До реєстр. № 5067
(друге читання) 

Зауваження

до проекту Закону України

про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, фінансуванню тероризму та фінансуванню розповсюдження зброї масового знищення
(реєстраційний № 5067)

У Головному юридичному управлінні в надзвичайно стислий термін розглянуто проект закону про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, фінансуванню тероризму та фінансуванню розповсюдження зброї масового знищення, підготовлений до другого читання, та висловлюються такі зауваження. 
Законопроект, підготовлений Комітетом з питань фінансів та банківської діяльності до розгляду у другому читанні, містить положення, що не узгоджуються з нормам Конституції та законів України.

Проектом передбачається оновити редакцію Закону України «Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансуванню тероризму» з метою забезпечення реалізації схвалених 16 лютого 2012 року Рекомендацій Групи з розробки фінансових заходів боротьби з відмиванням грошей та фінансування тероризму (FATF).

Перш за все, слід звернути увагу на проблему імплементації зазначених вимог міжнародних вимог у національне законодавство, як це запропоновано проектом. 

На наш погляд, передбачені проектом механізми реалізації міжнародних вимог у цій сфері є надмірними і непропорційними (з огляду на ризики та характер суспільної небезпеки, задля попередження якої він запроваджується, та неможливість під час їх застосування належного забезпечення конституційних прав і свобод людини і громадянина), не враховують конституційної моделі організації влади в Україні і певною мірою виходять за межі міжнародно-правових зобов’язань України. 

Відтворення окремих універсальних положень міжнародних угод або їх розширена інтерпретація без урахування вимог законодавства України не враховує вимог статті 3 Конституції України, за якою права і свободи людини та їх гарантії визначають зміст і спрямованість діяльності держави, а утвердження та забезпечення прав і свобод людини є головним обов'язком держави.
Насамперед це стосується реалізації вимог статті 32 Конституції України. Так, законопроектом пропонується покласти обов’язок щодо збору персональної інформації, обсяг і межі якої законом чітко не визначені, на суб’єктів первинного фінансового моніторингу, якими згідно з проектом (стаття 5) є: 
1) банки, страховики (перестраховики), страхові (перестрахові) брокери, кредитні спілки, ломбарди та інші фінансові установи;

2) платіжні організації, учасники/члени платіжних систем;

3) товарні та інші біржі, що проводять фінансові операції з товарами;

4) професійні учасники фондового ринку (ринку цінних паперів);

5) оператори поштового зв’язку, інші установи, які проводять фінансові операції з переказу коштів;

6) філії або представництва іноземних суб’єктів господарської діяльності, які надають фінансові послуги на території України;

7) спеціально визначені суб’єкти первинного фінансового моніторингу:

а) суб’єкти підприємницької діяльності, які надають посередницькі послуги під час здійснення операцій з купівлі-продажу нерухомого майна;

б) суб’єкти господарювання, які здійснюють торгівлю за готівку дорогоцінними металами і дорогоцінним камінням та виробами з них;

в) суб’єкти господарювання, які проводять лотереї та азартні ігри, у тому числі казино, електронне (віртуальне) казино;

г) нотаріуси, адвокати, адвокатські бюро та об’єднання, аудитори, аудиторські фірми, суб’єкти господарювання, що надають послуги з бухгалтерського обліку, суб’єкти господарювання, що надають юридичні послуги (крім осіб, що надають послуги в рамках трудових правовідносин);

8) інші юридичні особи, які за своїм правовим статусом не є фінансовими установами, але надають окремі фінансові послуги.

Зазначеними положеннями, крім часткового покладення функцій держави щодо боротьби з відмиванням доходів, одержаних злочинним шляхом, на суб’єктів недержавного сектору та за їх рахунок, певною мірою легалізується здійснення по суті оперативно-розшукової діяльності приватними особами. Наприклад, шляхом виконання обов’язку щодо іноземних фінансових установ «забезпечувати збір інформації про її репутацію», стосовно політичних діячів або пов’язаних з ними осіб – «до/під час встановлення ділових відносин вживати заходів для з’ясування джерел походження коштів таких осіб на підставі отриманих від них документів» (стаття 6 проекту).

При цьому «Суб’єкт первинного фінансового моніторингу, його посадові особи та інші працівники не несуть дисциплінарної, адміністративної, цивільно-правової та кримінальної відповідальності за подання інформації спеціально уповноваженому органу, якщо вони діяли в межах цього Закону, навіть якщо такими діями заподіяно шкоду юридичним або фізичним особам, та за інші дії, пов’язані з виконанням цього Закону» (стаття 12 проекту). Відтак, конституційні гарантії щодо законодавчого визначення меж втручання в особисте життя, збирання, зберігання, використання та поширення конфіденційної інформації про особу, судового захисту права спростовувати недостовірну інформацію про себе і членів своєї сім'ї та права вимагати вилучення будь-якої інформації, а також права на відшкодування матеріальної і моральної шкоди, завданої збиранням, зберіганням, використанням та поширенням такої недостовірної інформації, у разі реалізації запропонованого механізму, на нашу думку, не знайшли адекватного відображення у вигляді відповідних правових противаг.

Принагідно слід зазначити, що за запропонованою концепцією Закону суб’єктам фінансового моніторингу надано широке коло повноважень щодо збору, аналізу, узагальнення будь-якої інформації про фінансові операції, щодо ідентифікації, верифікації, вивчення та перевірки діяльності та фінансових операцій клієнтів, контрагентів, інших учасників фінансових операцій, а також щодо застосування відповідних санкцій за порушення встановлених норм. 

Враховуючи вимоги статей 19 та 92 Конституції України, зазначені положення мають бути визначені виключно законом. Органи державної влади, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. Крім того, виходячи із правової позиції Конституційного Суду України, делегування повноважень парламенту як єдиного законодавчого органу іншим державним органам неприпустимо. 
Натомість за законопроектом надано право регулювати відповідні відносини спеціально уповноваженому органу власними нормативно-правовими актами. Зокрема, відповідно до статті 18 «спеціально уповноважений орган у порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України, забезпечує зняття з обліку суб’єктів первинного фінансового моніторингу». 

Згідно з законопроектом суб’єкти державного фінансового моніторингу виконують функції з державного регулювання і нагляду за суб’єктами первинного фінансового моніторингу. Статтею 24 передбачено, що «санкції до суб’єктів первинного фінансового моніторингу застосовуються у порядку, встановленому відповідним суб’єктом державного фінансового моніторингу».

При цьому у законопроекті відсутні чіткі критерії для здійснення заходів фінансового моніторингу. Передбачені законопроектом механізми реалізації владних повноважень фактично можуть призвести до звуження та порушення конституційних прав і свобод громадян.

Зокрема, пунктом 40 статті 1 проекту передбачено, що під час здійснення державного фінансового моніторингу може бути отримана «інформація про фінансові операції та їх учасників, додаткова інформація, інша інформація, що може бути пов’язана з підозрою у легалізації (відмиванні) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансуванні тероризму чи фінансуванні розповсюдження зброї масового знищення та/або іншими незаконними фінансовими операціями» тощо.

Пунктом  13 частини другої статті 6 проекту передбачається, що суб’єкт первинного фінансового моніторингу зобов’язаний «своєчасно та в повному обсязі подавати (оформлювати, засвідчувати) у порядку, встановленому відповідним суб’єктом державного фінансового моніторингу, який відповідно до цього Закону виконує функції державного регулювання і нагляду за суб’єктом первинного фінансового моніторингу, на запит цього суб’єкта державного фінансового моніторингу достовірну інформацію, документи, копії документів або витяги з документів, необхідних для виконання відповідним суб’єктом державного фінансового моніторингу функцій з державного регулювання і нагляду за суб’єктами первинного фінансового моніторингу, в тому числі для перевірки фактів порушень вимог законодавства у сфері запобігання та протидії легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, фінансуванню тероризму чи фінансуванню розповсюдження зброї масового знищення, здійснення контролю за виконанням суб’єктами первинного фінансового моніторингу рішень суб’єктів державного фінансового моніторингу про застосування санкцій, письмових вимог».

На нашу думку, при наявній у цьому приписі змістовно складній та юридично нелогічній («подавати (оформлювати, засвідчувати)»), належно не визначеній (інформація та документи, необхідні для: «виконання функцій…», «здійснення контролю…») конструкції, не є можливим встановити перелік обов’язків суб’єкта первинного фінансового моніторингу та межі повноважень суб’єкта державного фінансового моніторингу, що не випливає із конституційних приписів статтей 19, 92 Основного Закону України). Зазначені вище положення цієї норми є юридично нікчемними (наприклад, «засвідчення» суб’єктом первинного фінансового моніторингу документів чи «достовірної інформації», «необхідних для виконання відповідним суб’єктом державного фінансового моніторингу функцій»).
Відповідно до пункту 14 частини другої статті 18 законопроекту спеціально уповноважений орган відповідно до покладених на нього завдань «забезпечує у порядку, визначеному Кабінетом Міністрів України, організацію та координацію роботи з перепідготовки та підвищення кваліфікації спеціалістів органів державної влади з питань фінансового моніторингу та відповідальних працівників суб’єктів первинного фінансового моніторингу, а також працівників, залучених до проведення фінансового моніторингу, щодо боротьби з легалізацією (відмиванням) доходів, одержаних злочинним шляхом, фінансуванням тероризму та фінансуванням розповсюдження зброї масового знищення на базі відповідного навчального закладу, що належить до сфери управління спеціально уповноваженого органу. Однак проектом не встановлено ані тип навчального закладу (наприклад, відповідно до частини першої статті 48 Закону України «Про освіту» питання підвищення кваліфікації та перепідготовки віднесені до функцій закладів післядипломної освіти), ані вид освітньої послуги, що надаватиметься; не визначені критерії кваліфікації «спеціалістів» або «відповідальних» чи «залучених» працівників, які мають пройти перепідготовку. Такий підхід не забезпечує можливість прогнозування обсягу відповідних видатків із державного бюджету та реалізацію конституційних гарантій щодо освіти, основи якої визначаються виключно законами України (пункт 6 частини першої статті 92 Конституції України). 

        Частиною другою статті 2 законопроекту встановлено, що «виконання цього Закону не є порушенням Закону України “Про захист персональних даних” в частині обробки персональних даних. Обробка персональних даних відповідно до вимог цього Закону здійснюється без отримання згоди суб’єкта персональних даних». Такий підхід не відповідає основним положенням Конвенції   про захист осіб у зв'язку з автоматизованою обробкою персональних даних від 28 січня 1981 року, Директиви 95/46/ЄС Європейського Парламенту і Ради "Про захист фізичних осіб при обробці персональних даних і про вільне переміщення таких даних"  від 24 жовтня 1995 року у сфері обробки персональних даних, за якими відповідні обмеження прав осіб мають застосовуватись не з причини «виконання цього Закону», як це пропонується у статті 2 законопроекту, а коли це є передбаченим необхідним заходом та щодо операцій з обробки даних, які стосуються суспільної безпеки,  оборони,  державної   безпеки   (включаючи   економічний добробут держави,  якщо процес обробки стосується питань державної безпеки) і діяльності держави в сфері кримінального права та за відповідного контролю. 

Відповідно до підпункту «б» пункту 2 частини п'ятої статті 6 проекту суб’єкт первинного фінансового моніторингу має право встановлювати відносини з національними, іноземними публічними діячами та діячами, що виконують політичні функції в міжнародних організаціях, їх близькими особами або пов’язаними з ними особами, лише з дозволу керівника суб’єкта первинного фінансового моніторингу. З огляду на статтю 59 Конституції України, якою гарантовано право на правову допомогу, з переліку суб’єктів первинного фінансового моніторингу, на які не поширюється ця вимога, мають бути виключені особи, що надають правову допомогу. Зважаючи, що до таких суб’єктів також віднесені нотаріуси, зазначене положення має бути узгоджено із Законом України «Про нотаріат» в частині уточнення підстав правомірної відмови від вчинення нотаріальних дій.

У законопроекті не враховано вимог статей 6, 19 і 120 Конституції України, за якими 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, а також статті 92 Конституції України, за якою права і свободи людини і громадянина, гарантії цих прав і свобод, основні обов’язки громадянина визначаються виключно законами. Натомість законопроект фактично передбачає делегування органам виконавчої влади законодавчих повноважень. Зокрема, йдеться про положення законопроекту щодо «завдань та функцій» (стаття 18), “прав”, що надаються у проекті спеціально уповноваженому органу (стаття 20). Згідно із законопроектом широке коло відносин у сфері фінансового моніторингу залишається поза межами законодавчого врегулювання, а здійснюватиметься відповідно до законодавства, зокрема, спеціально уповноважений орган «виконує інші функції, що випливають з покладених на нього завдань» тощо (стаття 18 проекту).

У запропонованій проектом концепції здійснення фінансового моніторингу фактично йдеться про обмеження особи у здійсненні права власності. Таке обмеження, як випливає з відповідних положень проекту, запроваджується щодо значного кола фінансових операцій, які підлягають обов’язковому та внутрішньому фінансовому моніторингу (статті 15, 16), при цьому надано широкі повноваження суб’єктам первинного і державного моніторингу та відсутня відповідальність за завдану юридичним і фізичним особам шкоду (стаття 12). 

При цьому, передбачається, що фінансовий моніторинг здійснюється,  зокрема,  у разі виявлення фінансових операцій, стосовно яких є достатні підстави підозрювати, що вони пов’язані, стосуються або призначені для фінансування тероризму;  виникнення підозри в тому, що фінансова операція може бути пов’язана з легалізацією (відмиванням) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансуванням тероризму (стаття 6).

Суб’єкт первинного фінансового моніторингу зобов’язаний самостійно проводити класифікацію своїх клієнтів з урахуванням критеріїв ризиків, визначених спеціально уповноваженим органом та органами, що здійснюють регулювання та нагляд за їх діяльністю, під час проведення ними фінансових операцій, що можуть бути пов’язаними з легалізацією (відмиванням) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансуванням тероризму, і вживати застережних заходів до клієнтів, діяльність яких свідчить про підвищений ризик проведення ними таких операцій (частина третя статті 6).

 Законопроектом пропонується також внести зміни до статті 1074 Цивільного кодексу України, згідно з якими вводяться додаткові обмеження права клієнта на розпорядження грошовими коштами на його рахунку “у разі зупинення фінансових операцій, які можуть бути пов’язані з легалізацією (відмиванням) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансування тероризму.” 

Слід зазначити, що можливість держави обмежити право власності випливає з норм Конституції України, де передбачено, що власники, здійснюючи право власності, повинні додержуватися положень про те, що “власність зобов’язує” і вона “не повинна використовуватись на шкоду людині і суспільству (частина третя статті 13), а також використання власності не може завдавати шкоди правам, свободам та гідності громадян, інтересам суспільства (частина сьома статті 41). Можливість обмеження особи у здійсненні права власності лише у випадках і в порядку, встановлених законом, передбачено статтею 321 Цивільного кодексу України. Проте з урахуванням загальних засад цивільного законодавства (стаття 3 Цивільного кодексу України), запроваджуючи такі обмеження, держава повинна керуватися принципами справедливості, добросовісності та розумності. 

Відтак, запровадження запропонованих проектом обмежень права власності за відсутності визначення у законі об’єктивних чинників та належних критеріїв, лише на підставі підозри або припущень, що фінансова операція може бути пов’язаними з легалізацією (відмиванням) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансуванням тероризму, на нашу думку, може призвести до зловживань у цій сфері та безпідставного і необґрунтованого обмеження права власності фізичних та юридичних осіб, що не відповідає конституційному принципу непорушності права власності (частина четверта статті 41 Конституції України).
Не можна погодитися з викладеною у проекті редакцією пункту 5 частини п’ятої статті 117 КАС України, якою пропонується заборонити вживати такий захід забезпечення адміністративного позову, як зупинення рішень Національного банку України про застосування до банків та інших осіб, які можуть бути об’єктом перевірки Національного банку України відповідно до закону, заходів впливу, санкцій, відкликання, (позбавлення) відповідних ліцензій, виданих Національним банком України. При цьому обґрунтування необхідності запровадження такої заборони щодо вжиття вказаного заходу в Пояснювальній записці до проекту відсутнє. 

Вважаємо, що вказаними змінами проекту звужено раніше встановлені

законом дискреційні повноваження адміністративного суду,  тобто  унеможливлено повноцінне виконання ним завдань судочинства, визначених у частині першій  статті  2  КАС  України та звужено процесуальні   права   і   гарантії   особи   в  адміністративному судочинстві,  бо механізм їх судового захисту став менш ефективним і  доступним.


Відповідно до запропонованих змін до частини другої статті 17 Закону України «Про виконавче провадження» примусове виконання рішень (постанов) суб’єктів державного фінансового моніторингу (їх уповноважених посадових осіб) покладається на державну виконавчу службу. 

Запровадження такої норми неодмінно збільшить навантаження на державну виконавчу службу, що не сприятиме  оперативному та якісному здійсненню виконавчих дій.

У зв’язку з цим реалізація таких положень законопроекту, на нашу думку, впливає на видаткову частину Державного бюджету України, а відтак потребує докладного фінансового обґрунтування та пропозицій щодо покриття цих витрат.

Запропонована проектом редакція закону викладена нечітко та суперечливо, містить значну кількість оціночних понять і критеріїв, що допускає неоднозначне розуміння змісту законодавчої норми, зокрема, «залучення будь-яких працівників суб’єкта первинного фінансового моніторингу», «виконують будь-які інші керівні функції на найвищому рівні», «здійснювати будь-яким чином вирішальний вплив на управління чи на діяльність юридичної особи», «будь-які дії, пов’язані із вчиненням фінансової операції» тощо. Це стосується також і редакції термінів і понять, що використовуються у законі. Проте, від чіткого та однозначного їх формулювання залежить правильність застосування його норм на практиці. У разі прийняття запропонованої редакції закон не відповідатиме правовій позиції Європейського Суду з прав людини, який у своїх рішеннях неодноразово наголошував на необхідності забезпечення при прийнятті нормативних актів передбачуваності наслідків для особи, у тому числі в контексті якості закону. 

З конституційних принципів рівності і справедливості випливає вимога визначеності, ясності і недвозначності правової норми, оскільки інше не може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці. Конституційний Суд України неодноразово наголошував у своїх рішеннях на  необхідності забезпечення у законах принципу юридичної визначеності як складової принципу верховенства права, гарантованого статтею 8 Конституції України. Проте значна кількість положень законопроекту не відповідає зазначеному вище. 

На нашу думку, запропонований у проекті закону механізм встановлення кінцевого бенефіціарного власника (контролера) є юридично некоректним, оскільки положення проекту в частині виключення осіб з числа осіб – кінцевих бенефіціарних власників потребують узгодження із проектом закону реєстр. № 5114. Також зазначимо, що у проекті закону реєстр. № 5114 вживається інший термін щодо осіб кінцевих бенефіціарних власників (контролерів) – «кінцевий вогодоодержувач». 

Тому, вважаємо, що така неузгодженість базового поняття не дозволить у разі прийняття обох проектів як законів чітко визначити коло осіб, на яких поширюватиметься дія норм прийнятих законів, а відтак це  призведе до колізії відповідних норм та неповноти правового регулювання, оскільки текст законопроекту не містить достатніх і завершених правових механізмів реалізації положень, як того вимагає принцип правової держави і на недопущення чого, зокрема зверталася увага Конституційним Судом України (справа про відповідальність юридичних осіб від 30 травня 2001 року N 7-рп/2001).

Також потребують узгодження з проектом закону реєстр. № 5114 й інші терміни, що вживаються у проекті закону, як-от: «національні публічні діячі», «іноземні публічні діячі». 

 Тобто, редакція та зміст положень проекту не відповідають вимогам щодо якості законів в контексті верховенства права, гарантованого статтею 8 Конституції України, та не враховує правової позиції Конституційного Суду України, висловленої у Рішеннях від 29 червня 2010 року № 17-рп та від 2 листопада 2004 року № 15-рп. 

Проектом визначається «кінцевий бенефіціарний власник (контролер) як фізична особа, яка незалежно від формального володіння має можливість здійснювати вирішальний вплив на управління або господарську діяльність юридичної особи безпосередньо або через інших осіб, що здійснюється, зокрема шляхом реалізації права володіння або користування всіма активами чи їх значною часткою, права вирішального впливу на формування складу, результати голосування, а також вчинення правочинів, які надають можливість визначати умови господарської діяльності, давати обов’язкові до виконання вказівки або виконувати функції органу управління, або яка має можливість здійснювати вплив шляхом прямого або опосередкованого (через іншу фізичну чи юридичну особу) володіння однією особою самостійно або спільно з пов’язаними фізичними та/або юридичними особами часткою в юридичній особі у розмірі 25 чи більше відсотків статутного капіталу або прав голосу в юридичній особі». 

Однак, вважаємо, що відсутність належних критеріїв віднесення фізичних осіб до категорії осіб – «кінцевих бенефеціарний власник (контролер)» на практиці призведе до неоднозначного тлумачення норм прийнятого закону та неповноти правового регулювання, тобто проектом порушено принцип юридичної визначеності як складової конституційного принципу верховенства права (ст. 8 Конституції України).   

Положення пункту 1 розділу ІІ проекту щодо набрання чинності цим Законом через 90 днів з дня його опублікування не враховують вимог частини третьої статті 27 Бюджетного кодексу України щодо термінів набрання чинності законами, що впливають на дохідну та видаткову частини бюджету.
Законопроект потребує також  суттєвого редакційного доопрацювання з урахуванням вимог законодавчої техніки.
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