі обставини як тривалість окупації, військова обстановка, близькість до лінії фронту, рівень жорсткості окупанта щодо місцевого населення. Закон не виникає нізвідки, цьому передують певні процеси у суспільному житті, що пояснює соціальну обумовленість правової норми.
У випадку колабораційної діяльності соціальна обумовленість почала зароджуватись із початком агресії РФ проти України у 2014 році. Так, саме тоді почалось обговорення термінології, пов’язаної з колабораційними злочинами, з’явились наукові праці та перші законопроєкти (у 2017 році), які у подальшому були відкликані (у 2019 році). Втім, напередодні повномасштабного вторгнення були внесені до Верховної Ради України ще два законопроєкти. 
Новий етап війни відродив ці дискусії і закон, яким запроваджено кримінальну відповідальність за колабораційну діяльність, був дуже оперативно був прийнятий 03 березня 2022 року та набрав чинності вже 15 березня 2022 року, тобто на 20-й день повномасштабного вторгнення.
Отже, російська агресія спонукала парламент до дій, що очевидно є виправданими, враховуючи масштаби вчинення цього злочину. Таким чином, обґрунтованість криміналізації є зрозумілою, а ефективність залежить від якості правової норми.
4. Справедливість та пропорційність пеналізації
До появи у Кримінальному кодексі України статті 111-1 КК України регулювання питання позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю не викликало особливих дискусій й було чітким, зокрема і в частині строку, на який таке покарання могло бути призначене: як основне – на строк від двох до п’яти років, як додаткове – на строк від одного до трьох років.
Вперше стаття 55 КК України зазнала змін у 2008 році, що стосувалось більше редакційних питань («санкцію статті» доповнено словосполученням «санкції частини статті»). У 2014 році незначно підвищився строк, на який могло бути призначено це покарання як додаткове, а саме: у справах, передбачених Законом України «Про очищення влади», тобто на строк п’ять років. У 2018 році ця стаття також зазнала редакційних уточнень – заміни слова «злочин» словами «кримінальне правопорушення». У 2020 році за вчинення ще однієї категорії кримінальних правопорушень – злочинів проти виборчих прав і свобод громадянина (статті 157–160 КК України) – строк цього покарання як додаткового було збільшено до п’яти років. Аналогічним чином, у 2021 році збільшився строк призначення цього покарання як додаткового, але вже до 10 років, щодо позбавлення права керувати транспортними засобами.
Законом від 03 березня 2022 року, яким запроваджено відповідальність за ст. 111-1 КК України (колабораційна діяльність), внесено істотні зміни до статті 55 України, оскільки цим Законом це покарання тепер може призначатися на строк від 10 до 15 років, і як основне, і як додаткове покарання. Можливо, такий крок трохи розбалансував систему покарань та строки, на які вони можуть призначатися.
Востаннє в цю статтю вносились зміни Законом від 14 квітня 2022 року, де поряд із статтею 111-1, додано статтю 111-2 КК України.
До законопроєкту Головним науково-експертним управлінням Апарату Верховної Ради України підготовлено висновок, пункт 1 якого повністю підтримується:
«Законопроектом пропонується в абз. 5 ч. 1 ст. 55 КК України встановити, що позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю як основне або додаткове покарання у випадках, передбачених статтями розділів І та ХХ Особливої частини цього Кодексу, призначається на строк від п’яти до п’ятнадцяти років. Тобто, фактично пропонується відійти від наявної у чинному абз. 5 ч. 1 ст. 55 КК України вказівки на конкретні статті Особливої частини КК України, за вчинення яких встановлені особливі строки покарання у виді позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю. Проте, такий законодавчий підхід не враховує того, що позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю як додаткове покарання на строк до двох років встановлено, наприклад, за фінансування дій, вчинених з метою зміни меж території або державного кордону України на порушення порядку, встановленого Конституцією України (ч. 1 ст. 110-2 КК України), на строк до трьох років – за вчинення вказаного діяння повторно або з корисливих мотивів, або за попередньою змовою групою осіб, або у великому розмірі, або якщо воно призвело до заподіяння значної майнової шкоди (ч. 3 ст. 110-2 КК України), що також є одним із випадків, передбачених статтями розділу І Особливої частини КК України, про які згадується у запропонованій проектом редакції абз. 5 ч. 1 ст. 55 КК України. Окрім того, аналіз встановленого за правопорушення, передбачені ст.ст. 111-1, 436-2 КК України (у редакції проекту), покарання у виді позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю свідчить, що вказане покарання може бути призначене виключно як додаткове».
Втім, враховуючи, що цим законопроектом пропонується застосування зазначеного покарання як основного або додаткового на строк від 5 до 15 років у випадках, передбачених статтями розділів І та ХХ Особливої частини КК України, відповідні положення законопроєкту викликають ще одне зауваження.
Воєнні злочини, які ймовірно вчинялись від початку збройного конфлікту, кваліфікувалися не за ст. 438 КК України, а переважно за іншими статтями закону України про кримінальну відповідальність. Найпоширенішими з них були статті 258-3 (створення терористичної групи/організації), 260 (створення не передбачених законом воєнізованих/збройних формувань), що зокрема було пов’язано із прийнятими на той час нормативними актами щодо проведення антитерористичної операції. До повномасштабного вторгнення за ст. 438 КК України було ухвалено 4 вироки стосовно 18 осіб (перший – 01.06.2017), але всі у сукупності з іншими загальнонаціональними злочинами, у тому числі щодо незаконного позбавлення волі або викрадення людини, розбою, незаконного заволодіння транспортними засобоми, незаконного поводження зі зброєю тощо. При цьому всі 18 засуджених осіб були громадянами України, які увійшли до складу «ДНР» та інших підконтрольних РФ збройних формувань. У період повномасштабного вторгнення РФ та, до прикладу, станом на 10 грудня 2023 року було зареєстровано загалом 115 869 злочинів агресії, пропаганди війни, воєнних злочинів та ін., з яких саме воєнних злочинів за ст. 438 КК України – 112 543.

Водночас навряд чи аналогічним чином може виглядати статистика ухвалених вироків за ст. 438 КК України. Показник ухвалених вироків щодо порушення законів та звичаїв війни за аналізований період не є високим, але кожне рішення привертає значну увагу й детально аналізується не лише з позиції правильності застосованих норм міжнародного права, кримінально-правової кваліфікації дій винної особи, призначеного покарання, а й загалом щодо проведення судового розгляду, справедливості процесу, дотримання права на захист обвинуваченої особи тощо.

Станом на 10 грудня 2023 року, усього було ухвалено 55 вироків, з урахуванням згаданих вище чотирьох. У період повномасштабного вторгнення таких вироків було 46, з них 42 вироки, якими особи були засуджені лише за ст. 438 КК України, без обвинувачення за іншими злочинами. Протягом аналізованого періоду цими 42 вироками було засуджено 62 особи, з яких лише двоє були громадянами України, решта – громадяни країни-агресора, на відміну від ситуації із засудженням згаданих 18 осіб.
Це був приклад засудження лише за воєнний злочин, не враховуючи інші кримінальні правопорушення з розділу ХХ КК України. Не виключається, що суб’єктом цим злочинів є загальний суб’єкт, проте слід враховувати, що переважна більшість обвинувачених є іноземцями, тому ефективність призначення як основного, так і додаткового покарання у виді позбавлення права обіймати посади чи займатися певною діяльністю викликає сумніви.

5. Соціальні та економічні наслідки криміналізації і пеналізації
Будь-які економічні наслідки криміналізації і пеналізації у цьому випадку складно передбачити, скоріш за все, вони не будуть надто суттєвими. Водночас це пов’язано із твердженням, що наведене у наступному пункті. Соціальних наслідків є більш значущими.
Як відомо, притягнення особи до кримінальної відповідальності має вплив не лише на неї саму. Кримінальна відповідальність є найсуворішим видом відповідальності та встановлення її за певне діяння не лишає поза увагою суспільство загалом, а не лише ту особу, якої воно безпосередньо стосується. На притягнення до колабораційної відповідальності суспільство реагує доволі непросто, оскільки, з одного боку, не завжди все є таким очевидним у поведінці, яка визнається протиправною і потребує засудження. З іншого боку, колабораційна діяльність має місце лише в умовах окупації, а отже збройного конфлікту, коли рівень страждань, болю, втрат, страху тощо, вищий, ніж в звичайних умовах, і у цей же час вчинення так би мовити зрадницьких дій всередині суспільства, яке бореться із зовнішніми загрозами, викликає жагу до кари, помсти та ін.
Однак, враховуючи яка кількість людей, через не надто точні формулювання можуть потенційно бути притягнутими до кримінальної відповідальності за колабораційну діяльність, є ризик соціальної кризи, недовіри до влади, можливо навіть того, що громадяни, які проживають на окупованій території, будуть боятися деокупації цієї території Україною, через загрозу бути притягнутим до відповідальності. Тому виваженість та чіткість критеріїв дій, які слід вважати суспільно небезпечними і які безумовно мали б наслідком настання кримінальної відповідальності, є особливо важливими.
6. Практична здійсненність/можливість впровадження
Практична здійсненність та можливість впровадження саме цього законопроєкту не потребує окремого коментування, оскільки його положення не передбачають кардинальних змін закону України про кримінальну відповідальність. У пункті 5 пояснювальної записки до законопроєкту вказано, що реалізація його положень не потребує додаткових витрат з Державного бюджету України.

7. Можливість зловживання нормою або несправедливого застосування, дискримінації / у тому числі на основі аналізу попереднього досвіду
Можливість зловживання вбачається у невизначеності суб’єкта кримінального правопорушення та відсутності чіткої межі щодо дій, вчинення яких в окупації передбачатиме кримінальне покарання. Несправедливе застосування, скоріш за все, буде вбачатись через несправедливі, неспіврозмірні санкції статей. Дискримінацію у звязку з реалізацію положень законопроєкту спрогнозувати складно.

8. Наслідки у контексті перехідного правосуддя
Відповідь на це питання пов’язана з питанням соціальних наслідків, оскільки на моє переконання, жодні подальші можливі дії з оголошення амністії не виправлять ймовірний розкол суспільства або втрату його частини.
9. Зауваження щодо 
диспозиції та санкції окремих частин статті

Стаття 111-1. Колабораційна діяльність 

1. Умисна добровільна співпраця з державою-агресором, вчинена в умовах окупації території України або її частини і з метою забезпечити підтримку державі-агресору та спричинити шкоду суверенітетові, територіальній цілісності і недоторканності, обороноздатності або державній, економічній чи інформаційній безпеці України (колабораційна діяльність), у формі: 
1) публічних закликів до підтримки рішень чи дій держави-агресора чи до співпраці з нею, 
2) здійснення інформаційної діяльності, 
3) здійснення пропаганди, у тому числі в закладах освіти, науки чи культури, з метою сприяння здійсненню збройної агресії проти України, тимчасової окупації частини її території або уникненню відповідальності за таку агресію чи окупацію, або 
4) дій, спрямованих на впровадження стандартів освіти держави-агресора у закладах освіти України,
– карається виправними роботами на строк до двох років або арештом на строк до шести місяців, або позбавленням волі на строк до трьох років з позбавленням права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю на строк від десяти до п’ятнадцяти років або без такого. 
Щодо диспозиції частини першої виникає непорозуміння із часткою «або», яку пропонується використати після третьої форми об’єктивної сторони. Вбачається, що в цій частині статті наведені дві форми колабораційної діяльності і необхідність у їх протиставленні не зрозуміла.

Друга форма діяння («здійснення інформаційної діяльності») безумовно підлягає виправленню й уточненню, оскільки така норма передбачає надто широке тлумачення, що однозначно викликатиме труднощі у застосуванні на практиці.

Аналогічне застереження щодо цього формулювання висловлено у п. 2 згаданого висновку до цього законопроєкту. Так, у ч. 1 ст. 111-1 КК (у редакції проєкту) йдеться про таку форму колабораційної діяльності, як здійснення інформаційної діяльності. У свою чергу, відповідно до п. 3 примітки до ст. 111-1 КК під здійсненням інформаційної діяльності розуміється створення, збирання, одержання, зберігання, використання чи поширення інформації, зміст якої відповідає меті, визначеній у частині першій цієї статті. За таких умов кримінально караним слід буде визнавати доволі широке коло діянь, починаючи від роботи у ворожих засобах масової інформації, закінчуючи поширенням фейків чи наданням державі-агресору інформації в якості допомоги у веденні бойових дій проти військових формувань України або проти добровольчих формувань, що утворені чи самоорганізовувалися для захисту України (відповідно до положень законопроекту надання такої допомоги підпадатиме під колабораційну діяльність, відповідальність за яку передбачена ч. 4 ст. 111-1 КК (у редакції проєкту).

Форма четверта вже викликає дискусію, не зважаючи на те, що практика за чинною ч. 3 ст. 111-1 КК України не є надоб’ємною. Існує два полярних погляди, що за такого формулювання до кримінальної відповідальності може бути притягнутий будь-який вчитель, навіть за проведення будь-якого уроку, якщо він дотримувався затвердженої програми окупаційної влади. Втім, другий підхід, який, ймовірно, є правильнішим, передбачає можливість притягнути до кримінальної відповідальності лише тих освітян, які брали активну участь в організації освітнього процесу, у затвердженні планів, навчальних програм тощо.
Щодо санкції цієї частини статті, то позитивний момент у тому, що передбачено декілька основних покарань як альтернативних. Однак, повертаючись до останнього наведеного прикладу щодо колаборації в освіті, то навряд чи таке покарання як виправні роботи, що відбувається за місцем роботи, буде сприяти виправленню обвинуваченої особи та виконуватиме попереджувальну функцію для інших осіб, буде сприйматись як справедливе і буде належним чином виконане. 

2. Колабораційна діяльність у формі: 
1) передачі державі-агресору матеріальних ресурсів чи інших активів, 
2) провадження узгодженої з державою-агресором господарської діяльності, яка передбачає здійснення на її користь платежів, що мають податковий характер, або 
3) зайняття посади, не пов’язаної з виконанням функцій службової особи, в окупаційній адміністрації держави-агресора або підконтрольному державі-агресору самопроголошеному органі, який узурпував виконання владних функцій на тимчасово окупованій території України,
– карається штрафом до десяти тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або позбавленням волі на строк від трьох до п’яти років, з позбавленням права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю на строк від десяти до п’ятнадцяти років. 
Щодо цієї диспозиції частини, аналогічне зауваження щодо частки «або».

Щодо третьої форми, то вона підлягає уточненню. Якщо це посада, яка не пов’язана із виконанням функцій службової особи, представника влади, організаційно-розпорядчих чи управлінських, то чи несуть такі дії особи суспільну небезпеку, чи виконання цієї роботи не буде пов’язано із життєдіяльністю населеного пункту, чи не буде це вимушеним заходом для існування особи і задоволення елементарних життєвих потреб? Враховуючи конкретні обставини, щодо тривалості окупації та ін.
3. Колабораційна діяльність у формі: 
1) організації або проведення незаконних виборів чи референдуму, 
2) публічних закликів до проведення незаконних виборів чи референдуму, 
3) організації або проведення заходу політичного характеру щодо реалізації чи підтримки рішень або дій держави-агресора, 
4) активна участь у такому заході або 
5) зайняття посади, пов’язаної з виконанням функцій представника влади чи іншої службової особи, в окупаційній адміністрації держави-агресора або підконтрольному державі-агресору самопроголошеному органі, який узурпував виконання владних функцій на тимчасово окупованій території України, внаслідок призначення чи обрання до такого органу, або в установі чи організації, створеній такою адміністрацією чи таким органом,
– карається позбавленням волі на строк від п’яти до дванадцяти років з позбавленням права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю на строк від десяти до п’ятнадцяти років та з конфіскацією майна або без такої. 
Щодо диспозиції цієї частини, аналогічне зауваження щодо частки «або».

Питання щодо санкції викликає заперечення щодо строку визначеного виду покарання. що не узгоджується з іншими кримінальними правопорушеннями, які вочевидь більш суспільно небезпечні, але караються менш суворо. 

Таке суворе покарання, водночас із великою різницею між мінімальним і максимальним строком, як свідчить практика, не буде широко застосовним через укладання угод та широким застосуванням положень статей 69, 75 КК України, що у наслідку нівелюватиме каральну функцію.
4. Колабораційна діяльність у формі: 
1) зайняття посади, пов’язаної з виконанням функцій службової особи в незаконному судовому, правоохоронному органі, органі державної безпеки чи розвідувальному органі держави-агресора, 
2) участь в незаконному збройному чи воєнізованому формуванні держави-агресора або в незаконному збройному чи воєнізованому формуванні, керованому та фінансованому державою-агресором, або 
3) фінансування такого збройного чи воєнізованого формування, постачання зброї, боєприпасів, вибухових речовин, військової техніки, палива або надання йому іншої допомоги у веденні бойових дій проти військових формувань України або проти добровольчих формувань, що утворені чи самоорганізовувалися для захисту України,
– караються позбавленням волі на строк від десяти до п’ятнадцяти років з позбавленням права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю на строк від десяти до п’ятнадцяти років та з конфіскацією майна або без такої. 
Щодо диспозиції цієї частини статті варто процитувати вже надане критичне зауваження у згаданому висновку про те, що використання у ч. 4 ст. 111-1 КК (у редакції проекту) мовної конструкції «фінансування такого збройного чи воєнізованого формування, постачання зброї, боєприпасів, вибухових речовин, військової техніки, палива або надання йому іншої допомоги у веденні бойових дій проти військових формувань України або проти добровольчих формувань, що утворені чи самоорганізовувалися для захисту України» також охоплює доволі широкий спектр діянь, які, зокрема, можуть включати в себе й ті діяння, відповідальність за які передбачена іншими частинами цієї ж статті (наприклад, збір, зберігання та подальша передача інформації, зміст якої відповідає меті забезпечення підтримки державі-агресору та спричинення шкоди суверенітетові, територіальній цілісності і недоторканності, обороноздатності або державній, економічній чи інформаційній безпеці України), що може призвести до неправильної кваліфікації скоєного.
Також щодо диспозиції цієї частини статті аналогічне попереднім зауваження щодо частки «або».

Щодо санкції викликає заперечення строк визначеного виду покарання, що не узгоджується з іншими кримінальними правопорушеннями, які вочевидь більш суспільно небезпечні, але караються менш суворо. 

Таке суворе покарання, як свідчить практика, не буде широко застосовним через укладання угод та широким застосуванням положень статей 69, 75 КК України, що у наслідку нівелюватиме каральну функцію.
При цьому слушно зауваження у висновку, що складними для відмежування залишаються й діяння у вигляді переходу громадянина України на бік ворога в умовах воєнного стану (ч. 2 ст. 111 КК) від такої форми колабораційної діяльності громадянина України, як його участь в незаконному збройному чи воєнізованому формуванні держави-агресора або в незаконному збройному чи воєнізованому формуванні, керованому та фінансованому державою-агресором (ч. 4 ст. 111-1 КК у редакції проекту), враховуючи, що суб’єкт правопорушення, форма вини, мета вчинення діяння можуть бути абсолютно ідентичними.

6. Не вважається колабораційною діяльністю в розумінні цієї статті співпраця з державою-агресором, якщо вона є: 
а) вимушеною, здійснюваною проти власних переконань та волі, при цьому особа вжила усіх можливих за конкретних умов заходів, щоби не спричинити або мінімізувати шкоду суверенітетові, територіальній цілісності і недоторканності, обороноздатності та безпеці України, або 
б) спрямованою виключно на забезпечення життєдіяльності населеного пункту чи інтересів громади, що відповідають законам України. 
За змістом ця частина статті зауважень не викликає, окрім того, що її зміст виглядає як певне пояснення, що може вважатися порушенням законодавчої техніки. Водночас ця частина статті не містить санкції, хоча у науці кримінального права розрізняють зазвичай їх три види – каральні, що є найбільш поширеним видом, правовідновлювальні та заохочувальні.

Марина Бондаренко, суддя Дарницького районного суду м. Києва
