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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про Бюро фінансових розслідувань»
Метою законопроекту, як це зазначено у пояснювальній записці до нього, є розділення сервісної та правоохоронної функцій податкової служби, ліквідація податкової міліції, оптимізація структури та чисельності органів, які ведуть боротьбу зі злочинами у сфері фінансів, усунення дублювання їх функцій та створення Бюро фінансових розслідувань – центрального органу виконавчої влади, який реалізує державну політику з питань запобігання, виявлення, припинення, розслідування та розкриття кримінальних правопорушень у сфері господарської діяльності, які прямо чи опосередковано заподіюють шкоду публічному інтересу у сфері фінансів (далі – БФР). 

Для досягнення зазначеної мети, у законопроекті визначаються правові основи організації та діяльності БФР та вносяться відповідні зміни до Кодексу законів про працю України, Кодексу України про адміністративні правопорушення, Кримінального та Кримінально процесуального кодексів України,
законів України «Про оперативно-розшукову діяльність», «Про військовий обов’язок і військову службу» та інших.
Підтримуючи в цілому ідею законопроекту, Головне науково-експертне управління одночасно вважає за необхідне висловити окремі зауваження та пропозиції щодо його змісту.
Зауваження та пропозиції до законопроекту в цілому. 
1. У проекті пропонується визначити БФР як центральний орган виконавчої влади, який реалізує державну політику з питань запобігання, виявлення, припинення, розслідування та розкриття кримінальних правопорушень у сфері господарської діяльності, які прямо чи опосередковано заподіюють шкоду публічному інтересу у сфері фінансів (ч. 1 ст. 1).

Необхідно звернути увагу на те, що спроба вирішити на рівні закону питання утворення БФР містить ознаки втручання Верховної Ради України у конституційну компетенцію Кабінету Міністрів України.

Відповідно до приписів ст. 6 Конституції України державна влада в Україні здійснюється на засадах її поділу на законодавчу, виконавчу та судову, а органи законодавчої, виконавчої та судової влади здійснюють свої повноваження у встановлених Конституцією межах і відповідно до законів України. 

Відповідно ж до п. 9-1 ст. 116 Конституції України утворення, реорганізація та ліквідація центральних органів виконавчої влади належить до конституційних повноважень Кабінету Міністрів України. Окрім цього, в розвиток конституційних положень у п. 6 ч. 1 ст. 20 Закону України «Про Кабінет Міністрів України» передбачено право Уряду затверджувати положення про центральні органи виконавчої влади. Положення ж проекту, які передбачають утворення органу, який фактично (за своєю природою) є органом виконавчої влади, вступають у суперечність із зазначеними вище конституційними повноваженнями Уряду України.

У цьому контексті доцільно також навести правову позицію Конституційного Суду України, який у п. 2 мотивувальної частини свого рішення № 2-рп/99 від 2 березня 1999 р. зазначив, що законами України можуть регулюватися питання, «вирішення яких відповідно до Конституції України не належить до повноважень інших органів державної влади або органів місцевого самоврядування».
З огляду на викладене вище, прийняття Верховною Радою України закону про окремо взятий центральний орган виконавчої влади викликають вагомі сумніви щодо конституційності таких дій. 

Разом з тим, варто зазначити про окремі випадки закріплення законами України статусу окремих державних органів влади. Однак, в більшості випадків, такі закони приймались до прийняття Конституції України або мова йде про органи, не віднесені чітко до жодної з «гілок» єдиної державної влади (законодавчої, виконавчої або судової влади). До таких державних органів відносяться прокуратура, Служба безпеки України, Центральна виборча комісія, Національна рада з питань телебачення і радіомовлення тощо. Їх спеціальний статус відображається, насамперед, у порядку формування відповідних державних органів та характері їх взаємозв’язків з іншими, насамперед, вищими органами держави (Верховною Радою України, Президентом України та Кабінетом Міністрів України). При цьому Конституція України, як відомо, також не передбачає існування в державному механізмі (апараті) державних органів виконавчої влади із спеціальним статусом, які здійснювали б відповідні функції поза межами системи органів виконавчої влади.
На нашу думку, варіантом вирішення відповідної проблеми у тому напрямі, який пропонується у законопроекті, могло б бути лише внесення до Конституції України змін, які передбачили би існування в системі органів державної влади не тільки таких державних органів зі спеціальним статусом, як Центральна виборча комісія, Національна рада з питань телебачення і радіомовлення, Антимонопольний комітет України, але й органів виконавчої влади зі спеціальним статусом, до числа яких могло б відноситись і БФР, а також чітко визначали б правила правового регулювання діяльності таких органів. Однак, покладена в основу розглядуваного законопроекту, ідея прийняття окремого Закону про БФР до прийняття відповідних конституційних норм не може бути підтримана. Адже, відповідно до ч. 2 ст. 8 Основного закону України Конституція України має найвищу юридичну силу. Закони та інші нормативно-правові акти приймаються на основі Конституції України і повинні відповідати їй, а не навпаки. 

2. Деякі положення проекту, на наш погляд, є занадто деталізованими та повинні міститися у відповідних підзаконних нормативно-правових актах (наприклад, Кабінету Міністрів України або Міністерства фінансів України), а не в законі – нормативно-правовому акті вищої юридичної сили. Зокрема, це стосується приписів, які визначають детальний перелік структурних підрозділів БФР (ч. 3 ст. 13), функції керівників підрозділів апарату БФР (ч.ч. 2, 3 ст. 18), правовий статусу працівників БФР (ст. 19), порядок проведення психофізиологічного опитування та психологічного тестування (ст. 22), повноваження громадської ради при БФР (ч. 3 ст. 33) та ін. 
3. Аналіз змісту проекту свідчить про те, що окремі його норми дублюють одна одну, а деякі загалом виходять за межі предмету його правового регулювання. Так, твердження у проекті, що БФР у своїй роботі має право залучати іноземних спеціалістів як консультантів для підвищення ефективності роботи у конкретних справах та вдосконалення процесів своєї діяльності, міститься одночасно у ст. 5 та ч. 5 ст. 8; положення про те, що БФР здійснює свою діяльність з дотриманням законодавства про захист персональних даних – в абз. 3 ч. 7, абз. 3 ч. 9 ст. 6, ч. 4 ст. 9, ч. 1 ст. 11, а порядок призначення керівника БФР – у ч. 1 ст. 14 та одночасно у ч. 1 ст. 16. 
У проекті також дублюються приписи таких законодавчих актів, як Закон України «Про державну службу» (ч. 2 ст. 20), Закон України «Про доступ до публічної інформації» (ч.ч. 2, 3 ст. 32) та ін.

За межі предмету регулювання проекту виходять питання обов’язків Антимонопольного комітету України, Фонду державного майна України, органу фінансового контролю, а також інших державних органів, що здійснюють державний контроль за дотриманням фізичними та юридичними особами законодавства України (ч. 6 ст. 6), оскільки їх правовий статус визначається відповідно законами України «Про Антимонопольний комітет України», «Про Фонд державного майна України» тощо. 
Аналогічне зауваження стосується визначення у ст. 15 проекту основних повноважень міністра фінансів (далі – Міністр) у відносинах з БФР, тоді як повноваження міністрів в цілому визначаються спеціальними законами України «Про Кабінет Міністрів України» та «Про центральні органи виконавчої влади», а повноважень Міністра  – постановою Кабінету Міністрів України «Про затвердження Положення про Міністерство фінансів України» від 20 серпня 2014 р. № 375.
4. Законопроект містить низку внутрішніх неточностей та суперечностей. Наприклад: 
1) у ч. 7 ст. 19 зазначено, що трудові відносини працівників БФР регулюються законодавством про працю, державну службу та укладеними трудовими договорами (контрактами), а в абз. 2 ч. 2 ст. 1 стверджується, що закони України «Про центральні органи виконавчої влади» та «Про державну службу» застосовується лише в частині, що не суперечить положенням законопроекту; 
2) в абз. 4 ч. 7 ст. 6 міститься припис, що повідомлення суб’єктами, яким БФР адресовано обґрунтований письмовий запит на надання інформації, третіх осіб стосовно того, що про них збирається інформація – заборонено і тягне за собою відповідальність, передбачену законом. Водночас, у ч. 4 ст. 9 проекту визначено, що діяльність БФР, пов’язана із захистом і обробкою персональних даних, здійснюється на підставах, визначених Конституцією України, Законом України «Про захист персональних даних». У свою чергу, у п. 2 ч. 2 ст. 8 Закону України «Про захист персональних даних» чітко визначено, що суб’єкт персональних даних має право отримувати інформацію про умови надання доступу до персональних даних, зокрема, інформацію про третіх осіб, яким передаються його персональні дані;
3) відповідно до ч. 3 ст. 21 особа може бути звільнена з посади БФР за підсумками стажування, якщо вона не відповідає вимогам щодо працівників БФР, визначеним в абз. 1 ч. 3 ст. 19, ч. 1 ст. 20 проекту, тоді як у ч. 1 ст. 20 чітко визначено, що особа не може бути призначена на посаду у БФР, якщо вона не відповідає певним вимогам, викладеним у цій статті.
5. З огляду на основні завдання БФР (участь у забезпеченні безпеки держави шляхом комплексної протидії кримінальним правопорушенням, які несуть суттєвий негативний вплив на національну економіку, сприяють її тінізації, масштабній недобросовісній конкуренції, витоку капіталу та іншим негативним явищам, які уповільнюють темпи економічного зростання та загрожують національним інтересам у сфері економіки, та ін. – ст. 4), дещо нелогічним є положення проекту щодо «залучення іноземних спеціалістів як консультантів щодо підвищення ефективності роботи у конкретних справах та для вдосконалення процесів своєї діяльності» (ч. 4 ст. 5). 
6. Дещо сумнівною, на наш погляд, виглядають пропозиції щодо правового статусу керівника БФР. По-перше, порядок призначення його на посаду Кабінетом Міністрів України за поданням Міністра без проведення обов’язкового конкурсу (ст. 14 проекту) не відповідає ідеям створення незалежного та безстороннього органу, який спроможний піклуватись про охорону державних фінансів від злочинних посягань, та містить значні корупційні ризики. Враховуючи досить широкі повноваження БФР у сфері економічної безпеки держави та можливості втручання в економічні процеси, доступу до всіх інформаційних ресурсів та автоматизованих систем, така ситуація є неприйнятною. 
По-друге, видається зайвою вимога до кандидата на посаду керівника БФР щодо знання двох іноземних мов (ч. 2 ст. 16 проекту), які є офіційними мовами Ради Європи. Такі вимоги не корелюються із функціями БФР та не свідчать про рівень компетенції особи у професійних питаннях. Так, наприклад, для посад державних службовців категорії «А» (державний секретар Кабінету Міністрів України та його заступники, державні секретарі міністерств; керівники центральних органів виконавчої влади, які не є членами Кабінету Міністрів України, та їх заступники, керівники апаратів Конституційного Суду України, Верховного Суду, вищих спеціалізованих судів та їх заступники тощо) законодавство України про державну службу вимагає володіння однією іноземною мовою, яка є однією з офіційних мов Ради Європи (п. 1 ч. 2 ст. 20 Закону України «Про державну службу»). До міністрів Кабінету Міністрів України висуваються тільки вимоги щодо вільного володіння державною мовою (ч. 1 ст. 7 Закону України «По Кабінет Міністрів України»). 
Враховуючи такі суворі вимоги проекту, одночасно із правилом, що одна і та сама особа не може обіймати цю посаду два строки підряд (ч. 3 ст. 16), підібрати кандидатуру на посаду керівника БФР із часом може бути складно, що значно знизить ефективність роботи даного органу в цілому.

По-третє, освітні вимоги до кандидата на посаду керівника БФР навпаки знижені відносно вимог Закону України «Про державну службу». Зокрема, відповідно до п. 1 ч. 1 ст. 19 зазначеного Закону, рівень освіти державних службовців категорій «А» та «Б» має бути не нижчим від магістра, тоді як у керівника БФР освітньо-кваліфікаційний рівень може бути як магістра, так і спеціаліста.

 7. Викликає занепокоєння наявність у проекті такої підстави звільнення з посади керівника БФР, як «внесення Міністром на розгляд Кабінету Міністрів України подання про звільнення керівника БФР» (абз. 4 ч. 4 ст. 16). Адже зазначене положення не містить вимог щодо обґрунтованості та не пов’язує подання Міністра з об’єктивними обставинами як-то порушення керівником БФР етичних норм або суперечливого застосування правових норм тощо. Отже, такий підхід створює значні корупційні ризики та знижує рівень незалежності БФР в цілому.
8. У пояснювальній записці до проекту зазначається, що «існування спеціалізованого органу для боротьби з якимось одним явищем (наприклад, податковими злочинами), за законами функціонування бюрократичних систем призводить до того, що сам такий орган певною мірою консервує, і виступає запорукою існування того явища (податкових злочинів), з яким він покликаний боротися: адже повна перемога над цим явищем означає як наслідок ліквідацію самого органу. Навіть значне зменшення відповідного явища має призводити до значного скорочення штатної чисельності органу. А як система такий орган в цьому не зацікавлений». Водночас, частиною 4 ст. 13 проекту встановлено, що гранична чисельність особового складу БФР може змінюватись, залежно від рівня злочинності, в контексті кримінальних правопорушень, віднесених законом до підслідності БФР на підставі звіту керівника БФР два рази на рік. 
На наш погляд, такі законодавчі приписи суттєво погіршать соціальне становище осіб рядового та начальницького складу БФР, їх очікування щодо кар’єрного росту та, зрештою, сприятимуть відтоку професійних кадрів. Крім того, у випадку нагальної необхідності збільшення кількості особового складу на практиці це буде досить складно реалізувати в силу необхідності збільшення розміру бюджетного фінансування БФР.
9. Не можна погодитися з пропозицією проекту щодо встановлення особливого порядку одержання заяв і повідомлень про кримінальні правопорушення, віднесені до підслідності БФР. Зокрема, в ч. 1 ст. 12 проекту пропонується приймати такі заяви та повідомлення (навіть, анонімні) через спеціальні телефонні лінії, або через офіційний веб-сайт БФР чи засобами електронного зв’язку (причому не зазначається, яким чином ця інформація вноситься до Єдиного реєстру досудових розслідувань). На наш погляд, ці положення проекту суперечать приписам чинного Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК), адже визначення порядку кримінальних проваджень є основним призначенням саме КПК (див. статтю 1 вказаного Кодексу). Тим самим також створюються реальні передумови для службових зловживань під час досудового розслідування в межах кримінального провадження щодо корупційних злочинів. До того ж у проекті не враховано, що окрім заяв та повідомлень про кримінальні правопорушення підставами для внесення до Єдиного реєстру досудових розслідувань є й інші відомості, зокрема, виявлені з іншого джерела обставини, що можуть свідчити про вчинення кримінального правопорушення (ч. 5 ст. 214 КПК).
10. У ч. 2 ст. 18 проекту передбачено, що «керівнику Бюро фінансових розслідувань, його першому заступнику та заступнику доступ до державної таємниці усіх ступенів секретності надається за посадою після взяття ними письмового зобов’язання щодо збереження державної таємниці». На наш погляд, у даному випадку необхідно обов’язкове посилання на Закон України «Про державну таємницю», оскільки саме ним регулюються суспільні відносини щодо охорони державної таємниці з метою захисту національної безпеки України. При цьому надання допуску до державної таємниці передбачає: 1) визначення необхідності роботи громадянина із секретною інформацією; 2) перевірку громадянина у зв’язку з допуском до державної таємниці; 3) взяття громадянином на себе письмового зобов’язання щодо збереження державної таємниці, яка буде йому довірена; 4) одержання у письмовій формі згоди громадянина на передбачені законом обмеження прав у зв’язку з його допуском до державної таємниці; 5) ознайомлення громадянина з мірою відповідальності за порушення законодавства про державну таємницю (див. ч. 7 ст. 22 вказаного Закону), – а не тільки взяття на себе письмового зобов’язання щодо збереження державної таємниці.
11. Вважаємо за необхідне також зазначити, що реалізація даного законопроекту збільшить видаткову частину державного бюджету в частині коштів на створення та утримання БФР, а також на матеріальне заохочення осіб, які надають допомогу в попередженні, виявленні, припиненні і розслідуванні кримінальних правопорушень, віднесених до підслідності БФР (п. 5 ч. 4 ст. 8 проекту). З огляду на це, а також відповідно до вимог ч. 3 ст. 91 Регламенту Верховної Ради України та ст. 27 Бюджетного кодексу України до проекту мало бути додане фінансово-економічне обґрунтування. Але у доданих до проекту супровідних документах таке обґрунтування відсутнє. 
Крім того, неприйнятною є пропозиція проекту щодо надання можливості додаткового фінансування БФР за рахунок допомоги в межах проектів міжнародної технічної допомоги (ч. 1 ст. 17), 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 в межах, передбачених Законом України про Державний бюджет України на відповідний рік.
Щодо змін до Кодексу України про адміністративні правопорушення.

Законопроектом пропонується внести зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП), якими, в тому числі, встановити відповідальність за невиконання законних вимог посадових осіб БФР (ст. 185-14 КУпАП в редакції проекту). 
Звертаємо увагу, що аналіз змін, які вносились до КУпАП останнім часом, виявляє тенденцію до збільшення складів адміністративних правопорушень, які передбачають відповідальність за невиконання приписів або законних вимог, розпоряджень або ухилення від виконання, або перешкоджання посадовим особам, які мають відповідні владні повноваження, щодо усунення порушень законодавства. На сьогоднішній день КУпАП містить в собі близько 50 таких складів, які відрізняються між собою лише належністю посадових осіб до того чи іншого державного органу. Таку тенденцію не можна визнати позитивною, оскільки Кодекс перевантажується значною кількістю статей, які по суті мають один і той же предмет регулювання – встановлений порядок  управління. Тому замість доповнення КУпАП ще одним таким складом правопорушення (йдеться про зміст ст. 185-14 КУпАП в редакції проекту) доцільно було б здійснити їх уніфікацію з урахуванням досвіду практики застосування цих статей. Достатньо однієї статті Кодексу, диспозиція якої встановлювала б відповідальність за невиконання передбачених законом вимог посадових осіб державних органів, ненадання їм на законні вимоги інформації документів тощо із достатньо варіативною санкцією, яка передбачає достатню кількість видів адміністративних стягнень та їх розмір задля того, щоб диференціювати вчинене адміністративне порушення за ступенем суспільної шкідливості. 

Щодо змін до КПК.
1. Третє речення ч. 6 ст. 36 КПК у проекті пропонується викласти в такій редакції: «Скасування зазначених постанов слідчих та прокурорів Національного антикорупційного бюро України може бути здійснено лише Генеральним прокурором України або особою, яка виконує його обов’язки, а постанов слідчих Бюро фінансових розслідувань лише керівником регіональної прокуратури (його заступниками), Генеральним прокурором України (його заступниками) або особою, яка виконує його обов’язки». На наш погляд, запропонована редакція не дозволяє однозначно встановити, в яких випадках та ким із зазначених суб’єктів може бути здійснене скасування постанов слідчих БФР, а відтак, чи не матиме місце дублювання повноважень.

2. Звертаємо увагу на неможливість механічного виключення органів, що здійснюють контроль за додержанням податкового і митного законодавства, з переліку оперативних підрозділів (ч. 1 ст. 41 КПК в редакції проекту). Адже ці зміни не узгоджуються з ч. 1 ст. 5 Закону України «Про оперативно-розшукову діяльність» (в редакції проекту), відповідно до якої оперативно-розшукова діяльність здійснюється, зокрема, оперативними підрозділами органів доходів і зборів (оперативними підрозділами, які ведуть боротьбу з контрабандою). Тобто, відповідними підрозділами центрального органу виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну податкову і митну політику, митницями та митними постами (детальніше див. п. 34-1 ч. 1 ст. 4 Митного кодексу України).

3. Юридично необґрунтованою є пропозиція віднести до підслідності БФР, як центрального органу виконавчої влади, який реалізує державну політику з питань запобігання, виявлення, припинення, розслідування та розкриття кримінальних правопорушень у сфері господарської діяльності, які прямо чи опосередковано заподіюють шкоду публічному інтересу у сфері фінансів, злочин, передбачений ст. 224 Кримінального кодексу України (далі – КК) «Виготовлення, збут та використання підроблених недержавних цінних паперів», в той час, як злочин, передбачений ст. 199 КК «Виготовлення, зберігання, придбання, перевезення, пересилання, ввезення в Україну з метою використання при продажу товарів, збуту або збут підроблених грошей, державних цінних паперів, білетів державної лотереї, марок акцизного податку чи голографічних захисних елементів» залишається у підслідності Національної поліції (див. ст. 216 КПК).

4. Законопроектом пропонується абз. 1 ч. 9 ст. 216 КПК викласти в такій редакції: «У кримінальних провадженнях щодо кримінальних правопорушень, передбачених статтями 209 і 209-1 Кримінального кодексу України, досудове розслідування здійснюється детективами Бюро фінансових розслідувань або слідчим органу до підслідності якого відноситься суспільно небезпечне протиправне діяння, що передувало легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, крім випадків, коли ці кримінальні правопорушення віднесено згідно із цією статтею до підслідності Національного антикорупційного бюро України». При цьому ані зміст самого законопроекту, ані пояснювальної записки до нього не дозволяє встановити, коли кримінальні правопорушення, передбачені статтями 209, 209-1 КК, віднесені до підслідності того чи іншого з названих органів.

Щодо змін до законів України «Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів» та «Про судоустрій і статус суддів».
Змінами до ч. 1 ст. 2 Закону України «Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів» пропонується змінити визначення поняття правоохоронних органів, доповнивши його, крім БФР, також Державним бюро розслідувань. Враховуючи назву проекту «Про Бюро фінансових розслідувань», відповідна норма в частині Державного бюро розслідувань знаходиться поза межами його предмету правового регулювання.

Аналогічне зауваження стосується п. 4 ч. 4 ст. 87 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» (у редакції проекту), в якому до осіб, які не можуть бути членами Громадської ради доброчесності, віднесено в тому числі осіб, які протягом останніх п’яти років працювали в Державному бюро розслідувань.

Крім того, юридично необґрунтованою є пропозиція віднести до переліку осіб, які не можуть бути членами Громадської ради доброчесності осіб, які протягом останніх п’яти років працювали в БФР. Адже Закон України «Про судоустрій і статус суддів» прийнятий 02.06.2016 р. і набрав чинності 30.09.2016 р. (тобто, 3 роки тому). БФР як центральний орган виконавчої влади ще не створене. У п. 6 розділу VI «Прикінцеві та перехідні положення» проекту зазначено, що у разі його прийняття Кабінет Міністрів України буде уповноважений протягом трьох місяців з дня набрання чинності цим пунктом вжити заходів щодо забезпечення створення та діяльності БФР та його територіальних управлінь. Відтак на осіб, які працюватимуть в БФР, не можуть поширюватися обмеження, передбачені п. 4 ч. 4 ст. 87 Закону України «Про судоустрій і статус суддів».

Узагальнюючий висновок: законопроект потребує доопрацювання із урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.
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