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ПЕРЕЛІК УМОВНИХ ПОЗНАЧЕНЬ

Додатковий протокол – Додатковий протокол до Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією.
ЄС – Європейський Союз.
Керівні начала – Керівні начала з кримінального права РРФСР 1919 року.
КК України – Кримінальний кодекс України.
Конвенція ООН – Конвенція Організації Об’єднаних Націй проти корупції від 31 жовтня 2003 року.
КПК України – Кримінальний процесуальний кодекс України.
Кримінальна конвенція – Кримінальна конвенція про боротьбу з корупцією (ETS 173) від 27 січня 1999 року.
Кримінальне уложення – Кримінальне уложення 1903 року.
КУпАП – Кодекс України про адміністративні правопорушення.
Модельний закон – Модельний закон про боротьбу з корупцією.
МКК СНД – Модельний кримінальний кодекс для Співдружності Незалежних Держав.
НМДГ – неоподатковуваний мінімум доходів громадян.
ООН – Організація Об’єднаних Націй.
ПВС України – Пленум Верховного Суду України.
ПК України – Податковий кодекс України.
СНД – Співдружність Незалежних Держав.
Цивільна конвенція – Цивільна конвенція про боротьбу з корупцією.
ЦК України – Цивільний кодекс України.
ЦПК України – Цивільний процесуальний кодекс України.
GET – Група оцінювання GRECO.
GRECO – Група держав по боротьбі з корупцією (ГРЕКО).



ВСТУП

[bookmark: o4]Актуальність теми. Формування в Україні засад громадянського суспільства, становлення нашої країни як демократичної, соціально-правової держави, розвиток міжнародного співробітництва безпосередньо пов’язані з належним функціонуванням органів державної влади та місцевого самоврядування. Водночас корупція на сьогодні являє собою величезну загрозу правовим нормам, демократії, правам людини, об’єктивності та соціальній справедливості, перешкоджає економічному розвиткові та ставить під загрозу стабільність демократичних інститутів й етичних норм у суспільстві. Саме тому успішна стратегія боротьби з корупцією вимагає об’єднання зусиль, обміну досвідом та вжиття спільних заходів, що обумовлює нагальність підтримки співробітництва між державами у цьому напрямі та подальше вдосконалення національних кримінальних законодавств.
На сьогодні одним із найважливіших завдань правоохоронних органів України є забезпечення ефективної протидії корупційним проявам, у тому числі шляхом притягнення винних осіб до кримінальної відповідальності. На виконання таких завдань вітчизняний законодавець ратифікував низку міжнародно-правових документів та імплементував їх положення у національне законодавство України. На думку міжнародних і вітчизняних фахівців, реалізація положень цих нормативних актів у практичній діяльності в Україні здатна істотно послабити корупційну складову в країні, поновити в нашій державі дієвість принципу верховенства права, підвищити рівень довіри громадян до діяльності представників всіх гілок влади. Незважаючи на те, що запроваджена законодавцем імплементація норм міжнародно-правових конвенцій у вітчизняне кримінальне законодавство, як свідчить судова практика, на сьогодні поки що не привела до очікуваних результатів, новели закону про кримінальну відповідальність потребують ґрунтовних наукових досліджень, перегляду усталених в науці кримінального права поглядів та напрацювання практичних рекомендацій для правозастосовних органів. Це повною мірою стосується і підстав кримінальної відповідальності за злочин, передбачений ст. 365-2 КК України.
Законодавець, встановлюючи кримінальну відповідальність за зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, у диспозиції відповідної норми не розкрив об’єктивних і суб’єктивних ознак цього злочину та не врахував, що КК містить кримінально-правові норми, які передбачають відповідальність за аналогічні суспільно небезпечні діяння. Наведене обумовлює актуальність вирішення доктринальних питань удосконалення кримінального законодавства щодо відповідальності за зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, та вироблення відповідних рекомендацій для правозастосовної практики з метою підвищення дієвості кримінально-правової протидії наведеному посяганню, зменшення рівня корупційних проявів в нашій державі та поліпшення іміджу України у світі.
Дослідження підстав кримінальної відповідальності за зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, вивчення закономірностей та проблем її реалізації є теоретично та практично важливими завданнями, що стосуються вдосконалення механізмів реального забезпечення прав і законних інтересів як окремих громадян, так і держави в цілому. До цього часу на рівні самостійного кримінально-правового дослідження вони не вирішувалися, хоч окремі їх аспекти були висвітлені у роботах П. П. Андрушка, О. Ф. Бантишева, Ю. В. Бауліна, Ю. В. Гродецького, О. О. Дудорова, О. О. Житного, В. М. Киричка, О. М. Литвинова, В. І. Тютюгіна, Є. О. Письменського, Є. Л. Стрельцова, М. І. Хавронюка, П. В. Хряпінського, Ф. В. Шиманського, О. М. Юрченка та інших провідних вчених. Але незважаючи на значну кількість наукових праць, присвячених злочинам у сфері службової діяльності, з огляду на реформування положень розділу XVII КК, беручи до уваги відсутність комплексних монографічних досліджень кримінально-правової характеристики складу злочину, передбаченого ст. 365-2 КК, і потребу у недопущенні неоднакового та неоднозначного тлумачення положень зазначеної кримінально-правової норми, набуває особливої актуальності здійснення ґрунтовного наукового дослідження підстав кримінальної відповідальності за зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги. 
Вищенаведене повною мірою обґрунтовує актуальність та необхідність проведення комплексного наукового дослідження у цій сфері.
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження виконано відповідно до положень Указу Президента України від 18 лютого 2002 року № 143/2002 «Про заходи для подальшого зміцнення правопорядку, охорони прав і свобод громадян», Концепції державної політики у сфері профілактики правопорушень на період до 2015 року, схваленої розпорядженням Кабінету Міністрів України від 30 листопада 2011 року № 1209-р, Переліку пріоритетних напрямів наукового забезпечення діяльності органів внутрішніх справ України на період 2010–2014 роки, затвердженого наказом МВС України від 29 липня 2010 року № 347, п. 6.13.1 Пріоритетних напрямів наукових досліджень Харківського національного університету внутрішніх справ на 2011–2014 роки, затверджених зі змінами наказом ХНУВС від 26 квітня 2011 року № 202.
Тема дисертації затверджена Вченою радою Харківського національного університету внутрішніх справ 26 березня 2010 року (протокол № 3) й уточнена 24 грудня 2013 року (протокол № 12).
Мета і задачі дослідження. Метою дослідження є надання кримінально-правової характеристики зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, а також формування пропозицій щодо вдосконалення законодавства та правозастосовної практики України за даною категорією справ.
Реалізація поставленої мети зумовила необхідність вирішення таких основних задач:
· дослідити підстави та принципи криміналізації зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги;
· визначити обумовленість підстав кримінальної відповідальності за зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, міжнародно-правовими актами, що визначають світові стандарти протидії і запобігання корупційним проявам;
· проаналізувати зарубіжний досвід запровадження кримінальної відповідальності за наведене суспільно небезпечне діяння та можливість використання такого досвіду у кримінальному законодавстві України;
· дослідити сутність і зміст об’єктивних юридичних ознак (об’єкта та об’єктивної сторони) складу злочину, передбаченого ст. 365-2 КК України;
· з’ясувати співвідношення понять «публічні послуги», «державні послуги», «муніципальні послуги», «адміністративні послуги», «управлінські послуги», «соціальні послуги» та на цій підставі визначити ознаки надання публічних послуг для цілей кримінально-правової кваліфікації;
· визначити зміст і сутність суб’єктивних ознак зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги;
· дослідити проблеми визначення кола осіб, які не є державними службовцями, посадовими особами місцевого самоврядування, але здійснюють професійну діяльність, пов’язану з наданням публічних послуг;
· дослідити спеціальну мету вчинення злочину, передбаченого ст. 365-2 КК України, та визначити її співвідношення з корисливими спонуканнями щодо зловживання службовими повноваженнями;
· розробити та обґрунтувати пропозиції щодо вдосконалення закону України про кримінальну відповідальність за зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, та виробити наукові рекомендації стосовно кваліфікації зазначеної протиправної поведінки.
Об’єктом дослідження є правовідносини, що виникають у зв’язку із забезпеченням здійснення професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг.
Предметом дослідження є кримінально-правова характеристика зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги.
Методи дослідження. З урахуванням поставленої мети та задач, об’єкта й предмета дослідження у роботі було використано різні наукові методи. Догматичний метод застосовано під час опрацювання законодавчих та інших нормативно-правових актів, з’ясування сутності та змісту ознак, передбачених диспозицією ст. 365-2 КК, та їх тлумачення (підрозділи 1.2, 1.3 та 2.1); історико-правовий метод надав можливість розглянути витоки встановлення підстав кримінальної відповідальності та особливості формування норми щодо зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги (підрозділ 1.1); системний метод використано для вирішення питань кримінально-правової характеристики складу злочину, що розглядається, з урахуванням історичного та зарубіжного досвіду, норм адміністративного, господарського та цивільного законодавства, а також положень Конституції України, КК України, інших законів та нормативно-правових актів (підрозділи 1.2, 1.3 та 2.1); порівняльно-правовий метод надав можливість ознайомитися із зарубіжним досвідом щодо запровадження кримінальної відповідальності за зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги (підрозділ 1.3), системно-структурний і функціональний –дослідити родовий та безпосередній об’єкти складу злочину, передбаченого ст. 365-2 КК, виокремити видовий об’єкт та визначити напрямки удосконалення чинного кримінального законодавства України (розділ 2); логіко-граматичний метод дав змогу встановити етимологічний зміст кримінально-правових понять у диспозиціях відповідних злочинів у сфері службової діяльності та професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг (всі розділи); соціологічний та статистичний методи забезпечили обґрунтування, аналіз й узагальнення емпіричних даних з питань досліджуваної теми (всі розділи).
Науково-теоретичним підґрунтям дослідження є наукові праці вітчизняних та зарубіжних фахівців у галузях кримінального, адміністративного, господарського, цивільного права, порівняльного правознавства, державного будівництва, а також праці із загальної теорії права, кримінології, філософії та соціології.
Нормативну базу дослідження становлять міжнародно-правові акти, Конституція України, КК України, КУпАП, закони та інші нормативно-правові акти України, кримінальне законодавство двадцяти трьох зарубіжних країн Західної Європи, Азійсько-тихоокеанського регіону та держав-учасників СНД.
Емпіричною базою дослідження є дані судової статистики, аналітичні документи Генеральної прокуратури України, узагальнення матеріалів судової практики за 2011–2013 роки, вироки судів першої інстанції щодо вчинення злочинів, передбачених ст. 365-2 КК, за вказаний період. Проведено анкетування 65 працівників ОВС, 47 адвокатів, 23 державних та приватних нотаріусів, 18 експертів.
Наукова новизна одержаних результатів полягає в тому, що дисертація є першим комплексним монографічним дослідженням проблем кримінально-правової характеристики зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги. На основі дослідження історичних, міжнародно-правових, нормативних аспектів зазначеної проблеми обґрунтовано нові теоретичні положення, уточнено зміст окремих понять та термінів, що мають значення для науки кримінального права України, правозастосовної діяльності та вдосконалення кримінального законодавства України. Наукова новизна одержаних результатів конкретизується в таких наукових положеннях:
вперше:
· аргументовано, що криміналізація зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, жодним чином не обумовлена ратифікацією нашою державою основних міжнародно-правових актів, що визначають світові стандарти протидії і запобігання корупційним проявам, а ст. 365-2 КК України не має відповідних аналогів у кримінальному законодавстві більшості країн Західної Європи, Азійсько-тихоокеанського регіону та держав-учасників СНД;
· обґрунтовано, що без належного нормативного визначення поняття «публічні послуги» та формулювання його змісту, видів і кола суб’єктів, з якими вони пов’язуються, належне здійснення професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг, не можуть виступати ані видовим, ані безпосереднім об’єктом злочину;
· визначено, що обов’язковою ознакою об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого ст. 365-2 КК України, є обстановка вчинення цього злочину – здійснення професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг;
· доведено, що арбітражний керуючий (розпорядник майна, керуючий санацією, ліквідатор) помилково віднесений до категорії осіб, які здійснюють професійну діяльність, пов’язану з наданням публічних послуг, і є суб’єктом злочину, передбаченого відповідно ст. 364 або ст. 364-1 КК;
удосконалено:
· поняття здійснення професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг, під яким пропонується розуміти реалізацію особою повноважень, якими вона наділяється безпосередньо органами державної влади або місцевого самоврядування (шляхом надання ліцензії, дозволу, включення до належного реєстру тощо), у сфері відповідальності або під контролем таких органів безоплатно, чи в межах цін, визначених державою, за рахунок коштів Державного бюджету або місцевих бюджетів;
· напрацьовану теорією кримінального права класифікацію об’єктів злочинів у сфері службової діяльності та професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг, залежно від рівня їх узагальнення як триступеневу (загальний, родовий та безпосередній), з виділенням, водночас, в межах родового об’єкта також і видового об’єкта – правовідносин, що забезпечують здійснення професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг;
· характеристику об’єктивної сторони зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, сукупністю чотирьох обов’язкових ознак: 1) суспільно небезпечною поведінкою – зловживанням повноваженнями; 2) суспільно небезпечними наслідками – завданням істотної шкоди охоронюваним законом правам, свободам та інтересам окремих громадян або державним чи громадським інтересам, або інтересам юридичних осіб; 3) причинним зв’язком між наведеними злочинною поведінкою та наслідками; 4) обстановкою вчинення цього злочину – здійсненням професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг;
· положення, що діяльність окремих категорій службових осіб щодо посвідчення заповітів і довіреностей, проведення наукової та науково-технічної експертизи, розв’язання колективних трудових спорів (конфліктів) обумовлена не покладеними на таких осіб функціями представників влади або місцевого самоврядування чи посадами, пов’язаними з виконанням організаційно-розпорядчих або адміністративно-господарських функцій, а здійсненням зазначеними особами саме професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг;
дістали подальший розвиток:
· доктринальна позиція щодо невідповідності окремих положень законодавства України про кримінальну відповідальність вимогам міжнародно-правових актів з питань протидії і запобігання корупційним проявам та недоцільності й шкідливості механічного відтворення у КК України норм, передбачених кримінальним законодавством інших країн;
· характеристика додаткових безпосередніх об’єктів зловживання своїми повноваженнями особою, яка здійснює професійну діяльність, пов’язану з наданням публічних послуг, що обумовлені сутністю суспільно небезпечних наслідків такого діяння (частини 1 та 3 ст. 365-2 КК) або ознаками потерпілого (ч. 2 ст. 365-2 КК);
· визначення, що корисливі спонукання у складі зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, необхідно розглядати виключно як можливу мотивацію такої злочинної поведінки;
· аргументація визначення неправомірної вигоди, отримання якої становить мету зловживання повноваженнями особами, окрім зазначеного у законі переліку видів такої вигоди, також через способи вчинення протиправної поведінки – обов’язкову відсутність належної грошової компенсації – та незаконний характер вказаної поведінки.
Практичне значення одержаних результатів полягає у тому, що викладені у дисертації висновки, пропозиції та рекомендації можуть бути використані:
· у науково-дослідній роботі – для подальшого доктринального опрацювання кримінально-правової характеристики зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги (акт впровадження результатів дисертаційного дослідження у науково-дослідну діяльність Кримінологічної асоціації України від 6 лютого 2014 року);
· у правотворчості – при наданні пропозицій щодо вдосконалення закону України про кримінальну відповідальність за зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги;
· у правозастосовній діяльності – при вирішенні конкретних питань щодо застосування кримінально-правової норми, передбаченої ст. 365-2 КК України;
· у навчальному процесі – при підготовці та проведенні лекційних, семінарських і практичних занять з навчальних дисциплін «Кримінальне право України», «Кваліфікація злочинів» та «Кримінологія», а також для підготовки монографій, наукових статей, підручників, навчальних і методичних посібників (акти впровадження результатів дисертаційного дослідження у навчальний процес Харківського національного університету внутрішніх справ від 14 січня 2014 року та Харківського національного університету ім. В. Н. Каразіна від 20 січня 2014 року).
Особистий внесок здобувача. Дисертаційне дослідження виконано здобувачем самостійно, сформульовані положення і висновки обґрунтовано на основі особистих здобутків автора. У нових наукових результатах, одержаних автором, доктринальні розробки та будь-які результати наукової роботи інших дослідників не використовувалися. В опублікованих у співавторстві з В. Б. Харченком тезах доповіді «Особливий порядок початку досудового розслідування за окремими категоріями злочинів відповідно до нового КПК України» частка особистого внеску дисертанта становить 60 % (здобувачем обґрунтовано недоцільність початку кримінального провадження у формі приватного звинувачення за окремими категоріями злочинів, пов’язаних із здійсненням професійної діяльності).
Апробація результатів дисертації. Основні положення дисертації та результати дослідження були предметом обговорення на семи конференціях, семінарах, круглих столах, а саме: VI міжнародній науково-практичній конференції «Держава і право: проблеми становлення і стратегія розвитку» (м. Суми, 18–19 травня 2013 р.); ІІ міжнародній науково-практичній конференції «Національні та міжнародні механізми захисту прав людини» (м. Харків, 26 жовтня 2013 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Актуальні проблеми кримінальної відповідальності» (м. Харків, 10–11 жовтня 2013 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Детективная деятельность в Украине: проблемы и перспективы» (м. Харків, 25–26 січня 2013 р.); VІІI міжнародній науково-практичній конференції «Від громадянського суспільства – до правової держави» (м. Харків, 21 листопада 2013 р.); Всеросійській науково-практичній конференції «Теоретические и практические вопросы уголовного права, уголовного процесса и криминалистики» (м. Краснодар, 22 листопада 2013 р.); ІІ міжвузівській науковій конференції «Роль науки у формуванні громадянського суспільства та правової держави» (м. Харків, 22–23 листопада 2013 р.). Дисертація обговорювалася на спільному засіданні кафедр кримінально-правових дисциплін факультету права та масових комунікацій і кримінального права та кримінології факультету підготовки фахівців для підрозділів слідства Харківського національного університету внутрішніх справ.
Публікації. Основні теоретичні положення та наукові висновки дисертаційного дослідження викладено автором у тринадцяти наукових публікаціях, п’ять з яких опубліковано у наукових фахових виданнях України, дві – у наукових періодичних виданнях інших держав з напряму, з якого було підготовлено дисертацію.



ВИСНОВКИ


У дисертації наведене теоретичне узагальнення та запропоновано нове наукове завдання, що полягає у з’ясуванні сутності та змісту зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, і на цій основі обґрунтовано пропозиції щодо вдосконалення законодавства України про кримінальну відповідальність у разі вчинення цього злочину. Основні результати дослідження відображені в таких висновках:
1. Підстави та принципи криміналізації зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, в цілому дотримані, оскільки таке зловживання являє собою суспільно небезпечну поведінку, що спричиняє шкоду самостійним суспільним відносинам, які потребують окремої кримінально-правової охорони. Водночас, принципи відносної поширеності діяння, можливості позитивного впливу кримінально-правової норми та домірності позитивних і негативних наслідків криміналізації такої протиправної поведінки на сьогодні не повною мірою знайшли своє відображення через недостатньо тривалий період з моменту встановлення злочинності цього діяння, а судова практика ще не адаптувалася до існування такої кримінально-правової норми.
2. Встановлення у кримінальному законі України підстав для відповідальності за зловживання своїми повноваженнями аудитором, нотаріусом, оцінювачем, іншою особою, яка не є державним службовцем, посадовою особою місцевого самоврядування, але здійснює професійну діяльність, пов’язану з наданням публічних послуг, жодним чином не обумовлено ратифікацією нашою державою положень Конвенції ООН проти корупції, Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією, Додаткового протоколу до Кримінальної конвенції про боротьбу з корупцією, а також рекомендаціями Модельного закону про боротьбу з корупцією. Криміналізація діяння, передбаченого ст. 365-2 КК (як і свого часу діяння, передбаченого ст. 235-3 КК), обумовлена виключно власними ініціативою та розсудом вищого законодавчого органу нашої держави – Верховної Ради України. Міжнародно-правові акти, що визначають світові стандарти протидії і запобігання корупційним проявам, не містять у своїх положеннях ані зобов’язання, ані рекомендації щодо криміналізації зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги. Зазначені у ст. 365-2 КК України особи не визнаються жодним міжнародно-правовим актом суб’єктами корупційних правопорушень і наведені як такі виключно у Законі України «Про засади запобігання і протидії корупції».
3. Розгляд та детальний аналіз кримінального законодавства низки зарубіжних країн, а саме Австрії, Азербайджанської Республіки, Голландії, Данії, Іспанії, Китайської Народної Республіки, Латвійської Республіки, Литовської Республіки, Норвегії, Республіки Білорусь, Республіки Болгарія, Республіки Казахстан, Республіки Молдова, Республіки Польща, Республіки Таджикистан, Російської Федерації, Туреччини, Франції, Федеративної Республіки Німеччина, Швеції, Естонської Республіки та Японії, дозволяє говорити про відсутність належних аналогів складу злочину, передбаченого ст. 365-2 КК України. Відповідальність за зловживання своїми повноваженнями особою, яка здійснює професійну діяльність, передбачена кримінальним законодавством певних держав щодо декого з зазначених осіб та, як правило, відповідними нормами щодо посягань у межах інших об’єктів кримінально-правової охорони. Порядок здійснення професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг, як в країнах Західної Європи, Азійсько-тихоокеанського регіону, так і в державах-учасницях СНД, не виділяється в самостійний об’єкт кримінально-правової охорони. Здійснення професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг, як і сама категорія «публічні послуги», не передбачається жодним із проаналізованих кримінальних законів, що свідчить про певну унікальність, виключність кримінально-правової норми, передбаченої ст. 365-2 КК.
4. Класифікація об’єктів зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, залежно від рівня їх узагальнення є триступеневою (загальний, родовий та безпосередній), але в межах родового об’єкта злочинів, передбачених розділом XVII КК, необхідно виділяти також і видовий об’єкт – правовідносини, що забезпечують здійснення професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг. Основним безпосереднім об’єктом злочину, передбаченого ст. 365-2 КК, є правовідносини, що забезпечують дотримання своїх повноважень аудитором, нотаріусом, оцінювачем, іншою особою, яка здійснює професійну діяльність, пов’язану з наданням публічних послуг, у тому числі послуг експерта, арбітражного керуючого, незалежного посередника, члена трудового арбітражу, третейського судді (під час виконання цих функцій).
Додатковими обов’язковими об’єктами зловживання повноваженнями особами, які надають публічні послуги, можуть виступати й інші правовідносини, а кваліфікованого та особливо кваліфікованого складів злочину – правовідносини, що забезпечують основні принципи суспільної моралі у сфері належного інтелектуального, морального та фізичного існування неповнолітньої або недієздатної особи чи особи похилого віку, а також життя і здоров’я особи. Обов’язковою ознакою об’єкта злочину, передбаченого ч. 2 ст. 365-2 КК, є також ознака потерпілого, тобто вчинення цього злочину стосовно неповнолітньої чи недієздатної особи або особи похилого віку.
5. Публічні послуги, що становлять зміст відносин, які розглядаються, характеризуються тим, що вони надаються за ініціативою фізичної або юридичної особи, обумовлені добровільним інтересом споживача зазначених послуг та індивідуальним характером їх надання будь-якій особі. Надання таких послуг пов’язано зі створенням організаційних умов або забезпечення реалізації суб’єктивних прав, законних інтересів і виконання обов’язків фізичними або юридичними особами, а їх отримання безпосередньо передбачено законом. Повноваженнями щодо надання такої послуги відповідна особа наділяється безпосередньо органами державної влади або місцевого самоврядування шляхом давання ліцензії, дозволу, включення до належного реєстру тощо, а особа, яка їх надає, перебуває у сфері відповідальності або під контролем органів державної влади або органів місцевого самоврядування (публічної влади). За своїм змістом публічні послуги пов’язані з позитивним державним управлінням і надаються або безоплатно, або в межах цін, визначених державою, за рахунок коштів Державного бюджету або місцевих бюджетів (публічних коштів).
6. Об’єктивна сторона злочину, передбаченого ст. 365-2 КК, характеризується чотирма обов’язковими ознаками: 1) суспільно небезпечна поведінка – зловживання повноваженнями; 2) суспільно небезпечні наслідки – завдання істотної шкоди охоронюваним законом правам, свободам та інтересам окремих громадян або державним чи громадським інтересам, або інтересам юридичних осіб; 3) причинний зв’язок між злочинною поведінкою та наслідками; 4) обстановка вчинення цього злочину – здійснення професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг. Зазначене обумовлює законодавчу конструкцію цього складу злочину як злочину з матеріальним складом. Водночас, відсутність у національному законодавстві України будь-якого нормативного визначення поняття «публічні послуги», їх ознак, сутності та видів, вказує на необхідність елімінації такого законодавчого недоліку.
7. Наведений у диспозиції ст. 365-2 КК перелік суб’єктів цього злочину має орієнтовне спрямування та бланкетний характер, що обумовлює визначення кола й сутності таких осіб шляхом звернення до Законів України «Про аудиторську діяльність», «Про нотаріат», «Про оцінку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні», «Про судову експертизу», «Про наукову та науково-технічну експертизу», «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом», «Про порядок вирішення колективних трудових спорів (конфліктів)», «Про третейські суди», «Про адвокатуру та адвокатську діяльність», «Про безоплатну правову допомогу» та інших нормативних актів, що регламентують здійснення певної професійної діяльності, пов’язаної з наданням публічних послуг.
Наразі арбітражний керуючий (розпорядник майна, керуючий санацією, ліквідатор) помилково віднесений до вищезазначеної категорії осіб. Залежно від того, чи є підприємство-боржник, яке він очолює за рішенням господарського суду, юридичною особою або публічного, або приватного права, у разі зловживання ним владою, службовим становищем чи службовими повноваженнями арбітражний керуючий є суб’єктом злочину, передбаченого статтями 364 або 364-1 КК, відповідно. Водночас, обмеження кола суб’єктів цього злочину доцільно викласти в усталеній та перевіреній формі: «...які не є службовими особами...».
8. У разі вчинення злочину, який розглядаємо, особа виключно з прямим умислом, здійснюючи професійну діяльність, пов’язану з наданням публічних послуг, зловживає своїми повноваженнями, усвідомлюючи суспільно небезпечний характер такої поведінки, а вольова ознака умислу обмежується бажанням вчинити таку протиправну поведінку. Стосовно ж спричинення суспільно небезпечних наслідків у вигляді істотної шкоди, психічна діяльність суб’єкта може характеризуватися як непрямим умислом, так і злочинною самовпевненістю або злочинною недбалістю. Обов’язковою ознакою суб’єктивної сторони складу злочину, передбаченого ст. 365-2 КК, є спеціальна мета – отримання неправомірної вигоди для себе чи інших осіб. Корисливі спонукання у цьому випадку слід розглядати виключно як можливу мотивацію такої злочинної поведінки.
9. На підставі проведеного дослідження з урахуванням положень міжнародно-правових актів, що визначають світові стандарти протидії і запобігання корупційним проявам, та сучасного зарубіжного досвіду сформульовано авторський варіант змін до чинного закону України про кримінальну відповідальність. Зокрема, запропоновано ст. 365-2 КК України викласти у такій редакції:
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