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 До №3062  від 08.12.2009
Президент України

ВИСНОВОК 

на Пропозиції Президента України до Закону України 
«Про внесення змін до Закону України 

«Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом»

Президент України пропонує відхилити  прийнятий Верховною Радою України 6 листопада 2009 року Закон України "Про внесення змін до Закону України "Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом", оскільки, на його думку, цей закон  не пропонує принципово нових методів та механізмів боротьби з легалізацією доходів, одержаних злочинним шляхом, а лише наділяє Спеціально уповноважений орган невиправдано великими повноваженнями, які не відповідають реальним потребам боротьби з економічною злочинністю та протидії фінансуванню тероризму. 

 Головне науково-експертне управління розглянуло пропозиції Президента України до вищезазначеного Закону і вважає доцільним зауважити наступне.
   1. Частково можна погодитися із зауваженнями,  що Спеціально уповноважений орган прийнятим Законом наділено невиправдано великими повноваженнями, зокрема, щодо збирання та зосередження в межах одного органу необмеженого обсягу фінансової інформації та з тим, що обсяг та зміст інформації чітко не визначені Законом  (абзаци другий – п’ятий Пропозицій).
   2. У своїх пропозиціях Президент зауважує, що зосередження масиву інформації про суб'єктів господарювання (фінансовий стан, інформація про власників підприємств, майновий стан тощо) створюватиме ризик заінтересованості інших суб'єктів у заволодінні наявною інформацією про будь-якого суб'єкта для власних цілей, а відтак, потребуватиме істотного поліпшення технічного та організаційного забезпечення захисту інформації, що також потребуватиме значних бюджетних ресурсів (абзац шостий Пропозицій). Управління звертає увагу на те, що отримання інформації про фінансові операції (в тому числі про фінансовий стан, про власників підприємств, майновий стан суб’єктів господарювання) є одним із основних завдань відповідних суб’єктів фінансового моніторингу. Така інформація має підлягати  аналізу та сприяти прийняттю відповідних рішень у разі  виявлення при цьому обґрунтованих  підстав. Істотне поліпшення технічного та організаційного забезпечення захисту інформації безумовно потребуватиме значних бюджетних ресурсів. Проте, якщо держава прийняла на себе зобов’язання боротьби з корупцією, то такі витрати є логічними. Крім того, слід також звернути увагу на те, що Кримінальним кодексом України (стаття 209-1) передбачена кримінальна відповідальність за розголошення у будь-якому вигляді інформації, що надається до Держфінмоніторингу. До того ж, ця норма в повній мірі розповсюджується також і на працівників Держфінмоніторингу.
           3. Некоректним є зауваження Президента (абзац сьомий Пропозицій), що пропоновані підходи до повноважень Спеціально уповноваженого органу не узгоджуються з  вимогами частини третьої статті 32 Конституції України, яка «забороняє збирання, зберігання, використання і поширення конфіденційної інформації про особу без її згоди, крім визначених законом випадків, і лише в інтересах національної безпеки, економічного добробуту і прав людини, забороняє втручання в особисте життя людини, крім випадків, передбачених Конституцією України, гарантує судовий захист права вимагати вилучення будь-якої інформації, права на відшкодування матеріальної і моральної шкоди, завданої збиранням, зберіганням, використанням та поширенням такої недостовірної інформації» (частини перша, друга та четверта статті 32). Слід звернути увагу на те, що питання запобігання та протидії легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом повною мірою стосуються інтересів національної безпеки нашої держави і саме Законом, як того вимагає Конституція України, і встановлено ті саме випадки надання  інформації про особу без її згоди. Аналогічні застереження стосуються також положень абзаців вісімнадцятого  – двадцять першого Пропозицій.
          4. Можна погодитися  із зауваженням, що повноваження Спеціально уповноваженого органу, який за статтею 1 цього Закону є центральним органом виконавчої влади зі спеціальним статусом, мають  визначатися  Законом, а не  іншими  законодавчими актами (абзац восьмий Пропозицій).  У той же час, вважаємо недостатньо обґрунтованим зауваження, що  норми Закону щодо наділення Спеціально уповноваженого органу  повноваженнями видавати нормативно-правові акти (п.6 ст.20) є неконституційними. Наявність таких повноважень  є необхідною умовою належного виконання цим державним органом  своїх завдань та функцій покладених на  нього прийнятим Законом. Крім того, можливість видання Спеціально уповноваженим органом нормативно-правових актів вже міститься в чинному Законі.

5. Не достатньо обґрунтованими є положення абзацу дев’ятого Пропозицій, в якому зазначається,   що всупереч  вимог статті 19 Конституції України, за якою органи державної влади та їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України, Законом фактично встановлюється підпорядкування Спеціально уповноваженому органу (яким є центральний орган виконавчої влади зі спеціальним статусом з питань фінансового моніторингу) інших суб'єктів державного фінансового моніторингу. Зокрема,   надання Спеціально уповноваженому органу доступу до власних автоматизованих систем Національного банку України, Державної комісії з цінних паперів та фондового ринку, Державної комісії з регулювання ринків фінансових послуг України та безоплатне надання зазначеними органами, без обґрунтування доцільності, інформацію (довідки, копії документів), у тому числі ту, що становить банківську або комерційну таємницю (ст.ст. 14, 18, 20).  Складно погодитися з таким твердженням, оскільки питання взаємовідносин, прав та обов’язків Спеціально уповноваженого органу, інших органів державної влади та місцевого самоврядування  визначаються Законом, що розглядається (ст. 14, п. 3 ст. 18, п. 2 ст.20) і  що не суперечить,  а, навпаки,  відповідає вимогам статей 6 та 19 Конституції України.  Більше того, розглядуваний Закон жодним чином, не встановлює норм та правил підпорядкування зазначених у Пропозиціях Президента органів державної влади та місцевого самоврядування Спеціально уповноваженому органу, а тільки надання ними встановленого цим Законом обсягу інформації.
            6. Можна погодитися із зауваженням, яке міститься у абзаці десятому Пропозицій, щодо  невідповідності положень  частини другої ст. 25 Закону, згідно з якими  Спеціально уповноважений орган щороку у березні подає звіт парламентським комітетам про стан запобігання та протидії легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансуванню тероризму,  вимогам  ст. 89 Конституції України та Закону України «Про комітети Верховної Ради України.  Слід вказати, що  за змістом частини першої ст. 89 Конституції України Верховна   Рада   України   створює комітети для   здійснення законопроектної роботи, підготовки і попереднього розгляду питань, віднесених   до  її  повноважень,  виконання  контрольних  функцій. Відповідні положення містяться у Законі України «Про комітети Верховної Ради України». 

              7. Частково можна погодитися з застереженнями, що містяться в  абзацах одинадцятому та дванадцятому  Пропозицій, щодо  віднесення Спеціально уповноваженого органу до правоохоронних органів. Адже, слідуючи логіці прийнятого Закону можна констатувати, що Спеціально уповноважений орган самостійно не виконує правоохоронних функцій, а взаємодіє з відповідними правоохоронними органами при виконанні покладених на нього завдань, функцій та повноважень (ст.ст. 18, 20). Водночас, ідея визначити систему  гарантій посадовим особам Спеціально уповноваженого органу видається конструктивною і потребує законодавчого оформлення у тексті прийнятого Закону.

8. Частково можна   погодитися з положеннями абзаців  тринадцятого – сімнадцятого Пропозицій стосовно відсутності у прийнятому Законі єдиних  підходів до критерії оцінки операцій, які  потребують фінансового моніторингу (ст.ст. 1, 11, 15).  Дійсно, аналіз положень прийнятого Закону дає підстави констатувати наявність недостатньо чітких критеріїв щодо здійснення фінансового моніторингу (зокрема, пункти 1, 6, 14, 15 статті1), відсутність чіткого визначення  у прийнятому законі окремих положень, які при практичному застосуванні можуть довільно тлумачитися (пункти 2 та 3 статті 11), розширеного переліку ознак фінансових операцій, які підлягають обов’язковому фінансовому моніторингу (стаття 15). Реалізація зазначених положень Закону на практиці може значно посилити значимість суб’єктивних чинників в оцінці фінансових операцій. Однак, достатньо позитивним видається запровадження вартісної оцінки фінансової операції, яка потребує обов’язкового фінансового моніторингу (абзац перший частини першої статті 15).
9. Не достатньо обґрунтованими виглядають положення абзаців  двадцять другого - двадцять сьомого  Пропозицій у частині, що стосується обмеження права власності фізичних та юридичних осіб на підставі окремих положень Закону.  Зокрема, важко погодитися з тим, що покладення  на суб’єктів первинного фінансового моніторингу обов’язку  щодо призначення та утримання спеціального працівника, відповідального за ведення фінансового моніторингу (ст. 6 та 7) порушуватиме право таких суб’єктів щодо розпорядження належним їм майном на праві власності (ст. 41 Конституції України, ст. 319 ЦК України).  Насамперед, необхідно вказати на те, що прийняття суб’єктами первинного моніторингу на роботу того чи іншого працівника (наприклад, керівника підприємства, бухгалтера тощо) є необхідною умовою  виконання ними своїх обов’язків визначених законом. А прийняття на роботу спеціального працівника пов’язане із виконанням суб’єктами первинного фінансового моніторингу законодавства про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом.  Принагідно також слід вказати, що  використання власності не є довільним.  За змістом Конституції України «використання  власності  не  може  завдавати  шкоди   правам, свободам та гідності громадян, інтересам суспільства» (частина сьома ст. 41).  Очевидно, що здійснення фінансового моніторингу пов’язане  з забезпеченням як прав  і  свобод людини, також з інтересами суспільства. Крім того, доречним буде підкреслити, що питання прийняття відповідального (спеціального) працівника  суб’єктів первинного фінансового моніторингу вже передбачено у чинній редакції Закону України «Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню)  доходів, одержаних злочинним шляхом» (частини друга, третя ст. 5).

          10. Навряд ми можна  погодитися із зауваженнями абзацу двадцять дев’ятого Пропозицій, щодо невідповідності  вимогам ст. 41 Конституції України запровадження обмеження права клієнтів на розпорядження грошовими коштами, що знаходяться на його рахунку разі зупинення фінансових операцій, які можуть бути пов’язані з легалізацією (відмиванням) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансуванням тероризму, передбачених законом» (стаття 17). Слід  зауважити, що згідно з  чинною редакцією ст. 1074 ЦК України обмеження  прав  клієнта  щодо   розпоряджання   грошовими коштами,  що  знаходяться на його рахунку,  не допускається,  крім випадків обмеження права розпоряджання рахунком за рішенням суду у випадках, встановлених законом. У звязку із цим, слід зазначити, що  питання зупинення  здійснення фінансових операцій   законодавчо врегульовані як в чинній редакції Закону (ст. 12-1), так і у прийнятому Законі  (ст. 17). До того ж,  доцільно звернути увагу на те, що зупинення фінансових операцій на певний строк за наявності вагомих підстав, визначених саме цим Законом, є превентивним заходом, який дозволяє виявити операції, які  можуть тлумачитися  як відмивання коштів або фінансування тероризму. Крім того, запровадження такого заходу відповідає міжнародним стандартам у сфері боротьби з відмиванням коштів.
          11. Частково  можна погодитися з положеннями абзаців двадцять восьмого - тридцять дев’ятого Пропозицій, у яких йдеться про те, що окремі положення прийнятого Закону  звужують зміст та обсяг прав громадян. Так, дійсно, пропоноване у Законі збільшення термінів зупинення  проведення фінансової операції до сімнадцяти днів (частина п’ята ст. 17)  не відповідає вимогам частини третьої ст. 22 Конституції України, якою передбачено, що при прийнятті нових  законів  або  внесенні  змін  до  чинних законів не допускається звуження змісту та обсягу існуючих прав і свобод.  

         Проте дискусійним є твердження, що  прийнятий Закон не забезпечує гарантії конституційного права особи на відшкодування за рахунок держави матеріальної та моральної шкоди, передбаченого  статтею 56 Конституції України.   Аналіз прийнятого Закону дає підстави вважати, що у ньому визначено повноваження, права, обов’язки  Спеціально уповноваженого органу та інших суб’єктів фінансового моніторингу (ст.ст. 14,15, 18-20), а, відтак, можна дійти висновку про можливість  оцінки прийнятого ними рішення, як законного або, навпаки,  – незаконного.  До того ж, відповідно до частини третьої статті 8 чинного Закону суб'єкти первинного фінансового моніторингу, їх посадові особи та інші працівники не несуть дисциплінарну, адміністративну, цивільно-правову та кримінальну відповідальність за надання Уповноваженому органу інформації про фінансову операцію, 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.

          12. Можна погодитися з неконституційністю обмеження членства посадових осіб Спеціально уповноваженого органу в партіях, рухах та будь-яких інших громадських об'єднаннях. Принагідно слід зазначити, що в Конституції України  відповідні обмеження не встановлені (ст. 36). 

           Логічними видаються зауваження  до положень Закону про обмеження, тимчасове припинення дії чи анулювання ліцензії або іншого спеціального дозволу на право провадження певних видів діяльності суб'єкта первинного фінансового моніторингу на підставі рішення суб'єкта державного фінансового моніторингу (ст. 23). 
          13. Не можна в цілому  погодитися із зауваженням, яке міститься у  абзаці 35 Пропозицій,  що пропоновані Законом зміни до частини третьої ст. 1087 ЦК України, згідно з якими граничні суми розрахунків у готівковій формі для юридичних та фізичних осіб  встановлюються Національним банком України, не відповідають вимогам частини третій ст. 22 Конституції   України. Слід зауважити, що згідно з чинною  редакцією частини другої ст. 1087  ЦК України «розрахунки  між юридичними особами,  а також розрахунки за участю   фізичних   осіб,   пов'язані    із    здійсненням ними підприємницької  діяльності,  провадяться  в  безготівковій формі. Розрахунки між цими особами  можуть  провадитися  також  готівкою, якщо інше не встановлено законом». 
          14. Можна погодитися з аргументами Президента України щодо необхідності більш чіткого визначення норм статті 22 Закону щодо порядку   видачу іноземній державі осіб, які вчинили злочин на принципах взаємності, оскільки у запропонованому вигляді вони не  узгоджуються з вимогами статті 25 Конституції України (абзаци 37 - 38 Пропозицій). 
           15. Вважаємо недостатньо необґрунтованим зауваження (абзац 39 Пропозицій), що  норма закону, якою  суб'єктів первинного фінансового моніторингу (в тому числі адвокатів, нотаріусів, аудиторів) зобов’язано забезпечувати безперешкодний доступ на запит суб'єктам державного фінансового моніторингу та правоохоронним органам до документів або інформації, що міститься в них, відповідно до вимог законодавства такою, що  суперечить вимогам ст. 30 Конституції України,  згідно з якими не допускається проникнення до житла чи до  іншого  володіння особи,  проведення  в  них  огляду  чи   обшуку   інакше   як   за вмотивованим рішенням суду.  У цьому зв’язку звертаємо увагу на те, що відповідна норма закону  містить вираз «відповідно до вимог законодавства». Водночас, на нашу думку, зазначена норма мала б бути викладена більш чітко.

У прийнятому Законі йдеться  про доступ до відомостей та інформації, а не про право органів первинного фінансового моніторингу здійснювати огляд, обшук  житла чи іншого володіння.
           16. Дещо нелогічними видаються аргументи абзаців сорокового - сорок другого  Пропозицій щодо невідповідності  ст. 92 Конституції України окремих положень Закону, якими Спеціально уповноважений орган наділяється  правом видавати нормативно-правові акти, які  визначають правила поведінки громадян. Аналіз  конкретних положень Закону, які згадуються у Пропозиціях (ст.ст. 3,6,18 тощо), показує, що у зазначених статтях йдеться виключно про регулювання відносин щодо запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом у межах визначених цим Законом. 
         17. Слушними видаються зауваження, які містяться у абзацах сорок третьому – сорок п’ятому  Пропозицій, щодо законодавчої невизначеності переліку політичних посад.

         18.  Не можна  погодитися із зауваженнями  в яких йдеться  про начебто легалізацією цим Законом грального бізнесу (абзац п’ятдесят другий  Пропозицій). Це пов’язано з тим, що суб’єктів грального бізнесу пропонується віднести до суб’єктів фінансового моніторингу.   З цього приводу, слід зауважити, що Закон не регулює відносин з питань грального бізнесу та не скасовує його заборону, яка запроваджена на підставі Закону України «Про заборону грального бізнесу». Та обставина, що Закон встановлює обов’язки суб’єктів грального бізнесу дає підстави констатувати, що вони матимуть чинність лише  у разі легалізації грального бізнесу відповідним законом. 

         19. Можна погодитися з  змістом застережень, що містить абзац  п’ятдесят третій Пропозицій,  щодо  переобтяженості Закону категоріальним та понятійним апаратом.  
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