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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України (щодо запобігання легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, та боротьби 
з фінансуванням тероризму)»

(реєстр. № 5290 від 30. 10. 2009 р.)

У законопроекті з метою вдосконалення законодавства щодо запобігання легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом, та фінансування тероризму і приведення деяких законів України у відповідність до міжнародно-правових норм пропонується викласти в новій редакції статті 198, 209, 2091, 258, 2583, 2584, 306 Кримінального кодексу України (далі – КК), а також криміналізувати такі діяння як «легалізація (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом, вчинена з необережності» (ст. 2092 КК – в редакції проекту) та «фінансування тероризму» (ст. 2585 КК – в редакції проекту). Відповідно до цього пропонується внесення змін до статті 112 Кримінально-процесуального кодексу України, яка визначає підслідність справ, та до Закону України «Про боротьбу з тероризмом».

Головне науково-експертне управління, розглянувши поданий проект, звертає увагу на те, що у ньому містяться окремі положення, які уже запропоновані в інших раніше внесених законопроектах (№ 4309 від 2.04.2009 р. та № 4819 від 10.07.2009 р.). У проекті враховані деякі  зауваження Управління, зроблені у висновках на ці законопроекти. Тим не менш проект містить низку недоліків, у зв’язку з чим до його змісту виникають наступні зауваження. 

1. Проектом пропонується доповнити санкцію ст. 198 КК додатковим покаранням у вигляді конфіскації майна, з чим не можна погодитися. За  змістом статті 52 та статті 59 КК України конфіскація майна є додатковим покаранням, суть якого полягає в примусовому безоплатному вилученні у власність держави всього або частини майна, яке є власністю засудженого. Особливість конфіскації майна як додаткового покарання та, що вона має встановлюватись за тяжкі або особливо тяжкі корисливі злочини, за які відповідно до статті 12 КК України передбачені покарання у виді позбавлення волі не більше десяти років (тяжкі злочини) чи на строк понад десять років або довічне позбавлення волі (особливо тяжкі злочини). Злочин, кримінальна відповідальність за який передбачена статтею 198 КК України,  не є тяжким або особливо тяжким. У зв'язку з цим зроблена у проекті пропозиція застосовувати обов’язкову конфіскацію майна за вчинення цього злочину виглядає необґрунтованою і не узгоджується з названими вище положеннями Загальної частини КК. 

Викликає зауваження і пропозиція передбачити безальтернативне застосування конфіскації майна за вчинення злочину, передбаченого ст. 209 КК України (в редакції проекту). Адже за змістом частини першої цієї статті фінансова операція або правочин з доходами, одержаними внаслідок вчинення суспільно небезпечного протиправного діяння, що передувало легалізації (відмиванню) доходів, можуть бути вчинені особою не тільки з корисливих мотивів, у зв'язку з чим виникає сумнів у доцільності обов’язкового застосування у всіх випадках конфіскації майна, що також не повною мірою узгоджується із загальними засадами призначення кримінального покарання.

2. Пропозиції законопроекту щодо визначення великого та особливо великого розміру предмету легалізації доходів, здобутих злочинним шляхом, у вигляді більш як 600 неоподатковуваних мінімумів доходів громадян (Примітка 2 до ст. 209 КК в редакції проекту) та більш як 1800 неоподатковуваних доходів громадян (Примітка 3 до ст. 209 КК в редакції проекту) потребують додаткового обґрунтування. Адже в разі прийняття цієї пропозиції розміри шкоди, що необхідні для відповідної кваліфікації злочину, значно зменшуються (порівняно з положеннями чинного КК) і будуть становити відповідно 181500 грн. (великий розмір) та 544500 грн. – (особливо великий розмір)
. Чинна редакція ст. 209 КК передбачає кримінальну відповідальність за легалізацію доходів, отриманих злочинним шляхом, у великому розмірі, який на даний час становить понад 1815000 грн., та в особливо великому розмірі, який перевищує 5445000 грн. Таким чином, за умов прийняття запропонованих змін кримінальна відповідальність за зазначені протиправні діяння різко посилиться. Необхідність такого кроку не є очевидною. Адже статистика щодо виявлення зазначених злочинів свідчить про тенденції стабільності, а в певні роки навіть спостерігається зниження кількості відповідних злочинів. Так, наприклад, у 2005 р. було зафіксовано 374 злочини, передбачених частинами 2 та 3 статті 209 КК, у 2006 р. – 338 (динаміка становила  -9,6%), в 2007 р. – 363 (динаміка – +7,4%), в 2008 р. – 383 (динаміка – +5,2%), за дев’ять місяців 2009 р. – 316 (динаміка –  -8,9%)
. Виходячи з аналізу цих статистичних даних можна стверджувати, що чинні норми КК дозволяють правоохоронним органам вести ефективну боротьбу з даним видом злочинності.

3. Положення, вміщене у примітці 4 ст. 209 КК в редакції проекту, є зайвим, оскільки конфіскація майна, передбачена у ч. ч. 1, 2 та 3 цієї статті, передбачає вилучення у власність держави всього майна засудженого, включаючи і будь-які одержані ним доходи. За таких умов приписи про конфіскацію “іншого майна відповідної вартості у разі неможливості конфіскації предмету злочину” не мають сенсу.

4. Неможливо погодитись з ідеєю доповнення КК України новою статтею 209-2, яка передбачає кримінальну відповідальність за легалізацію (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом, вчинену з необережності, тобто «вчинення фінансової операції або правочину з доходами, одержаними внаслідок вчинення суспільно небезпечного протиправного діяння, що передувало легалізації (відмиванню) доходів, особою, яка припускала або повинна була припустити таке їх походження». Така пропозиція викликає сумнів з огляду як на позицію Верховного Суду України, яка викладена в Постанові Пленуму Верховного Суду України від 15 квітня 2005 року № 5 «Про практику застосування судами законодавства про кримінальну відповідальність за легалізацію (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом», так і на потребу захисту особи від необґрунтованого кримінального переслідування. Адже за такого підходу будь-яка особа, яка, наприклад, продала квартиру й яка “припускала або повинна була припустити злочинне походження” грошей, сплачених їй за цю квартиру, може бути безпідставно притягнута до кримінальної відповідальності, з чим не можна погодитися. З огляду на це Управління поділяє позицію Верховного Суду України, викладену в п. п. 11, 12, 15 зазначеної вище Постанови Пленуму, де вказується на те, що зазначений злочин може бути вчинений тільки за умови, що особа, котра не вчиняла предикатного діяння, усвідомлювала факт одержання коштів або майна іншими особами злочинним шляхом.

Під криміналізацію відповідних діянь, вчинених з необережності, можна підвести певну правову аргументацію лише тоді, коли на особу був покладений обов’язок щодо перевірки даних про отримання доходів, а вона або зовсім не виконала цього обов’язку, або виконала його неналежним чином. Але про такі особливості діяння у диспозиції запропонованої статті не сказано. Крім того, у разі вчинення таких дій службовою особою вони і нині можуть кваліфікуватися за статтею 367 КК як службова недбалість. 

5. Дискусійною виглядає пропозиція доповнити санкції відповідних частин статті 258 КК додатковими покараннями – позбавленням права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю на строк до трьох років та конфіскацією майна. Щодо конфіскації майна, то зауваження, висловлені вище у п. 1 цього висновку, стосуються і доповнення до статті 258. Що стосується позбавлення права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю, то воно має на меті недопущення вчинення даною особою в подальшому злочинів з використанням посади чи в результаті зайняття певною діяльністю. За змістом ст. 55 КК даний вид покарання повинен застосовуватися до осіб, що винні у злочині, вчиненому з використанням можливостей, наданих посадою, або у зв’язку із заняттям певною діяльністю, тобто до спеціального суб’єкта злочину. Однак суб’єктом злочину, відповідальність за вчинення якого передбачена ст. 258 КК може бути будь-яка особа, яка досягла 14 років і безпосередньо вчинила дії, передбачені диспозиціями даної статті, незалежно від роду занять чи посади. У зв'язку з цим може виникнути питання: які саме посади чи види діяльності можуть заборонені судом, якщо особа, яка вчинила передбачене цією статтею діяння, не обіймала ніякої посади або займалася діяльністю, що не має ніякого відношення до вчиненого нею злочину? 

Викликає сумнів поєднання у санкції частини третьої цієї статті такого виду покарання, як довічне позбавлення волі, з позбавленням права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю на строк до трьох років. Адже особа, засуджена до довічного позбавлення волі, апріорі не може обіймати якійсь посади чи займатися певною діяльністю. 

З огляду на викладене вважаємо, що законопроект в цій частині також потребує доопрацювання з урахуванням загальних засад призначення кримінального покарання.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно направити суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.

Керівник Головного управління                                        В. І. Борденюк

Вик.: Кідіна Н.В.
� Розміри визначені відповідно до п. 22.5 Закону України «Про податок з доходів фізичних осіб»
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