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ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА РОБОТИ

 

Актуальність теми. Право на підприємницьку ініціативу (підприємництво) - основоположне соціально-економічне право людини (ст. 42 Конституції України), умовою реалізації якого є належна легітимація (узаконення) господарської діяльності (та її різновиду – діяльності з надання фінансових послуг), в тому числі підприємництва, яка для різних видів діяльності може включати наступні етапи: державну реєстрацію суб’єкта господарювання; одержання ліцензії на здійснення окремих видів господарської діяльності; патентування окремих видів господарської діяльності. 




Ефективне функціонування господарського механізму в державі виступає об’єктом міжгалузевої правової охорони, одним із способів захисту  якого є встановлення кримінальної відповідальності за порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг (ст. 202 Кримінального кодексу України у редакції Закону України №2614 від 25.12.2008р. – в подальшому ст. 202 КК України). 

      
В юридичній літературі окремі питання кримінальної відповідальності за порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг досліджували: П.П. Андрушко, П.С. Берзін, Б.В. Волженкін, Н.О. Гуторова, О.О. Дудоров, І.А. Клепицький, Я.О. Лантінов, В.О.Навроцький, Є.Л. Стрельцов, В.Я.Тацій, В.І. Тюнін, Т.Д. Устінова, М.І. Хавронюк, П.С. Яні та інші. Окремо виділимо  дисертацію на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук Я.О. Лантінова на тему “Кримінальна відповідальність за порушення порядку зайняття господарською та банківською діяльністю за ст. 202 Кримінального кодексу України”, яка була захищена у 2004 році. Однак цілий ряд питань кримінальної відповідальності за порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг залишаються недослідженими, особливо з урахуванням змін, що відбулися в регулятивному законодавстві, а також змінами, внесеними до ст. 202 КК України. 

    
Актуальність даного дослідження обумовлюється потребою спеціального дослідження, зокрема, питань: 1) юридичної конструкції складів злочину, передбаченого ст. 202 КК України; 2) визначення виду  зв’язку (“причиновий” чи “функціональний”) між ознаками об’єктивної сторони складів аналізованого злочину; 3) співвідношення понять “здійснення господарської діяльності” та “укладення господарського правочину (договору)”, вчинених без належної легітимації господарської діяльності, і, відповідно, розуміння об’єктивної сторони складів досліджуваного злочину; 4) співвідношення понять “доходу”, отриманого від порушення порядку здійснення господарської діяльності та діяльності з надання фінансових послуг” (ст. 202 КК України) та “корисливого збагачення” у окремих злочинах проти власності; 5) конкретизації ознак суб’єкта аналізованого злочину та питання кваліфікації опосередкованого вчинення (виконання) цього злочину; 6) розмежування злочину, передбаченого ст. 202 КК України, та інших злочинів (зокрема, передбачених ст.ст. 190, 191, 225 КК України) та питання кваліфікації за сукупністю з іншими злочинами (зокрема, передбачених ст.ст. 190, 191, 204, 209 і 212, 225 КК України). 

  
Вищезазначене обумовлює актуальність комплексного кримінально-правового дослідження, присвяченого кримінально-правовій характеристиці порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг (ст. 202 КК України).

     
Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Обраний напрям дослідження є складовою частиною наукової роботи кафедри кримінального права та кримінології юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка на 2005 − 2010 рр.: „Проблеми боротьби зі злочинністю: кримінально-правові, кримінологічні та кримінально-виконавчі аспекти”, що затверджений на засіданні кафедри кримінального права та кримінології юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка (протокол №12 від 17 березня 2005 р.), та науково-дослідної роботи юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка № 06 БФ042-01 на тему “Механізм адаптації законодавства в сфері прав громадян України до законодавства Європейського Союзу” (державний реєстраційний номер 0101U003579). Тема дисертаційного дослідження  затверджена на засіданні Вченої ради юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка (протокол № 9 від 27 квітня 2009 р.).

   
Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційного дослідження є комплексний (теоретичний) аналіз об’єктивних і суб’єктивних ознак складів злочину, передбаченого ст. 202 КК України, положень кримінального законодавства окремих зарубіжних держав, положень науки кримінального права та правозастосовчої практики, які стосуються обраної теми, та внесення пропозицій щодо вдосконалення редакції ст. 202 КК України та практики її застосування. 

     
Для досягнення поставленої мети було визначено такі основні завдання: 1) провести історико-правовий аналіз розвитку законодавства, що регламентувало кримінально-правову охорону порядку здійснення господарської діяльності та діяльності з надання фінансових послуг; 2) виявити позитивний досвід законотворчості окремих зарубіжних держав щодо встановлення кримінальної відповідальності за посягання, які можуть розглядатися як прояви порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг; 3) дати характеристику об’єктивних та суб’єктивних ознак складів злочину, передбаченого ст. 202 КК України; 4) виробити рекомендації для працівників правозастосовчих органів щодо основних підходів до кваліфікації порушення порядку зайняття господарської діяльності та діяльності з надання фінансових послуг; 5) внести пропозиції щодо вдосконалення змісту положень кримінального закону, які встановлюють відповідальність за порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг. При цьому, з урахуванням обсягу, складності визначених завдань, питання караності злочину, передбаченого ст. 202 КК України, в дисертації не розглядаються.

   
Об’єктом дослідження є нормативні, правозастосовчі та теоретичні аспекти кримінально-правової охорони суспільних відносин у сфері здійснення господарської діяльності та діяльності з надання фінансових послуг. 

      
Предметом дослідження є особливості кримінальної відповідальності за порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг.

Методи дослідження. Для досягнення поставлених мети і завдань дослідження у роботі використано такі загальні і спеціальні методи: формально-логічний – при встановленні змісту окремих юридичних термінів та формулювань, які використовуються в межах законодавчої характеристики порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг; системно-структурний – для поглибленого дослідження нормативних положень, які встановлюють відповідальність за порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг, зіставлення їх з іншими положеннями чинного КК; порівняльно-правовий – під час дослідження основних підходів до нормативної регламентації кримінальної відповідальності за порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг у кримінальному законодавстві окремих держав Західної Європи, США, країн Балтії та СНД; історико-правовий – під час дослідження актів кримінального законодавства та теоретичних джерел дореволюційного та радянського періодів розвитку кримінального законодавства на теренах України; статистичні – для проведення узагальнення матеріалів практики застосування судами України норм про кримінальну відповідальність за порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг. 

  
Нормативно-правову базу дисертації становлять чинні Конституція України, Кримінальний кодекс України, закони та інші нормативно-правові акти України. Також були використані положення КК України (УРСР) 1960 р., КК УСРР 1927 р., КК УСРР 1922 р. У процесі порівняльно-правового аналізу використовувалися положення кримінального законодавства окремих держав, які відносяться до романо-германської правової сім’ї, а також окремих держав пострадянського простору. 

   
Емпіричною основою дослідження є матеріали практики судів різних областей України у справах про порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг та у справах про злочини, юридичні склади яких є суміжними до юридичних складів злочину, передбаченого ст. 202 КК України (зайняття забороненими видами господарської діяльності, порушення порядку здійснення операцій з металобрухтом та ін.) Зокрема, було вивчено 150 кримінальних справ по злочинах даної категорії (за матеріалами судів різних областей України в період з 2001 по 2009 рік), рішення місцевих та господарських судів України про визнання правочинів (договорів) недійсними. 

   
Наукова новизна одержаних результатів полягає у формулюванні та обґрунтуванні ряду нових теоретичних положень, уточненні змісту окремих термінів та понять, що мають значення для науки, правозастосовчої практики та вдосконалення кримінального законодавства. Наукова новизна відображена в наступних положеннях:

      
вперше в науці кримінального права України:

  

- зроблено висновок, що об’єктивна сторона складів злочину, передбачених ч. 1 і ч. 2 ст. 202 КК України, включає дві обов’язкові дії: першою з них є вчинення фактичної господарської дії – виробництво (виготовлення і реалізація) продукції, надання послуг, виконання робіт без належної легітимації господарської діяльності; другою – одержання доходу від першої дії у великих розмірах;


 - зроблено висновок, що дії по укладенню правочину (договору) з порушенням порядку легітимації господарської діяльності (підприємництва) (укладені без державної реєстрації суб’єкта підприємницької діяльності або без одержання ліцензії на здійснення окремого виду господарської діяльності, чи з порушенням ліцензійних умов здійснення такого виду діяльності) лежать за межами змісту поняття “господарська діяльність” і не утворюють об’єктивну сторону складів злочину, передбаченого ст. 202 КК України (за винятком ситуацій коли саме укладення правочину (договору), наприклад, договору банківського вкладу або договору відкриття банківського рахунку, вже слід розглядати як господарську послугу);  




- обґрунтовується, що у регулятивному законодавстві ознака “систематичності” господарської діяльності (підприємництва) розуміється не як обов’язкова фактична ознака такої діяльності, а як характеристика повноважень суб’єкта господарювання, зареєстрованого в установленому законом порядку, здійснювати будь-які господарські дії як одноразово, так і систематично. З огляду на це об’єктивна сторона складів злочину, передбаченого ст. 202 КК України, може характеризуватися здійсненням будь-яких господарських дій з порушенням умов легітимації господарської діяльності (підприємництва), незалежно від того, чи носять такі дії одноразовий чи систематичний характер. При цьому систематичність в одному випадку може свідчити про продовжуваний злочин (якщо вчинювані суб’єктом дії охоплювалися єдиним умислом) або, за наявності і інших необхідних ознак, свідчити про повторність злочинів; 

     
- зроблено висновок, що критерієм виділення „заборонених видів господарської діяльності” (ст. 203 КК України), який не порушуватиме конституційного принципу рівності громадян перед законом, кримінально-правового принципу визначеності злочинності діяння тільки КК України, та положень ЦК України про загальну (універсальну) правоздатність юридичних осіб приватного права (та прирівняних до них фізичних осіб – суб’єктів підприємницької діяльності) – є спеціальна правоздатність юридичної особи, зміст якої передбачає, що окремими видами господарської діяльності, в силу прямої вказівки закону, можуть  займатись не всі, а лише певні види суб’єктів господарювання: 1) юридичні, а не фізичні, особи; 2) юридичні особи певної форми власності чи організаційно-правової форми. Недотримання вимог регулятивного законодавства, що не характеризують поняття спеціальної правоздатності юридичної особи, наприклад, здійснення громадянами господарської діяльності за відсутності належної кваліфікації чи освіти, має кваліфікуватись не як зайняття забороненими видами господарської діяльності (ст. 203 КК України ), а як порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг (ст. 202 КК України);

 
- запропоновано розмежовувати поняття „доходу”, отримання якого пов’язане із здійсненням господарської діяльності (діяльності з надання фінансових послуг)” (ст. 202 КК України), і поняття „корисливого збагачення” у злочинах, передбачених ст. ст. 190, 191, 225 КК України. Господарська діяльність характеризується еквівалентним економічним обміном: вартість реалізованої третім особам (споживачам) продукції (робіт, послуг) має бути еквівалентною ціні, сплаченої такими особами за таку продукцію (роботи, послуги). Одержана господарюючим суб’єктом плата, в частині, що перевищує дійсну ринкову вартість реалізованої продукції (робіт, послуг) (обман в ціні товару), не є господарським “доходом” такого суб’єкта, а є “корисливим збагачення”, одержання якого, за наявності всіх інших підстав, має додатково кваліфікуватися за ст. ст. 190, 191 чи за ст. 225 КК України. Умисні дії господарюючого суб’єкта, спрямовані на реалізацію предметів (дій), які лише зовні мають вигляд товару (продукції, робіт, послуг), проте через відсутність споживчих властивостей взагалі не здатні задовольняти споживчі потреби третіх осіб (споживачів) (обман у наявності товару) – повинні кваліфікуватись не за ст. 202 КК України, а як корисливий злочин проти власності за ст.ст. 190, 191 КК України або за ст. 225 КК України; 

   
удосконалено: 

    
- характеристику спеціального суб’єкта аналізованого злочину. Зроблено висновок, що суб’єктом досліджуваного злочину є фізичні особи, які виконують господарську (підприємницьку) функцію при здійсненні господарської діяльності (діяльності з надання фінансових послуг). У випадках коли суб’єктом господарювання є юридична особа суб’єктами злочину, передбаченого ст. 202 КК України, є особи, які уповноважені діяти від імені і в інтересах юридичної особи, та  правомірна діяльність яких, згідно з нормами ЦК України, розглядається як діяльність юридичної особи. Такими особами визнаються 1) керівник – виконавчий орган юридичної особи та особи, які входять до складу колегіального виконавчого органу юридичної особи, 2) особи, спеціально уповноважені виконавчим органом юридичної особи діяти від імені юридичної особи, 3) учасники повного та повні учасники командитного товариств. Ті ж норми ЦК України, які ототожнюють діяльність юридичної особи з діяльністю будь-якого її працівника, який заподіяв шкоду третім особам під час господарської діяльності юридичної особи, не повинні братися до уваги при визначенні кола суб’єктів злочину, передбаченого ст. 202 КК України. Тому не є суб’єктами аналізованого злочину: 1) наймані працівники, які виконують трудову функцію при здійсненні господарської діяльності суб’єктом господарювання; 2) учасники суб’єкта господарювання, які виконують економічну функцію капіталу при здійсненні господарської діяльності суб’єктом господарювання, крім учасників повних і повних учасників командитних товариств; 3) інші службові особи суб’єкта господарювання, які не є виконавчим органом або не входять до складу колегіального виконавчого органу суб’єкта господарювання;

   
- запропоновано внести редакційні зміни у диспозицію ч. 1 ст. 202 КК України шляхом включення у неї слова “діяльності” перед словами “що містить ознаки підприємницької”;

     
- запропоновано примітку до статті 202 КК викласти у новій редакції: “Під доходом у великому розмірі слід розуміти виручку від реалізації продукції, надання послуг, виконання робіт, сума якої в тисячу і більше разів перевищує неоподатковуваний мінімум доходів громадян”; 

   
- запропоновано передбачити у розділі IV Загальної частини Кримінального кодексу України норму про те, що норми регулятивного законодавства, які адресовані юридичній особі, у тій же мірі стосуються і осіб, які діють від імені та на користь такого суб’єкта господарювання;

   
- запропоновано передбачити в санкціях ч. 1 і ч. 2 ст. 202 КК спеціальну конфіскацію доходу, пов’язаного зі здійсненням господарської діяльності та діяльності з надання фінансових послуг, а не обмежуватися використанням положень ст. 81 Кримінально-процесуального кодексу України про долю речових доказів вчиненого злочину;

    
- запропоновано внести такі редакційні зміни у диспозиції ч. 1 і ч. 2 ст. 202 КК України: у ч. 1 ст. 202 КК України замість слів “з порушенням умов ліцензування” записати: “з порушенням ліцензійних умов, в тому якщо таке порушення здійснюється особою, яка не має належної кваліфікації чи освіти, чи вчинене з іншими порушеннями кваліфікаційних вимог, передбачених законодавством для здійснення ліцензованих видів господарської діяльності”; у ч. 2 ст. 202 КК України замість слів “з порушенням умов ліцензування” записати “з порушенням ліцензійних умов”. 

     
набули подальшого розвитку: 

  
- обґрунтування недоцільності визнання системи оподаткування додатковим об’єктом злочину, передбаченого ст. 202 КК, оскільки інтереси державного бюджету, інтереси споживачів та інтереси інших суб’єктів господарювання є складовими частинами основного об’єкту аналізованого злочину - порядку здійснення господарської діяльності (діяльності з надання фінансових послуг); 

 
- наведено додаткову аргументацію положення, що під доходом у ст. 202 КК України слід розуміти “все отримане” від злочину, оскільки у межах кримінально-правового регулювання не може надаватися захисту матеріальним витратам, понесеним винним при вчиненні злочину.

    
Зазначені положення дисертаційної роботи є такими, що характеризуються істотною новизною, і виносяться на захист.

  
Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що положення дисертації включені до проміжних звітів 2007 і 2008 років  науково-дослідної роботи юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка № 06 БФ042-01, державний реєстраційний номер 0101U003579 на тему “Механізм адаптації законодавства в сфері прав громадян України до законодавства Європейського Союзу”. Також положення дисертації можуть бути використані:

- у сфері науково-дослідної діяльності – як теоретична основа для подальших наукових розробок проблем кримінальної відповідальності за порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг;

- у законотворчості – для подальшого вдосконалення кримінально-правових норм щодо врегулювання питань, пов’язаних з криміналізацією окремих проявів незаконної господарської діяльності;

- у правозастосуванні – при розгляді конкретних кримінальних справ, пов’язаних із злочинним посяганням на порядок здійснення господарської діяльності та діяльності з надання фінансових послуг;

- у навчальному процесі – при викладанні курсів Особливої частини кримінального права, при підготовці підручників і навчальних та методичних посібників, а також при проведенні  занять з підвищення кваліфікації та професійної майстерності слідчих, прокурорів, адвокатів, суддів. 

Апробація результатів дисертації. Дисертація доповідалась та обговорювалась на засіданнях кафедри кримінального права та кримінології юридичного факультету Київського національного університету імені Тараса Шевченка. Результати дисертаційного дослідження були оприлюднені на трьох наукових конференціях: Науково-практична конференція “Становлення і розвиток правової системи України” (21 березня 2002 р., м. Київ), Міжнародна науково-практична конференція “Права і свободи людини і громадянина: проблеми судового захисту” (23-24 листопада 2007 р., м. Київ), Міжнародна науково-практична конференція “Актуальні питання державотворення в Україні очима молодих учених” (23-24 квітня 2009 р., м. Київ).

Публікації. Результати дисертаційного дослідження знайшли своє відображення у 7 публікаціях, 4 з яких – у наукових фахових виданнях, перелік яких затверджений ВАК України. 

   
Структура дисертації. Дисертація складається зі вступу, чотирьох розділів, дев’яти підрозділів, висновків, додатку і списку використаних джерел. Загальний обсяг дисертації становить 270 сторінок, з них основного тексту 210 сторінок, додаток – 2 сторінки, список використаних джерел складає (580 найменувань) – 58 сторінок. 

ОСНОВНИЙ ЗМІСТ РОБОТИ

    
У Вступі обґрунтовується актуальність теми дослідження, визначаються зв’язок роботи з науковими програмами, мета та завдання дослідження, його емпірична база, об’єкт та предмет, наукова новизна одержаних результатів. Визначається практичне значення одержаних результатів, наводяться дані щодо апробації результатів дослідження та публікації за його матеріалами. 

 
Розділ 1 “Кримінально-правова охорона порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг: деякі історичні та порівняльно-правові аспекти” складається з двох підрозділів.

   
У підрозділі 1.1. “Історія кримінально-правової охорони порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг” дисертант констатує, що побудова конструкцій юридичних складів злочинів, передбачених у Розділі VIІ Особливої частини Кримінального кодексу України 2001 року (“Злочини у сфері господарської діяльності”), у загальних своїх ознаках ідентична юридичним конструкціям господарських злочинів за КК України (УРСР) 1960 року.  Дії, за які передбачена відповідальність у ст. 202 КК України 2001 року, раніше визнавалися злочинними за ст. ст. 148 (“Зайняття забороненими видами підприємницької діяльності”), 148-3 (“Порушення порядку зайняття підприємницькою діяльністю”), 150 (“Заняття приватнопідприємницькою діяльністю”), 151 (“Комерційне посередництво”), 152 (“Незаконна переуступка жилого приміщення та стягнення квартирної плати понад установлений розмір”), 154 (“Спекуляція”), 155-6 (“Незаконна торговельна діяльність”) КК України (УРСР) 1960 року. При цьому у сучасній науковій літературі зберігаються традиційні теоретичні підходи до кваліфікації і тлумачення ознак таких злочинів.   

    
У підрозділі 1.2. “Досвід кримінально-правової охорони порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг в законодавствах окремих зарубіжних країн” дисертант, досліджуючи кримінальне законодавство окремих зарубіжних держав, зокрема, КК Республіки Білорусь, Грузії, Естонської Республіки, Республіки Казахстан, Федеративної Республіки Німеччина, Республіки Польщі, Російської Федерації, Республіки Таджикистан, Туркменістану, Республіки Узбекистан, Французької Республіки, звертає увагу, що юридичні склади порушення порядку зайняття господарською діяльністю (незаконного підприємництва) та порушення порядку зайняття діяльністю з надання фінансових послуг (банківською діяльністю) з окремими відмінностями характерні для сучасного кримінального законодавства країн СНД і Балтії, але не характерні для країн романо-германської системи права. 

    
Незаконна діяльність з надання фінансових послуг (ч. 2 ст. 202 КК України) в окремих країнах СНД і Балтії виділяється як окремий злочин (наприклад, ст. 172 КК РФ “Незаконна банківська діяльність”), в інших охоплюється складом незаконного підприємництва. 

  
Певні корективи вносить відсутність у кримінальному законодавстві більшості країн СНД і Балтії поряд з “незаконним підприємництвом” криміналізації заборонених видів господарської діяльності, як це зроблено у ст. 203 КК України, через що незаконне підприємництво охоплює і зайняття забороненими видами господарської діяльності. Існують розбіжності щодо обов’язкових (альтернативних) ознак основного складу злочину, форм та кваліфікуючих ознак складів такого злочину.

Розділ 2 “Кримінально-правова характеристика складу порушення порядку зайняття господарською діяльністю (ч.1 ст. 202 КК України)” складається з п’яти підрозділів.


У підрозділі 2.1. “Попередні висновки щодо юридичної конструкції складів злочину, передбачених ч. 1 і ч. 2 ст. 202 КК України” дисертант констатує, що ст. 202 КК України передбачає відповідальність за один, а не за два злочини, різновиди якого описані у ч. 1 (порушення порядку здійснення господарської діяльності) та ч. 2 (порушення порядку здійснення діяльності з надання фінансових послуг) ст. 202 КК України. Склади злочину, передбачені ч. 1 ч. і 2 ст. 202 КК України, співвідносяться як загальний і спеціальний, об’єктивну сторону яких утворюють три альтернативні форми злочинного діяння: 1) здійснення ... діяльності (операцій) ... без державної реєстрації особи як суб’єкта підприємницької діяльності (без набуття статусу фінансової установи), 2) здійснення ... діяльності (операцій) ... без одержання спеціального дозволу (ліцензії), 3) здійснення ... діяльності (операцій) ... з порушенням умов ліцензування, якщо це було пов'язано з одержанням у великих розмірах. Кожна форма злочинного діяння характеризується специфічною характеристикою об’єкта, об’єктивної сторони та суб’єкта злочину, а тому не можуть кваліфікуватись між собою як продовжуваний злочин.  

 
У підрозділі 2.2. “Характеристика безпосереднього об'єкта злочину, передбаченого ч. 1 ст. 202 КК України” дисертант дійшовши висновків, що в науці кримінального права не розроблено єдиної та несуперечливої концепції об’єкта злочину, приєднується до концепції „об’єкт злочину – суспільні відносини”, та уточнивши, що об'єктом злочину можуть бути окремі структурні елементи суспільних відносин, навівши додаткову аргументацію на її підтримку. Наголошується на тому, що виходячи з традиційного розуміння об’єкта злочину як цінності, якій злочинне діяння „заподіює шкоду, або містить в собі реальну загрозу такого заподіяння” концепція „об’єкт злочину – суспільні відносини” найбільш повно пояснює механізм заподіяння такої шкоди чи створення реальної можливості її заподіяння на стадії незакінченого злочину (перш за все готування) або при фактичній помилці винного. 


Дисертант підтримує позицію щодо визнання родовим об’єктом злочинів у сфері господарської діяльності суспільних відносин, що складаються у сфері господарської діяльності суспільства, а саме відносин, що виникають у процесі виробництва, розподілу, обміну і споживання товарів, робіт і послуг; видовим об’єктом злочину, передбаченого ст. 202 КК України, вважає  встановлений порядок здійснення господарської діяльності взагалі та окремих її видів; безпосереднім об’єктом злочину, передбаченого ст. 202 КК України, вважає встановлений порядок зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг (правопорядок), який має забезпечити права та інтереси фізичних і юридичних осіб (споживачів та інших суб’єктів господарювання) та фінансові інтереси держави та пропонує не виділяти систему оподаткування як додатковий об’єкт  цього злочину. 


У підрозділі 2.3. “Характеристика об'єктивної сторони складу злочину, передбаченого ч. 1 ст. 202 КК України”, використовуючи порівняльно-правовий метод, дисертант приходить до висновку, що  об’єктивна сторона складу злочину, передбаченого ч. 1 ст. 202 КК України, включає дві обов’язкові дії: першою з них є вчинення фактичної господарської дії – виробництво (виготовлення і реалізація) продукції, надання послуг, виконання робіт без належної легітимації господарської діяльності; другою – одержання доходу від першої дії у великих розмірах. Злочин, склад якого передбачений ч. 1ст. 202 КК України, відноситься до формальних. Одержання доходу у великому розмірі не є наслідком першої дії, а може передувати, відбуватися одночасно чи слідувати за першою дією. В цьому плані друга дія визначається не послідовністю, а функціональним зв’язком з першою дією. 


З огляду на те, що нормами ЦК України і ГК України правочини (договори), укладені з порушенням порядку легітимації господарської діяльності (підприємництва) (укладені без державної реєстрації суб’єкта підприємницької діяльності або без одержання ліцензії на здійснення окремого виду господарської діяльності, або з порушенням ліцензійних умов здійснення такого виду діяльності), віднесені до категорії оспорюваних правочинів (договорів), тобто дійсних на момент їх укладення, дисертант робить висновок, що укладання правочинів (договорів) без належної легітимації господарської діяльності не містить ознак злочину, склад якого передбачений ч. 1 ст. 202 КК України, за винятком ситуацій коли укладення правочину (договору) вже слід розглядати, як господарську послугу. 


Під доходом у великому розмірі дисертант розуміє виручку від реалізації продукції, надання послуг, виконання робіт, сума якої в тисячу і більше разів перевищує неоподатковуваний мінімум доходів громадян. На думку автора кримінальне право не надає захисту витратам, понесеним суб’єктом при вчиненні злочину. 




Враховуючи, що відповідно до Закону України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності“ від 1 червня 2000 року та ГК України під господарською діяльністю (підприємництвом) розуміється будь-яке  виробництво (виготовлення і реалізація) продукції, надання послуг та виконання робіт, здійснюване суб’єктом господарювання, зареєстрованим в установленому законом порядку, незалежно від того, чи носять такі дії одноразовий чи систематичний характер, та враховуючи норми ЦК України про так звані публічні правочини (договори), які передбачають обов’язок особи одержати статус підприємця для укладення публічного правочину, незалежно від того, чи укладаються такі правочини (договори) одноразово чи систематично, робиться висновок, що у регулятивному законодавстві ознака “систематичності” господарської діяльності (підприємництва) розуміється не як обов’язкова фактична ознака такої діяльності, а як характеристика повноважень суб’єкта господарювання, зареєстрованого в установленому законом порядку, здійснювати будь-які господарські дії як одноразово, так і систематично. З огляду на це об’єктивна сторона злочину, передбаченого ст. 202 КК України, може характеризуватися здійсненням будь-яких господарських дій з порушенням умов легітимації господарської діяльності (підприємництва), незалежно від того, чи носять такі дії одноразовий чи систематичний характер. 


Аналізуючи поняття “господарська діяльність”, “діяльність, що містить ознаки підприємницької” як ознаки об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого ч. 1 ст. 202 КК України, зроблено висновок, що до злочинних проявів господарської діяльності можна відносити лише незаконне виробництво такої продукції, надання таких послуг та виконання таких робіт, придбання і споживання яких повністю чи частково (вживається термін ”незаконне придбання”) дозволено законом. 


У підрозділі 2.4. „Характеристика суб'єкта злочину, передбаченого ч. 1 ст. 202 КК України” зазначається, що суб’єктом такого злочину може бути лише фізична особа, яка здійснює господарську дію і на яку покладений спеціальний обов’язок легітимації господарської діяльності. Працівники, що здійснюють трудову функцію і учасники господарюючого товариства, які виконують економічну функцію капіталу, не можуть визнаватись виконавцями (співвиконавцями) злочину, передбаченого ч. 1 ст. 202 КК України.

    

В роботі обґрунтовується, що споживачі виробленої продукції, наданих послуг і виконаних робіт, здійснюваних з порушенням порядку здійснення господарської діяльності, не можуть бути визнані співучасниками злочину, передбаченого ч. 1 ст. 202 КК України, оскільки їх інтереси з суб’єктами цього злочину носять зустрічний характер, а дії не спрямовані на досягнення єдиної мети. Сформульовано правило кваліфікації, згідно якого угоди зустрічного характеру (купівля-продаж) не мають розглядатися як співучасть в одному злочині.

     

У підрозділі 2.5. „Характеристика суб'єктивної сторони складу злочину, передбаченого ч. 1 ст. 202 КК України” дисертант прийшов до висновку, що суб’єктивна сторона злочину, передбаченого ч. 1 ст. 202 КК,  характеризується прямим умислом та відсутністю корисливого мотиву, у зв’язку з чим обґрунтовується кваліфікація умисних дій господарюючого суб’єкта, які спрямовані на реалізацію предметів (дій), які лише зовні мають вигляд товару (продукції, робіт, послуг), проте через відсутність споживчих властивостей не здатні задовольняти споживчі потреби третіх осіб – не містять ознак злочину, передбаченого ч. 1 ст. 202 КК України, а потребують кваліфікації як корисливий злочин проти власності за ст.ст. 190, 191 КК України або за ст. 225 КК України. 

Розділ 3 “Кримінально-правова характеристика складу порушення порядку зайняття діяльністю з надання фінансових послуг, передбаченого ч.2 ст. 202 КК України” складається з двох підрозділів.


У підрозділі 3.1. “Об’єктивні ознаки складу порушення порядку зайняття діяльністю з надання фінансових послуг, передбаченого ч. 2 ст. 202 КК України” проводиться аналіз об’єкта та об’єктивної сторони складу злочину, передбаченого ч. 2 ст. 202 КК України. Зроблено висновок, що за видами господарської діяльності, які утворюють об’єктивну сторону, склад злочину, передбачений ч. 2 ст. 202 КК України, є спеціальним до складів злочину, передбачених ст. 203 КК („Зайняття забороненими видами господарської діяльності”), оскільки об’єктивну сторону цих складів утворює здійснення таких видів господарської діяльності, які регулятивним законодавством дозволені лише окремим суб’єктам господарювання, що наділені спеціальною правоздатністю – юридичним, а не фізичним, особам або юридичним особам певної форми власності чи організаційно-правової форми, і які, відповідно, є заборонені для інших суб’єктів господарювання. 


За способом порушення регулятивного законодавства (порушення обов’язку утриматись від здійснення певного виду господарської діяльності − тобто, порушення норми заборони регулятивного законодавства, чи порушення обов’язку дотриматися встановленого порядку реалізації права на здійснення певного виду господарської діяльності − порушення уповноважуючої норми регулятивного законодавства), склад злочину, передбачений ч. 2 ст. 202 КК України, у формі “здійснення ... без набуття статусу фінансової установи” є спеціальним до складів злочину, передбачених ст. 203 КК України (ці склади передбачають порушення норми заборони регулятивного законодавства), а у формах “здійснення ... без ліцензії” та “здійснення ... з порушенням умов ліцензування” є спеціальним до складу злочину, передбаченого у ч. 1 ст. 202 КК (ці склади передбачають порушення уповноважуючої норми регулятивного законодавства). 


У підрозділі 3.2. “Суб’єктивні ознаки складу порушення порядку зайняття діяльністю з надання фінансових послуг, передбаченого ч. 2 ст. 202 КК України” констатовано, що суб’єктивні ознаки складу злочину, передбаченого ч. 2 ст. 202 КК України, тотожні суб’єктивним ознакам складу злочину, передбаченого ч. 1 ст. 202 КК України. Із суб’єктивної сторони злочин характеризується прямим умислом та відсутністю корисливого мотиву.


У Розділі 4 „Відмежування від суміжних та кваліфікація за сукупністю злочинів” обґрунтовано, що питання кваліфікації порушення порядку зайняття господарською та діяльністю з надання фінансових послуг (ст. 202 КК України) за сукупністю з іншими злочинами має вирішуватися  для кожної форми злочинного діяння, передбаченого ст. 202 КК України, окремо.  


Спеціальними до складів злочину, передбачених ч. 1 і ч. 2 ст. 202 КК України, пропонується вважати ті склади, які, передбачаючи  відповідальність за незаконне виробництво продукції, надання послуг та виконання робіт повністю чи частково (вживається термін ”незаконне придбання”) некриміналізують дії споживачів по придбанню і споживанню незаконно виробленої продукції, виконаних робіт і наданих послуг. 

      


Звертається увага на те, що злочин, передбачений ст. 202 КК України, може утворювати сукупність з: “незаконним виготовленням, збутом чи використанням державного пробірного клейма” (ст. 217 КК України); “незаконним виготовленням, підробленням, використанням або збутом незаконно виготовлених, одержаних чи підроблених марок акцизного збору чи контрольних марок”(ст. 216 КК України); “незаконним використанням знака для товарів і послуг, фірмового найменування, кваліфікованого зазначення походження товару” (ст. 229 КК України); “порушенням авторського права і суміжних прав” (ст. 176 КК України). При цьому обґрунтовується висновок, що дії, вчинені з метою корисливого збагачення та спрямовані на реалізацію предметів (дій), які лише зовні мають вигляд товару (продукції, робіт, послуг), проте через відсутність споживчих властивостей взагалі не здатні задовольняти споживчі потреби третіх осіб – мають кваліфікуватись не за ст.ст. 176, 202, 216, 217, 229 КК України, а за ст.ст. 190, 191, 225 КК України. 


Автор наводить додаткові аргументи, що доходи, одержані від  вчинення злочину, передбаченого ст. 202 КК України, мають визнаватися об’єктами оподаткування. В роботі зазначається, що злочин, передбачений ст. 202 КК України, є злочином “компенсаційного характеру” та характеризується еквівалентним економічним обміном. У зв’язку з фактом некриміналізації придбання і споживання предметів (продукції, робіт і послуг) господарської діяльності, здійснюваної з порушенням умов її легітимації, зроблений висновок, що споживач набуває право власності на придбані предмети незаконної господарської діяльності. Оскільки дії по придбанню невіддільні від дій по реалізації таких предметів, зроблено висновок, що у суб’єкта аналізованого злочину виникають: 1) право власності на доходи від такої діяльності, та 2) обов’язок сплатити з них податки. 


Враховуючи, що: 1) у регулятивному законодавстві України не міститься прямого переліку “заборонених видів господарської діяльності”; 2) злочинність і караність діяння визначається тільки КК України і застосування закону про кримінальну відповідальність за аналогією заборонено (ч. ч. 3, 4 ст. 3 КК України); 3) громадяни мають рівні конституційні права і свободи та є рівними перед законом (ст. ст. 21, 24 Конституції України); 4) у ЦК України закріплено правило про загальну (універсальну) правоздатність юридичних осіб приватного права (ст. 91) (та прирівняних до них фізичних осіб – суб’єктів підприємницької діяльності (ст. 51)) – тобто, право здійснювати будь-який вид господарської діяльності, дозволеної законом, що може обмежуватись лише судом та у відповідних випадках поєднуватися з обов’язком отримання ліцензії – дисертант робить висновок, що критерієм виділення „заборонених видів господарської діяльності” (ст. 203 КК України), який не порушуватиме конституційного принципу рівності громадян перед законом, кримінально-правового принципу визначеності злочинності діяння тільки КК України, та положень ЦК України про загальну (універсальну) правоздатність юридичних осіб приватного права (та прирівняних до них фізичних осіб – суб’єктів підприємницької діяльності) – є спеціальна правоздатність юридичної особи. У зв’язку з чим вносяться пропозиції по зміні деяких положень постанови Пленуму Верховного Суду України від 25 квітня 2003 року №3 “Про практику застосування судами законодавства про відповідальність за окремі злочини у сфері господарської діяльності”. 


В роботі розглядаються інші питання розмежування складів злочину, передбаченого ст. 202 КК України, із суміжними складами та питання кваліфікації за сукупністю з іншими злочинами.

    

У Висновках дисертації підводяться підсумки проведеного дослідження, наведено основні теоретичні положення, отримані в результаті здійснення кримінально-правової характеристики об’єктивних і суб’єктивних ознак складів злочину, передбаченого ст. 202 КК України, врахування особливостей кваліфікації цього злочину. Також сформульовані конкретні рекомендації щодо вдосконалення кримінального законодавства України та поліпшення правозастосовчої практики, перш за все, шляхом уточнення окремих правових позицій Пленуму Верховного Суду України. Зокрема, з урахуванням всіх конкретних пропозицій (див. положення, що виносяться на захист) запропоновано: 


1. Викласти ст. 202 КК України в такій редакції:

    
„Стаття 202. Порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг.

   
1. Здійснення без державної реєстрації, як суб'єкта підприємницької діяльності, діяльності, що містить ознаки підприємницької та підлягає ліцензуванню, або здійснення без одержання ліцензії видів господарської діяльності, що підлягають ліцензуванню відповідно до законодавства, чи здійснення таких видів господарської діяльності з порушенням ліцензійних умов, в тому числі, якщо таке порушення здійснюється особою, яка не має належної кваліфікації чи освіти, чи вчинене з іншими порушеннями кваліфікаційних вимог, передбачених законодавством для здійснення ліцензованих видів господарської діяльності, якщо це було пов'язано з отриманням доходу у великих розмірах, - 

    
карається штрафом від ста до двохсот п'ятдесяти неоподатковуваних  мінімумів доходів громадян або виправними роботами на строк до двох років, або обмеженням волі на той самий строк, з конфіскацією доходу, передбаченого цією статтею. 


2. Здійснення банківської  діяльності, банківських операцій або іншої  діяльності з надання фінансових послуг, а також професійної діяльності на ринку цінних паперів без набуття статусу фінансової установи чи без спеціального дозволу (ліцензії), якщо законом передбачено набуття статусу  фінансової установи чи одержання спеціального дозволу (ліцензії) для   здійснення зазначених видів діяльності, або з порушенням ліцензійних умов, якщо це було пов'язано з отриманням доходу у великих розмірах, - 
    

карається штрафом від тисячі до трьох тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або обмеженням волі на строк до трьох років, з позбавленням права обіймати певні посади або займатися певною діяльністю на строк до трьох років, з конфіскацією доходу, передбаченого цією статтею. 
   

Примітка. Під доходом у великому розмірі слід розуміти виручку від реалізації продукції, надання послуг, виконання робіт, сума якої в тисячу і більше разів перевищує неоподатковуваний мінімум доходів громадян”.

      
2. Виключити із п. 4 постанови Пленуму Верховного Суду України від 25 квітня 2003 року № 3 „Про практику застосування судами законодавства про відповідальність за окремі злочини у сфері господарської діяльності” слова “систематично (не менше ніж три рази протягом одного календарного року)”, а із п. 6 зазначеної постанови слова “як порядку одержання ліцензії, так і”. 

    
3. Виключити підпункти 1, 4, 5 абз. 1 та абз. 2 п. 8 постанови Пленуму Верховного Суду України від 25 квітня 2003 року № 3 „Про практику застосування судами законодавства про відповідальність за окремі злочини у сфері господарської діяльності”.   

     
4. Виключити абз. 2 п. 17 постанови Пленуму Верховного Суду України від 8 жовтня 2004 року № 15 „Про деякі питання застосування законодавства про відповідальність за ухилення від сплати податків, зборів, інших обов’язкових платежів”.
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АНОТАЦІЯ


Бобонич Є.Ф. Порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг: кримінально-правова характеристика (ст. 202 Кримінального кодексу України). – Рукопис.

   
Дисертація на здобуття вченого ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.08 – кримінальне право та кримінологія; кримінально-виконавче право. – Київський національний університет імені Тараса Шевченка, Київ, 2009.


Дисертація присвячена питанням кримінальної відповідальності за порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг. Доводиться, що об’єктивна сторона злочину характеризується вчиненням фактичної господарської дії – виготовлення і реалізація продукції, надання послуг і виконання робіт без належної легітимації господарської діяльності (без державної реєстрації особи як суб’єкта підприємницької діяльності, без одержання ліцензії, з порушенням ліцензійних умов), в той час як укладення правочинів (договорів) з порушенням порядку легітимації господарської діяльності регулюється нормами ЦК і ГК України про визнання правочинів (договорів) недійсними. Розглядаються проблемні питання застосування положень ст. 202 КК України.


Автором зроблено ряд пропозицій щодо вдосконалення кримінальної відповідальності за порушення порядку зайняття господарською діяльністю та діяльністю з надання фінансових послуг. 


Ключові слова: кримінальна відповідальність, порушення порядку легітимації господарської діяльності та діяльності з надання фінансових послуг, незаконне підприємництво.

АННОТАЦИЯ


Бобонич Є.Ф. Нарушение порядка занятия хозяйственной деятельностью и деятельностью по оказанию финансовых услуг: уголовно-правовая характеристика (ст. 202 Уголовного кодекса Украины). – Рукопись.


Диссертация на соискание учёной степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.08 – уголовное право и криминология; уголовно-исполнительное право. – Киевский национальный университет имени Тараса Шевченко, Киев, 2009.


Работа является комплексным исследованием вопросов уголовной ответственности за нарушение порядка занятия хозяйственной деятельностью и деятельностью по оказанию финансовых услуг. Обращается внимание на то, что за действия, предусмотренные ст. 202 УК Украины, ранее была предусмотрена ответственность ст.ст. 148, 148-3, 150, 151, 154, 155-6 УК Украины (УССР) 1960 года. Юридические составы нарушения порядка занятия хозяйственной деятельностью (незаконное предпринимательство) и деятельностью по оказанию финансовых услуг (незаконная банковская деятельность) с отдельными отличиями характерны для современного уголовного законодательства стран СНГ и Балтии, но не характерны для стран романо-германской системы права. 


В работе исследуются родовой, видовой и непосредственный объекты преступления. Объективная сторона составов преступления, предусмотренного ст. 202 УК Украины, по мнению автора, включает два обязательных действия: первое - совершение фактического хозяйственного действия – производство (изготовление и реализация) продукции, оказание услуг, выполнение работ без надлежащей легитимации хозяйственной деятельности; второе – получение дохода от первого действия в больших размерах. Получение дохода в большом размере не может рассматриваться в качестве последствий первого действия, поскольку может предшествовать, сопровождать или следовать за первым действием. Заключение договоров с нарушением порядка надлежащей легитимации хозяйственной деятельности не содержит признаков преступления, составы которого предусмотрены ст. 202 УК Украины (за исключением ситуаций когда заключение договора уже само является хозяйственным действием – хозяйственной услугой), а регулируется нормами ГК и ХК Украины о признании договоров недействительными.  


Поддерживается позиция, что субъектом преступления, предусмотренного ст. 202 УК, может быть физическое лицо, которое осуществляет хозяйственное действие и на которое возложена обязанность легитимации хозяйственной деятельности. Работники, осуществляющие трудовую функцию, и участники хозяйственного общества, осуществляющие экономическую функцию капитала, не могут признаваться исполнителями (соисполнителями) преступления, предусмотренного ст. 202 УК Украины. 


В работе обосновывается, что потребители незаконно реализуемой продукции, оказанных услуг и выполненных работ, осуществляемых с нарушением порядка осуществления хозяйственной деятельности, не могут быть признаны соучастниками данного преступления, поскольку их интересы с субъектом преступления носят встречный характер. Сформулировано правило квалификации, согласно которому действия встречного характера (купля-продажа) не являются соучастием в одном преступлении.

      

С субъективной стороны преступление характеризуется прямым умыслом и отсутствием корыстных мотивов. В связи с этим обосновывается квалификация действий, направленных на имитацию хозяйственного производства с целью корыстного обогащения как корыстное преступление против собственности по ст.ст. 190, 191 УК Украины или по ст. 225 УК Украины. 

  
В работе проводится анализ специального состава преступления, предусмотренного ч. 2 ст. 202 УК Украины, рассматриваются вопросы разграничения со смежными составами преступления и рассматриваются вопросы квалификации по совокупности преступлений. В работе обосновывается, что разграничительным признаком преступлений, предусмотренных ст.ст. 202, 203 УК Украины, выступает специальная правоспособность хозяйствующего субъекта, в связи с чем вносятся предложения по изменению отдельных положений постановления Пленума Верховного Суда Украины «О практике применения судами законодательства про ответственность за отдельные преступления в сфере хозяйственной деятельности». Проводится разграничения понятий «дохода» от незаконной хозяйственной деятельности и «корыстного обогащения» как признака отдельных корыстных преступлений против собственности. 

   
В результате исследования формулируются теоретические выводы и предложения по усовершенствованию уголовного законодательства Украины и практики его применения. 


Ключевые слова: уголовная ответственность, нарушение порядка легитимации хозяйственной деятельности и деятельности по оказанию финансовых услуг, незаконное предпринимательство.  

SUMMARY


Bobonich E.F. Criminal liability for violation of order of realization of economic activity and activity on providing of financial services: criminal law characteristic (art. 202 Criminal Code of Ukraine). - Manuscript.


Dissertation for PhD in Law Degree Sciences in specialty 12.00.08 – Criminal Law and Criminology; Criminal Executive Law. – Kyiv National Taras Shevchenko University, Kyiv, 2009.


Present dissertation is devoted to comprehensive research of the questions of criminal liability for violation of orrderdisturbing carrying on economic activity and activity on providing of financial services. Grounded, that the objective side of crime is formed by disturbing realization of economic action – direct production and realization of products, providing of services and implementation of works, at that time, as a conclusion of treaty with disturbing realization of economic activity – without registration of person as subject of economic activity, without the receipt of license or with violation of terms of realization of the licensed type of economic activity – regulated the norms of the Civil and Economic codes of Ukraine about confession of agreement (obligations) invalid, and can not draw criminal responsibility on an item 202 UK of Ukraine.


There are also problem issues of application of provisions in article 202 of Criminal Code.


Author make several propositions directed to improve criminal liability for violation of orrderdisturbing carrying on economic activity and activity on providing of financial services.


Key words: criminal liability, disturbing legitimating of economic activity and activity on providing of financial services, illegal enterprise.
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