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В И С Н О В О К

на проект Закону України “Про внесення змін до деяких законодавчих актів України з питань запобігання легалізації 

(відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, 

та фінансуванню тероризму"

Законопроект має за мету удосконалити законодавство з питань запобігання легалізації (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом, та фінансування тероризму.

Три проекти аналогічного змісту уже вносилися на розгляд Верховної Ради України Урядом України:

- Кабінетом Міністрів України – 24.09.2003 р. за реєстр. № 4190 (наш висновок за № 16/3-1637 від 22.10.2003 р. з пропозицією відправити проект на доопрацювання). 27.05.2004 р. проект було відкликано;

- народним депутатом України Осикою С. Г. – 15.03.2004 р. за реєстр. № 4190-1. У нашому висновку за № 16/3-634 від 14.04.2004 р. запропоновано взяти його за основу за умови обов’язкового урахування висловлених зауважень та пропозицій. 01.07.2004 р. Верховною Радою України проект не прийнято;

- Кабінетом Міністрів України – 09.11.2004 р. за реєстр. № 6319. У висновку за № 16/3-1738 від 20.12.2004 р. нами запропоновано взяти його за основу за умови обов’язкового урахування висловлених зауважень та пропозицій. 08.02.2005 р. проект відкликано. 

Аналіз даного варіанту проекту свідчить про те, що він є дещо більш досконалим і розроблений з частковим урахуванням зауважень і пропозицій Головного науково-експертного управління, висловлених до проекту № 6319, про що стверджується і в Пояснювальній записці до нього. Позитивним є, наприклад, те, що суб’єкт законодавчої ініціативи відмовився від норм щодо надання працівникам Уповноваженого органу спеціальних звань, запровадження особливих заходів щодо їх соціального захисту та матеріально-побутового забезпечення і поширення на них дії Закону України “Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів”, від визначення поняття “тероризм”, яке було недосконалим. 

Але вважаємо за необхідне висловити і до цього проекту низку зауважень та пропозицій.

До Кримінального кодексу України (КК)

До ст. 209

1. Частина 1-1 (не кажучи вже про те, що у КК частини статей таким способом не позначаються) ст. 209 проекту має, на наш погляд, суттєві змістовні вади: 

1) “неналежне виконання службовими особами суб’єктів первинного фінансового моніторингу своїх обов’язків, що призвело до легалізації (відмивання) доходів, отриманих злочинним шляхом” за своєю суттю є службовою недбалістю, відповідальність за яку вже встановлено статтею 367 КК; 

2) ця норма не враховує існування інших суб’єктів фінансового моніторингу, а саме – суб’єктів державного фінансового моніторингу, якими є Національний банк України, центральні органи виконавчої влади, Уповноважений орган (Згідно з ст. 4 проекту система фінансового моніторингу складається із двох рівнів – первинного та державного фінансового моніторингу(. 

Слід вказати і на таке. Найтяжче покарання, яке передбачає ч. 1 ст. 367 – обмеження волі на строк до 3 років, і лише у разі настання тяжких наслідків службова недбалість може каратися позбавленням волі на строк від 2 до 5 років. Тому покарання, передбачене ч. 1-1 ст. 209, є неадекватним суспільній небезпеці відповідного діяння.

2. В санкції частини 1-1 проекту таке положення як “з конфіскацією коштів або іншого майна, одержаних злочинним шляхом, чи накладання на винну особу штрафу у розмірі вартості майна, що є предметом злочину, у разі неможливості його конфіскації” є неприйнятним з таких причин:

1) заміна конфіскації майна грошовим стягненням є новим видом покарання, яке прямо передбачено кримінальними кодексами багатьох держав, а також деякими актами міжнародного законодавства, але не передбачено КК України. Перш ніж його застосовувати, треба внести зміни до Загальної частини КК, зокрема розділу Х.

Відповідно до ст. 53 КК, штраф у цьому законі визначається у неоподатковуваних мінімумах доходів громадян. Визначення його за іншим критерієм не дозволятиме застосовувати норму ч. 4 ст. 53 КК та деякі інші норми до осіб, засуджених до такого штрафу. 

Це саме стосується і положення “чи накладанням на винну особу штрафу у розмірі вартості майна, що є предметом злочину, у разі неможливості його конфіскації”, яким пропонується доповнити санкції всіх частини статті 209 (див. абзац 4 ст. 209 проекту);

2) припис про обов’язкову конфіскацію коштів та майна, одержаних злочинним шляхом, може призвести до порушення конституційних прав добросовісного власника відповідних коштів чи майна, адже конфіскація передбачає вилучення на користь держави, але у ст. 209 не враховано, що ці кошти і майно юридично, як правило, не належать особі, яка їх відмиває, і мають бути повернуті власнику. Вони можуть бути конфісковані лише якщо власника немає. 

Ст. 59 КК визначає, що конфіскація майна полягає в примусовому безоплатному вилученні у власність держави всього або частини майна, яке є власністю засудженого. Можливість конфіскації чогось іншого, крім майна, яке є власністю засудженого, КК не передбачає.

3. Зі статтею 209 у будь-якій її редакції слід узгодити статтю 14-1 Закону України ”Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом”.

З урахуванням зазначеного заперечуємо необхідність доповнення статті 209 новою частиною 1-1.

До ст. 258-1

1. Юридичний аналіз складу злочину, передбаченого ст. 258-1 проекту, свідчить про спробу надмірної криміналізації: намагання криміналізувати те, за що вже існує кримінальна відповідальність – без врахування того, що неясність і двозначність кримінального закону може створити проблеми для правоохоронних органів.

Якщо проаналізувати об’єктивну (зовнішні форми цього злочину) і суб’єктивну (психічне ставлення особи до діяння) сторони цього складу злочину, то вийде, що ним пропонується встановити відповідальність за:

1) надання коштів або іншого майна;

2) збирання коштів або іншого майна, — 

вчинені особою, яка знала або свідомо припускала, що їх (кошти) може бути використано для вчинення будь-якого із діянь, передбачених статтями 112, 147, 258—261, 265—267, 274, 278, 443, 444 КК.

Із зробленого аналізу випливають такі висновки:

А. Проект (йдеться про другу форму передбаченого ст. 258-1 діяння) передбачає так званий формальний склад злочину (злочин вважається закінченим на стадії початку збирання коштів) і при цьому не враховує, що практично неможливим є довести усвідомлення особою як неминучого факту використання у наступному коштів, наприклад, для вбивства, метою якого є залякування населення. 

Але навіть у тому винятково рідкісному випадку, коли цю обставину таки вдасться довести,  в діянні винного буде вбачатися злочин, передбачений не ст. 258-1, а статтями 27 і 258 КК (організація діяльності терористичної групи чи терористичної організації): відповідно до ч. 3 ст. 27 КК організатором злочину визнається, зокрема, особа, яка забезпечувала фінансування злочинної діяльності організованої групи або злочинної організації.

У тих же випадках, коли особа мала за мету вчинити терористичний акт, готувалась до цього (відповідно до ч. 1 ст. 14 КК готуванням до злочину є умисне створення умов для вчинення злочину), у т.ч. сама збирала необхідні кошти, а потім здійснила свою мету, факт збирання коштів довести дійсно легко. Але потреби у цьому вже немає, оскільки особа має відповідати за ст. 258 як виконавець цього злочину, а усі підготовчі дії до нього охоплюються складом закінченого злочину.

Відтак, за умови наявності у КК статті 27 немає жодної потреби не тільки у доповненні КК статтею 258-1, а й в тому, щоб у ч. 4 ст. 258 КК містилися слова "а так само матеріальне, організаційне чи інше сприяння створенню або діяльності терористичної групи чи терористичної організації". Такі дії і за відсутності ст. 258-1 та цих слів однак будуть визнаватися злочином і тягнути кримінальну відповідальність за КК України.

Доповнення ж КК статтею 258-1 спричинить ситуацію, за якої правоохоронні органи не знатимуть, яку саме норму КК використовувати у тому чи іншому випадку.
До речі, вимоги щодо доповнення КК України статтею 258-1 не випливають із Сорока рекомендацій FATF. Більше того, у п. 2 Рекомендацій досить чітко зазначено про те, що психічний стан особи має встановлюватися за об’єктивними фактичними обставинами. 

Пропозиція про доповнення КК статтею 258-1 не враховує існування відповідних положень Загальної частини КК, а тому відображає ненауковий підхід до формування норм Особливої частини КК і є неприйнятною.

Б. Стаття 258-1 за своєю структурою є надто складною як для її правильного розуміння і тлумачення, так і для її застосування. 

Зовсім незрозумілими є, на наш погляд, деякі кваліфікуючі цей злочин обставини, а також примітки до ст. 258-1. Наприклад, неясно:

- як з цілями надання чи збирання коштів, визначеними у ч. 1 ст. 258-1 проекту, можуть поєднуватися корисливі мотиви (ч. 2 ст. 258-1);

- про якого організатора йдеться у ч. 4 ст. 258-1, якщо, як вже зазначалось вище, згідно з ч. 3 ст. 27 КК особа, яка фінансує злочинну організацію, визнається організатором злочину.

Отже, категорично заперечуємо необхідність доповнення КК статтею 258-1 як у пропонованому, так і у будь-якому вигляді. Адже підстави кримінальної відповідальності за фінансування тероризму чинним КК вже існують.
Відповідно до висновку про неприйнятність запропонованої в проекті ст. 258-1 КК, не має сенсу і пропозиція про внесення змін до статті 112 Кримінально-процесуального кодексу України та доповнення ст. 12-1 Закону України “Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом” в частині, що стосується посилань на ст. 258-1 КК.

До Закону України “Про фінансові послуги 

та державне регулювання ринків фінансових послуг”

До частини 2 ст. 32 

Пропозиція дозволити Уповноваженому органу в межах міжнародного співробітництва на умовах взаємності надавати інформацію, що становить державну таємницю та призводить до розголошення професійної таємниці, розголошення якої необхідне для запобігання легалізації грошей, набутих злочинним шляхом, потребує узгодження з вимогами ст. 32 Закону України "Про державну таємницю”, який визначає порядок розкриття іноземній державі та міжнародній організації інформації, що становить державну таємницю, і вимогами пункту 11 ст. 1 Закону України “Про фінансові послуги та державне регулювання ринку фінансових послуг”, яка визначає порядок розкриття інформації, що становить професійну таємницю.

До Закону України ”Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом” 

(далі – Закону)

До ст. 1

Враховуючи суть і зміст законопроекту, те, що він розрахований не тільки на відповідних фахівців, у цій статті доречно, на наш погляд, дати визначення таким поняттям як “Уповноважений орган”, “первинний фінансовий моніторинг”, “державний фінансовий моніторинг”. 

До статей 4 і 10

1. В частині 3 ст. 4 проекту та Закону визначені суб’єкти державного фінансового моніторингу, а саме: а) Національний банк України; б) центральні органи виконавчої влади, які відповідно до законодавства виконують функції регулювання і нагляду за суб’єктами первинного фінансового моніторингу; в) спеціально уповноважений орган виконавчої влади з питань фінансового моніторингу, тобто Уповноважений орган.

Але положення проекту стосовно вказаних центральних органів виконавчої влади не мають, на наш погляд, чіткої правової визначеності. 

По-перше, в ч. 3 ст. 4 проекту (абзац 12) та Закону немає переліку вказаних центральних органів державного фінансового моніторингу. Перелік зазначених суб’єктів державного фінансового моніторингу (усього вісім суб’єктів ) чомусь зроблено тільки в ст. 10 проекту. Але ж предметом статті 10 є визначення повноважень цих органів. 

Отже, доречно перелік зазначених органів зробити саме в ст. 4, як це, наприклад, зроблено в ч. 2 цієї ж статті Закону стосовно суб’єктів первинного фінансового моніторингу. Ст. 4 Закону має і відповідну назву: “Система та суб’єкти фінансового моніторингу”.

По-друге, основною ознакою віднесення центральних органів виконавчої влади до суб’єктів державного фінансового моніторингу є те, що вказані органи відповідно до законодавства мають виконувати функції регулювання і нагляду за суб’єктами первинного фінансового моніторингу (див. ч. 3 ст. 4 проекту і ч. 1 ст. 10 Закону). І за цією ознакою в частині 1 ст. 10 Закону, з врахуванням запропонованих проектом змін, визначено тільки вісім суб’єктів державного фінансового моніторингу. Але ж в державі нараховується близько півсотні центральних органів виконавчої влади і багато з них також можуть виконувати функції регулювання і нагляду за суб’єктами первинного фінансового моніторингу. 

По-третє, у ст. ст. 4 і 10 проекту і Закону є певна неузгодженість. Такі суб’єкти первинного фінансового моніторингу як а) платіжні організації, члени платіжних систем, еквайрингові та клірингові установи, б) підприємства, організації, які здійснюють управління інвестиційними фондами, в) саме підприємства і об’єднання поштового зв’язку, а не їх оператори, г) не кредитні організації, які здійснюють переказ грошових коштів, – за проектом взагалі не охоплені регулюванням та наглядом з боку суб’єктів державного фінансового моніторингу, тобто не підконтрольні. Саме це випливає із абзаців 3, 8, 9 частини 2 ст. 4 Закону і частин 1 і 2 ст. 10 проекту і Закону. Можливо, за ними має здійснювати нагляд сам Уповноважений орган? Але в назві ст. 10 проекту зазначено, що вказаний орган не має таких повноважень.

2. Вказані в абзаці 3 ч. 2 ст. 10 проекту “компанії з управління активами” нібито є суб'єктами первинного фінансового моніторингу. Але ж вони не названі в ч. ч. 2 ст. ст. 4 проекту і Закону.

3. Частиною 3 ст. 4 проекту установлено, що порядок застосування заходів протидії легалізації (відмиванню) доходів та фінансуванню тероризму визначається для банків – Національним банком України (далі – НБУ), а для інших суб’єктів – Кабінетом Міністрів України (далі – КМУ). Але положення цієї норми є, на наш погляд, сумнівними, оскільки:

1) неясно, чому вказаний порядок застосування відповідних заходів має визначатися не законом, а нормативно-правовими актами КМУ і НБУ;

2) установлені в ст. ст. 5–7, 12-1 – 14 та інших проекту і Закону завдання, обов’язки та заходи і є, на нашу думку, відповідними заходами протидії легалізації (відмиванню) доходів та фінансування тероризму, які повинні здійснюватися суб’єктами первинного фінансового моніторингу. У цих же статтях йдеться і про порядок застосування заходів. Навіщо ж КМУ, НБУ розробляти відомчі нормативні акти про порядок застосування вказаних в проекті і законі заходів, якщо вони уже визначені законом?

Враховуючи викладене, вважаємо, що частину 4 ст. 4 проекту доцільно взагалі виключити. Адже її положення фактично не регулюють правовідносини у даній сфері і є декларативними.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект може бути взятий за основу за умови обов’язкового урахування перед другим читанням висловлених зауважень та пропозицій, і, передусім, щодо вилучення невдалих положень проекту, які стосуються внесення змін до КК України.

Керівник Головного управління                            А. Р. Мацюк

Вик.: М. І. Хавронюк, тел. 235-79-41

           В. І. Лисак,      тел. 235-79-21
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