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Перелік скорочень і спеціальних термінів

Скорочення

Німеччина – Федеративна республіка Німеччина

ПВС України – Пленум Верховного Суду України 

ППВС України – Постанова Пленуму Верховного Суду України 

Федеральний суд Швейцарії – Федеральний суд Швейцарської Конфедерації

ФСП Німеччини – Федеральна судова палата Федеративної Республіки Німеччини

Швейцарія – Швейцарська Конфедерація

OECD – Organization for Economic Co-operation and Development, Організація економічного співробітництва і розвитку

Спеціальні терміни

Дискреційне діяння – службове діяння, вчинене в межах дискреційних повноважень.

Дискреційні повноваження – право або можливість на власний розсуд вчинити одну з декількох дій або не вчиняти жодної.

Неправомірне службове діяння – службове діяння, яке порушило, порушує або порушить в майбутньому обов’язки суб’єкта одержання хабара.

Службове діяння – виконання чи невиконання таких дій, які суб’єкт одержання хабара міг або повинен був виконати з використанням наданої йому влади, покладених на нього організаційно-розпорядчих чи адміністративно-господарських обов’язків, або таких, які він не уповноважений був вчинювати, але до вчинення яких іншими службовими особами міг вжити заходів завдяки своєму службовому становищу.

ВСТУП

Актуальність теми дослідження визначається необхідністю удосконалення боротьби з хабарництвом в Україні в сучасних умовах. Дані кримінологічної статистики свідчать про значну поширеність злочинів цієї категорії, що дало законодавцю підстави віднести їх до загроз національним інтересам і національній безпеці, передбачених Законом України „Про основи національної безпеки”.

Необхідність вивчення зарубіжного досвіду боротьби з хабарництвом, проведення порівняльно-правового дослідження проблем хабарництва обґрунтовується орієнтацією України на європейські шляхи розвитку, приєднанням до низки міжнародно-правових актів [1; 2; 3; 4; 5]. Так, Німеччина, Швейцарія, Україна, низка інших держав прийняли рішення про уніфікацію свого законодавства з цих питань, приєднавшись до Європейської кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією від 27.01.1999 р.[3; 224; 309, с. 179]. Про доцільність дослідження досвіду, накопиченого саме в Німеччині і Швейцарії, свідчать також інші аргументи. Підґрунтям кримінального права Російської Імперії, СРСР, незалежних держав, які утворилися на початку 90-х років, в тому числі і України, послужили законодавчі і науково-практичні положення німецької школи класичного кримінального права. Кримінальне законодавство Швейцарії на протязі багатьох років також постійно спирається на досвід науково-теоретичних розробок боротьби з хабарництвом в Німеччині. Це дає підстави вважати, що рішення, розроблені в Німеччині і Швейцарії, можливо розглянути на предмет доцільності їх рецепції в законодавство і судову практику України.
Проблеми відповідальності за хабарництво були предметом уваги провідних вітчизняних і зарубіжних фахівців. Основу системи наукових знань в цій сфері утворюють праці таких вчених, як П.П. Андрушко, О.Я. Асніс, О.Ф. Бантишев, Ю.В. Баулін, Ю. Бауманн, П. Бернасконі, В.І. Бояров, М.В. Буроменський, Б.В. Волженкін, А.В. Галахова, Й.А. Гельфанд, М.О. Гельфер, Й. Граупе, В.К. Грищук, К. Грібль, І.М. Даньшин, А.І. Долгова, О.О. Дудоров, П. Ейген, О.Я. Естрін, В.П. Ємельянов, Б.В. Здравомислов, Й. Зібер, О.Г. Кальман, М.І. Камлик, М.П. Карпушин, А.К. Квіцинія, В.Ф. Кириченко, О.І. Кирпичников, В.А. Клименко, М.Й. Коржанський, О.М. Костенко, М.П. Кучерявий, М.Д. Лисов, В.С. Лукомський, Ю.І. Ляпунов, М.І. Мельник, В.Є. Мельникова, В.О. Меркулова, Н.А. Мірошниченко, К. Мюллер, В.О. Навроцький, Є.В. Невмержицький, Г. Нойгебауер, П.І. Орлов, В.І. Осадчий, Ш.Г. Папіашвілі, М. П’єт, А.І. Редька, В.І. Рибачук, О.Б. Сахаров, О.Я. Светлов, Т.Л. Сергеєва, Г.Р. Смолицький, В.І. Соловйов, М.О. Стручков, Є.Л. Стрельцов, А.А. Стрижевська, К.В. Сурков, А.Н. Трайнін, В.О. Туляков, В.І. Тютюгін, Б.С. Утевський, О. Фельдманн, М.І. Хавронюк, С.А. Шалгунова, М.Д. Шаргородський, Ф.В. Шиманський, П.С. Яні та інші вчені.

Зокрема, А.М. Яковлєв та А.І. Долгова розробили концептуальні положення щодо так званого „тотального підкупу”; М.П. Кучерявий, Б.В. Здравомислов, В.Є. Мельникова внесли значний внесок в визначення правової природи складу давання хабара; О.Я. Светлов обґрунтував критерії відмежування хабарництва від поборів, Б.В. Волженкін розробив правила відмежування одержання хабара від службового проступку; В.І. Осадчий на новому науковому рівні визначив поняття представника влади, поняття авторитету; О.О. Дудоров довів необхідність обмеження кола службових осіб публічними службовими особами; В.О. Навроцький ввів в науковий обіг поняття спеціальної осудності службових осіб; результати досліджень О.М. Костенко стали підґрунтям для аналізу тісного зв’язку умислів хабародавця і службової особи, праці В.К. Грищука, П.П. Андрушко та А.А. Стрижевської містять важливі розробки, необхідні для розв’язання проблем, пов’язаних з дискреційними повноваженнями, з нематеріальним предметом хабара; М.І. Мельник визначив чіткі розмежувальні ознаки одержання хабара і правопорушень, передбачених п. „а” ч. 2 ст. 1 Закону „Про боротьбу з корупцією”; В.В. Степанов визначив основні положення розслідування хабарництва. Ю. Бауманн визначив співвідношення складів одержання і давання хабара за правомірні і неправомірні службові діяння; Й. Граупе і К. Грібль розробили відповідно визначення об’єкта хабарництва і предмета хабара в кримінальному праві Німеччини; Й. Зібер визначив поняття службової особи, яке було в подальшому сприйнято швейцарським законодавцем; О. Фельдманн здійснив порівняльно-правове дослідження складів хабарництва Німеччини, Швейцарії і Франції (за станом на 1967 р.); К. Мюллер встановив основні закономірності комерційного підкупу; Г. Нойгебауер створив економічну теорію хабарництва; П. Ейген і М. П’єт визначили особливості хабарництва в міжнародному торговельному обігу; П. Бернасконі досліджує проблеми, пов’язані із розслідуванням і кваліфікацією легалізації (відмивання) грошових коштів та інших цінностей, отриманих від хабарництва; М.І. Хавронюк здійснює порівняльно-правовий аналіз основних інститутів кримінального права європейських країн.
Ґрунтуючись на досягненнях названих науковців, необхідно вказати, що залишаються ще невирішеними проблеми визначення об’єкта хабарництва; проблематичною є кримінально-правова оцінка хабарів, які даються „про всяк випадок”; дискусійними є питання про те, чи носить предмет хабара виключно майновий характер; до якого елементу складу злочину належить дія (бездіяльність), за яку одержується та дається хабар. Залишається дискусійним поняття публічної службової особи; потребує вирішення проблема кваліфікації вимагання хабара з погрозою вчинення дій, які можуть вчинятися на розсуд суб’єкта одержання хабара, тощо. 

Все вищевикладене свідчить про надзвичайну актуальність даної теми і необхідність її комплексного дослідження.

Зв’язок з науковими програмами, планами, темами. Дослідження спрямоване на реалізацію положень Програми інтеграції України до Європейського Союзу, схваленої Указом Президента України від 14.09.2000 р. № 1072/2000, Концепції Загальнодержавної програми адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу, схваленої Законом України від 21.11.2002 р. № 228-IV, Концепції боротьби з корупцією на 1998-2005 р.р., затвердженої Указом Президента України від 24.04.1998 р. № 367/98, та відповідно до теми „Внутрішньодержавна і міжнародна охорона особи й економіки засобами кримінально-правового спрямування” (державний реєстраційний номер 207/125-18 від 29.01.2001 р.), яка розробляється на кафедрі кримінального права, кримінального процесу і криміналістики економіко-правового факультету Одеського національного університету ім. І.І. Мечникова.
Мета і задачі дослідження. Метою дослідження є комплексна розробка проблем відповідальності за хабарництво, які склалися в кримінальному праві України, шляхом порівняльного аналізу рішень аналогічних проблем в Німеччині та Швейцарії, і формулювання на підставі одержаних результатів обґрунтованих пропозицій щодо вдосконалення боротьби з хабарництвом в Україні. Для досягнення поставленої мети необхідно вирішити такі задачі:

1) визначити поняття об’єкта хабарництва, предмета хабара; ознаки, які характеризують об’єктивну і суб’єктивну сторону складів хабарництва, суб’єктів одержання хабара; визначити обтяжуючі ознаки хабарництва і спеціальні правові підстави звільнення від кримінальної відповідальності за хабарництво в кримінальному праві Німеччини і Швейцарії;

2) порівняти ці правові категорії із відповідними категоріями в кримінальному праві України;

3) визначити можливості щодо їх удосконалення;

4) визначити досвід кваліфікації хабарництва в Німеччині і Швейцарії;

5) порівняти його з практичним застосуванням відповідних норм кримінального права України;

6) сформулювати обґрунтовані пропозиції щодо вирішення проблем, які виникають при кваліфікації хабарництва.
Об’єктом дослідження є суспільні відносини, пов’язані з хабарництвом, а також норми кримінального права Німеччини, Швейцарії та України, що регулюють ці суспільні відносини.
Предметом дослідження є елементи і ознаки складів одержання хабара і давання хабара, спільні риси і відмінності відповідних складів злочинів у кримінальному праві Німеччини, Швейцарії і України, судова практика у справах про хабарництво, доктринальні положення про хабарництво.

Методи дослідження. Дослідження проводилося з використанням низки загальнонаукових і спеціальних методів. Застосування філософського (діалектичного) методу дало змогу з’ясувати сутність і ознаки хабарництва як явища, його зв’язки з соціальними процесами, співвідношення з іншими злочинами і правопорушеннями. Цей метод використовувався протягом усього дослідження. Використання юридичного (догматичного) методу дозволило проаналізувати визначення і з’ясувати зміст основних понять Загальної частини кримінального права Німеччини і Швейцарії (підрозділ 1.1.); понять „об’єкт хабарництва”, „предмет хабара”, „службове діяння”, „вигода” (розділ 2); понять „службова особа”, „державний службовець”, „член державного органу” (розділ 3); понять „судове діяння”, „неправомірне службове діяння”, „великий розмір предмета хабара”, „продовжуваний злочин”, „дискреційні повноваження” (розділ 4). За допомогою методу функціонального аналізу визначено функціональні ознаки суб’єктів одержання хабара (підрозділ 3.1). На основі методу порівняльного правознавства досліджено рішення проблем хабарництва в кримінальному праві Німеччини і Швейцарії, аналогічних тим проблемам, які існують в кримінальному праві України. Цей метод також використовувався в усьому обсязі дисертації. За допомогою історичного методу було визначено і проаналізовано зміни складів хабарництва у досліджуваних країнах протягом 1974-2003 р.р. (підрозділи 1.2 та 2.1). Використання методу системного аналізу дозволило розглядати склади хабарництва як цілісну систему і як частину низки надсистем, проаналізувати структуру Загальної і Особливої частин кримінального права Німеччини і Швейцарії (розділ 1), системи об’єктивних (розділ 2) і суб’єктивних ознак складів хабарництва (розділ 3), дослідити дискреційні повноваження в контексті адміністративного та кримінального права (підрозділ 4.1).
Науково-теоретичною базою дослідження є положення матеріалістичної діалектики, положення теорії держави і права, загальної теорії кримінального права. 

Емпіричною базою дослідження є 31 вирок Федеральної судової палати Німеччини, 15 вироків Федерального суду Швейцарії, 50 постанов і ухвал Верховного Суду України, статистичні дані Верховного Суду України, Міністерства Внутрішніх справ України, Федеральної кримінальної служби Німеччини, Федеральної служби статистики Швейцарії.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що дана дисертація суттєво доповнює існуючі спеціальні монографічні дослідження складів хабарництва розширенням науково обґрунтованих знань про проблемні кримінально-правові ситуації та шляхи їх розв’язання за кримінальним правом Німеччини, Швейцарії та України після внесення змін до КК Німеччини в 1997 і 1998 р.р., до КК Швейцарії – в 1999 і в 2003 р.р. і після прийняття КК України 2001 р. Визначення і порівняльно-правовий аналіз проблем, яких стосувалися ці законодавчі реформи, дали змогу одержати низку нових результатів, зокрема:

1) дістала подальшого розвитку точка зору, відповідно до якої об’єктом хабарництва є авторитет держави;

2) додатково обґрунтовується вчення про нематеріальний предмет хабара;

3) дістала подальшого розвитку точка зору, відповідно до якої діяння по службі (службове діяння), за яке одержується та дається хабар, повинно бути конкретною формою службової поведінки;

4) вперше визначено, що об’єктивна сторона складів хабарництва, передбачених кримінальним правом Німеччини і Швейцарії, характеризує їх як альтернативні та усічені, що не дає можливості добровільної відмови від доведення злочину до кінця після вимоги хабара та, відповідно, після пропозиції предмета хабара;

5) вперше доведено необхідність рецепції розробленої німецькими вченими теорії двох таборів, яка дозволяє уникнути кваліфікації пропозиції хабара як підбурювання до одержання хабара та кваліфікації вимоги хабара як підбурювання до давання хабара;

6) вперше доведено, що поняття службової особи характеризується двома ознаками: функціональною і формальною. В дисертації дано визначення і характеристику функціональних і формальних ознак службової особи. Функціональна ознака визначає, які функції виконує особа: ця ознака пов’язана з колом прав і обов’язків, які має особа. Формальна ознака визначає підставу, в силу якої особа отримала ці права і обов’язки;

7) обґрунтовано, що суб’єкт одержання хабара може не співпадати з хабароодержувачем;

8) дістало подальшого розвитку вчення про суб’єктивну сторону злочинів, а саме обґрунтовано можливість одержання і давання хабара з непрямим умислом;

9) дістала подальшого розвитку точка зору, відповідно до якої хабарництво характеризується як угода (домовленість) між службовою особою і хабародавцем. Доведено, що хабарництво є протиправним договором, відповідно до якого здійснюється обмін предмета хабара на службове діяння;

10) вперше доведено доцільність рецепції з судової практики Швейцарії принципів застосування дискреційних повноважень. Запозичення цих принципів дає змогу вирішити проблему кваліфікації вимагання хабара з погрозою вчинення або невчинення дій з використанням дискреційних повноважень (права або можливості на власний розсуд вчинити одну з декількох дій або не вчиняти жодної).
Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що вони можуть бути використані: а) у правотворчій діяльності – при підготовці змін і доповнень до чинного законодавства, зокрема, під час приведення законодавства України у відповідність до вимог Європейської кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією від 27.01.1999 р.; б) у науково-дослідній роботі – для подальшого розроблення науково обґрунтованих положень щодо вдосконалення боротьби з хабарництвом; в) у практичній діяльності – при кваліфікації хабарництва та відмежуванні його від суміжних складів злочинів; г) у навчальному процесі – при вивченні положень щодо суб’єкта злочину (в тому числі спеціального), складів злочинів у сфері службової діяльності, при підготовці науково-практичних коментарів до КК України, підручників і навчальних посібників з кримінального права України.
Особистий внесок здобувача. Дисертація містить конкретні результати, які отримано автором особисто на основі дослідження та узагальнення теоретичного і практичного матеріалу.
Апробація результатів дисертації. Основні положення дисертаційного дослідження доповідалися на 56-ій, 57-ій та 58-ій наукових конференціях професорсько-викладацького складу і наукових працівників Одеського національного університету ім. І.І. Мечникова (19-23 листопада 2001 р., 2-6 грудня 2002 р., 19-21 листопада 2003 р.); на науково-практичній конференції „Шляхи вдосконалення кримінального законодавства України та практики його застосування”, що проводилася Львівським інститутом внутрішніх справ при Національній академії внутрішніх справ України (4-5 квітня 2003 р.) з публікацією матеріалів.
Публікації. Основні результати дисертаційного дослідження викладені у восьми публікаціях, з яких чотири вийшли друком у наукових фахових виданнях, які належать до переліку, затвердженого ВАК України (позиції 1-3, 6):
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Загальна характеристика кримінального права 

Німеччини і Швейцарії

1.1. 
Загальна характеристика Загальної частини кримінального права Німеччини і Швейцарії

У першому розділі ми викладемо найважливіші положення Загальної частини кримінального права Німеччини і Швейцарії, необхідні для дослідження складів хабарництва. Для прозорості тексту дисертації тут і далі найважливіші поняття виділяються курсивом. Перш за усе ми вважаємо за необхідне визначити предмет, метод і структуру кримінального права Німеччини і Швейцарії, а також їх джерела. Після цього необхідно дати загальну характеристику Загальній частині кримінального права цих країн, проаналізувати поняття злочину, складу злочину і його елементів.

Предметом кримінального права в Німеччині і Швейцарії прийнято вважати злочини, покарання, заходи виправлення і безпеки [316, с. 2; 373, с. 31]. Подібну точку зору висловлює Є.Л. Стрельцов: на його думку, „в загальному виді предмет кримінального права визначається як злочин та покарання” [222, с. 5-6]. Між тим існує інша точка зору, відповідно до якої „предметом кримінального права є злочинність як суспільне явище” [274, с. 11]. Її висловлює А. Езер. Проте точку зору А. Езера не можна визнати послідовною. Адже кримінальне право регулює не лише суспільні відносини, які виникають у зв’язку із вчиненням злочину, але також і такі, які виникають у зв’язку з призначенням покарання (в кримінальному праві Німеччини і Швейцарії – також і у зв’язку з призначенням заходів виправлення і безпеки). Тому, на нашу думку, більш точним слід визнати поняття предмета кримінального права, яке дає Є.Л. Стрельцов [222, с. 5-6].

Методом кримінального права Німеччини і Швейцарії, на відміну від кримінального права України, є застосування покарань і заходів виправлення і безпеки [пор. 274, с. 11; 361, с. 12; 373, с. 30]. За висловленням швейцарського вченого Ш. Трехселя, „кримінальне право Швейцарії є прагматичною сумішшю кримінальної відповідальності за винні діяння і превентивної кримінальної відповідальності” (тобто кримінальної відповідальності без вини). Викладене дозволяє охарактеризувати кримінальне право Німеччини і Швейцарії як дуалістичне, або, за оригінальним визначенням німецьких вчених, як „двоколійне” [274, с. 11; 361, с. 12].

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Друга частина Загальної частини КК Швейцарії містить загальні положення про нетяжкі злочини. Ця частина КК Швейцарії не має складної внутрішньої структури і складається лише з семи статей. Ст. 102 КК Швейцарії передбачає, що до нетяжких злочинів застосовуються ті ж положення, що й до тяжких злочинів і злочинів середньої тяжкості, за винятками, передбаченими другою частиною Першої книги КК Швейцарії. Такими винятками є: неможливість застосування запобіжного ув’язнення, некараність замаху на нетяжкий злочин і некараність пособництва у вчиненні нетяжкого злочину, скорочений випробувальний строк, скорочений строк давності і менший максимальний розмір штрафу.

Третя частина Загальної частини КК Швейцарії („Поняття”) складається лише з однієї статті – ст. 110, яка містить визначення семи понять, які вживаються в однаковому розумінні в будь-якій іншій статті КК.

На наш погляд, таке регулювання дещо ускладнює застосування інститутів Загальної частини КК Швейцарії. Законодавець України врегулював ці питання більш послідовно, і, що, на нашу думку, дуже важливо, – вичерпно, не розпиляючи інститути кримінального права по декількох розділах КК.

Дослідження відповідальності за хабарництво немислимо без аналізу поняття злочину, складу злочину і його елементів.

В кримінальному праві Німеччини і Швейцарії існує однакове поняття злочину, проте окремі ознаки злочину наповнюються різним змістом. Злочином в цих країнах вважається протиправне, суспільно небезпечне, винне діяння [317, с. 74; 317, с. 76; 317, с. 79; 373, с. 67]. Караність не вважається в кримінальному праві цих країн ознакою злочину.

Протиправність, як пише німецький вчений К. Лакнер, – це наявність абстрактного описання злочину в законі про кримінальну відповідальність [317, с. 74]. Таке німецьке визначення за смислом подібне до українського, відповідно до якого протиправність злочину означає його передбаченість в законі про кримінальну відповідальність [183, с. 69].
Суспільна небезпечність, на думку К. Лакнера, полягає в тому, що діяння суперечить правопорядку в його сукупності [317, с. 76], а на думку К. Роксіна – в тому, що діяння є несумісним з правилами людського співіснування [349, с. 3]. В кримінальному праві України прийнято вважати, що суспільна небезпечність полягає в тому, що діяння або заподіює шкоду відносинам, що охороняються кримінальним законом, або містить у собі реальну можливість заподіяння такої шкоди [183, с. 77]. Якщо розглядати правопорядок як „стан суспільних відносин, який є результатом фактичного додержання законодавства в умовах режиму законності” [208, с. 27], то можна зробити висновок, що як німецьке, так і українське поняття суспільної небезпечності звертають увагу на певний зв’язок діяння і суспільних відносин. Проте українське визначення, яке дає Л.М. Кривоченко [183, с. 77], на нашу думку, є більш точним. Діяння може суперечити нормам права, а не правопорядку.

В кримінальному праві Швейцарії суспільна небезпечність розглядається досить своєрідно, – як відсутність обставин, що виключають злочинність діяння [373, с. 113]. З цього можна зробити висновок, що суспільна небезпечність протиправного діяння в кримінальному праві Швейцарії презюмується, за винятком випадків, коли наявні обставини, що виключають злочинність діяння.

Уявлення про винність як матеріальну ознаку злочину в кримінальному праві Німеччини, Швейцарії і України дещо розрізняються.

Винність в кримінальному праві Німеччини полягає в тому, що особі можна поставити за вину лише таке суспільно небезпечне діяння, лише такі суспільно небезпечні наслідки і лише такий причинний зв’язок, які особа усвідомлювала або могла і повинна була усвідомлювати [317, с.с. 69, 73].

Кримінальне право Швейцарії в окремих випадках встановлює винятки з принципу суб’єктивного ставлення. Наприклад, починаючи з 01.04.1998 р., відповідно до ч. 1 ст. 27 КК Швейцарії, якщо способом вчинення злочину явилася публікація в засобі масової інформації, – то, за загальним правилом, кримінальну відповідальність несе автор публікації. Якщо ж автор не може бути відданий до суду в Швейцарії, то кримінальну відповідальність несе редактор (ч. 2 ст. 27 КК Швейцарії).
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Предмет злочину не має загального визначення в кримінальному праві Швейцарії. Він визначається переважно шляхом наведення прикладів [373, с. 74]. Інколи він змішується з об’єктом злочину. Наприклад, Ш. Трехсель зазначає, що „необхідна оборона дозволяється проти будь-якого посягання, незалежно від того, на який об’єкт або ж предмет воно спрямоване” [373, с. 125]. Предмет хабара в усіх досліджених наукових працях характеризується поняттям „вигода”, в їх більшості – також і поняттям „засіб хабара”. Його властивості в якості предмета злочину не аналізуються. Це свідчить про те, що вчення про предмет злочину в кримінальному праві Швейцарії є недостатньо розробленим. 

Місце вчинення злочину за КК Німеччини – це місце, в якому виконавець злочину діяв або, у разі бездіяльності, повинен був і міг діяти, або місце, в якому настав, або, за уявленням виконавця, повинен був настати наслідок, передбачений складом цього злочину (§ 9 КК Німеччини). Місцем дій співучасника вважається як місце вчинення злочину, так і місце, в якому діяв співучасник, так і місце, де, за уявленням співучасника, повинно було бути вчинене діяння. При цьому якщо співучасник діяв в Німеччині, а місце вчинення злочину знаходилося за межами території Німеччини, то співучасник підлягає кримінальній відповідальності за КК Німеччини навіть у випадку, якщо діяння, у якому він брав участь, не визнається злочином за місцем його вчинення. Відповідно до ст. 7 КК Швейцарії злочин має два місця вчинення: місце, де вчинене діяння, і місце, де настали наслідки (або місце, де, за уявленням винної особи, вони повинні були настати).
Часом вчинення злочину, відповідно до § 8 КК Німеччини, вважається час, протягом якого виконавець або співучасник діяв або, у разі бездіяльності, повинен був діяти (§ 8 КК Німеччини); в кримінальному праві Швейцарії – час вчинення передбаченого складом злочину діяння [316, с. 84]. Момент настання наслідків не має значення ані в кримінальному праві Німеччини, ані в кримінальному праві Швейцарії [349, с. 15].

Обстановка вчинення злочину не вважається в Німеччині і Швейцарії ознакою складу злочину, але аналогічне значення мають так звані об’єктивні передумови кримінальної відповідальності. Такими передумовами можуть бути порушення провадження у справі про банкрутство в контексті складу підкупу у виконавчому провадженні (ст. 168 КК Швейцарії, яка може вступати в конкуренцію з складами хабарництва). Між обстановкою вчинення злочину (в кримінальному праві України) і об’єктивними передумовами кримінальної відповідальності (в кримінальному праві Німеччини і Швейцарії) спільним є те, що ці обставини і обстановка вчинення злочину – це конкретні об’єктивно-предметні умови, в яких вчиняється злочин [183, с. 127]. Різниця між ними полягає в тому, що винна особа (в кримінальному праві Німеччини і Швейцарії) не повинна ані усвідомлювати, ані бажати об’єктивних передумов кримінальної відповідальності. Наприклад, § 231 КК Німеччини передбачає кримінальну відповідальність за участь у бійці, в ході якої людині було заподіяно смерть або тяжкі тілесні ушкодження. При цьому кримінальна відповідальність за цей злочин настає і в тому разі, якщо ці наслідки було заподіяно іншим учасником бійки, і навіть у разі, якщо вони не охоплювалися умислом особи, яка притягається до відповідальність за участь у бійці. Іншим прикладом є приведення себе у стан алкогольного або наркотичного сп’яніння (§ 323а КК Німеччини). Дії, передбачені § 323а КК Німеччини, тягнуть кримінальну відповідальність у разі, якщо в стані сп’яніння особа вчинила злочин, за який вона не може бути притягнута до кримінальної відповідальності у зв’язку з неосудністю, викликаною станом сп’яніння. Об’єктивними передумовами кримінальної відповідальності в цих випадках є смерть або тяжкі тілесні ушкодження та вчинення злочину, за який особа не може бути притягнута до кримінальної відповідальності. Для усіх цих випадків спільним є те, що певні обставини не охоплюються умислом винної особи, проте притягнення до кримінальної відповідальності залежить від настання або ненастання цих наслідків.

Спосіб вчинення злочину в кримінальному праві Німеччини і Швейцарії характеризується однаково, - як система прийомів та методів, які використовуються при вчиненні злочину [316, с. 90; 264, с. 494]. Зокрема, способами одержання хабара вважаються вимога, прийняття обіцянки та прийняття предмета хабара, а способами давання хабара - пропозиція, обіцянка і надання предмета хабара.
Засоби вчинення злочину – це предмети, які винна особа використовує для виконання складу злочину.

Суб’єктом злочину за КК Німеччини може бути будь-яка фізична особа. Осудність є не ознакою суб’єкта злочину, а передумовою вини. При цьому поняття неосудності визначається не лише медичним і юридичним критерієм, але й віковим. Відповідно до § 19 КК Німеччини, особа, яка не досягла 14 років, вважається неосудною. Особи у віці з 14 до 18 років підлягають кримінальній відповідальності лише за умови, що під час вчинення діяння вони за своїм духовним і фізичним розвитком були достатньо зрілими, щоб передбачати протиправність діяння і вчинити його відповідно до цього передбачення. Тобто для притягнення осіб у віці з 14 до 18 років до кримінальної відповідальності необхідно спростувати презумпцію неосудності. В цьому питанні кримінальне право Німеччини, на нашу думку, є більш гуманним, ніж кримінальне право України. Ми вважаємо таке законодавче врегулювання більш доцільним і приєднуємося до висновків Т.О. Гончар, відповідно до яких для притягнення неповнолітнього до кримінальної відповідальності має значення не лише досягнення віку, з якого може наставати кримінальна відповідальність, але і здатність усвідомлювати фактичний характер і суспільну небезпечність вчинюваного діяння і здатність керувати ним [162, с. 18]. Особи віком від 18 до 21 років підлягають в Німеччині кримінальній відповідальності, проте їм призначається не покарання, а виховні заходи, виправні заходи і так зване „юнацьке покарання”, яке вважається самостійним інститутом кримінального права, який принципово відрізняється від інституту покарання. 
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Вісімнадцятий титул Особливої частини КК Швейцарії передбачає такі склади злочинів: зловживання владою (ст. 312); стягнення завищених зборів (ст. 313); недобросовісне виконання службових обов’язків (ст. 314); службове підроблення (ст. 317); видання неправдивого медичного документа (ст. 318); сприяння втечі ув’язненого (ст. 319); розголошення службової таємниці (ст. 320); розголошення професійної таємниці (ст. 321); розголошення таємниці в сфері медичних досліджень (ст. 321bis); порушення таємниці листування та кореспонденції, яка передається засобами зв’язку (ст. 321ter); порушення обов’язку надання відомостей про себе, вчинене засобом масової інформації (ст. 322); невжиття заходів щодо недопущення злочинної публікації (ст. 322bis).

Дев’ятнадцятий титул Особливої частини КК Швейцарії передбачає такі склади злочинів: давання хабара за неправомірне службове діяння (ст. 322ter); одержання хабара за неправомірне службове діяння (ст. 322quater); давання хабара за правомірне службове діяння (ст. 322quinquies); одержання хабара за правомірне службове діяння (ст. 322sexies); давання хабара іноземній службовій особі (ст. 322septies).

Суспільна небезпечність злочинів у сфері службової діяльності в кримінальному праві Німеччини пов’язана із особливим статусом їх суб’єктів, які наділені особливими повноваженнями, особливими можливостями. Г. Арцт зазначає, що службові особи є особливо небезпечними суб’єктами злочину, оскільки від них майже неможливо ухилитися [245, с. 1039]. Наприклад, якщо при одержанні певної ліцензії підприємець стикається з тяганиною, з вимогами надати документи, не передбачені законодавством, або із прямим вимаганням хабара, то для нього немає (або майже немає) альтернативи. У зв’язку з підвідомчістю певного питання лише одному державному органу, ліцензуючий орган, як правило, є „монополістом”, тобто немає можливості звернутися за одержанням такої ліцензії до іншого органу. Звичайно, можна звернутися до суду з вимогою зобов’язати даний орган видати ліцензію, проте судове провадження, по-перше, може зайняти багато часу, що є вкрай небажаним в підприємницькій діяльності, а по-друге, може взагалі не дати результату, якщо дане рішення або окремі проміжні рішення закон залишає на розсуд даного ліцензуючого органу. По-друге, Г. Арцт зазначає, що службові особи користуються більшою довірою і повагою, ніж громадяни, які не є службовими особами, у зв’язку з чим суди, як правило, більше довіряють показанням самих службових осіб і документам, складеним службовими особами, ніж показанням громадян [245, с. 1039]. З метою захистити громадянина від свавілля державних службовців конституції демократичних країн закріплюють низку важливих принципів. Так, ст. 20 Основного Закону Німеччини від 08.05.1949 р. встановлює, що виконавча і судова влада повинна діяти в межах закону, а законодавча влада – в межах конституційного порядку. Відповідно до ч. 1 ст. 5 Конституції Швейцарії від 18.12.1998 р., держава повинна діяти виключно на підставі і в межах закону. Подібна за змістом норма передбачена у ст. 19 Конституції України. Проте проконтролювати виконання цієї норми, примусово її виконати, забезпечити її виконання можуть лише представники влади – службові особи. Якщо представники влади самі не додержують норм права або потурають їх порушенню, то такі норми перетворюються на мертві норми. У зв’язку з цим суспільна небезпечність злочинів у сфері службової діяльності полягає, на нашу думку, в тому, що суб’єкти цих злочинів заподіюють шкоду саме тим суспільним відносинам, які вони зобов’язані охороняти [пор. 216, с. 35]. Отже, злочинами у сфері службової діяльності є такі посягання на суспільні відносини, що забезпечують правильну (нормальну) службову діяльність, які вчиняються службовими особами – „хранителями” [пор. 175, с. 15] цих суспільних відносин, посягають на них „зсередини”, і завдають їм істотної шкоди.

Аналіз уявлень про суспільну небезпечність злочинів у сфері службової діяльності в кримінальному праві Швейцарії показує, що службовій особі значно легше уникнути кримінальної відповідальності, ніж загальному суб’єкту, що підвищує небезпечність цих осіб [245, с. 1037]. Це пов’язано з існуванням в швейцарському кримінальному праві інституту адміністративної гарантії. Відповідно до Федерального закону Швейцарії про відповідальність Федерації, а також членів її органів і державних службовців від 14.03.1958 р., щодо члена державного органу або державного службовця кримінальну справу за обвинуваченням у злочині, який пов’язаний з його службовою діяльністю або посадою, може бути порушено лише з дозволу Федерального департаменту юстиції і поліції. Такий дозвіл необхідно одержати в тому числі у випадку, якщо особа на момент вчинення злочину вже звільнилася з державної служби [131, с. 38]. Проте, відповідно до судової практики, після звільнення зі служби адміністративна гарантія поширюється лише на притягнення до відповідальності за діяння, яке стосується виконуваної службової функції [130, с. 273; 131, с. 37]. Подібний інститут існує в українському праві: не можуть бути притягнуті до кримінальної відповідальності без згоди Верховної Ради України народні депутати та судді (ст. 80, 126 Конституції України, ст. 13 Закону України „Про статус суддів”) [див.: 38, с. 17].
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По-третє, всі злочини у сфері службової діяльності, передбачені у тридцятому розділі Особливої частини КК Німеччини, обумовлені службовим становищем [266, с. 789] і вчиняються всупереч інтересам служби [296, с. 334].

Переважна більшість злочинів у сфері службової діяльності, відповідальність за які передбачена в тридцятому розділі КК Німеччини, мають формальний склад злочину. Винятком є заподіяння тілесних ушкоджень під час виконання служби або у зв’язку із службою, яке передбачає настання наслідків у вигляді тілесних ушкоджень будь-якого ступеня тяжкості. Це дозволяє зробити висновок, що ані суспільно небезпечні наслідки, ані причинний зв’язок між суспільно небезпечним діянням і суспільно небезпечними наслідками не можна вважати загальною ознакою складів злочинів у сфері службової діяльності, передбачених в тридцятому розділі Особливої частини КК Німеччини. Ці злочини можуть потягти суспільно небезпечні наслідки, зокрема, створити обстановку, що утруднює установі, організації, підприємству здійснення основних функцій, підірвати авторитет та престиж органу влади, проте доказування таких наслідків в кримінальній справі не є обов’язковим [267, с. 4; 268, с. 11; 295, с. 198; 334, с. 5]. Можливо, у зв’язку з важкодоказуваністю таких наслідків законодавець не вважав за необхідне обтяжувати правоохоронні органи їх доказуванням.

В кримінальному праві Швейцарії об’єктивна сторона злочинів у сфері службової діяльності характеризується такими ознаками. По-перше, деякі з цих злочинів можуть бути вчинені лише шляхом вчинення активних дій, деякі – шляхом вчинення активних дій і шляхом бездіяльності. Зокрема, недобросовісне виконання службових обов’язків і сприяння втечі ув’язненого можливо як шляхом активних дій, так і шляхом бездіяльності. По-друге, всі злочини у сфері службової діяльності, передбачені у вісімнадцятому і дев’ятнадцятому титулах Особливої частини КК Швейцарії, є спеціальними складами зловживання владою. На відміну від кримінального права Німеччини, в кримінальному праві Швейцарії існує загальний склад зловживання владою (ст. 312 КК Швейцарії). По-третє, всі злочини у сфері службової діяльності, передбачені у вісімнадцятому і дев’ятнадцятому титулах Особливої частини КК Швейцарії, обумовлені службовим становищем і вчиняються всупереч інтересам служби.

Суб’єктом низки злочинів, склади яких передбачені у розділі „Злочини у сфері службової діяльності” Особливої частини КК Німеччини, є загальний суб’єкт. Зокрема, суб’єктом давання хабара, суб’єктом розголошення відомостей про закриті судові засідання, є загальний суб’єкт. Суб’єктом обслуговування сторін, які мають конфлікт інтересів, може бути лише адвокат або повірений, які не є службовими особами відповідно до § 11 КК Німеччини. Суб’єктом одержання хабара є не лише службова особа, але й так звана „особа, що виконує обов’язки державної служби за спеціальним повноваженням”. Тому слід погодитися з радянськими і іноземними авторами, які вважають, що в тридцятому розділі КК Німеччини об’єднані досить неоднорідні злочини [245, с. 1039; 307, с. 3; 225, с. 343]. 

Суб’єкти злочинів, склади яких передбачені у вісімнадцятому і дев’ятнадцятому титулах Особливої частини КК Швейцарії, також є досить різноманітними. Загального поняття суб’єкта злочинів у сфері службової діяльності в кримінальному праві Швейцарії, як і в кримінальному праві Німеччини, не існує. Так, суб’єктами окремих злочинів, склади яких передбачені у вісімнадцятому і дев’ятнадцятому титулах Особливої частини КК Швейцарії, є: член державного органу, державний службовець, особа публічної довіри (нотаріус), лікар, стоматолог, ветеринар, акушерка, священнослужитель, адвокат, захисник, нотаріус, аудитор, помічник священнослужителя, адвоката, захисника, нотаріуса, аудитора, студент, працівник або контрагент організації, яка надає поштові послуги або послуги зв’язку, засіб масової інформації (юридична особа), керівник засобу масової інформації, відповідальний редактор засобу масової інформації. Суб’єктом давання хабара є загальний суб’єкт. Як зазначалося вище, ми погоджуємося з Б.С. Утевським, який стверджує, що „всі кодекси (іноземних держав. – прим. Д.К.) у відповідних розділах... поміщають і різні інші злочини... чим стирається специфіка службових злочинів” [226, с. 48]. 

Для суб’єктивної сторони злочинів у сфері службової діяльності в кримінальному праві Німеччини і Швейцарії характерний умисел. Як зазначалося вище, якщо у статті не вказано форму вини, то діяння тягне кримінальну відповідальність лише якщо воно вчинено умисно. Аналіз текстів КК Німеччини і Швейцарії показав, що в жодній статті тридцятого розділу Особливої частини КК Німеччини „Злочини у сфері службової діяльності” та вісімнадцятого-дев’ятнадцятого титулів КК Швейцарії форму вини не вказано. Отже, у нас є всі підстави стверджувати, що всі ці злочини можуть вчинятися лише умисно.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

В Швейцарії склади хабарництва не змінювались з 1937 р. до 1999 р. В 1999 р. в Швейцарії було встановлено відповідальність за давання хабара за правомірне службове діяння, за давання хабара іноземній службовій особі, за одержання хабара-винагороди і за давання хабара-винагороди, встановлено кримінальну відповідальність за так званий „хабар про всяк випадок” і за надання предмета хабара третім особам (та, відповідно, за вимогу і прийняття обіцянки надання предмета хабара третім особам), одержання і давання хабара за службове діяння, яке закон залишає на розсуд суб’єкта одержання хабара, було прирівняно до хабара за неправомірне службове діяння. В 2003 році до КК Швейцарії було внесено зміни, відповідно до яких суб’єктом давання і одержання хабара може бути також юридична особа. 

Висновки до розділу 1

Проведене нами дослідження основних положень Загальної і Особливої частини кримінального права Німеччини і Швейцарії і найновішої наукової літератури Німеччини і Швейцарії дозволяє зробити наступні висновки.

Кримінальне право Німеччини, Швейцарії та України мають схожу структуру і, за небагатьма винятками, передбачають однакові інститути, проте мають низку відмінностей. Так, предметом кримінального права Німеччини і Швейцарії є злочини, покарання та заходи виправлення і безпеки. Покарання і заходи виправлення і безпеки є в кримінальному праві Німеччини і Швейцарії правовими наслідками злочину. Покарання – це заходи державного примусу, що застосовуються до осіб, які вчинили злочин. Заходи виправлення і безпеки – це заходи державного примусу, що застосовуються до осіб, в діях яких є ознаки складу злочину, крім вини, та до так званих звичних злочинців. Право України також передбачає подібні заходи: це примусові заходи медичного характеру та примусове лікування. На нашу думку, кримінальне право Німеччини і Швейцарії, охоплюючи такі заходи і покарання родовим поняттям „правові наслідки злочину”, переходить на більш високий рівень узагальнення. Виявлено, що законодавство про адміністративні правопорушення, кримінально-процесуальне і кримінально-виконавче законодавство вважаються в Німеччині частиною кримінального законодавства. Це також є узагальненням більш високого рівня, – а отже, уможливлює більш глибоке наукове пізнання закономірностей, притаманних злочинам і адміністративним правопорушенням, структурі кримінальних кодексів і кодексів про адміністративні правопорушення.
Виявлено, що уявлення про елементи складу злочину в кримінальному праві Німеччини і Швейцарії суттєво відрізняються від існуючих в кримінальному праві України. Зокрема, об’єкт злочину не вважається в цих країнах елементом складу злочину, а суб’єкт злочину належить до об’єктивних ознак складу злочину. Відмінність між кримінальним правом Німеччини, Швейцарії і України полягає також у визначенні суб’єкта злочину, осудності та віку, з якого може наставати кримінальна відповідальність. В кримінальному праві Німеччини суб’єктом злочину може бути будь-яка фізична особа. Осудність є не ознакою суб’єкта злочину, а передумовою вини. Неосудність виключає вину і визначається не лише медичним і юридичним, але й віковим критерієм: особа, яка не досягла 14 років, не несе кримінальної відповідальності не тому, що вона не є суб’єктом злочину, а тому, що до 14 років особа вважається неосудною. Більш того: для притягнення осіб у віці з 14 до 18 років до кримінальної відповідальності необхідно спростувати презумпцію неосудності. В цьому питанні кримінальне право Німеччини, на нашу думку, є більш гуманним, ніж кримінальне право України. В кримінальному праві Швейцарії загальним суб’єктом злочину є фізична особа, якій на момент вчинення злочину виповнилося 7 років, а також юридична особа – підприємство, якщо внаслідок неналежної організації цього підприємства неможливо встановити особу, якій можна було б поставити злочин за вину. Якщо ж таким злочином є давання хабара, то підприємство завжди притягається до кримінальної відповідальності поруч з його працівником. Визначення віку, з якого може наставати кримінальна відповідальність, на рівні семи років, ми вважаємо негуманним.

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Для злочинів, передбачених у розділах (титулах) „Злочини в сфері службової діяльності” в КК Німеччини і Швейцарії, характерна велика різноманітність суб’єктів, які не охоплюються жодним родовим поняттям. Структура розділу XVII КК України є, на нашу думку, більш послідовною: цей розділ передбачає лише загальні склади злочинів у сфері службової діяльності, для яких існує визначення родового об’єкта і суб’єкта.
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