До реєстр. № 3062

(друге читання) 

Зауваження

до проекту Закону України 

“Про внесення змін до деяких 

законодавчих актів України щодо запобігання 

легалізації доходів, одержаних злочинним шляхом, 

або фінансуванню тероризму”

(реєстраційний № 3062)

У Головному юридичному управлінні розглянуто зазначений проект, підготовлений до другого читання, та висловлюються такі зауваження. 

Як вбачається з пояснювальної записки до законопроекту, нова редакція цього закону спрямована на забезпечення реалізації положень Сорока рекомендацій Групи з розробки фінансових заходів боротьби з відмиванням грошей (FATF), затверджених на Берлінському засіданні Групи у червні 2003 року, Конвенції Ради Європи про відмивання, пошук, арешт та конфіскацію доходів, одержаних злочинним шляхом, та про фінансування тероризму, а також Директиви Європейського Парламенту та Ради 2005/60/ЄС щодо запобігання використанню фінансової системи з метою відмивання коштів та фінансування тероризму.

Аналіз тексту доопрацьованого законопроекту, в якому чисельні пропозиції народних депутатів України враховано несистемно, свідчить про те, що в ньому не лише збереглися недоліки, на які свого часу зверталася увага Головним науково-експертним управлінням, а й виникли інші.

Тому вважаємо за доцільне звернути увагу на положення принципового характеру та ключові проблеми, які не було усунуто при доопрацюванні законопроекту.

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

На наш погляд, передбачені проектом механізми реалізації міжнародних угод 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. 

I. 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, коло яких визначено проектом, зокрема: юридичні особи, що відповідно до законодавства забезпечують здійснення фінансових операцій, а також спеціально визначені суб’єкти первинного фінансового моніторингу, а саме — торговці нерухомістю (ріелтори), дорогоцінними металами і дорогоцінним камінням та виробами з них, предметами антикваріату або мистецтва; нотаріуси, адвокати, юридичні та фізичні особи — суб’єкти підприємницької діяльності, що надають юридичні послуги, аудитори, аудиторські фірми, суб’єкти підприємницької діяльності, що надають послуги з бухгалтерського обліку, тощо (стаття 5).

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 достатньої інформації про фінансову установу, її репутацію», стосовно політичних діячів або пов’язаних з ними осіб – «вживати заходів для з’ясування джерел походження коштів таких осіб» (стаття 6 проекту).

При цьому «суб’єкти фінансового моніторингу, їх посадові особи та інші працівники не несуть відповідальності за шкоду, заподіяну юридичним і фізичним особам у зв’язку з виконанням ними службових обов’язків під час проведення фінансового моніторингу, якщо вони діяли у межах завдань, обов’язків та у спосіб, що передбачені цим Законом» (стаття 24 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.

Крім того, пунктом 15 частини другої статті 6 проекту передбачено, що суб’єкт первинного фінансового моніторингу (у тому числі, адвокати, нотаріуси, аудитори тощо) зобов’язаний 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, що, як вбачається, не враховує вимог статті 30 Конституції України, за якою порядок проникнення до житла чи до іншого володіння особи, проведення в них огляду і обшуку встановлюється виключно законом.

До того ж відповідно до підпункту а) пункту 2 частини четвертої статті 6 проекту суб’єкт первинного фінансового моніторингу має право встановлювати відносини з політичними діячами та 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.

II. 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, та здійснює повноваження відповідно до законодавства”, “координує шляхом погодження будь-яких нормативно-правових актів суб’єктів державного фінансового моніторингу”, “визначає та затверджує за погодженням із суб’єктами державного фінансового моніторингу критерії ризиків та додаткові ознаки фінансових операцій, що підлягають внутрішньому фінансовому моніторингу”, “має право для здійснення своїх повноважень утворювати, реорганізовувати та ліквідовувати в Автономній Республіці Крим і областях структурні підрозділи, а також відповідні навчальні заклади” тощо (стаття 18 проекту).
1.  Проект допускає можливість регулювання відносин, які виникають у сфері запобігання легалізації доходів, одержаних злочинним шляхом (незалежно від їх характеру), нормативно-правовими актами спеціально уповноваженого органу та інших державних органів, уповноважених здійснювати регулювання діяльності суб’єктів первинного фінансового моніторингу (статті 3, 6). Наприклад, визначати перелік осіб, на яких поширюються спеціальні вимоги закону (статті 5, 14); порядок безперешкодного доступу на запит суб’єктам державного фінансового моніторингу та правоохоронним органам до документів або інформації, що міститься в них (стаття 6); спосіб ідентифікації, порядок оновлення на постійній основі інформації про суть діяльності клієнта та його фінансовий стан (статті 6 та 9); обов’язки щодо здійснення суб’єктами господарювання та фізичними особами заходів у цій сфері (стаття 6), встановлення відповідальності (стаття 23); порядок подання органами державної влади спеціально уповноваженому органу інформації (копії документів), необхідної для виконання покладених на нього завдань (стаття 12); порядок обміну інформацією, її розкриття та захист суб’єктами первинного фінансового моніторингу, органами виконавчої влади та Національним банком України (статті 12 та 14); порядок доступу спеціально уповноваженого органу, в тому числі автоматизованого, до баз даних суб’єктів державного фінансового моніторингу та інших органів державної влади (стаття 20) тощо.

2. Крім того, згідно з пунктом 8 частини другої статті 18 законопроекту спеціальний уповноважений орган відповідно до покладених на нього завдань координує шляхом погодження будь-яких нормативно-правових актів суб’єктів державного фінансового моніторингу, регуляторну діяльність з питань запобігання та протидії легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансуванню тероризму, а також погоджує із суб’єктами державного фінансового моніторингу проекти власних нормативно-правових актів, що стосуються виконання відповідними суб’єктами первинного фінансового моніторингу законодавства у сфері запобігання та протидії легалізації (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансуванню тероризму.

На наш погляд, функцію погодження нормативно-правових актів (очевидно, йдеться про проекти відповідних нормативно-правових актів?) суб’єктів державного фінансового моніторингу не можна ототожнювати з функцією координації їх діяльності. Якщо ж мається на увазі погодження прийнятого або чинного нормативно-правового акта зазначених суб’єктів владних повноважень (за частиною третьою статті 5 проекту суб’єктами державного фінансового моніторингу є: Національний банк України, Міністерство фінансів України, Міністерство юстиції України, Міністерство транспорту та зв’язку України, Міністерство економіки України, Державна комісія з цінних паперів та фондового ринку, Державна комісія з регулювання ринків фінансових послуг України), то з тексту законопроекту не вбачається, яке юридичне значення має таке погодження та які наслідки настають у разі непогодження нормативно-правового акта. Це ж саме стосується і реалізації пункту 20 частини другої статті 18 законопроекту щодо затвердження за погодженням із суб’єктами державного фінансового моніторингу критеріїв ризиків та додаткових ознак фінансових операцій, що підлягають внутрішньому фінансовому моніторингу.

III. Окремі положення проекту не відповідають або не випливають з міжнародно-правових зобов’язань України. 

1. Не повною мірою відтворені у проекті положення Конвенції Ради Європи про відмивання, пошук, арешт та конфіскації доходів, одержаних злочинним шляхом, 1990 р. Зокрема, до власності Конвенція відносить як правові документи, так і документи, що підтверджують право на власність чи частку в ній. За законопроектом правові документи такою власністю не вважаються (стаття 1).

Зазначене може стати підставою для додаткового прийняття законодавчих актів, спрямованих на виконання відповідних міжнародно-правових зобов’язань України.

Це ж стосується і визначення сум фінансових операцій, які обумовлюють здійснюють фінансового моніторингу.

2. Законопроектом вносяться зміни до пункту 1 статті 2 Закону України “Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів”, якими спеціально уповноважений орган виконавчої влади з питань фінансового моніторингу віднесено до правоохоронних органів. Однак, такий його статус безпосередньо не випливає з основного змісту законопроекту, а також Сорока рекомендацій Групи з розробки фінансових заходів боротьби з відмиванням грошей (FATF), якими розмежовано підрозділи фінансової розвідки від правоохоронних органів.

Принагідно зазначити, що з урахуванням норм статті 3 цього Закону працівники правоохоронних органів та їх близькі родичі мають право, зокрема, застосовувати заходи фізичного впливу, спеціальні засоби і зброю з метою забезпечення виконання правомірних наказів і усних вимог, що добровільно не виконуються, для захисту особистої безпеки, безпеки близьких родичів, а також свого житла і майна. 

До того ж зміни до зазначеного Закону не мають цілісного характеру та не враховують його концепції і структури.

IV. Варто також окремо звернути увагу на таке.

1. Відповідно до частини дев’ятої статті 17 законопроекту порядок доступу до активів, пов’язаних із фінансуванням тероризму та які стосуються фінансових операцій, що зупинені відповідно до рішення, прийнятого на підставі резолюцій Ради Безпеки ООН, визначається Кабінетом Міністрів України. Оскільки у таких випадках на такі активи накладається арешт або вони підлягають конфіскації, вважаємо, що порядок доступу до відповідних активів з урахуванням вимог статті 41 Конституції України мав би встановлюватися законом.

2. 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 (частина третя статті 24). 

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 (частина друга статті 6);  виникнення підозри в тому, що фінансова операція може бути пов’язана з легалізацією (відмиванням) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансуванням тероризму (частина третя статті 9).

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).

3. Законопроектом передбачається внести зміни до статті 1087 Цивільного кодексу України щодо надання Національному банку України права встановлювати “граничні суми розрахунків у готівковій формі для юридичних та фізичних осіб”. Як вбачається із змісту цієї норми, вона спрямована на зменшення обігу готівки, покращення контролю за рухом грошових коштів та вдосконалення грошового обігу в Україні. Проте поширення таких вимог на розрахунки за участю фізичних осіб, не пов’язані із здійсненням ними підприємницької діяльності, безпідставно звужують їх право на вибір форми розрахунків, фактично зобов’язує звертатися до фінансових установ для здійснення розрахунків у безготівковій формі, що не узгоджується з принципом свободи договору (стаття 627 Цивільного кодексу України), зміст якого включає можливість вільного вияву волі особи на вступ у договірні відносини. Такий підхід не узгоджується з вимогами статті 22 Конституції України. 

У зв’язку з викладеним пропонуємо доповнити частину другу статті 1087 Цивільного кодексу України абзацом такого змісту:

“Національний банк України встановлює граничні суми розрахунків у готівковій формі між юридичними особами, а також розрахунків за участю фізичних осіб, пов’язаних із здійсненням ними підприємницької діяльності”. 

4. Неузгодженими є положення проекту щодо визначення суми фінансової операції, що є визначальною умовою для здійснення обов’язкового фінансового моніторингу. 

Відповідно до статті 15 проекту ця сума “дорівнює чи перевищує 100000 гривень (для суб’єктів господарювання, які проводять азартні ігри, - 13000 гривень) або дорівнює чи перевищує суму в іноземній валюті, еквівалентну 100000 гривень (для суб’єктів господарювання, які проводять азартні ігри, - 13000 гривень)”. 

Нотаріуси як суб’єкти первинного фінансового моніторингу повідомляють спеціально уповноваженому органу про свої підозри щодо фінансових операцій при посвідченні договорів купівлі-продажу нерухомого майна, за умови, що сума такої операції дорівнює чи перевищує 400 000 гривень або дорівнює чи перевищує суму в іноземній валюті, еквівалентну 400 000 гривень (частина друга статті 8 проекту).

Зміни, запропоновані до статті 64 Закону України “Про банки і банківську діяльність”, зобов’язують банки ідентифікувати клієнтів, що проводять операції з готівкою без відкриття рахунка на суму, яка дорівнює або перевищує 35000 гривень, або на суму, еквівалентну зазначеній сумі в іноземній валюті.

Доцільно було б уточнити та узгодити ці положення проекту.

5. Частиною шостою статті 17 та частиною п’ятою статті 22 законопроекту передбачено, що порядок зупинення фінансових операцій визначається суб’єктами державного фінансового моніторингу, які здійснюють регулювання і нагляд за діяльністю суб’єктів первинного фінансового моніторингу, в межах їх повноважень. Оскільки зупинення фінансових операцій фактично є адміністративно-господарською санкцією, то відповідно до частини другої статті 238 Господарського кодексу України порядок застосування такої санкції мав би встановлюватися законом.
6. Положення частини сьомої статті 22 (щодо спеціального фонду державного бюджету) та частини четвертої статті 24 (щодо відшкодування за рахунок коштів державного бюджету шкоди) Закону України “Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом” стосуються доходів та видатків Державного бюджету України, тому їх слід узгодити з нормами Бюджетного кодексу України. 

7. Частина третя статті 23 законопроекту складається з безсистемно викладених, неузгоджених диспозиції та санкцій. Так, у диспозиції статті суб’єктом вчинення правопорушення є юридична особа, тоді як санкції можуть накладатися на суб’єктів первинного фінансового моніторингу, якими є також і фізичні особи. Водночас ця стаття не містить порядку застосування штрафних санкцій, що, як вбачається, не враховує вимог частини другої статті 238 Господарського кодексу України, за якими порядок застосування адміністративно-господарських санкцій встановлюється законом.

8. Законопроектом вносяться зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення без урахування особливостей, що зумовлені існуючою доктриною адміністративно-деліктного права та відповідних процедур. Зокрема:

новою редакцією частини другої статті 1669 цього Кодексу пропонується встановити адміністративну відповідальність за невжиття заходів до виконання суб’єктом первинного фінансового моніторингу вимог законодавства щодо запобігання та протидії легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, або фінансуванню тероризму. Викладення цієї норми у запропонований спосіб суперечить пункту 22 статті 92 Конституції України, відповідно до якої виключно законом визначаються, зокрема, діяння, які є адміністративними правопорушеннями та відповідальність за них;

текст статті 18832 зазначеного Кодексу викладено без дотримання загальних вимог щодо побудови статей. При цьому у запропонованих змінах не визначено уповноваженої особи (органу), яка (який) складатиме протоколи і розглядатиме справи про вчинення правопорушень, передбачених цією статтею, що унеможливить застосування її на практиці;


  запропонована редакція статті 2344 Кодексу, відповідно до якої справи про вчинення одних і тих же правопорушень мають розглядатися трьома органами, а саме: спеціально уповноваженим органом виконавчої влади з питань фінансового моніторингу, Державною комісією з регулювання ринків фінансових послуг України, Державною комісією з цінних паперів та фондового ринку, взагалі є неприйнятною, оскільки суперечитиме загальним засадам побудови Кодексу України про адміністративні правопорушення, за якими справи про вчинення одних і тих же правопорушень мають розглядатися лише одним, уповноваженим на те органом.

Крім того, звертаємо увагу на те, що відповідно до чинної статті 24417 Кодексу України про адміністративні правопорушення Державна комісія з цінних паперів та фондового ринку вже наділена правом розглядати справи про адміністративні правопорушення. За необхідності мають бути внесені зміни до вже існуючої статті.

9. Запропонована проектом нова редакція Закону України “Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом” викладена нечітко та суперечливо, містить значну кількість оціночних понять і критеріїв, що у разі прийняття закону 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. Натомість проект переобтяжений оціночними критеріями типу “виявлення фінансових операцій щодо яких є достатні підстави підозрювати…”, “перевірка достатності заходів” тощо.

 Наприклад, згідно з визначенням терміну “ризики” – “небезпека (загроза, уразливі місця)…”, у проекті йдеться про “зменшення ризиків до прийнятного рівня” (пункт 15 статті 1), "моніторинг операцій... у порядку, визначеному для клієнтів великого ризику” (частина четверта статті 6). При цьому наявність ризиків обумовлює запровадження заходів фінансового моніторингу. Відтак, від чіткого та однозначного формулювання термінів і понять у тексті закону залежить правильність застосування його норм на практиці. 

Крім того, визначення окремих термінів, наприклад “істотна участь”, “контроль юридичної особи”, не відповідає їх визначенню у чинних законодавчих актах, зокрема у Законі України “Про банки і банківську діяльність”.

Доцільно було б доопрацювати законопроект з урахуванням вищезазначеного.

10. Положення пункту 1 розділу ІІ проекту щодо набрання чинності цим Законом через 30 днів з дня його опублікування не враховують вимог частини третьої статті 27 Бюджетного кодексу України, зокрема, відповідно до частини третьої статті 18 законопроекту спеціально уповноважений орган має право для здійснення своїх повноважень утворювати, реорганізовувати та ліквідовувати в Автономній Республіці Крим і областях структурні підрозділи, а також відповідні навчальні заклади, що пов’язано із відповідними бюджетними призначеннями.

11. Пункт 3 Прикінцевих положень проекту, відповідно до якого “до приведення законодавства України у відповідність із цим Законом закони та інші нормативно-правові акти, прийняті до набрання чинності цим Законом, діють у частині, що не суперечить цьому Закону”, не відповідає положенням 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, а також нормам частини восьмої статті 90 Регламенту Верховної Ради України щодо комплексного вирішення питань, пов’язаних із реалізацією положень поданого законопроекту, та не допущення дії невизначеного кола законодавчих актів “у частині, що не суперечить цьому закону”.

Законопроект потребує також  суттєвого редакційного доопрацювання з урахуванням вимог законодавчої техніки.

Узагальнюючий висновок: зазначений законопроект потребує суттєвого доопрацювання на внесення на повторне друге читання.
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