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ВСТУП
Актуальність теми дослідження. Зміна суспільних цінностей та прагнення нашої держави до євроінтеграції зумовили усвідомлення невідкладної потреби у переосмисленні й реформуванні українського законодавства, у тому числі кримінального, приведенні його у відповідність до вимог міжнародних стандартів, зокрема у сфері запобігання і протидії корупції. Свідченням цього є ратифікація Україною ряду міжнародних договорів, імплементація рекомендацій міжнародних інституцій у вітчизняне кримінальне законодавство, розробка та прийняття Верховною Радою України 7 квітня 2011 року законів України № 3206-VI «Про засади запобігання і протидії корупції» та № 3207-VI «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо відповідальності за корупційні правопорушення», апробація останніх, а також подальша консультаційна та законопроектна робота з їх удосконалення.

Необхідність послідовного розвитку антикорупційного законодавства насамперед зумовлена тим, що будь-яка конвенція, як відзначається у теорії кримінального права, лише закріплює готовність держав-учасниць до подолання того чи іншого явища, зміст же конкретних нормативно-правових актів має бути внутрішньою прерогативою держави. Криміналізуючи певні діяння, законодавцю слід зважати, що спосіб опису явища, щодо якого висловлено міждержавну запобіжну ідею, у кожній правовій системі має свої специфічні особливості (у тому числі побудова речень, лексико-граматичні правила), недостатнє врахування яких нівелює в очах громадськості позитивні цілі, закладені в законі. Так, у вітчизняній правозастосовній практиці є цілий ряд питань, пов’язаних із застосуванням норми, яка передбачає кримінальну відповідальність за зловживання впливом. За даними проведеного нами емпіричного дослідження – анкетування представників правозастосовних органів, – співзвучність назви ст. 369-2 зі статтею цього ж розділу КК України, яка передбачає кримінальну відповідальність за зловживання владою або службовим становищем, через використання віддієслівного іменника «зловживання» ускладнює кваліфікацію діянь. У зв’язку зі схожістю конструкцій статей 368, 369-2 КК України виникають труднощі при з’ясуванні змісту об’єктивних та суб’єктивних ознак зловживання впливом, що призводить до подальшої перекваліфікації діянь або виправдання осіб тощо (у 2011 році у 2 із 7 випадків дії осіб у судовому порядку було перекваліфіковано).

Викладене вище і зумовлює актуальність питання удосконалення кримінального законодавства про відповідальність за зловживання впливом, підвищення дієвості його норм, що дасть змогу значно скоротити масштаби злочинних проявів «фонової корупції».

У кримінально-правовій науці питання кримінально-правової боротьби зі злочинами у сфері службової діяльності досліджували такі вчені, як О.Ф. Бантишев, Д.В. Бараненко, Б.В. Волженкін, А.В. Галахова, О.О. Дудоров, Б.В. Здравомислов, І.Ю. Зейкан, Г.М. Зеленов, В.П. Коваленко, М.Д. Лисов, Р.Л. Максимович, М.І. Мельник, В.О. Навроцький, В.І. Осадчий, О.Б. Сахаров, О.Я. Свєтлов, Т.І. Слуцька, І.В. Терентьєв, В.І. Тютюгін, М.І. Хавронюк, В.Г. Хашев, Ф.В. Шиманський та інші. Норму, яка передбачає кримінальну відповідальність за зловживання впливом, у своїх працях розглядали такі вчені як П.П. Андрушко, Л.П. Брич, В.І. Тютюгін, М.І. Хавронюк тощо. При цьому у більшості випадків наукові дослідження вчених мали комплексний характер, оскільки присвячувалися корупційним правопорушенням у цілому, та містили лише загальний аналіз складу злочину, передбаченого ст. 369-2 КК України.

Окрім робіт зазначених авторів теоретичним підґрунтям дисертаційного дослідження стали також праці українських і зарубіжних учених, зокрема: М.І. Бажанова, Ю.В. Бауліна, А.М. Бойка, В.І. Борисова, М.Г. Вербенського, П.А. Вороб’я, С.Б. Гавриша, В.О. Глушкова, Н.О.Гуторової, О.М. Джужі, М.Й. Коржанського, О.М. Костенка, С.Я.Лихової, О.А. Мартиненка, П.С. Матишевського, П.П. Михайленка, А.А.Музики, А.В. Наумова, Б.С. Нікіфорова, В.М. Поповича, О.І. Рарога, А.В. Савченка, В.В. Сташиса, Є.Л. Стрельцова, В.Я. Тація, В.П. Тихого, Є.В.Фесенка, П.Л. Фріса, М.Д. Шаргородського, Н.М. Ярмиш, С.С. Яценка та ін.

Незважаючи на значну кількість наукових праць, присвячених службовим злочинам, беручи до уваги зміни, внесені до КК України, особливої актуальності набуває комплексне дослідження нових статей, зокрема норми, яка передбачає кримінальну відповідальність за зловживання впливом, з огляду на відсутність монографічних досліджень, присвячених кримінально-правовій характеристиці саме зловживання впливом, потребу у наданні рекомендаційних роз’яснень із метою однакового застосування кримінального закону та недопущення неоднозначного тлумачення його норм. Наведене свідчить про необхідність ґрунтовного аналізу самої норми, положень міжнародних документів, досвіду зарубіжних країн, судової практики та підготовки на основі здобутих результатів пропозицій щодо можливих шляхів вирішення спірних питань, які виникають у теорії кримінального права та в практичній діяльності правозастосовних органів.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження виконано відповідно до основних положень Указу Президента України від 18 лютого 2002 р. № 143/2002 «Про заходи для подальшого зміцнення правопорядку, охорони прав і свобод громадян», Концепції Державної програми профілактики правопорушень на період до 2015 р., схваленої розпорядженням Кабінету Міністрів України від 29 вересня 2010 р. № 1911-р, Переліку пріоритетних напрямів наукового забезпечення діяльності органів внутрішніх справ України на період 2010–2014 рр., затвердженого наказом Міністерства внутрішніх справ України від 29 липня 2010 р. № 347, Плану проведення науково-дослідних і дослідно-конструкторських робіт Державного науково-дослідного інституту МВС України на 2012 р.

Тему дисертації розглянуто й затверджено вченою радою Державного науково-дослідного інституту МВС України (протокол від 29 грудня 2010 р. № 6). 

Метою дисертаційного дослідження є всебічний науковий аналіз факторів соціальної обумовленості та складу злочину як підстави кримінальної відповідальності за зловживання впливом, а також формулювання на цій основі обґрунтованих рекомендацій щодо вдосконалення чинного законодавства і практики його застосування. Для досягнення цієї мети було визначено такі основні завдання:

– дослідити історичний розвиток кримінальної відповідальності за зловживання впливом та визначити її соціальну обумовленість;

– визначити об’єкт і предмет зловживання впливом;

– розкрити й проаналізувати зміст об’єктивної сторони цього злочину;

– встановити й дослідити суб’єктивні ознаки складу зловживання впливом;

– сформулювати пропозиції щодо удосконалення правозастосовної практики, норми, що передбачає кримінальну відповідальність за зловживання впливом, та внесення відповідних змін до чинного законодавства.

Об’єктом дослідження є суспільні відносини, які виникають у зв’язку з діяльністю осіб, уповноважених на виконання функцій держави та місцевого самоврядування, а також прирівняних до них осіб.

Предмет дослідження – соціальна обумовленість кримінальної відповідальності за зловживання впливом і склад злочину.

Методи дослідження. Для досягнення поставленої мети і завдань дослідження у роботі було використано такі загальнонаукові та спеціальні наукові методи: догматичний застосовувався під час опрацювання законодавчих та підзаконних нормативно-правових актів, з’ясування дійсного змісту ознак, передбачених диспозиціями ст. 369-2 КК, шляхом їх тлумачення з використанням різних способів (розділи 1, 2); метод системного аналізу дав змогу проаналізувати фундаментальні положення сучасної теорії кримінального права, основоположні нормативно-правові акти України – Конституцію України, Кримінальний кодекс України та закони України, а також наукові праці вітчизняних і зарубіжних вчених щодо з’ясування понять, значення, ознак, кримінально-правових проблем зловживання впливом, а також передумов формування кримінальної відповідальності за вчинення цього злочину (застосовується в усіх розділах дисертації); порівняльно-правовий – для аналізу і порівняння національного та зарубіжного законодавства про відповідальність за зловживання впливом (розділи 2, 3); системно-структурний і функціональний – для дослідження родового та безпосереднього об’єктів зловживання впливом, а також ознак об’єктивної і суб’єктивної сторін, суб’єкта злочину в контексті з’ясування змісту та удосконалення чинного законодавства (розділи 2, 3); метод опитування – під час анкетування працівників органів прокуратури і суду (застосовується в усіх розділах дисертації); статистичний метод забезпечив обґрунтування, аналіз й узагальнення емпіричної інформації, що стосується досліджуваної теми (застосовується в усіх розділах дисертації); метод моделювання – для побудови проекту статті КК України.

Науково-теоретичною базою дисертації є наукові праці з питань кримінального, кримінально-процесуального, адміністративного права, теорії держави і права, філософії та соціології.

Нормативну базу дослідження становлять міжнародні правові акти, Конституція України, Кримінальний кодекс України, інші нормативно-правові акти України. У роботі також використано кримінальні кодекси зарубіжних країн, зокрема: Австралії, Австрії, Аргентини, Бельгії, Іспанії, Литовської Республіки, Республіки Молдова, Республіки Польща, Сполучених Штатів Америки, Таїланду, Французької Республіки, Японії.

Емпіричною базою дослідження є дані статистичної звітності (за 2011 р. і 3 місяці 2012 р.), аналітичні документи Генеральної прокуратури України, узагальнення матеріалів судової практики за 2011 р. і 3 місяці 2012 р., зведені дані вивчення 14 кримінальних справ, порушених за ст. 369-2 КК України, розслідуваних досудовими органами та розглянутих у суді першої та апеляційної інстанцій упродовж 2011 р. і 2 місяців 2012 р. Проведено анкетування 70 працівників органів прокуратури та 50 суддів.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що дисертація є першим в Україні комплексним монографічним дослідженням питання соціальної обумовленості кримінальної відповідальності за зловживання впливом та його складу. Особистий внесок дисертанта полягає у формулюванні та обґрунтуванні ряду нових теоретичних положень, уточненні змісту окремих термінів і понять, що можуть мати значення для науки, правозастосовчої практики та подальшого удосконалення кримінального законодавства. Найбільш важливими теоретичними висновками і практичними положеннями, які відображають новизну роботи, є:

вперше:

– аргументовано на основі судової практики позицію, згідно з якою розмір (кількісні показники) неправомірної вигоди переважно пов’язаний зі службовим становищем та змістом рішення уповноваженої на виконання функцій держави особи, за вплив на яку та у зв’язку з яким надається неправомірна вигода. Запропоновано диференціювати кримінальну відповідальність за зловживання впливом залежно від розміру неправомірної вигоди, передбачивши як кваліфікуючі ознаки одержання неправомірної вигоди за вплив, незалежно від його характеру – дійсний чи удаваний, на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, у великому та особливо великому розмірах;

– з’ясовано, що форми прояву зловживання впливом, з огляду на використання в диспозиціях ст. 369-2 КК України слів «надання» та «одержання», є взаємозалежними, тобто «зустрічними» діями, які у теорії кримінального права називають «необхідною співучастю» або «квазіспівучастю». У зв’язку з тим, що в аналізованій статті не враховано деяких зустрічних дій, пропонується її доповнити;

– обґрунтовано, що вплив, який особа пропонує чи обіцяє (погоджується) здійснити та за здійснення якого їй пропонується чи надається неправомірна вигода, може бути зумовлений довірчими, родинними, близькими, дружніми та іншого роду стосунками такої особи з особою, уповноваженою на виконання функцій держави;

– з’ясовано, що відсутність у нормі, яка передбачає кримінальну відповідальність за зловживання впливом, безпосередньої вказівки на те, що суб’єктом злочину може бути службова особа, не виключає такої можливості, за умови, що обіцяний, запропонований, здійснений нею вплив на особу, уповноважену на виконання функцій держави, зумовлено не наданою їй по службі владою чи службовим становищем, а близькими, дружніми чи будь-якими іншими відносинами з останньою. При цьому у випадку, коли за вплив на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави, неправомірну вигоду отримано службовою особою і цей вплив остання могла здійснити із використанням наданої їй влади або свого службового становища (наприклад, у зв’язку зі службовою залежністю першої), дії винної особи слід кваліфікувати за відповідною частиною ст. 368 КК України. У разі здійснення такою особою обумовленого впливу з використанням владних чи службових повноважень її дії необхідно кваліфікувати за сукупністю злочинів, передбачених відповідними частинами ст. ст. 364 і 368 КК України. Якщо ж службова особа отримала неправомірну вигоду за вплив на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави, здійснила його, використовуючи при цьому не надану їй по службі владу чи службове становище, а близькі, дружні чи будь-які інші відносини з останньою, винна особа підлягає відповідальності за зловживання впливом та за наявності на те підстав – ще й за ч. 1 ст. 343 або ч. 1 ст. 344 чи ст. 376 КК України;

– аргументовано, що спрямованість дій особи, яка пропонує або надає неправомірну вигоду, зумовлена необхідністю прийняття особою, уповноваженою на виконання функцій держави, потрібного їй рішення. Під рішенням особи, уповноваженої на виконання функцій держави, слід розуміти як саму дію з метою вирішення того чи іншого питання, так і результат цієї дії – винесення письмового документа. При цьому ознака законності прийнятого рішення знаходиться поза межами аналізованого складу злочину, а тому на кваліфікацію діяння не впливає;

вдосконалено:

– підходи до гармонізації складових статті, яка передбачає відповідальність за зловживання впливом, у тому числі пропонується внести зміни до диспозицій ст. 369-2 КК України;

– визначення безпосереднього об’єкта зловживанні впливом та запропоновано розуміти під ним суспільні відносини, які виникають у зв’язку зі здійсненням особою, уповноваженою на виконання функцій держави, діяльності відповідно до нормативно-правових актів, чим забезпечується нормальна (правильна) робота державного апарату та апарату органів місцевого самоврядування, об’єднань громадян, підприємств, установ і організацій незалежно від форм власності та осіб, які здійснюють професійну діяльність, пов’язану з наданням публічних послуг. Додатковим безпосереднім об’єктом пропонується визначити авторитет органів, які виконують функції держави, а також охоронювані законом блага особи (права і свободи людини і громадянина, власність тощо);

дістали подальшого розвитку:

– положення про те, що вміщене у визначенні неправомірної вигоди (примітка до ст. 364-1 КК України) застереження «без законних на те підстав» необхідно розуміти як одержання, пропозицію, обіцянку, надання особою безоплатно чи за ціною, нижчою за мінімальну ринкову, матеріальних благ, переваг, пільг, послуг або нематеріальних активів, взагалі не передбачених для неї, або хоча й передбачених, але за певних (конкретно визначених нормативно-правовими актами) умов;

– аргументація, що зловживання впливом характеризується прямим умислом, спрямованість дій винних осіб (незалежно від того, чи це суб’єкт злочину, передбаченого ч. 1, чи частинами 2 і 3 ст. 369-2 КК України) свідчить, що їхні мотиви не впливають на кваліфікацію, однак їх встановлення є необхідним, оскільки вони мають значення при призначенні покарання;

– обґрунтування, що метою суб’єкта злочину, передбаченого ч. 1 ст. 369-2 КК України, є прийняття особою, уповноваженою на виконання функцій держави, конкретно визначеного та бажаного для неї рішення, а злочину, передбаченого частинами 2 і 3 ст. 369-2 КК України, зважаючи на складність об’єктивної сторони цих діянь, як в сукупності, так і альтернативно – особисте збагачення (прийняття у власність вигод матеріального характеру), прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави, торгівля впливом у виді промислу;
– обґрунтування, що вплив на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави, здійснений за неправомірну вигоду, перебуває за межами складів злочинів, передбачених частинами 2 і 3 ст. 369-2 КК України, а тому в разі здійснення такого впливу за отриману вигоду дії особи мають бути піддані правовому аналізу, а якщо вони містять ознаки складу злочину, – повинні одержати самостійну юридичну оцінку.

Практичне значення одержаних результатів визначається пропозиціями стосовно доцільності внесення змін до кримінального законодавства України (лист Комітету Верховної Ради України з питань законодавчого забезпечення правоохоронної діяльності від 13 червня 2012 р. № 04-19/143-1329). Крім того, отримані при проведенні дослідження результати може бути використано:

– у правозастосуванні – при вирішенні судами, слідчими та іншими працівниками правоохоронних органів проблемних питань кваліфікації зловживання впливом, під час підготовки постанов пленуму Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ (акт впровадження у практичну діяльність Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ від 23 травня 2012 р. № 223-695/0/4-12);

– у науково-дослідній діяльності – для подальшого дослідження питань кримінальної відповідальності за зловживання впливом та інші злочини, що вчиняються у сфері службової та професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг;

– у навчальному процесі – при підготовці та проведенні лекцій, семінарських і практичних занять з курсів Загальної та Особливої частин кримінального права України та спецкурсів, присвячених проблемам застосування кримінально-правових норм, а також кримінальній відповідальності за окремі види злочинів, у вищих юридичних навчальних закладах і на юридичних факультетах (акт впровадження у навчальний процес Національного університету «Юридична академія України імені Ярослава Мудрого» від 3 вересня 2012 р.).

Апробація результатів дисертації. Основні положення і висновки дисертаційного дослідження оприлюднено у виступах дисертанта на Міжнародній науково-практичній конференції «Генезис публічного права: від становлення до сучасності» (м. Миколаїв, 2010 р.); Міжнародній науково-практичній конференції «Сучасні проблеми правового забезпечення державних реформ» (м. Львів, 2012 р.); Міжнародній науково-практичній конференції «Сучасний стан юридичної науки» (м. Харків, 2012 р.); Міжнародній науково-практичній конференції «Правове регулювання суспільних відносин (актуальні проблеми та напрями розвитку)» (м. Запоріжжя, 2012 р.).

Публікації. Результати дисертаційного дослідження знайшли своє відображення у десяти наукових роботах: шести наукових статтях, чотири з яких опубліковано у виданнях, що визнані як фахові з юридичних наук та чотирьох тезах виступів на наукових конференціях.

ВИСНОВКИ

Виконане комплексне дисертаційне дослідження, присвячене кримінальній відповідальності за зловживання впливом, зокрема її соціальній обумовленості та складу злочину за вітчизняним законодавством та з урахуванням іноземного досвіду, дозволив сформулювати такі висновки і пропозиції:

1. Встановлення кримінальної відповідальності за зловживання впливом є цілком обґрунтованим й обумовлюється історичними, загальносоціальними і кримінально-правовими факторами, а прийняття цієї статті кримінального закону відповідає принципам криміналізації.

2. Основним безпосереднім об’єктом зловживання впливом є суспільні відносини, які виникають у зв’язку зі здійсненням особою, уповноваженою на виконання функцій держави, діяльності відповідно до нормативно-правових актів, чим забезпечується нормальна (правильна) робота державного апарату та апарату органів місцевого самоврядування, об’єднань громадян, підприємств, установ і організацій незалежно від форм власності та осіб, які здійснюють професійну діяльність, пов’язану з наданням публічних послуг. Додатковим безпосереднім об’єктом є авторитет органів, які виконують функції держави, а також охоронювані законом блага особи (права, свободи людини і громадянина, власність тощо).

Неправомірна вигода як предмет злочинів, у тому числі й зловживання впливом, з огляду на притаманні їй конструктивні ознаки, може мати лише матеріальний характер, оскільки її зміст становлять матеріальні блага та вигоди майнового характеру, вартість яких може бути виражена (оцінена) у грошовому еквіваленті, розмір (кількісні показники) якої безпосередньо пов’язаний зі службовим становищем та змістом рішення уповноваженої на виконання функцій держави особи, за вплив на яку та у зв’язку з яким вона надається. Враховуючи викладене, пропонується диференціювати кримінальну відповідальність за одержання неправомірної вигоди залежно від її розміру, передбачивши як кваліфікуючі ознаки зловживання впливом одержання неправомірної вигоди у великому та в особливо великому розмірах.

3. За конструкцією об’єктивної сторони склад злочину, передбачений ч. 1 ст. 369-2 КК України, є формальним, а частинами 2 і 3 ст. 369-2 КК України, – усічено формальним (оскільки здійснення впливу на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави, для кваліфікації цього діяння за ст. 369-2 КК України законом не вимагається, достатньо лише встановити таку обумовленість), визнається закінченим із моменту вчинення однієї з дій, передбачених диспозиціями статті.

З огляду на криміналізацію у ч. 1 статті 369-2 КК України «пропозиції неправомірної вигоди», а у ч. 2 статті 369-2 КК України – «пропозиції здійснити вплив за надання неправомірної вигоди», цілком логічним та необхідним вбачається доповнення диспозицій ч. 1 та ч. 2 цієї статті після слова «пропозиція» словом «обіцянка». Проведений порівняльно-правовий аналіз норм міжнародних документів, кодифікованих актів зарубіжних країн свідчить про необхідність передбачити кримінальну відповідальність за «вимагання неправомірної вигоди без її одержання». Викладене вище, а також зміст ч. 3 ст. 369-2 КК України обумовлюють встановлення у цій статті аналогічно статтям 368-3, 368-4 та 369 КК України спеціального виду звільнення від кримінальної відповідальності.

4. Суб’єктом зловживання впливом є будь-яка фізична осудна особа, яка досягла шістнадцятирічного віку. Зловживання впливом характеризується прямим умислом, корисливим або будь-яким іншим мотивом – низьким (суспільно небезпечним), суспільно нейтральним або суспільно позитивним – і спеціальною метою.

5. Для удосконалення правового регулювання кримінальної відповідальності за зловживання впливом пропонується диспозиції ст. 369-2 КК України викласти у такій редакції:

«Стаття 369-2. Зловживання впливом

1. Пропозиція, обіцянка або надання неправомірної вигоди будь-якій особі, яка пропонує чи обіцяє (погоджується) за таку вигоду вплинути на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, –

карається…

2. Одержання неправомірної вигоди за вплив, дійсний чи удаваний, на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, вимагання такої вигоди або пропозиція, обіцянка здійснити вплив за надання такої вигоди, –

карається…

3. Одержання неправомірної вигоди за вплив, дійсний чи удаваний, на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування у великому розмірі, або поєднане з вимаганням такої вигоди, –

карається…

4. Одержання неправомірної вигоди за вплив, дійсний чи удаваний, на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування у особливо великому розмірі, –

карається…

5. Здійснення у будь-якій формі впливу, за який було запропоновано (обіцяно), надано неправомірну вигоду, на прийняття рішення особою, уповноваженою на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, –

карається…

6. Особа, яка пропонувала, надала неправомірну вигоду, звільняється від кримінальної відповідальності, якщо стосовно неї мало місце вимагання неправомірної вигоди або якщо після пропозиції чи надання неправомірної вигоди вона добровільно заявила про те, що сталося, до порушення кримінальної справи щодо неї органу, наділеному законом правом порушувати кримінальну справу.
Примітка. 1. Особами, уповноваженими на виконання функцій держави або місцевого самоврядування, є особи, визначені в пунктах 1–3 частини першої статті 4 Закону України «Про засади запобігання і протидії корупції».

2. Неправомірною вигодою у великому розмірі вважаються грошові кошти або інше майно, переваги, пільги, послуги, нематеріальні активи, що їх без законних на те підстав обіцяють, пропонують, надають або одержують безоплатно чи за ціною, нижчою за мінімальну ринкову, на суму, що перевищує двісті неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, в особливо великому розмірі – на суму, що перевищує п’ятсот неоподатковуваних мінімумів доходів громадян».
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