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ЗНАЧЕННЯ ТЕРМІНА "ЗАВІДОМІСТЬ" ПРИ КОНСТРУЮВАННІ СКЛАДУ ЗАЗДАЛЕГІДЬ НЕ ОБІЦЯНОГО ВІДМИВАННЯ ДОХОДІВ, ОДЕРЖАНИХ ЗЛОЧИННИМ ШЛЯХОМ
Для притягнення до відповідальності суб’єкта, що заздалегідь не обіцяв вчинити діяння з доходами, одержаними злочинним шляхом, необхідно, щоб він знав про джерело їх походження. Незважаючи на те, що в ст. 209 КК термін "завідомо" не вживається, для притягнення до кримінальної відповідальності за відмивання осіб, які не брали участі в первісному злочині, необхідно встановити, що вони усвідомлювали, що їх діянням передувало скоєння предикатного злочину. Обізнаність особи щодо предикатного діяння є однією з умов притягнення за відмивання злочинних доходів. Наприклад, необхідність установлення усвідомлення суб’єктом джерела походження доходів, що відмиваються, зазначалась безпосередньо в ст. 2 Закону України від 28 листопада 2002 р. "Про запобігання та протидію легалізації (відмиванню) доходів, одержаних злочинним шляхом" в ред. 2006 р. Відповідно до цієї норми до легалізації (відмивання) доходів відносяться дії, спрямовані на приховування чи маскування незаконного походження коштів або іншого майна чи володіння ними, прав на такі кошти або майно, джерела їх походження, місцезнаходження, переміщення, а так само набуття, володіння або використання коштів або іншого майна, за умови усвідомлення особою, що вони були доходами (курсив наш. – А.Б.) [2].
У диспозиції ст. 209 КК в ред. 2001 р. вживалося формулювання "здобутих завідомо злочинним шляхом". Як видається, законодавець використав термін "завідомо" для характеристики суб’єктивної сторони. Знати завідомо – означає знати наперед, заздалегідь, явно [8, с. 50]. Крім того, свідоме знання особи про злочинне походження коштів або іншого майна передбачає наявність у неї усвідомлення суспільної небезпечності використання коштів або іншого майна, здобутих злочинним шляхом. Однак, Законом України № 430-IV від 16 січня 2003 року "Про внесення змін до Кримінального та Кримінально-процесуального кодексів України" зміст ст. 209 КК було змінено, термін "завідомо" було виключено [1]. Між тим, ч. 1 ст. 198 КК передбачає відповідальність за заздалегідь не обіцяне придбання, одержання, зберігання або збут майна, завідомо одержаного злочинним шляхом, за відсутності ознак легалізації (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом.

Здійснюючи відмивання доходів, одержаних злочинним шляхом, особи, що брали безпосередню участь у предикатному злочині, не можуть не знати про джерело придбання грошових коштів або іншого майна. Роз’яснюючи судам, як необхідно кваліфікувати діяння суб’єктів за цих обставин, Пленум Верховного Суду України у пункті 11 своєї постанови від 15 квітня 2005 року звертає увагу на те, що особа, яка брала участь у предикатному злочині та відмиванні коштів або іншого майна, одержаних унаслідок його вчинення, повинна притягуватися до кримінальної відповідальності за сукупністю цих злочинів, оскільки вона усвідомлює, що скоює легалізацію таких коштів (майна) [6, с. 10]. На необхідність установлення знання відмивача про предикатний злочин звертає увагу Пленум Верховного Суду України. Так, у п. 9 постанови від 15 квітня 2005 року визначено, що у випадку придбання коштів або іншого майна, одержаних внаслідок вчинення предикатного діяння, і володіння ними необхідно, щоб особа усвідомлювала, що вони одержані іншими особами злочинним шляхом. Крім того, у п. 12 постанови міститься положення, відповідно до якого при вирішенні питання про наявність ознак складу відмивання в діях особи, яка не вчиняла предикатного діяння, судам варто встановити, що особа, котра вчинила одну з дій, передбачених ч. 1 ст. 209 КК, усвідомлювала, що кошти або майно одержано іншими особами злочинним шляхом [6, с. 9].

Термін "завідомо" використовується для опису форм легалізації (відмивання) злочинних доходів законодавцями країн – учасниць СНД (РФ, Вірменії, Казахстану, Киргизстану, Таджикистану, Туркменістану). Як видається, це зумовлено тим, що при конструюванні правових норм, які встановлюють відповідальність за відмивання злочинних доходів, могли бути враховані деякі нормативно-правові акти, прийняті Міжпарламентською Асамблеєю країн – учасниць СНД. Так, наприклад, у ст. 15 (легалізація доходів, здобутих злочинним шляхом) Рекомендаційного законодавчого акта "Про боротьбу з організованою злочинністю", прийнятого постановою Міжпарламентської Асамблеї держав – учасниць СНД від 2 листопада 1996 року, сформульовано поняття легалізації. Під ним розуміється приховування або перекручення незаконних джерел і природи походження, місцезнаходження, розміщення, руху або дійсної належності коштів або іншого майна чи прав на майно, завідомо здобутих злочинним шляхом [7, с. 461–463]. Цей термін уживається в п. 2 ст. 2 Модельного закону "Про протидію легалізації ("відмиванню") доходів, отриманих незаконним шляхом", у якому сформульовано ознаки доходів, здобутих завідомо незаконним шляхом [5, с. 182].

У деяких кодексах держав – членів СНД дається роз’яснення терміна "завідомо". Так, наприклад, у ст. 4 (роз’яснення окремих термінів Кримінального кодексу) КК Білорусі під терміном "завідомість" розуміється "ознака, яка вказує, що особі, яка вчиняє злочин, відомими є юридично значущі обставини, передбачені цим Кодексом" [12]. Цей термін використовується в ст. 235 (легалізація ("відмивання") матеріальних цінностей, здобутих злочинним шляхом) та в ст. 236 (придбання або збут матеріальних цінностей, завідомо здобутих злочинним шляхом) КК Білорусі.

У країнах пострадянського простору трапляються інші конструкції ознак суб’єктивної сторони. Так, наприклад, у первісній редакції ст. 195 (легалізація коштів, здобутих злочинним шляхом) КК Латвійської Республіки передбачено відповідальність за легалізацію фінансових коштів, здобутих злочинним шляхом, або іншого майна на порушення встановлених законом вимог і за усвідомлення злочинності придбання цих коштів чи майна [11, с. 57–58]. Формулювання "усвідомлення злочинності придбання цих коштів чи майна", що вживається в цій нормі, указує на необхідність установлення поінформованості суб’єкта про джерело походження коштів, що відмиваються.

Вітчизняний законодавець, визначаючи перелік предикатних злочинів, виходить із виду й розмірів покарання за них. Так, якщо для притягнення до відповідальності за ст. 198 КК України не важливо, яким повинен бути ступінь поінформованості особи про предикатний злочин, то для кваліфікації діянь за ст. 209 КК має значення усвідомлення особою, котра відмиває "брудні" кошти, того, що доходи було одержано в результаті вчинення злочину, за який може бути призначено покарання у виді позбавлення волі або штрафу понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян.
Можливою є ситуація, коли суб’єкт, який здійснив фінансову операцію з коштами, здобутими в результаті вчинення злочину, за який не передбачено покарання у виді позбавлення волі або штрафу понад три тисячі неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, уважає, що він вчиняє злочин, передбачений ст. 209 КК. Такі діяння слід розглядати як юридичну помилку. У цьому разі суб’єкт вчинив уявний злочин, оскільки помилково вважав, що його діяння є протиправними. У тих випадках, коли суб’єкт, добросовісно помиляючись щодо законного характеру походження коштів або іншого майна, отриманих злочинним шляхом, вчиняє одне з діянь, передбачених ст. 209 КК, кримінальна відповідальність за відмивання виключається. Укладаючи, наприклад, угоду, особа не могла знати про протиправність своєї поведінки, оскільки їй не було відомо про предикатний злочин, у результаті якого було одержано доходи. Маючи неправильне уявлення про юридичні ознаки або якості предикатного злочину, суб’єкт здійснює допустиму помилку (error jurіs) щодо незлочинності діянь.

Треба зазначити, що особа, котра відмиває злочинні доходи, може не знати всіх обставин вчиненого предикатного діяння: його часу, місця тощо. Інформація про такий злочин може бути обмежена загальними відомостями про його вчинення. Так, якщо особа усвідомлює, що кошти або інше майно, які вона відмиває, отримані в результаті насильницького викрадення, то не потрібно, щоб вона знала про конкретний спосіб заволодіння майном. Відомості про предикатний злочин суб’єкт може одержати різними способами. Джерелом інформації може бути, наприклад, обстановка одержання злочинних доходів, знання про те, що притягнуто до відповідальності винних у предикатному злочині, за який їм загрожує покарання у виді позбавлення волі й т.ін. 

У ряді міжнародних документів згадується про ознаки суб’єктивної сторони відмивання злочинних доходів. Так, у підпункті "с" пункту 2 статті 6 Страсбурзької конвенції 1990 р. звертається увага на те, що "обізнаність, намір чи мета, необхідні як елемент складу злочину, зазначеного в пункті 1, можуть виводитися з об’єктивних, фактичних обставин" [4, с. 304]. Схоже положення закріплено у п. 2 ст. 6 Палермської конвенції 2000 року [3], а також у п. 2 ст. 5.2.1 (кримінальний злочин, який полягає у відмиванні грошей) Типового законодавства про відмивання грошей та фінансування тероризму, підготовленого Управлінням Організації Об’єднаних Націй з наркотиків і злочинності спільно з Міжнародним валютним фондом (2003 р.) [9]. Цікаве положення закріплено у варіантах 1–3 до ч. 1 статті 5.2.1 (кримінальний злочин, який полягає у відмиванні грошей) Типового законодавства про відмивання грошей та фінансування тероризму (2005 р.), де визначено, що відповідно до такого діяння, як перетворення або передання майна, суб’єктом відмивання є будь-яка особа, якій відомо, повинно бути відомо або яка підозрює, що таке майно являє собою злочинні доходи з метою приховування або утаювання незаконного походження такого майна або сприяння будь-якій особі, що бере участь у вчиненні основного правопорушення, з метою уникнути правових наслідків його або її дій [10].
Для правильного тлумачення ознак суб’єктивної сторони відмивання злочинних доходів термін "завідомо" доцільно використовувати при конструкції форм розгляданого злочину. Для ясності розуміння суб’єктивних ознак складу відмивання необхідно знову включити термін "завідомо" у ст. 209 КК. 

У зв’язку із цим редакцію диспозиції ч. 1 ст. 209 КК слід змінити, подавши її в такому вигляді: "вчинення фінансової операції чи правочину з коштами або іншим майном, завідомо одержаними внаслідок вчинення…".

Діяння, перелічені в ст. 209 КК, відносяться до формальних складів злочину. Тому психічне ставлення особи відноситься тільки до акту поведінки, а не до можливих наслідків злочину. Інтелектуальний критерій суб’єктивної сторони відмивання доходів, одержаних злочинним шляхом, має особливості. Відмивач усвідомлює характер раніше вчиненого ним або іншими особами предикатного злочину, а також усвідомлює як суспільну небезпечність, так і протиправність діянь, передбачених ст. 209 КК. Таким чином, зміст прямого умислу особи, котра відмиває злочинні доходи, складається, по-перше, з усвідомлення характеру раніше вчиненого предикатного діяння, по-друге, з усвідомлення суспільної небезпечності діянь, передбачених ст. 209 КК, по-третє, з усвідомлення протиправності таких діянь. Вольовий критерій психічного ставлення суб’єкта до своєї поведінки характеризується його бажанням вчинити діяння, передбачені ст. 209 КК.
Термін "завідомість" доцільно використовувати при формулюванні складу злочину, встановленого ст. 209 КК. Диспозицію кримінально-правової норми, яка повинна передбачати відповідальність за відмивання злочинних доходів, необхідно викласти в такій редакції: "Вчинення фінансової операції чи правочину з майном, завідомо одержаним злочинним шляхом, що передувало легалізації (відмиванню) доходів, а також використання майна, завідомо здобутого злочинним шляхом, у фінансовій, банківській або іншій господарській діяльності або цивільно-правовому обороті – караються…".
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