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КОНСПЕКТИ ЛЕКЦІЙ З НАВЧАЛЬНОЇ ДИСЦИПЛІНИ
«ЗАГАЛЬНІ ОСНОВИ КРИМІНАЛЬНО-ПРАВОВОЇ КВАЛІФІКАЦІЇ»

Модуль 1. «Особливості кваліфікації окремих кримінально-правових деліктів»

Тема 2.1.1. Поняття, види, загальні засади та значення кваліфікації злочинів
Поняття кваліфікації злочинів, основні правила кваліфікації злочинів, її види – офіційна та неофіційна. Суб’єкти кваліфікації злочинів. Значення кваліфікації злочинів для судових органів в процесі процесуальної реакції на вчинене суспільно небезпечне діяння.
Поняття кримінально-правової кваліфікації.
Кримінально-правова кваліфікація – це загальне поняття, яке охоплює юридичну оцінку як злочинів, так і правомірної поведінки, напр., обставин, що виключають злочинність діяння.

Поняття “кваліфікація злочинів” є одним із головних понять як теорії кримінального права, так і правозастосовної практики. Водночас закон цим поняттям оперує рідко. У нормах матеріального кримінального права воно дуже рідко зустрічається. Кримінально-процесуальний кодекс, навпаки, використовує це поняття набагато частіше (напр., клопотання про доповнення досудового слідства про зміну кваліфікації злочину або закриття провадження). 

Термін “кваліфікація злочинів” має два основних значення:

- по-перше, його використовують для позначення певного процесу – діяльності уповноважених на те державних органів щодо оцінки юридичної сутності вчиненого діяння;

- по-друге, цим терміном позначають результат такої діяльності – визначення кримінально-правової норми, вказівку статті, її частини чи пункту кримінального закону, що передбачає відповідальність за вчинене.

Термін “кваліфікація” походить від двох латинських понять: quails – “який за якістю” та facio – “роблю, робити”. Отже, у буквальному значенні термін “кваліфікація” означає здійснення оцінки будь-чого, визначення якості.

Найпоширеніше розуміння кваліфікації злочинів – це кримінально-правова оцінка вчиненого посягання, оцінка дії чи бездіяльності особи з точки зору кримінального закону.

Щодо проблеми співвідношення поняття “кваліфікація злочину” з поняттям “застосування кримінального закону” у науці кримінального права висловлено таку позицію. Кваліфікація охоплює лише ту частину процесу застосування норми права, що полягає у виборі кримінально-правової норми та закріпленні цього вибору в юридичному акті (вироку, ухвалі, постанові). 

Стадії та етапи кримінально-правової кваліфікації.

Для правозастосовної діяльності важливого значення набуває вирішення питання про стадії та етапи кримінально-правової кваліфікації. У російській юридичній літературі найчастіше виокремлюють такі етапи кваліфікації злочинів:

1) встановлення фактичних обставин справи;

2) встановлення кримінально-правової норми, яка передбачає діяння, що кваліфікується;

3) встановлення тотожності ознак суспільно небезпечного діяння, що кваліфікується, з ознаками певного складу злочину, передбаченими знайденою кримінально-правовою нормою (А.В. Наумов, А.С. Новиченко).

Проте такий підхід не є вдалим і він піддається критиці. Перший етап – встановлення фактичних обставин справи – не можна вважати частиною процесу кваліфікації. Встановлення фактичних обставин справи – це процесуальна доказова діяльність, що полягає у збиранні та оцінці доказів з дотриманням вимог КПК та з використанням досягнень криміналістики. Процес кваліфікації – це суто розумовий, пізнавальний процес. Отже, встановлення фактичних обставин справи є передумовою кваліфікації, і власного кримінально-правового змісту не має.

У сучасній теорії кримінального права пропонуються такі стадії кримінально-правової кваліфікації, кожну з яких утворюють певні етапи кваліфікації:

1. Стадія вибору правової норми.

2. Стадія встановлення відповідності між ознаками діяння і нормою.

3. Стадія юридичного закріплення результатів кваліфікації.

СТАДІЯ ВИБОРУ ПРАВОВОЇ НОРМИ

етап впорядкування зібраних фактичних даних

етап висунення версій кваліфікації 

етап розмежування діянь

етап виявлення правової норми, що підлягає застосуванню

СТАДІЯ ВСТАНОВЛЕННЯ ВІДПОВІДНОСТІ 

МІЖ ОЗНАКАМИ ДІЯННЯ ТА НОРМОЮ 

етап доведення наявності ознак складу злочину

етап визначення стадії вчинення злочину

етап оцінки діяння, що виконане спільно кількома особами

етап оцінки діяння, що передбачене кількома нормами

етап оцінки суспільної небезпеки діяння

етап визначення наявності обставин, що усувають злочинність діяння

СТАДІЯ ЮРИДИЧНОГО ЗАКРІПЛЕННЯ

РЕЗУЛЬТАТІВ КВАЛІФІКАЦІЇ

етап формулювання результатів кваліфікації

етап мотивування кваліфікації 

Результат кримінально-правової кваліфікації.

Під результатом кваліфікації розуміють висновок стосовно правової оцінки вчиненого. Якщо стадії та етапи кваліфікації характеризують динаміку відповідної діяльності, то результат кваліфікації – її статику.

Результатами кваліфікації можуть бути такі висновки правового характеру:

1. Діяння є закінченим злочином, вчиненим одним виконавцем і передбаченим відповідною статтею Особливої частини КК.

2. Діяння є незакінченим злочином або злочином, вчиненим кількома особами спільно, отже вимагає посилання на статті Загальної частини КК. 

3. Діяння є множинністю злочинів, які кваліфікуються за кількома статтями Особливої частини КК.

4. Має місце множинність незакінчених злочинів або злочинів, вчинених у співучасті, що вимагає кваліфікації за кількома статтями як Особливої, так і Загальної частин КК.

 5. Діяння формально передбачене кримінальним законом, але у зв’язку з малозначністю не становить суспільної небезпеки (ч. 2 ст. 11 КК).

6. Діяння передбачене кримінальним законом, але вчинене за обставин, що виключають злочинність діяння (розділ 8 Загальної частини, ст.ст. 36-43 КК).

7. Діяння не містить ознак складу будь-якого злочину, передбаченого кримінальним законом.

Структура кримінально-правової кваліфікації.

Структуру кримінально-правової кваліфікації утворюють об’єкт, суб’єкти та зміст.

Об’єктом кримінально-правової кваліфікації є злочини та зовні схожі з ними суспільні феномени, або поведінка, що підлягає кримінально-правовій оцінці.

Суб’єкти кваліфікації – це ті органи та особи, що здійснюють кримінально-правову оцінку вчиненого.

У теорії кримінального права залежно від суб’єкта прийнято розрізняти так звану офіційну та неофіційну кваліфікацію. Суб’єктами офіційної кваліфікації є не окремі особи, а органи, що здійснюють провадження на певних стадіях кримінального процесу. Суб’єктами неофіційної кваліфікації є окремі громадяни: наукові працівники, автори публікацій, студенти, інші громадяни. Неофіційна кваліфікація не має обов’язкового характеру і не закріплюється у процесуальних документах.

Особливе становище серед суб’єктів неофіційної кваліфікації посідають такі учасники кримінального процесу як захисник у кримінальній справі та обвинувачений. Їхнє клопотання про зміну кваліфікації на підставі ст. 221 КПК породжує для слідчого, прокурора, суду обов’язок відреагувати на нього: або погодитися із запропонованою кваліфікацією, або не задовольнити клопотання з обов’язковим фіксуванням у процесуальних документах мотивів свого рішення. 

Суб’єкти кримінально-правової кваліфікації за правовим значення їх діяльності поділяються на такі види:

1. Суб’єкти, діяльність яких тягне правові наслідки.

2. Суб’єкти, діяльність яких не тягне правових наслідків. 

Перший вид підрозділяється на такі підвиди:

а) суб’єкти, які здійснюють кваліфікацію, що тягне правові наслідки для інших осіб (органи дізнання, досудового слідства, прокуратура, суд);

б) суб’єкти, які здійснюють кваліфікацію, що має значення для визначення їх власних прав і обов’язків (особи, що реалізують право на заподіяння шкоди; особи, причетні до злочину; особи, що реалізують право на порушення кримінального переслідування в порядку приватного звинувачення).

Другий вид утворюють такі підвиди:

а) суб’єкти, думка яких щодо кваліфікації має бути оцінена офіційними органами (обвинувачений, захисник, спеціалісти, експерти);

б) суб’єкти, думка яких має лише інформативне значення (науковці, викладачі, студенти, інші громадяни).

Змістом кримінально-правової кваліфікації є оцінка скоєного або в якості злочину, або в якості незлочинної поведінки, тобто встановлення відповідності між абстрактною нормою кримінального закону та конкретним випадком.

  Серед багатьох функцій, що їх виконує кримінально-правова кваліфікація, треба насамперед назвати юридичні:

1. Правофіксуюча функція (констатує факт наявності чи відсутності відповідних правових відносин).

2. Правоконкретизуюча функція (забезпечує індивідуальне регулювання суспільних відносин).

3. Правовстановлююча функція (кваліфікація є підставою для визначення обсягу прав і обов’язків учасників процесу).

4. Кримінологічна функція (кваліфікація є засобом запобігання вчиненню злочинів, умовою формування правомірної поведінки).

Визначення.

Кримінально-правова кваліфікація – це оцінка діяння, яке заподіяло чи могло заподіяти істотну шкоду та яке характеризується рисами кримінальної протиправності з метою визначення, є воно злочином чи іншим діянням, передбаченим чинним кримінальним законодавством.

Основні риси кваліфікації злочинів:

1) кваліфікація злочину є частиною кримінально-правової кваліфікації, остання є складовою процесу застосування кримінально-правових норм;

2) кваліфікація скоєного як злочину є одним із можливих результатів процесу кримінально-правової кваліфікації;

3) кваліфікація злочину здійснюється уповноваженими на те державними органами – суб’єктами кримінально-правової кваліфікації;

4) у понятті кваліфікації злочину мають бути відображені дії, які складають зміст кваліфікації.

Кваліфікація злочинів – це результат кримінально-правової оцінки діяння органами дізнання, досудового слідства прокуратури та суду внаслідок чого констатовано, що скоєне є злочином, визначена норма кримінального закону, яка передбачає відповідальність за скоєне, встановлена відповідність між юридично-значущими ознаками посягання і ознаками злочину, передбаченими законом і процесуально закріплений висновок про наявність такої відповідності.

Тема 2.1.2. Юридичний склад злочину як правова підстава кваліфікації злочинів
Основні елементи юридичного складу злочину, їх зміст та вплив їх змісту на кваліфікацію злочинів. Проблеми розмежування юридичних складів злочинів за змістом. Значення такого розмежування для правильної кваліфікації злочинів.
Підстави кримінально-правової кваліфікації.
Підстави кваліфікації необхідно відрізняти від передумов кваліфікації. Передумовами кваліфікації є, по-перше, збір і аналіз доказів у справі та встановлення фактичних обставин справи; по-друге – це аналіз наявних кримінально-правових норм, що можуть бути застосовані до конкретного випадку.

В теорії кримінального права прийнято виділяти фактичну і юридичну підстави кримінально-правової кваліфікації. Фактична та юридична підстави забезпечують правильну кваліфікацію лише в сукупності.

Фактичною підставою кваліфікації виступає інформація про вчинене діяння, яка стала відома відповідним органам і здобута ними в законному порядку. 

Юридичною (або нормативною) підставою кваліфікації виступає кримінально-правова норма. В юридичній підставі кваліфікації виокремлюють основні та додаткові підстави. Основною юридичною підставою кваліфікації обґрунтовано вважається правова норма, яка регламентує діяння, що підлягає оцінці. Проте окремо взятої кримінально-правової норми для кваліфікації недостатньо. Тому у деяких випадках, наприклад, при застосуванні бланкетних норм, використовуються додаткові юридичні підстави кваліфікації. Додатковими юридичними підставами кваліфікації є: 1) інші кримінально-правові норми;2) нормативні акти інших галузей права; 3) норми моралі, звичаї, правові принципи, загальні уявлення про право.

Крім додаткових юридичних підстав, що мають нормативний характер (є нормами права або моралі), називають і додаткові підстави ненормативного характеру. До них належать прецедент та акти офіційного тлумачення правових норм. Застосування прецеденту та актів тлумачення підвищує якість кваліфікації, але їх юридичний статус законодавством на сьогодні не вирішено.

 Єдиною нормативною підставою кримінально-правової кваліфікації є кримінальний закон. Кваліфікація полягає у встановленні норми права (чи кількох правових норм), яка передбачає скоєне та виступає підставою кваліфікації, однак при юридичному закріпленні результатів кваліфікації посилання здійснюється на статтю кримінального закону, в якій виражена ця норма.

Види правових норм, які використовуються при кримінально-правовій кваліфікації: 1) забороняючі; 2) роз’яснюючі (безпосередньо не використовуються у кваліфікації); 3) виключні (обмежувальні, напр., ст. 396 КК); 4) стимулюючі.   

Необхідно мати на увазі, що у процесі кваліфікації іноді доводиться визначати ознаки злочину шляхом звернення до нормативно-правових актів, на які немає прямого посилання у статті кримінального закону. Ця ситуація має назву “субсидіарне застосування правових норм” (від лат. subsidium – допомога). Тобто, для застосування однієї норми треба звертатися за допомогою до інших правових норм. Прикладом субсидіарного застосування норм інших галузей права при кримінально-правовій кваліфікації може бути звернення до нормативно-правових актів, які регламентують обіг наркотичних засобів, психотропних речовин, їх аналогів та прекурсорів.

Принципи кримінально-правової кваліфікації.
Кримінально-правова кваліфікація буде правильною і науково обґрунтованою лише тоді, коли дотримуються її принципи.

Необхідно розмежовувати принципи кримінального права і принципи кримінально-правової кваліфікації. Принципи кримінального права відображають його соціальне призначення, внутрішні закономірності побудови норм цієї галузі права, зміст окремих інститутів, тобто – статику боротьби зі злочинністю. Принципи кримінально-правової кваліфікації характеризують динаміку реалізації прав і обов’язків держави, її компетентних органів, які проводять боротьбу зі злочинністю; ці принципи є фундаментом процесу застосування норм кримінального права до конкретних життєвих ситуацій, шляхи вирішення питань, що виникають у ході правозастосування. 

Отже, принципи кримінально-правової кваліфікації – це система науково обґрунтованих, стабільних, найбільш загальних правил, на підставі яких здійснюється вибір кримінально-правової норми, яка передбачає скоєне діяння, доводиться необхідність застосування саме цієї норми та процесуально закріплюється висновок, що діяння охоплюється саме обраною нормою.

Головним принципом кримінально-правової кваліфікації є принцип законності. Розкриємо зміст цього принципу.

1) кримінально-правова кваліфікація може проводитися тільки на підставі фактичних даних, зібраних у встановленому законом порядку. При кваліфікації повинні бути враховані як обставини, що погіршують, так і обставини, що покращують становище особи, дії якої кваліфікуються;

2) при кваліфікації повинні бути враховані всі чинні правові норми, що мають відношення до даного випадку, включаючи норми Конституції та міжнародно-правових актів; якщо норма з бланкетною диспозицією відсилає до зміненого чи скасованого нормативно-правового акту, то застосовується акт, який є діючим на момент вчинення діяння, що кваліфікується;

3) раніше прийняті і не змінені і не скасовані рішення з кримінальних справ мають преюдиційне значення при кваліфікації; при кваліфікації належить враховувати раніше прийняті рішення в аналогічних справах, які вступили в законну силу;

4) діяння кваліфікується як злочин лише тоді, коли воно не підлягає кваліфікації як інше правопорушення.

Другий  принцип кримінально-правової кваліфікації – офіційність. Принцип офіційності означає, що кримінально-правова кваліфікація проводиться від імені держави на підставі встановлених нею норм матеріального та процесуального права. Офіційність кваліфікації передбачає її обов’язковість. 

Наступний принцип кримінально-правової кваліфікації – об’єктивність. Він означає, що кримінально-правова кваліфікація здійснюється особою, яка проводить дізнання, слідчим, прокурором, суддею самостійно і неупереджено. Вказівки щодо кваліфікації діяння можуть бути дані лише в порядку, передбаченому законом.

Четвертий принцип – точність кримінально-правової кваліфікації. Зміст цього принципу розкривають таким чином:

1) діяння кваліфікується за статтею кримінального закону, що найбільш точно його передбачає;

2) при кваліфікації вказується стаття, частина або пункт статті. В формулюванні звинувачення вказуються всі наявні ознаки відповідного злочину. При посиланні на нормативно-правові акти інших галузей права вказується стаття, пункт, параграф, які передбачають допущене порушення, а в формулюванні звинувачення розкривається його суть;

3) при кваліфікації готування до злочину або замаху на злочин вказується частина статті КК, яка передбачає відповідний вид попередньої злочинної діяльності. При кваліфікації злочинів, вчинених у співучасті, вказується частина статті КК, яка передбачає відповідну форму співучасті, вид співучасника;

4) при конкуренції статей кримінального закону, одна з яких є спеціальною (призначена для кваліфікації саме цих діянь), а інша загальною (поряд з цим діянням охоплює і інші діяння) – застосовується спеціальна стаття. Діяння не може бути одночасно кваліфіковане за загальною і спеціальною статтями. Якщо діяння не охоплюється жодною зі спеціальних статей, то воно кваліфікується за загальною статтею;

5) точність кримінально-правової кваліфікації повинна бути досягнута незалежно від того, чи впливає це на можливе покарання чи іншим чином відбивається на становищі особи, діяння якої кваліфікуються.

П’ятий принцип – індивідуальність кримінально-правової кваліфікації.

1) кожне діяння кваліфікується окремо;

2) діяння кожної особи підлягають самостійній кваліфікації;

3) ознаки, які характеризують особу співучасника злочину, враховуються при кваліфікації лише діяння цієї особи, якщо вона виступає виконавцем злочину.

Шостий принцип – повнота кримінально-правової кваліфікації. Зміст цього принципу:

1) кваліфікація має бути дана кожному діянню особи окремо, якщо діяння не охоплюються ознаками інших статей кримінального закону, які уже поставлені в вину цій же особі; 

2) якщо діяння вчинене при наявності одночасно кількох кваліфікуючих ознак, передбачених різними частинами, пунктами статті, воно кваліфікується за усіма частинами, пунктами статті;

3) якщо особа при вчиненні злочину у співучасті виконувала одночасно кілька ролей, діяння повинно кваліфікуватися з посиланнями на всі частини статті про співучасть, які передбачають відповідні дії;

4) при конкуренції статей кримінального закону, одна з яких охоплює все скоєне діяння, а інша лише його частину, застосовується стаття, яка більш повно охоплює це діяння;

5) при кваліфікації використовуються всі чинні правові норми.

Сьомий принцип кримінально-правової кваліфікації – вирішення спірних питань на користь особи, діяння якої кваліфікуються. Деякі риси цього принципу:

1) закінчений злочин, вчинений з неконкретизованим чи альтернативним умислом, кваліфікується за статтею кримінального закону, яка передбачає фактично вчинене діяння;

2) готування до злочину чи замах на злочин, вчинений з альтернативним чи неконкретизованим умислом кваліфікується як готування чи замах на найменш небезпечний із злочинів, що охоплювалися умислом особи;

3) при помилці особи у визначенні фактичних обставин справи діяння кваліфікується як замах на вчинення того злочину, який охоплювався умислом особи.

Восьмий принцип кримінально-правової кваліфікації – недопустимість подвійного ставлення в вину передбачених законом обставин. Зміст цього принципу:

1) діяння не може кваліфікуватися за статтею Особливої частини КК, якщо інша стаття з тих, що інкриміновані цій особі у зв’язку з вчиненням цього ж діяння, повністю його охоплює;

2) діяння, яке є необхідною ознакою іншого злочинну, окремо не кваліфікується, якщо воно є менш небезпечним, ніж цей злочин;

3) при конкуренції кількох статей, які передбачають злочини, вчинені при пом’якшуючих обставинах, діяння кваліфікується за статтею, що передбачає найменш небезпечний вид злочину;

4) при конкуренції кількох статей, частин статей, які передбачають злочини, вчинені за обтяжуючих (кваліфікуючих) обставин, діяння кваліфікується за статтею (частиною статті), що передбачає найбільш небезпечний вид злочину.

Останній, дев’ятий принцип кримінально-правової кваліфікації – стабільність. Кваліфікація, що дана в процесуальному документі, який набрав чинності, вважається правильною і чинною до того часу, доки цей документ не змінений чи не скасований.

Підставами для зміни кримінально-правової кваліфікації є:

1) встановлення нових фактичних обставин справи, які мають кримінально-правове значення, або ж визнання недоведеними тих обставин, на підставі яких була проведена кваліфікація діяння;

2) зміна кримінального закону, внаслідок чого він набув зворотної сили;

3) виявлення помилки, допущеної при попередній кваліфікації;

4) встановлення зловживань посадових осіб, допущених при кваліфікації;

5) зміна обов’язкових правил кваліфікації.

Зміна кваліфікації, що полягає в застосуванні кримінального закону про більш тяжкий злочин, чи закону, який іншим чином погіршує становище особи, допускається з урахуванням обмежень, встановлених кримінально-процесуальним законодавством.

Тема 2.1.3. Особливості конкретизації змісту окремих елементів юридичного складу злочину
Види складів злочинів: основний, кваліфікований, особливо кваліфікований та привілейований. Види диспозицій кримінально-правових норм: проста, описова, бланкетна та відсильна. Вплив виду юридичного складу злочину на кваліфікацію злочинів. 

Елементи та ознаки складу злочину, які використовуються при кримінально-правовій кваліфікації

Саме поняття "склад" означає наявність сукупності частин, які утворюють щось єдине, ціле. В складі злочину такими частинами є елементи та ознаки складу злочину. При цьому ознака складу злочину - це його окрема характерна риса, прикмета, знак, який дозволяє узнати, що має місце саме цей злочин, визначити його, відрізнити від інших. Елемент же складу - це сукупність ознак, які відносяться до однієї із сторін злочину. Кожний із елементів складу злочину характеризується своїми, лише йому притаманними ознаками, кількість яких неоднакова. Звичайно в теорії виділяють двадцять ознак складу злочину, які відносяться до його окремих елементів.

Поділ ознак складу злочину за елементами, як і кожний поділ, є умовним. Так, особлива жорстокість при вбивстві характеризує і спосіб вчинення цього злочину і мотив дій винного. Тим не менше, класифікація ознак складу злочину за елементами дозволяє впорядкувати процес застосування кримінально-правової норми, визначати наявність ознак складу злочину в певній послідовності - від ознак об'єкта і об'єктивної сторони до ознак його суб'єкта і суб'єктивної сторони. 

Види складів злочину та їх значення для кримінально-правової кваліфікації

Склади злочинів можуть бути поділені на групи за способом їх описування в Особливій частині кримінального закону. В свою чергу такі склади злочинів можуть бути поділені на підгрупи з врахуванням по-перше, кількості "однойменних" ознак, які утворюють кожний із складів злочину; по-друге, з врахуванням характеру ознак, які відображені в диспозиції статті Особливої частини; по-третє, з врахуванням співвідношення між кількістю складів злочинів і кількістю статей закону, в яких відображені ці склади злочину.

Класифікація складів злочинів має безпосереднє значення для вирішення питань кримінально-правової кваліфікації. Насамперед, з врахуванням виду складу злочину визначається, які ознаки є обов'язковими для певного складу. Вид складу злочину враховується при встановленні моменту закінчення відповідного посягання. Нарешті в залежності від виду складу злочину визначається, охоплюється все скоєне однією кримінально - правовою нормою, чи має місце сукупність злочинів, і, відповідно, потрібно вміняти особі дві чи більше статті Особливої частини. 

Врахування при кваліфікації виду складу злочину за кількістю ознак, вказаних в законі

Окремі склади злочинів відрізняються між собою за кількістю ознак, які їх утворюють. Тому за цим критерієм склади злочину можуть бути поділені на так звані прості і складні. Для простих складів злочину характерним є наявність лише однієї ознаки кожного виду - одного безпосереднього об'єкта, одного виду предмета чи потерпілого, одного діяння чи наслідку тощо. Складним ж складам злочину притаманна наявність кількох таких "однойменних" ознак кожного виду, або ж кількох різновидних ознак, які можуть замінити одна одну. Причому вони можуть бути вказані в законі як обов'язкові, так і альтернативні. 

Про те, що склад злочину включає кілька альтернативних або обов'язкових ознак свідчать граматичні конструкції, які використані законодавцем при побудові диспозиції статті Особливої частини. 

Можливе й поєднання в одному складі злочину і альтернативних, і обов'язкових ознак. 

Таким чином, встановлення кількості і ролі ознак складу злочину, названих в диспозиції статті Особливої частини, має безпосереднє значення для кваліфікації. Відсутність хоча б однієї із обов'язкових "однойменних" ознак свідчить про те, що відсутній склад даного злочину в цілому. Наявність же хоча б однієї із кількох таких ознак може вказувати на те, що має місце інший склад злочину. 

Вчинення злочину при наявності кількох альтернативних ознак не означає, що має місце сукупність злочинів. Навіть поєднання кількох альтернативних ознак не перетворює один злочин в кілька. Сама ж по собі наявність багатьох альтернативних ознак свідчить про підвищену суспільну небезпеку посягання, що повинно враховуватися не при кваліфікації, а лише при призначення покарання в межах санкції статті Особливої частини чи вирішенні інших кримінально-правових питань. 

Значення для кваліфікації встановлення виду складу злочину за співвідношенням складів злочину та статей Особливої частини

Звичайно в одній статті Особливої частини КК викладаються ознаки одного складу злочину. Однак, можливі і інші співвідношення:

- один склад злочину викладається в кількох статтях Особливої частини; 

- в одній статті викладається кілька складів злочинів, причому окремі частини статті містять склади різних злочинів;

- в окремій статті або частині статті об'єднуються ознаки, які характеризують два чи більше самостійних склади злочину.

В першому випадку в різних статтях викладаються склади злочинів, які відрізняються між собою ознаками, що змінюють ступінь їх суспільної небезпеки - основні, кваліфіковані, привілейовані. Такий спосіб формулювання складів злочинів не викликає проблем при їх кваліфікації. Адже кожна стаття містить достатньо ознак, які утворюють окремий склад злочину. 

В другому випадку в одній статті встановлюється відповідальність за склади злочинів, які відрізняються між собою основними (конституюючими) ознаками. Звичайно різними частинами однієї статті передбачається відповідальність за суміжні посягання, які за більшістю ознак основного складу співпадають і відрізняються лише за однією ознакою, вчинення цих посягань, як правило, пов'язано в часі . Наприклад, перед завідомо незаконним арештом або затриманням здійснюється завідомо незаконний арешт. Стосовно таких посягань виникає проблема їх кваліфікації - головним чином, чи можуть утворювати сукупність злочини, склади яких передбачені різними частинами однієї і тієї ж статті Особливої частини.

Раніше в літературі набула відносного поширення думка, відповідно з якою при вчиненні посягань, склади яких передбачені різними частинами однієї і тієї ж статті КК, скоєне повинно кваліфікуватися не за їх сукупністю, а за якоюсь однією частиною статті. 

Водночас в літературі викладалася і інша позиція - якщо в різних частинах однієї статті Особливої частини передбачені ознаки різних складів злочинів, то можлива кваліфікація за їх сукупністю. Видається, що саме такий підхід, не зважаючи на деяку непослідовність його прихильників, є правильним. Окремій (самостійній) кваліфікації підлягає кожне посягання, ознаки якого утворюють самостійний склад злочину. Якщо ж в різних частинах статті Особливої частини передбачені різні склади злочинів, то це означає, що ознаки кожного із них не є частиною ознак одного і того ж складу злочину, а існують самостійно. Тут є відмінність від ситуації з кваліфікацією злочину, також передбаченого різними частинами статті Особливої частини, але ознаки якого утворюють склади, які різні за ступенем суспільної небезпеки.

Останнє із вказаних поєднань складу злочину і статті Особливої частини має місце тоді, коли законодавець конструює комплексні склади злочинів. При цьому в одній статті чи її частині "складуються" ознаки, які в інших статтях (частинах статті) становлять самостійні склади злочину. Такі склади злочинів становлять собою сукупність злочинів, враховану самим законодавцем. Законодавець поєднує в законі окремі склади злочинів і створює комплексні склади в тих випадках, коли відповідні посягання часто поєднуються в житті, утворюючи ідеальну сукупність злочинів. Створення комплексних складів злочинів дозволяє вирішити чи полегшити вирішення ряду проблем. 

По-перше - адекватно оцінити суспільну небезпеку відповідних посягань, врахувати, що поєднання двох чи більше злочинів часто потребує більш суворої реакції суспільства. Це здійснюється, насамперед, при встановлені санкції за комплексні склади злочинів. По-друге, і це в плані досліджуваної проблематики головне, наявність комплексних складів злочинів спрощує кваліфікацію посягання. Замість кваліфікації за двома чи більше статтями Особливої частини, які передбачають ознаки кожного із складів злочинів, застосовується одна стаття (її частина). 

Врахування при кваліфікації виду диспозиції статті кримінального закону

В теорії кримінального права диспозиції статей Особливої частини за способом описання конкретного виду злочину прийнято ділити на чотири види: прості, описові, бланкетні і відсилочні. Зустрічаються також диспозиції, в яких поєднуються ознаки кількох видів диспозицій - змішані. Встановлення виду диспозиції має безпосереднє значення для визначення нормативної підстави кримінально-правової кваліфікації. 

Якщо диспозиція статті виражена виключно в кримінальному законі, то диспозиція норми, як абстрактне правило поведінки, формулюється як в статті кримінального закону, так і поза його межами. Оскільки кримінально-правова норма - це складова усієї правової системи, то вона виражається також в нормативних актах інших галузей права, а також положеннях, які виробляються в правозастосовній практиці. Диспозиції статей різних видів в неоднаковій мірі передбачають звернення до джерел, які не відносяться до кримінального закону, за яким кваліфікується діяння. 

Такі джерела виступають додатковими підставами кримінально-правової кваліфікації. Всі додаткові підстави кваліфікації, про які йшла мова вище, спрямовані лише на конкретизацію положень, закріплених в законі. В них не може встановлюватися кримінальна відповідальність чи умови звільнення від неї. Вони не можуть застосовуватися самостійно без основної підстави - норми кримінального закону. 

Проста диспозиція рідко може бути застосована без спеціального тлумачення - звернення до теоретичних положень, співставлення даної статті Особливої частини з іншими її статтями, а також статтями Загальної частини кримінального закону та нормативними актами інших галузей права, аналізу правозастосовної практики тощо. Разом із тим всі такі джерела використовуються не з метою встановити наявність чи відсутність в скоєному ознак передбаченого кримінальним законом діяння, а для того, щоб з'ясувати зміст діяння, названого в диспозиції статті Особливої частини. Вони не виступають ні безпосередньою, ні загальною підставою кримінально-правової кваліфікації. 

Описова диспозиція нерідко містить ознаки, для встановлення яких потрібно в свою чергу звертатися до інших джерел. Наприклад, зі змісту ст.122 КК неможливо визначити, що собою становить середньої тяжкості тілесне ушкодження, в якому випадку воно буде таким, що спричинило тривалий розлад здоров'я. Тому і при застосуванні описових диспозицій потрібно звертатися до джерел, які не відносяться до кримінального закону. 

Бланкетна диспозиція містить пряме посилання на норми, які не містяться в статті кримінального закону. Це породжує питання про їх місце серед підстав кримінально-правової кваліфікації. 

Такі норми в кримінально-правовій регламентації суспільних відносин відіграють допоміжну роль. Вони застосовуються остільки, оскільки це передбачено кримінально-правовою нормою, не самостійно, а лише поряд з нормою кримінального закону. Рівень бланкетності визначається в кримінальному законі. Як правило, нормативними актами інших галузей права визначаються лише окремі ознаки складу злочину, частіше за все це ознаки об'єктивної сторони посягання. Навіть у диспозиціях, які, на перший погляд, повністю бланкетні, цілий ряд ознак злочину все одно визначений кримінальним законом.. Тому не викликає сумніву, що злочини, відповідальність за які передбачена статтями з бланкетними диспозиціями, мають змішану протиправність - і кримінально-правову, і передбачену іншими галузями права. Тому кваліфікація неможлива без їх використання.

Пленум Верховного Суду України в постановах про практику застосування кримінально-правових норм з бланкетними диспозиціями неодноразово наголошував на необхідність звернення до відповідних нормативних актів при кваліфікації посягань. Таким чином, можна зробити висновок, що судова практика вважає підставою кримінально-правової кваліфікації не лише відповідні норми кримінального закону, а й ті нормативно-правові акти, до яких відсилає бланкетна диспозиція.

Відсилочна диспозиція, як правило, передбачає встановлення не наявності, а відсутності ознак злочину, встановлених іншою статтею закону. Наприклад, середньої тяжкості тілесне ушкодження - це таке тілесне ушкодження, в якому відсутні наслідки, передбачені ст.121 КК. Часто відсилочна диспозиція передбачає необхідність проведення розмежування злочинів - вказує, що діяння може бути кваліфіковане за даною статтею Особливої частини при відсутності ознак іншого злочину.

Субсидіарне застосування правових норм при кримінально-правовій кваліфікації

Звертатися в ході кваліфікації до інших норм законодавства доводиться не лише при бланкетних чи відсилочних диспозиціях статті кримінального закону. В багатьох випадках ознаки злочину, виражені в простих чи описових диспозиціях, можуть бути з'ясовані завдяки тому, що вони роз'яснені в нормативно-правових актах, на які немає прямого посилання в статті кримінального закону. При цьому має місце так зване субсидіарне застосування правових норм.

Стосовно кримінального законодавства субсидіарне застосування норм інших галузей права пов'язане не з усуненням наявних в кримінальному законі прогалин, а зі зверненням до них для з'ясування змісту самих кримінально-правових норм. Відповідний термін походить від латинського subsidium, що означає допомога. Таким чином, виходячи з буквального значення слова, субсидіарне застосування правових норм має місце тоді, коли для застосування однієї норми необхідно звертатися за допомогою до інших правових норм. Така допомога виражається у з'ясуванні змісту понять, які використовуються в одній нормі, а зміст їх витлумачений в іншій нормі. Можливість і необхідність використання при кваліфікації злочинів норм інших галузей права, навіть коли на них немає прямого посилання в статті кримінального закону, базується на системному характері права, взаємозв'язку і взаємозалежності між нормами, які належать до різних галузей права. 

Як приклад субсидіарного застосування норм інших галузей права при кримінально-правовій кваліфікації може бути наведене звернення до нормативних актів, які регламентують обіг наркотичних засобів, психотропних речовин та прекурсорів. 

В зв'язку із субсидіарним застосуванням правових норм інших галузей права при кримінально-правовій кваліфікації виникає кілька питань прикладного характеру. Одне з них - як визначити, чи потрібно в субсидіарному порядку звертатися до інших нормативних актів, як виявити ці акти. Друге - яке значення актів, які містять норми, що до них звертаються в ході субсидіарного застосування правових норм, чи виступають вони нормативною підставою кваліфікації. 

Видається, що до нормативних актів інших галузей права потрібно звертатися в усіх випадках, коли відповідні акти існують, коли вони дозволяють уяснити зміст норми кримінального права. Виявлення ж кола цих актів - це справа загальної професійної підготовки правників, їх юридичного світогляду, культури. Чим більш освічений юрист, тим більше правових норм він знає і може залучити при вирішенні конкретної справи. Корисним при цьому є звернення до спеціальних збірників нормативних актів. Колись існувала добра практика випуску текстів КК з постатейними матеріалами, серед яких чільне місце займали нормативні акти. Систематизовані збірники нормативних актів випускаються як дидактичний матеріал для підготовки студентів. Існують і спеціальні видання словникового характеру, в яких є посилання на нормативні акти, що мають враховуватися при визначення змісту понять і понятійних зворотів, що містяться в кримінальному законі. Але найбільш дієвим засобом у виявленні нормативних актів, які повинні застосовуватися в субсидіарному порядку при кримінально-правовій кваліфікації, є комп'ютерні системи пошуку правової інформації "Право", "Ліга" та інші аналогічні. 

Нормативно-правові акти, які використовуються при кримінально-правовій кваліфікації в порядку субсидіарного застосування норм інших галузей права, як видається, мають таке ж значення, як і норми, до яких відсилають бланкетні чи відсилочні диспозиції статей КК. Такі акти, не будучи частиною статті кримінального закону, разом із тим є складовою кримінально-правової норми.

Тема 2.1.4. Кваліфікація незакінченого злочину
Інститут незакінченого злочину, а саме готування до злочину та замах на злочин. Види замаху на злочин – закінчений, незакінчений. Вплив виду замаху на кваліфікацію злочинів. Готування до злочину та його кримінально-правова оцінка в залежності від ступеня суспільної небезпеки.

Поняття стадій вчинення злочину.
Злочин як різновид поведінки людини має певну тривалість у часі і просторі, а також володіє її психофізіологічними і психічними властивостями. Фізичній активності у виді дії або утримування від неї (бездіяльності) передує психологічний процес мотивації, визначення мети і прийняття рішення. Кінцевим підсумком механізму мотивації і ціле покладання є прийняття рішення за вільним вибором – вчиняти або не вчиняти певне діяння. Злочинна поведінка відрізняється від незлочинної не за механізмом детермінації, а за змістом. Мета, мотиви, прийняття рішення спрямовані на здійснення суспільно небезпечного діяння. Вони формують вину – умисел або необережність як психічне ставлення до суспільно небезпечного діяння.

При визначенні поняття злочину (ч. 1 ст. 11 КК України) законодавець має на увазі закінчений, тобто завершений, злочин. Це ж відноситься і до всіх статей Особливої частини КК. Однак у житті нерідко буває, що через певні причини задуманий особою злочин здійснюється не до кінця. Тому теорія кримінального права і судова практика, спираючись на кримінальний закон, розрізняють так звані стадії (стадія – від грецьк. stadion – певний період, ступінь, фаза, етап у розвитку чого-небудь, що має свої якісні відмінності) вчинення злочину. Під ними розуміються певні етапи розвитку злочину, що відрізняються одне від одного розвитком здійснення об'єктивної сторони відповідного злочину і ступенем реалізації умислу винного. На нашу думку, більш точне визначення стадій вчинення злочину дає В.П. Тихий: стадії вчинення злочину – це певні етапи його здійснення, що істотно відрізняються між собою ступенем реалізації умислу, тобто характером діяння (дії або бездіяльності) і моментом його припинення.  

Стадії вчинення злочину – це етапи, що проходить злочин у своєму розвитку від початку (підготовчих дій) до кінця (настання суспільно небезпечних наслідків). На думку Н.Ф. Кузнецової, таких стадій (етапів) три: 1) підготовчий етап до здійснення злочину; 2) виконання об'єктивної сторони складу злочину; 3) закінчення злочину з настанням суспільно небезпечних наслідків.

Встановлення зазначених стадій необхідно для вирішення питання про кримінальну відповідальність і покарання особи, що вчинила ті чи інші дії (бездіяльність), що не утворюють закінченого складу злочину. Оскільки єдиною підставою кримінальної відповідальності є встановлення в діянні складу злочину, передбаченого кримінальним законом, визначення стадій вчинення злочину дозволяє відрізнити злочинну поведінку від незлочинної. Діяння, що утворюють стадії, характеризуються різним ступенем суспільної небезпеки. Чим ближче та чи інша стадія до закінчення злочину, тим не безпечнішим є вчинене особою діяння, що повинно враховуватися при призначенні покарання. 

В умисних злочинах прояв наміру вчинити злочин іменується формуванням умислу, замисленням злочину, інакше – так званий “голий умисел”.

Антигромадські потреби, інтереси і спрямованості особи визначають низьку, у тому числі криміногенну, тобто таку, що спонукає суб'єкта до злочину, мотивацію. У кримінальному праві психологічний етап стосовно умисних злочинів називають сформуванням умислу. Цей внутрішній, психічний етап, не виявлений у зовнішньому акті поведінки, перебуває поза кримінально-правовим регулюванням. І не тільки тому, що він схований від спостереження й оцінок з боку інших осіб, але головним чином через принцип кримінального права про некараність думок, задумів, переконань, поглядів, навіть дуже далеких головній державній ідеології.

З тих же підстав не має кримінально-правового значення виявлення умислу зовні в словах, письмово або конклюдентними діями. Виявлення умислу жодним чином не сприяє просуванню до задуманої мети. У самому по собі виявленні умислу не міститься ніякої суспільної небезпеки. Часто таке виявлення навіть заважає виконанню задуманого, тому що намір “зловмисника” стає надбанням третіх осіб. Тому таке, що містилося в літературі із Загальної частини кримінального права 50-х рр. твердження про те, що виявлення умислу є першою стадією вчинення злочину, треба визнати помилковим. Тим більше неприйнятним є будь-яке переслідування виявлення умислу.

Виявлення умислу рівною мірою не можна ототожнювати із “вербальними” злочинами типу “закликів”, “пропаганди” тощо. Кожний з цих злочинів посягає на свій об'єкт – конституційний лад, громадський порядок, суспільну моральність тощо. Якщо виявлення умислу будь-якої шкоди правоохоронюваним інтересам не завдає, то у випадку з наведеними злочинами така шкода у наявності. 

Доречно зауважити, що криміналізація “вербальних” злочинів і переслідування за них приховують у собі певну можливість порушень законності. Сумнозвісна норма про контрреволюційну пропаганду, а пізніше й антирадянську агітацію і пропаганду часто використовувалися в період сталінських репресій, у 70-і і навіть 80-і рр. – для переслідування інакомислення.

Слід зазначити, що в підручниках, як правило, ототожнюються стадії вчинення злочину і незакінчений через вимушене припинення злочин. Відповідно і глави підручників називаються “Стадії вчинення злочину”, а не як у КК “Незакінчений злочин”. Звідси перша стадія вчинення злочину іменується не підготовчими діями (бездіяльністю), а готуванням до злочину, друга стадія – не виконанням об'єктивної сторони складу, а замахом на злочин. Тим часом готування до злочину, як випливає зі ст. 14 КК України, складається з умисних підготовчих дій і припинення їх до початку виконання складу злочину через незалежні від особи обставини. Без такого припинення готування до злочину є відсутнім. Аналогічне положення із замахом – це перерване виконання складу злочину. Перервані етапи вчинення злочину не можуть за своєю сутністю призвести до закінченого злочину. Стадії ж як етапи вчинення злочину виключають їхнє припинення.

Кримінально-правове значення мають стадії лише умисного злочину. Звичайно, необережні злочини також мають часову і просторову довжину. Однак через те, що необережні вчинки до настання шкідливих наслідків у кримінально-правовому розумінні нейтральні, тому що не створюють суспільної небезпеки, стадії їхнього вчинення не криміналізуються Кримінальним кодексом. Наприклад, якщо водій автомашини порушив правила безпеки дорожнього руху і створив аварійну обстановку на дорозі, але шкода нікому завдана не була, він буде піддаватися адміністративному стягненню, але не каратися за замах на необережний злочин.

Кваліфікація закінченого злочину.
Відповідно до ч. 1 ст. 13 КК України, закінченим злочином визнається діяння, що містить всі ознаки складу злочину, передбаченого відповідною статтею Особливої частини цього Кодексу.

Таке визначення закінченого злочину сформульовано вітчизняною наукою кримінального права на початку 20-х рр. XX ст., але лише у 2001 р. український законодавець наважився закріпити його у чинному законі. Наприклад, Е.Я. Немировський визначав закінчений злочин так: злочин видається закінченим (delictum consummatum) за наявності у вчиненому діянні всіх ознак складу цього злочину.

Наведене законодавче формулювання не усуває того факту, що склад злочину описується як у нормах Особливої частини КК, так і в нормах Загальної частини. Тому для визнання злочину закінченим слід установити сукупність усіх (незалежно від розташування їх у КК) ознак конкретного складу. Дійсно, у більшості складів ознаки, що визначають суспільно небезпечне діяння як закінчений злочин, передбачаються у відповідних статтях Особливої частини КК. Однак у ряді складів вони вказуються в нормах Загальної частини. Наприклад, у ст. 396 КК встановлена відповідальність за приховування злочину, а ознаки його складу розкриваються в ч. 6 ст. 27 КК. Об'єктивна сторона складу змінюється стосовно дій організатора, підбурювача і пособника при співучасті, а описуються вони в Загальній частині – ст. 27-30 КК. Аналогічна ситуація виникає стосовно складів убивства (ст. 118 КК) і умисного тяжкого тілесного ушкодження (ст. 124 КК) при перевищенні меж необхідної оборони, зміст якої розкривається у ч. 3 ст. 36 КК. Цей перелік можна було б продовжити. Однак вже зі сказаного випливає, що при визнанні злочину закінченим не можна обмежуватися ознаками складів, передбачених статтями Особливої частини КК – рівною мірою тут варто враховувати і положення норм його Загальної частини.

Злочин з матеріальним складом вважається закінченим, коли об'єкту завдана шкода, на досягнення якої винний спрямовував свій умисел. Тому, якщо діяння взагалі не завдало шкоди, або завдало шкоди не тому об'єкту, на який спрямовував свої дії винний, або завдало шкоди належному об'єкту, але у меншому обсязі, вчинене закінченим злочином не визнається.

Необхідно зауважити, що у злочинах з матеріальним складом (стосовно стадій їхнього вчинення) просліджується чітка залежність визнання їх закінченими від суб'єктивної сторони – досягнення чи недосягнення особою бажаного результату, поставленої мети. Злочин не вважається закінченим, якщо бажаний результат винним не досягнутий або досягнутий частково з причин, що не залежать від його волі. Природно, повною мірою це питання може бути вирішено з урахуванням виду прямого умислу щодо ставлення особи до наслідків вчиненого.

При простому визначеному умислі відповідальність настає залежно від його спрямованості, тобто вчинене кваліфікується як закінчений злочин тільки при досягненні винним бажаного результату. Так, якщо особа стріляла в потерпілого з метою його вбивства, але схибила або заподіяла тілесні ушкодження, то вчинене кваліфікується як незакінчене вбивство (ст. 15 і ст. 115 КК). Причому факт заподіяння потерпілому тілесних ушкоджень на кваліфікацію впливу не здійснює, а може бути врахований лише при призначенні покарання. Точно так само при частковій реалізації бажання викрасти майно, наприклад, на мільйон гривень (фактично викрав на тисячу), відповідальність повинна наставати як за незакінчену крадіжку в особливо великих розмірах (ст. 15 і ч. 5 ст. 185 КК), хоча частково умисел винного був реалізований.

При альтернативному визначеному умислі вчинене кваліфікується як закінчений злочин лише в тих випадках, коли особа досягла найбільш тяжкого з бажаних наслідків. При вчиненні злочину з матеріальним складом з невизначеним умислом посягання визнається закінченим, коли наслідки фактично настали й залежно від їхнього розміру. Якщо ж наслідки взагалі не настали, то вчинене розцінюється як незакінчений злочин.

Злочини з формальним складом вважаються закінченими, коли особа вчинила всі дії, що входять у його об'єктивну сторону. Така кваліфікація обумовлена тим, що в цих злочинах діяння “злите” з його результатом. Тому завершеність діяння свідчить про безумовне настання бажаного винним суспільно небезпечного наслідку. Неминучість шкоди в цих злочинах для визнання їх закінченими не припускає обчислення його розміру, оскільки шкода у них не має одиниць виміру. От чому злочини з формальним складом не поділяються на види в залежності від ставлення винного до наслідків. Злочини з формальним складом можуть відбуватися із заздалегідь обміркованим, таким, що виник раптово і афектованим умислом. Однак ця обставина на визнання їх закінченими не впливає – це питання вирішується на загальних підставах.

Злочини з усіченим складом визнаються закінченими при досягненні винним тієї стадії посягання, до якої усічений певний склад. Тому, наприклад, розбій (ст. 187 КК) вважається закінченим з моменту нападу і застосування до потерпілого насильства з метою заволодіти майном, тобто при досягненні винним стадії замаху. 

Кваліфікація готування до злочину за кримінальним законодавством України. Відмежування готування до вчинення злочину від виявлення наміру.
Кримінальний закон України не визнає стадією вчинення злочину та не вважає злочинним і караним виявлення наміру. Це пов’язано з тим, що підставою кримінальною відповідальності є передбачене кримінальним законом суспільно небезпечне діяння, яке містить склад злочину (ст. 2 КК України). Таке діяння повинно бути небезпечним у своєму  зовнішньому прояві, тобто небезпечним для інтересів особи, суспільства чи держави. Відповідно усе, що не виражене у діянні (дії чи бездіяльності), перебуває поза сферою кримінально-правового регулювання, є байдужим для кримінального права та не може тягнути кримінальну відповідальність.

Відмежувати готування від виявлення наміру означає провести грань між караною підготовчою діяльністю, яка являє собою незакінчений злочин, і діяльністю, хоча і пов’язаною з наявністю у суб’єкта злочинного наміру, але яка не є злочинною і некараною. Відмежування готування до вчинення злочину від виявлення наміру проходить по лінії розмежування намірів особи та початком їх реалізації. Інакше кажучи,  на етапі виявлення наміру особа ще не почала діяти, а  на стадії  готування вона вже здійснює відповідне  діяння.

Готуванням до злочину визнається підшукування або пристосування засобів чи знарядь, підшукування співучасників або змова на вчинення злочину, усунення перешкод, а також інше умисне створення умов для вчинення злочину. З цього законодавчого формулювання випливає, що при готуванні до злочину дії винного ще безпосередньо не спрямовані на його вчинення, що готуванням створюються лише певні умови для наступного вчинення посягання. 

У більшості зарубіжних кримінальних кодексів готування до злочину не криміналізується. Проте цю позицію не можна вважати ліберальною, оскільки некараність готування виявляється декларативною: законодавство зарубіжних країн передбачає відповідальність за готування як за закінчений злочин. До моменту переривання злочину з не залежних від винного обставин можлива добровільна відмова, і тоді особа не підлягає кримінальній відповідальності. При криміналізації ж готувань до злочинів як закінчених злочинів добровільна відмова виключається. Це означає посилення репресії.

Покарання за готування до злочину у світовій законодавчій практиці здійснюється за двома варіантами: у межах санкції за закінчений злочин, готування до якого здійснювалося, чи за правилами обов'язкового зниження покарання. Треба мати на увазі, що Законом України «Про внесення змін до Кримінального та Кримінально-процесуального кодексів України щодо гуманізації кримінальної відповідальності» від 15 квітня 2008 р. у ст. 68 КК внесено такі зміни. Частина друга цієї статті викладена тепер у такій редакції: «2. За вчинення готування до злочину строк або розмір покарання не може перевищувати половини максимального строку або розміру найбільш суворого виду покарання, передбаченого санкцією статті (санкцією частини статті) Особливої частини цього Кодексу».

Кваліфікація замаху на злочин за кримінальним законодавством України.
Відповідно до ч. 1 ст. 15 КК України замахом на злочин визнається вчинення особою з прямим умислом діяння (дії або бездіяльності), безпосередньо спрямованого на вчинення злочину, передбаченого відповідною статтею Особливої частини цього Кодексу, якщо при цьому злочин не було доведено до кінця з причин, що не залежали від її волі.

Замах на злочин містить чотири ознаки. Перша ознака: дії (бездіяльність) особи при замаху безпосередньо спрямовані на вчинення злочину. При замаху суб'єкт починає виконання складу злочину і виконує ті дії, що передбачені в диспозиціях кримінально-правових норм як елементи об'єктивної сторони злочину. При вбивстві за допомогою ударів – приступає до нанесення ударів, при крадіжці шляхом проникнення у житло – входить у сховище цінностей, при фальшивомонетництві і підробленні – починає спотворювати зміст документів чи цілком їх виготовляти, при викраденні – надавати руху транспорту тощо. 

Початок виконання складу злочину є в наявності з моменту здійснення хоча б однієї дії (бездіяльності), що входить в об'єктивну сторону складу. Наприклад, крадіжка являє собою таємне викрадення чужого майна (ч. 1 ст. 185 КК України). Кваліфікований склад передбачає проникнення у житло, інше приміщення чи сховище (ч. 3 ст. 185 КК). З моменту проникнення в житло починається виконання складу крадіжки.

Дії у замахах являють собою причини злочинних наслідків. Вони пов'язані зі злочинним результатом причинним (а не зумовлюючим як готування) зв'язком. Якщо б вони не були мимо волі винного перерваними, вони з неминучістю призвели б до настання злочинних наслідків.

Друга обов'язкова ознака замаху на злочин – суб'єктивна. Замах відбувається лише з прямим умислом. Ця ознака замаху випливає з його сутності як перерваної мимо волі дії, а також безпосередньою спрямованістю дій на виконання складу злочину. Такий взаємозв'язок прямого умислу з іншою ознакою, зазначеною у ст. 15 КК – безпосередньою спрямованістю на вчинення злочину, прямо передбачений законом (та ж ст. 15 КК). До прийняття КК України 2001 р. ознака прямого умислу прямо не передбачалася законом, однак її необхідність у понятті замаху була відзначена ще за часів дії КК УРСР 1960 р. у постанові Пленуму Верховного Суду України від 1 квітня 1994 р. № 1 “Про судову практику у справах про злочини проти життя і здоров'я” (зараз ця постанова втратила чинність): “Судам слід мати на увазі, що замах на вбивство може бути вчинено лише з прямим умислом, коли винний передбачав настання смерті потерпілого і бажав цього, але такі наслідки не настали з обставин, що не залежали від його волі” (абз. 4 п. 23).
Третя ознака замаху на злочин – недоведення злочину до кінця, вимушене припинення злочинної діяльності на стадії виконання складу злочину. Цією ознакою замах відрізняється від закінченого злочину.

Як раніше зазначалося, визначення того, закінчений чи не закінчений злочин, залежить від законодавчої конструкції злочинних наслідків. Однак не може ігноруватися і умисел винного. Так, при умислі на вбивство настання шкідливих наслідків у виді тілесних ушкоджень не утворює сукупності закінченого складу нанесення тілесних ушкоджень і замаху на вбивство. Вчинене кваліфікується тільки як замах на вбивство. Якщо ж наміри суб'єкта виходять за межі складу відповідного злочину, вони при кваліфікації злочину до уваги не беруться. Так, зґвалтування вважається закінченим злочином з моменту початку насильницького статевого акту. Закінчення ґвалтівником статевого акту у фізіологічному розумінні для визнання зґвалтування закінченим не потрібно.
Четвертою ознакою замаху на злочин є те, що злочин не доводиться до кінця з причин, що не залежать від волі винного. Ці причини можуть бути різного характеру – об'єктивними і суб'єктивними. Крім того, не обов'язково, щоб вони цілком виключали можливість закінчення злочину. Досить, якщо можливість завершення злочину свідомо для винного істотно не обмежувалася, у всякому разі, не виникала небезпека його негайного викриття.

Не залежні від волі особи обставини, що переривають виконання складу до настання суспільно небезпечного наслідку, найчастіше мають зовнішнє, об'єктивне джерело. Однак в окремих випадках такі обставини можуть мати суб'єктивний характер, тобто виникати від самої винної особи, але під час вчинення злочину проти його волі. Вони можуть ініціюватися винним, але потім можуть вийти з-під його контролю.

Замах на злочин поділяється на наступні види: закінчений і незакінчений, придатний і непридатний.

Розподіл замаху на закінчений і незакінчений провадиться за суб'єктивним критерієм, тобто за тим, як сам винний ставиться до ступеня завершеності виконуваного їм діяння. Пропонований у літературі розподіл цих понять за об'єктивним критерієм, тобто за фактичною завершеністю діяння, є невдалим, оскільки при замаху винний у всіх випадках не виконує певних діянь, без яких злочин не міг бути завершений.

Відповідно до ч. 2 ст. 15 КК України закінченим визнається замах, якщо особа виконала усі дії, які вважала необхідними для доведення злочину до кінця, але злочин не було закінчено з причин, які не залежали від її волі. 

Закінчений замах має наступні характерні ознаки: з об'єктивної сторони – особа виконала всі дії, необхідні для настання наслідків; із суб'єктивної сторони – особа усвідомлює, що нею виконані всі намічені дії і передбачає, що наслідки настануть без застосування подальших зусиль, автоматично, і бажає настання таких наслідків. Проте злочинний результат не настає з причин, які не залежать від її волі.

Разом із тим злочинні наслідки можуть настати, але не ті, до яких прагнув винний. Наприклад, бажаючи заподіяти смерть, винний завдає удару ножем у груди потерпілому, але внаслідок того, що потерпілий ухилився від удару, фактично заподіяв йому лише легкі тілесні ушкодження. Відповідно до спрямованості наміру тут необхідно поставити в вину ч. 2 ст. 15 і ч. 1 ст. 115 КК – закінчений замах на вбивство. Ще одним прикладом, коли винний лише частково досягає наміченого результату, може слугувати такий. При бажанні вчинити розкрадання з банку в особливо великих розмірах особа виявляє там і викрадає суму, характерну лише для розкрадання в значних розмірах. Тут винний зробив усе, що вважав за необхідне для розкрадання в особливо великому розмірі (відключив сигналізацію, проник у банк, розкрив сейф), але не зміг таке розкрадання вчинити з причин, які не залежали від його волі (основна маса грошей зберігалася в іншому приміщенні, про існування якого особа не знала). Ці приклади можуть свідчити про невдале визначення замаху як такого діяння, що не завдає шкоди об'єкту. Замах може бути пов'язаний із заподіянням шкоди, але не в тому розмірі, на який розраховував винний.

Відповідно до ч. 3 ст. 15 КК незакінченим визнається замах, якщо особа з причин, що не залежали від її волі, не вчинила усіх дій, які вважала необхідними для доведення злочину до кінця.

Незакінчений замах характеризується тим, що винний об'єктивно не виконав усіх дій, що повинні були призвести до настання наслідків. Суб'єктивно він усвідомлює неповноту здійснення намічених дій і необхідність їхнього продовження. Саме цими обставинами й обумовлюється ненастання наслідків, досягнення яких прагнув винний. Наприклад, намагаючись вчинити крадіжку з проникненням у житло, злочинець виконав усі підготовчі дії, потім виставив вікно і вліз у квартиру, але був затриманий працівниками охоронної служби. Винний ще не вчинив усіх дій, які, на його думку, були необхідні, щоб довести злочин до кінця.

Розподіл замаху на закінчений і незакінчений відіграє важливу роль при визначенні ступеня суспільної небезпеки вчиненого, впливає на міру покарання, що обирається винному, а також на можливість добровільної відмови від доведення злочину до кінця. Закінчений замах звичайно, за інших рівних умов, більш небезпечний. За своїми ознаками він ближче до закінченого злочину, однак між ними треба проводити чітку межу. На відміну від останнього, при незакінченому замахові не настає злочинний результат, досягнення якого прагнув винний, чи не відбуваються цілком усі суспільно небезпечні дії, об'єктивно необхідні для завершення злочину. Таким чином, ці види замаху відрізняються ступенем здійснення злочинного наміру суб’єктом злочину. Сам же ступінь здійснення злочинного наміру розглядається у теорії і практиці кримінального права як обставина, що має важливе значення при характеристиці суспільної небезпеки злочинного діяння [5, с. 183].

Розрізняють також придатний і непридатний замах. Останній, у свою чергу, підрозділяється на замах на непридатний об'єкт і замах з непридатними засобами.

При замахові на непридатний об'єкт дії винного, внаслідок фактичної помилки, яка допускається їм, не створюють реальної небезпеки заподіяння шкоди охоронюваним кримінальним законом суспільним відносинам (наприклад, постріл у труп; злом сейфа, що виявився порожнім; передавання хабара мнимому посереднику). У літературі вважають, що вислів “замах на непридатний об'єкт” не є обґрунтованим. Об'єкт охорони завжди придатний для посягання, тому той, хто посягає на нього, несе кримінальну відповідальність. Мова повинна йти про замах на непридатний предмет, що включає як неживі речі, тварин, птахів, так і людину (потерпілого). Непридатним для посягання предмет може виявитися через його відсутність, а також унаслідок втрати їм колишніх своїх властивостей, що захищаються законом. Замахом на непридатний предмет є, наприклад, спроба придбання наркотичного засобу, замість якого суб'єкту був проданий нешкідливий порошок, постріл у голову потерпілому, вбитому раніше, про що особа, яка стріляла, не знала. В усіх випадках замаху на непридатний предмет у наявності фактична помилка особи щодо властивостей предмета посягання. Така помилка охоплюється не залежними від волі винного обставинами, що переривають замах. Тому на загальних підставах винний підлягає відповідальності за замах на відповідний злочин. Таку ж фактичну помилку допускає особа, яка намагається досягти злочинної мети з непридатними засобами. 

При замахові з непридатними засобами винний для досягнення своїх суспільно небезпечних цілей застосовує такі предмети, що за своїми об'єктивними якостями і властивостями не можуть призвести до закінчення посягання чи бажаному злочинному результату. Під засобами тут розуміються не тільки власне знаряддя й інші засоби злочину, але і його методи і способи. Непридатні засоби підрозділяються, у свою чергу, на абсолютно непридатні і відносно непридатні (чи непридатні в даних умовах). 

За загальним правилом, і замах на непридатний об'єкт, і замах з непридатними засобами мають ознаки суспільної небезпеки, і особа, що вчинила такий замах, підлягає кримінальній відповідальності на загальних підставах. В наявності прямий умисел суб'єкта на діяння, що залишається незавершеним з не залежних від волі винного обставин.

Застосування очевидно непридатних засобів (наприклад, спроба використовувати для посягання надприродні сили, заклинання, обмови) власне кажучи є не замахом, а виявленням умислу, і не тягне кримінальної відповідальності.

Тема 2.1.5. Кваліфікація злочинів, що вчинюються у співучасті
Поняття співучасті у злочині: спеціальні форми співучасті та співучасть із розподілом ролей. Вплив різних форм співучасті на кваліфікацію злочинів. Аналіз форм співучасті, які утворюють самостійні склади злочинів.
Поняття і значення інституту співучасті.

КК України 2001 р. визначає співучасть як «умисну спільну участь декількох суб'єктів злочину у вчиненні умисного злочину» (ст. 26 КК України).

У даному визначенні законодавець відображає специфічні ознаки, якими характеризується спільна злочинна діяльність, на відміну від випадків, коли злочин вчиняє один суб’єкт. 

Аналіз статистичних даних за останні десятиліття свідчить про постійне зростання злочинів, вчинених у співучасті.

В історичному аспекті треба зауважити, що допоміжна функція інституту співучасті насамперед виражалася в обґрунтуванні кримінальної відповідальності осіб, які самі безпосередньо злочину не вчиняли, але в різних формах сприяли його вчиненню. У кримінальному законодавстві це досягалося шляхом визначення видів співучасників і диференціації їхньої відповідальності.

Чинний КК України суттєво розширив регламентацію інституту співучасті, увівши нові, раніше невідомі норми, в яких дається визначення видів співучасників і форм співучасті, в тому числі і нової – злочинної організації. Крім того, сформульовані правила кваліфікації співучасті, передбачена норма про ексцес виконавця (ст. 29-30 КК України), а вчинення злочину групою осіб за попередньою змовою передбачене в якості обставини, що обтяжує покарання (п. «2» ч. 1 ст. 67 КК України). Недонесення про злочин не тягне кримінальної відповідальності. Заздалегідь не обіцяне приховування розглядається як конкретний злочин проти правосуддя (ст. 396 КК України). Групове вчинення злочину розцінюється як кваліфікований або особливо кваліфікований вид конкретних злочинів (див., наприклад, п. 12 ч. 2 ст. 115 КК України), або утворює обов’язкову ознаку окремих злочинів (див., наприклад, ст. 255, 257 КК, які передбачають кримінальну відповідальність саме за створення злочинної організації, банди або участь в них).

Щодо юридичної природи співучасті варто відмітити, що у теорії кримінального права склалися дві усталені концепції.

Одна з них має в підґрунті акцесорну природу (від лат. аccessorium - «додатковий», «несамостійний», «придатковий») характеру співучасті. Сутність акцесорної природи співучасті полягає у тому, що центральною фігурою співучасті визнається виконавець, діяльність же інших співучасників є допоміжною, позбавленою самостійного значення. Оцінка дій співучасників та їхня відповідальність повністю залежать від характеру дій виконавця і його відповідальності: карані дії виконавця – карані і дії співучасників. Якщо ж виконавець не несе кримінальну відповідальність, то не несуть кримінальну відповідальність співучасники. Крім того, караність співучасників повинна наставати за тією статтею,  за якою карається і виконавець. Прихильники іншої теорії розглядають співучасть як самостійну форму злочинної діяльності. Визнання самостійної відповідальності співучасників дозволяє вирішувати багато питань, які виникають при розгляді кримінальних справ про злочини, вчинені спільними зусиллями двох або більшої кількості суб’єктів злочину. В кримінальному праві України кожен із співучасників злочину відповідає за вчинене ним суспільно небезпечне діяння. Акцесорна теорія у повному обсязі не діє; кримінальне законодавство містить лише окремі її елементи (напр., ч. 4 ст. 29 КК України)  

В охороні правопорядку від злочинних посягань інститут співучасті виконує специфічну допоміжну роль. Вона полягає в тому, що в нормах про співучасть: а) розкриваються загальні об'єктивні і суб'єктивні ознаки, властиві всім випадкам спільної злочинної діяльності; б) обмежується коло осіб, відповідальних за цю злочинну діяльність; в) встановлюється порядок відповідальності при умисному вчиненні злочину з виконанням різних ролей; г) вказуються особливості призначення покарання співучасникам.

Значення інституту співучасті полягає, зокрема, в такому. По-перше, його закріплення в законі дозволяє обґрунтувати відповідальність осіб, які самі безпосередньо не вчинювали злочин, але певним чином сприяли його вчиненню. Тим самим він дозволяє визначити коло діянь, безпосередньо не передбачених в нормах Особливої ​​частини КК, але таких, що становлять суспільну небезпеку і, отже, вимагають кримінально-правового реагування.
По-друге, він дозволяє визначити правила кваліфікації дій співучасників.
Нарешті, по-третє, вироблені ним критерії дозволяють індивідуалізувати відповідальність і покарання відносно суб’єктів, які брали ту чи іншу участь у вчиненні злочину.

Кваліфікація об'єктивних та суб'єктивних ознак співучасті у злочині.
У теорії кримінального права при характеристиці ознак співучасті їх прийнято поділяти на об'єктивні і суб'єктивні.

До об'єктивних ознак відносять кількісну (множинність суб'єктів) і якісну (спільність їхньої діяльності), до суб'єктивних – спільність умислу у вчиненні умисного злочину.

Об'єктивні ознаки: 

а) ознака множинності суб'єктів означає, що у вчиненні злочину повинні брати участь дві і більше фізичні особи, осудні і такі, що досягли віку, з якого може наставати кримінальна відповідальність (ст. 18 КК України). Тому для притягнення до відповідальності за співучасть у вчиненні злочину необхідним є не просто встановлення наявності двох і більше осіб, але й встановлення осудності і досягнення віку кримінальної відповідальності для кожного зі співучасників незалежно від того, яку роль він виконував у співучасті.

б) ознака спільності діяльності співучасників означає, що кожен співучасник своїми діями робить свій внесок у вчинення злочину. При цьому співучасники можуть бути як співвиконавцями, коли кожен з них одночасно або в різний час повністю або частково виконує об'єктивну сторону злочину, так і з розподілом ролей, коли об'єктивну сторону виконує лише виконавець, а інші співучасники виступають як організатор, підбурювач або пособник. На нашу думку, встановлення спільності діяльності передбачає виявлення, як мінімум, трьох обов'язкових елементів:

1) взаємозумовленості діянь двох або більше осіб. Конкретна участь окремих осіб у злочині за своїм характером може бути різною, відбуватися з різним ступенем інтенсивності і, більш того, навіть може бути спрямована на різні об'єкти.

2) єдиного для співучасників злочинного результату. Суть цього обов'язкового елемента означає, що співучасники, здійснюючи дії, що взаємно доповнюють, спрямовують їх на досягнення загального для кожного співучасника злочинного результату (спричинення смерті, заволодіння майном тощо). Випадки, коли особи беруть участь у вчиненні одного посягання, але при цьому прагнуть досягти різних наслідків, не можуть розцінюватися як співучасть;

3) причинного зв'язку між діянням кожного співучасника і загальним злочинним результатом, що настав. Про співучасть як інститут кримінального права може йтися лише тоді, коли єдиний злочинний результат став наслідком спільних діянь двох або більше осіб.

Суб'єктивні ознаки включають в себе:

а) єдність умислу співучасників. Одним з основоположних принципів кримінального права є принцип вини, згідно з яким особа підлягає кримінальній відповідальності лише за ті суспільно небезпечні дії (бездіяльність) і суспільно небезпечні наслідки, що настали, щодо яких встановлено його вину. Стосовно інституту співучасті вина, а точніше, умисел, є тією самою об'єднуючою засадою психічного ставлення виконавця та інших співучасників до спільно вчиненого.

Мотиви і цілі, з якими діють співучасники, на відміну від спільності наміру вчинити злочин, можуть бути і різними, що значення для кваліфікації не має, але враховується при індивідуалізації покарання. Однак у тих випадках, коли вони передбачаються в диспозиції конкретної статті Особливої ​​частини КК як обов'язкові, відповідальність за співучасть у злочині може наставати лише для тих осіб, які, знаючи про наявність таких цілей і мотивів, спільними діями сприяли їхньому здійсненню. Наприклад, відповідальність за вбивство, вчинене з корисливих мотивів, може наставати лише для тих співучасників, які усвідомлюють наявність корисливої ​​мети і прагнуть досягти її. Для співучасника, який не усвідомлював цієї обставини, відповідальність настає за вбивство без цієї обтяжуючої обставини.

б) співучасть лише в умисному злочині. На відміну від визначення поняття співучасті в КК УРСР 1960 р., чинний КК України 2001 р. підкреслив, що спільна участь можлива лише в умисному злочині. На перший погляд, це уточнення видається зайвим. Однак таке редакційне уточнення поклало кінець тривалим суперечкам про можливість співучасті в необережному злочині.

Особливості кваліфікації діянь співучасників.
Співучасть, за кримінальним правом, не створює якихось додаткових підстав кримінальної відповідальності. Співучасники злочину відповідають у рівному обсязі, як і особа, що вчинила злочин одна. При цьому кожен співучасник відповідає самостійно за вчинене і несе індивідуальну відповідальність. Ці загальні положення, які є основоположними для кримінальної відповідальності співучасників, дозволяють притягти до відповідальності лише суб’єктів, винних у вчиненні діянь, передбачених кримінальним законом. Діяння винних повинні підпадати під ознаки того чи іншого виду злочину, описаного у статтях Особливої ​​частини КК України. Диспозиції норм Особливої ​​частини КК України містять опис окремих видів злочинів, які вчиняються, як правило, одним або декількома співвиконавцями. У цих випадках кожен з співвиконавців притягується до відповідальності за цією статтею КК України. В інший спосіб вирішуються питання про відповідальність співучасників, які не виконували своїми діями об'єктивну сторону злочину, тобто коли мав місце розподіл ролей між співучасниками.

Якщо співучасть становить самостійну форму злочинної діяльності, то і діяння співучасників не можна розглядати у відриві від діяння співвиконавця. Між співучасниками злочину (організатором, підбурювачем, пособником) і виконавцем існують взаємозв'язок і взаємозумовленість, які, зокрема, проявляються в тому, що ступінь здійснення злочинного наміру виконавцем, ступінь наближеності його до наміченої мети обумовлює вирішення питання відповідальності співучасників. Якщо виконавець через незалежні від нього обставини перериває злочинну діяльність в стадії готування, то і всі інші співучасники будуть притягатись до кримінальної відповідальності за співучасть у готуванні до злочину.

Коли злочин вчиняється внаслідок спільної діяльності співучасників, у дію вступають норми Загальної частини про співучасть (ст. 26 КК України). У цих випадках ознаки складу злочину співучасників (організаторів, підбурювачів, пособників) описані не тільки у статтях Особливої ​​частини КК, вони доповнюються положеннями ст. 27 КК України, тому при кваліфікації вчиненого цими суб’єктами необхідно завжди посилатися на ст. 27 КК України. Конструкція особливого виду злочину, вчиненого співучасниками, описаного в статтях Загальної та Особливої ​​частин КК, свідчить про те, що ці особи несуть самостійну відповідальність за вчинений злочин. Таке розуміння підстав кримінальної відповідальності узгоджується з принципом індивідуальної відповідальності.

Принцип індивідуальної відповідальності співучасників проявляється в тому, що іноді можлива різна відповідальність співучасників і виконавця (при розходженні змісту умислу, коли виконавець володіє певними особистими якостями, що впливають на кваліфікацію вчиненого). Враховуючи, що кожен із співучасників вчинив злочин, суд при призначенні йому покарання зобов'язаний визначити роль у вчиненому злочині і ступінь суспільної небезпеки вчиненого кожним, а також характеристику кожного із співучасників.

В окремих випадках може скластися ситуація, яку прийнято називати «ексцес виконавця». Ексцес виконавця в кримінальному праві – це вчинення злочинного діяння, яке не охоплювалося умислом співучасників. За ексцес відповідає тільки сам виконавець, а співучасники підлягають відповідальності лише за ті діяння, які охоплювалися їх умислом (ст. 29 КК України).
У теорії кримінального права всі ексцеси, залежно від того, в якому напрямку діяльність виконавця відхилилася від спільних планів співучасників, поділяють на кількісні та якісні.

Під кількісним ексцесом прийнято розуміти випадки, коли виконавець вчиняє злочин, однорідний з тим, який він повинен був вчинити за задумом співучасників. Наприклад, крадіжка і грабіж – однорідні злочини. Якщо підбурювач схилив виконавця до вчинення крадіжки, а останній вчинив грабіж, то наявним є кількісний ексцес виконавця. У цьому випадку підбурювач повинен відповідати за готування до крадіжки, а виконавець – за реально вчинений злочин. Кількісним ексцесом будуть випадки вчинення злочину, що заподіює шкоду двом об'єктам, тоді як умисел підбурювача був спрямований на заподіяння шкоди одному об'єкту.

При якісному ексцесі виконавець вчиняє неоднорідний злочин, до якого його схилили або в якому йому надали сприяння співучасники. У цих випадках виконавець посягає зовсім на інший об'єкт, який не охоплювався умислом співучасників.

Отже, ексцесом виконавця слід вважати посягання на об'єкт, який не охоплювався задумом співучасників (організатора, підбурювача, пособника), а також вчинення не тих діянь, до яких його схиляли організатор, підбурювач та яким сприяв пособник. Відповідно до загальних принципів, відповідальність за ексцес виконавця несе виконавець, а співучасники відповідають за ті злочини, які охоплювалися їхнім умислом і на вчинення яких вони давали згоду.

Існує ще одна форма спільного вчинення злочину, але яка не вважається співучастю – причетність до злочину.

Під причетністю в теорії кримінального права прийнято розуміти умисну ​​діяльність, пов'язану із вчиненим або підготовлюваним іншими особами злочином, але яка не є співучастю в ньому.

На відміну від співучасників особи, причетні до злочину, ніколи своєю діяльністю причиново не пов’язують діяльність виконавця і кінцевий суспільно небезпечний результат. Суспільна небезпека причетності багато в чому залежить від суспільної небезпеки вчиненого злочину. Однак відповідальність осіб, причетних до злочину, самостійна, незалежна від відповідальності осіб, які вчинили, готуються вчинити злочин або вчиняють замах на нього. Враховуючи меншу суспільну небезпеку причетних осіб у порівнянні з співучасниками у злочині, законодавець обмежив кримінальну відповідальність лише певними формами, які описані в Особливій частині КК України. До таких форм причетності належить заздалегідь не обіцяне приховування.
Заздалегідь не обіцяне приховування – це приховування тяжких або особливо тяжких злочинів (ст. 396 КК України).

З об'єктивної сторони приховування характеризується активними діями, пов'язаними з приховуванням злочинця, знарядь і засобів вчинення злочину, наслідків тяжкого чи особливо тяжкого злочину. Приховування може бути виражене в наданні злочинцеві притулку, транспортних засобів, одягу, підроблених документів тощо. Приховування знарядь і засобів вчинення злочину може бути виражене в приховуванні вогнепальної або холодної зброї, інших знарядь та засобів вчинення злочину. Приховування зовнішніх ознак злочину пов'язане з їхнім знищенням, маскуванням тощо. Приховування завжди пов'язане з якими-небудь фізичними зусиллями, випадки інтелектуального сприяння злочинцеві не можна розглядати  як приховування. Такі сприяння карані, якщо вони містять ознаки інших злочинів (завідомо неправдивий донос, завідомо неправдиве показання та ін.).

Згідно з приміткою до ст. 396 КК України особа не підлягає кримінальній відповідальності за заздалегідь не обіцяне приховування злочину, вчиненого членом його сім'ї або близьким родичем.

Тема 2.1.6. Кваліфікація посереднього виконання злочину, причетності до злочину, групового вчинення злочину за відсутності ознак співучасті у злочині
Актуальні проблеми посереднього виконання злочину, причетності до злочину, які не знайшли конкретних форм закріплення у тексті Кримінального кодексу України. Правова оцінка причетності до злочину, групового вчинення злочину за відсутності ознак співучасті та їх вплив на кваліфікацію злочинів.
Кваліфікація посереднього виконання злочину.

Поняття виконавця злочину наведене в ч.2 ст.27 КК: виконавцем є особа, яка у співучасті з іншими суб’єктами злочину безпосередньо чи шляхом використання інших осіб, що відповідно до закону не підлягають кримінальній відповідальності за скоєне, вчинила злочин, передбачений цим Кодексом. Таке визначення можна конкретизувати, розкривши ознаки, з використанням яких воно сконструйоване. Такі ознаки полягають у вказівці на те, кого слід вважати особою, що таке вчинення злочину та яке вчинення вважається безпосереднім,  що слід розуміти під використанням інших осіб, що відповідно до закону не підлягають кримінальній відповідальності за скоєне.

Безпосереднє вчинення злочину означає особисте виконання дій, які описані в диспозиції статті Особливої частини, становлять об'єктивну сторону злочину, або ж, при злочинній бездіяльності - невчинення дій, які особа повинна була і могла виконати. До безпосереднього вчинення злочину прирівнюється і виконання діяння з застосуванням тварин, технічних пристроїв. Так, виконавцем заподіяння тілесного ушкодження визнається особа, яка нацькувала собаку на потерпілого, виконавцем крадіжки – той, хто дав відповідну команду комп’ютеру на перерахування грошей на рахунок, що його контролює винний тощо.

До використання інших осіб, що відповідно до закону не підлягають кримінальній відповідальності за скоєне, відноситься:

- залучення до вчинення злочину 1) осіб, які не досягли віку, з якого може наставати кримінальна відповідальність; 2) неосудних; 

- вчинення дій від імені, з використання можливостей юридичних осіб.

При цьому, особи, які не підлягають кримінальній відповідальності, можуть використовуватися не лише для виконання об’єктивної сторони злочину (тобто, заміщувати виконавця), а й виступати при вчиненні злочину в ролі пособників, організаторів, підбурювачів. Тобто, будь-яке використання при вчиненні злочину тих, хто не підлягає кримінальній відповідальності, дає підставу вважати особу виконавцем злочину;

- використання помилки осіб, які сприяють вчиненню злочину, включаючи й виконання діянь, які становлять об’єктивну сторону посягання, діючи без необхідної для даного злочину форми вини. Хрестоматійним є такий приклад. Жінка на вокзалі просить пасажира допомогти їй віднести важкий чемодан. Той виконує прохання. Насправді ж виявляється, що чемодан не належить жінці, допомогу доброзичливця вона використала для здійснення крадіжки.

- використання особи, яка діє під впливом незборимої сили (фізичного примусу або відповідної погрози).

В усіх цих випадках за дії, вчинені особами, які відповідно до закону не підлягають кримінальній відповідальності, не будучи суб’єктом злочину чи в зв’язку з відсутністю ознак суб’єктивної сторони посягання (так само, як і при застосуванні тварин, технічних пристроїв) як виконавець відповідає особа, які їх використовувала. При цьому має місце так зване посереднє виконання, особи, які не підлягають кримінальній відповідальності відіграють таку ж роль, як і знаряддя злочину. 

В той же час немає посереднього виконання при використанні для вчинення злочину осіб, які взагалі то є суб’єктами злочину, проявляють свою волю і свідомість при виконанні відповідних дій, розуміють, у скоєному якими є об’єктивні і суб’єктивні ознаки співучасті у злочині. Тому немає підстав говорити про те, що відповідно до ч.2 ст.27 КК виконавцями повинні визнаватися особи, які для вчинення злочину використали осіб:

- не наділених ознаками спеціального суб’єкта злочину;

- що не можуть бути притягнуті до кримінальної відповідальності в зв’язку з процесуальними перепонами (відсутність скарги потерпілого в справах приватного обвинувачення, згоди на притягнення до відповідальності народного депутата, судді, військовослужбовця);

- наділених дипломатичним імунітетом від кримінального переслідування в Україні;

- які вчинили добровільну відмову чи підлягають звільненню від відповідальності в зв’язку з позитивною посткримінальною поведінкою.

В таких випадках має місце не посереднє виконання, а співучасть у злочині, коли особи, які використовують тих, хто не підлягає кримінальній відповідальності за даний злочин, все ж виступають не виконавцями злочину, а як пособники, організатори, підбурювачі. Водночас і “використані” особи відіграють роль не знарядь злочину, виступають не сліпим інструментом в чужих руках, а є співучасниками. При цьому, щоправда, може виникнути юридична фікція, коли діяння жодного з учасників злочину, вчиненого в співучасті, не кваліфікуються як дії виконавця.
Кваліфікація злочину, вчиненого групою осіб.

В Особливій частині КК вчинення злочину групою осіб передбачене в 12 статтях. При цьому в переважній більшості випадків вчинення злочину групою осіб виступає як кваліфікуюча чи особливо кваліфікуюча ознака злочину (ст.ст.121, 126, 152, 153, 296, 316, 402, 404-406, 408 КК). В одному випадку - ст.293 КК “Групове порушення громадського порядку” вчинення злочину в складі групи (чи, як ще говорять - груповий характер злочину) є ознакою основного складу. Однак злочин може бути вчинено групою осіб і у випадках, коли це спеціально не передбачене нормою Особливої частини.
Тому у зв’язку з кваліфікацією злочину, вчиненого групою осіб, потрібно розрізняти:

1) випадки, коли така ознака передбачена статтею Особливої частини, та коли така ознака не міститься в диспозиції кримінально-правової норми. Тобто, вчинення злочину групою осіб може бути конституюючою ознакою злочину, а може виступати і його фактичною ознакою;

2) вчинення посягання членом (учасником) такої групи, і іншою особою, яка приймає участь у ньому;

3) вчинення закінченого злочину групою осіб і попередню злочинну діяльність, спрямовану на виникнення групи.

Для того, щоб розглядати питання кваліфікації з врахуванням відзначених положень, слід уточнити саме поняття групи осіб, як однієї з форм співучасті. Таке поняття сформульоване в ч.1 ст.28 КК, де вказуються такі ознаки:

1) кількісна – група включає два або більше учасники;

2) роль кожного із учасників групи у вчиненні злочину – вони виступають як виконавці злочину;

3) ступінь згуртованості учасників групи, яка характеризується відсутністю попереднього зговору між ними.

Конкретизуючи ці ознаки, можна відзначити таке.

Щодо першої - кількісної ознаки групи - в теорії кримінального права і на практиці не виникає сумнівів - група має місце тоді, коли у вчиненні злочину приймає участь два або більше учасника. Таким чином злочин не може бути кваліфікований, як вчинений групою осіб, коли він виконується лише однією людиною з використанням технічних засобів, тварин, сил природи тощо. Лише дві або більше людини можуть вчинити злочин групою.

Що ж до розуміння того, яким вимогам повинні відповідати учасники групи, в літературі та правозастосовній практиці далеко не досягнуто єдності. Загальне правило ніби то ніким не оспорюється - оскільки мова йде про вчинення злочину групою осіб, тобто про посягання кількох суб’єктів, то наявність групи визнається тоді, коли в ній приймають участь дві чи більше особи, які наділені ознака суб’єкта злочину, підлягають кримінальній відповідальності. Разом із тим, це правило ставиться під сумнів, коли йде мова про окремі види злочинів, пов’язаних із заподіянням шкоди особі.
Лише кількісної ознаки - участь у злочині двох або більше осіб, які підлягають кримінальній відповідальності, недостатньо для кваліфікації посягання, як вчиненого групою осіб. Для цього необхідно встановити й відповідний характер дій, які вчиняють учасники групи. Залежно від характеру дій, виконуваних в ході вчинення злочину, розрізняється діяльність учасників групи і осіб, які є співучасниками групового злочину - організаторами, підбурювачами, пособниками. 

Для учасників групи характерною є, насамперед, узгодженість дій.
Узгодженість дій учасників групи може виникнути як на підставі попередньої домовленості, так і без неї. Стосовно зґвалтування Верховний Суд України підкреслив у згаданій постанові, що для визнання зґвалтування вчиненим групою осіб не вимагається попередньої змови між учасниками злочину. Група може утворитися в силу того, що попередня поведінка учасників давала підстави розраховувати на взаємне сприяння у вчиненні злочину, а може виникнути і в процесі виконання посягання. 
Обов’язковою ознакою групи є також те, що кожен з її учасників приймає участь у виконанні об’єктивної сторони злочину. Цю позицію послідовно займає судова практика. Норми, які передбачають відповідальність за злочини, вчинені групою осіб, безпосередньо інкримінують лише тим, хто повністю або частково виконує дії, описані в диспозиції статті Особливої частини, тобто виступає як виконавець чи співвиконавець злочину. 
Виходячи з наведеного розуміння групи осіб можна сформулювати правила кваліфікації відповідних злочинів.

Діяння учасників групи - осіб, які діють погоджено, виконують об’єктивну сторону злочину, кваліфікуються безпосередньо за статтею Особливої частини, яка передбачає вчинення злочину групою осіб. 

Посягання організаторів, підбурювачів та пособників злочину, вчиненого групою осіб – не учасників такої групи -  кваліфікуються з посиланням на відповідну частину ст.27 КК та статтю Особливої частини, яка передбачає злочин, вчинений групою осіб. 

Якщо групою виконується злочин, в диспозиції статті про який не передбачене вчинення  злочину групою осіб, то скоєне кваліфікується з посиланням на відповідну частину ст.27 та ч.1 ст.28 КК. При цьому діяння учасників групи - виконавців або співвиконавців кваліфікуються з посиланням на ч.2 ст.27 КК, діяння інших співучасників - з посиланням на ч.3, 4 або 5 ст.27 КК.
Кваліфікація причетності до злочину. 

Чинний КК поняття причетності до злочину (на відміну від поняття співучасті у ньому) не містить. Таким чином, воно становить собою теоретичну конструкцію. 

В теорії кримінального права не існує загальновизнаного визначення причетності до злочину. Тому слід намагатися визначити поняття причетності до злочину через встановлення ознак цього правового явища. Видається, що причетність до злочину характеризується такими рисами:

1) це діяння, передбачене Особливою частиною КК. Тобто, причетність має власну об’єктивну сторону, вона становить собою конкретні діяння, описані в КК;

2) існує у формах, передбачених Особливою частиною КК. Причетність не становить собою якогось одного злочину. Це збірне поняття, яке охоплює собою ряд посягань, кожне з яких передбачене окремою кримінально-правовою нормою;

3) вона пов’язана зі злочином, вчиненим іншою особою (його ще називають предикатним). Тому не можна бути причетним до свого “власного” злочину - того, який вчинила особа або в якому вона виступає одним із співучасників.

Таким чином, наявність причетності передбачає вчинення принаймні двох злочинів - один із них “основний”, щодо якого має місце причетність, та інший - у вчиненні якого й полягає діяння причетної особи. 

4) злочин, щодо якого має місце причетність, вже вчинений іншою особою, або є достовірно відомим підготовлюваним або вчинюваним. Він вчиняється без сприяння причетної особи - відсутній причинний зв’язок між діяльністю учасників предикатного злочину і поведінкою причетної особи. Або, інакше кажучи, предикатний злочин вже вчинений чи буде вчинений і тоді, коли причетності не було б.

Поняття причетності звичайно досліджують в зв’язку з характеристикою співучасті у злочині. Це обумовлено наявністю певних суміжних ознак. Насамперед - це участь кількох суб’єктів злочину. Якщо причетність має місце тоді, коли є предикатний злочин, вчинений іншою особою і самостійна злочинна діяльність, то це означає, що при причетності слід давати оцінку діяльності кількох суб’єктів. Існує і певний суб’єктивний зв’язок між такими суб’єктам, як співучасть, так і причетність можливі лише щодо умисних злочинів. 

З викладеного вище випливає, що причетність може мати місце при вчиненні дій, передбачених статтями Особливої частини КК. В чинному КК прямо не вказано, які ж злочини слід відносити до причетності, а в теорії кримінального права з цього приводу є певні розбіжності.

Традиційно було прийнято вважати, що причетність до злочину існує в таких формах:

1) переховування злочину;

2) потурання злочину;

3) недонесення про злочин.

В.О. Навроцький зауважує, що чинне кримінальне законодавство передбачає причетність до злочинів, які вчиняються іншими особами у формах заздалегідь не обіцяного:

1) потурання;

2) приховування;

3) неповідомлення;

4) сприяння.

Питання кваліфікації заздалегідь не обіцяного переховування організованої злочинної діяльності мають вирішуватися з врахуванням того, що така діяльність описана законодавцем в окремій кримінально-правовій нормі, передбаченій ст.256 КК. Особливо дискусійним є положення про співвідношення норм, передбачених ст.256 та 396 КК. 

В ч.6 ст.27 КК чітко визначено, що заздалегідь не обіцяне приховування злочину (а те, що приховування і укриття це одне й те ж саме не викликає сумніву), придбання предметів, здобутих злочинним шляхом тягне кримінальну відповідальність лише у випадках, передбачених ст. 198 та 396 цього Кодексу. Таким чином існує колізія, яка характеризується тим, що:

1) встановлення відповідальності не заздалегідь не обіцяне приховування злочину у ст.256 КК суперечить положенням Загальної частини КК;

2) відповідальність за не обіцяне заздалегідь приховування злочинної діяльності учасників злочинної організації, як і будь-якого іншого тяжкого чи особливо тяжкого злочину може наставати лише за ст.396 КК (відповідно до вимог ч.6 ст.27 КК);

3) відповідальність за заздалегідь не обіцяне приховування злочинної діяльності учасників злочинної діяльності встановлена в окремій статті Особливої частини КК ст.256 КК, вона містить спеціальну норму, яка має пріоритет перед загальною, передбаченою ст.396 КК. 

Таку колізію (як і відзначену в попередньому підрозділі щодо кількості злочинів, які повинні мати на меті вчинити учасники злочинної організації), не можна вирішити на основі існуючих правових норм - в чинному законодавстві вони просто не передбачені. Можливо, такого роду колізійні норми й не потрібні, адже, “неузгодженість” між Загальною і Особливою частиною одного й того ж кодексу виходить за межі того, що можна припустити в ході законотворення. Однак, існуючи ситуацію потрібно якось вирішувати не чекаючи змін в КК. Видається, що тут знову ж таки слід керуватися одним із принципів кримінально-правової кваліфікації - відповідно до якого спірні питання вирішуються на користь особи, дії якої кваліфікуються. 

Застосування вказаного принципу пов’язано в даному випадку з порівнянням правових наслідків, передбачених щодо злочинів, регламентованих ст.256 та 396 КК. Аналіз санкцій цих статей показує, що пріоритет доведеться віддати нормі, встановленій в ст.396 КК. При цьому ідея законодавця про посилення відповідальності за причетність (у форму заздалегідь не обіцяного переховування) до організованої злочинної діяльності залишиться по суті не реалізованою. Тим більш це стосується кваліфікованого виду злочину, передбаченого ст.256 КК.

Переховування свого власного злочину не утворює причетності і не тягне кримінальної відповідальності. Це випливає із принципу недопустимості подвійного інкримінування. Оскільки злочинні дії вже отримали юридичну оцінку - кваліфіковані як вчинення злочину одноосібно чи у співучасті, то подальша поведінка винного не становить собою злочину. В переважній більшості випадків, дії, спрямовані на переховування власного злочину не передбачені кримінальним законом як окремий злочин. Зокрема, не встановлена чинним законодавством відповідальність за знищення або  розчленування трупа з метою приховати вчинений злочин, якщо такі дії скоюють особи, що вчинили вбивство. 

Разом із тим, кримінальна відповідальність за відповідні діяння настає, якщо вони становлять собою інший самостійний злочин. Однак кваліфікуються такі діяння не як причетність до раніше вчиненого злочину, а за нормами про такий самостійний злочин. Так, підпал будинку, вчинений особою для того, щоб приховати нею ж крадіжку, кваліфікується за відповідною частиною ст.194 КК, службове підроблення - за ст.366 КК, протиправний вплив на свідків, потерпілих, експертів з метою уникнути дачі ними правдивих показань чи висновку - за ст.386 КК. 

Відповідна оцінка має даватися і завідомо неправдивому повідомленню про вчинення злочину, вчиненому з метою відвернути увагу правоохоронних органів від власної особи, спрямувати їх діяльність в іншому напрямку. Завідомо неправдиве повідомлення не становить собою форми причетності до злочину. Тому важко погодитися з існуючою на практиці думкою, що неправдиве повідомлення про вчинення злочину, спрямоване на приховування власного злочину не повинен окремо кваліфікуватися за ст.383 КК. 
Тема 2.1.7. Кваліфікація множинності злочинів
Форми множинності злочинів – повторність, сукупність, рецидив. Правила розмежування окремих форм множинності злочинів між собою. Правила кваліфікації цих кримінально-правових феноменів.
Загальні правила кваліфікації множинності злочинів

Як підсумок з усього викладеного можна сформулювати алгоритм кваліфікації множинності злочинів. Він включає в себе послідовне вчинення таких дій:

1) кваліфікація кожного із одиничних злочинів, які входять у множинність чи встановлення того, яка кваліфікація була дана цьому злочину раніше та чи зберігає вона юридичну силу;

2) визначення того, має місце вчинення ускладненого одиничного злочину чи множинності злочинів;

3) встановлення виду множинності злочинів;

4) остаточна кваліфікація вчиненого з врахуванням виду множинності – за однією чи кількома статтями КК.
Кваліфікація реальної сукупності злочинів

Реальна сукупність злочинів, як вже відзначалося, по суті становить собою повторення злочинів. Тобто, має місце ситуація, коли одна і та ж особа спочатку вчиняє один злочин, а згодом, до засудження за перше посягання, вчиняє наступний злочин (наступні злочини). 

На відміну від ідеальної сукупності, при реальній між окремими злочинами є певний розрив у часі. В зв’язку з цим якихось особливих проблем в кваліфікації реальної сукупності злочинів не виникає. Найбільш поширеними помилками, які зустрічаються в правозастовній практиці при кваліфікації реальної сукупності злочинів є:

- ігнорування того, що за один чи кілька злочинів закінчилися строки давності;

- не притягнення до кримінальної відповідальності за злочини, які видаються мало небезпечними  порівняно з іншими вчиненими посяганнями;

- відсутність диференційованого підходу до визначення стадії та до визначення наявності або відсутності співучасті щодо кожного із злочинів, які утворюють сукупність. 
Кваліфікація ідеальної сукупності злочинів

Ідеальна сукупність злочинів характеризується усіма загальними ознаками сукупності, які сформульовані в ст.33 КК та які розглянуті вище. Цей же вид сукупності злочинів характеризується однією специфічною ознакою - два або більше злочинів вчиняються одним і тим же діянням. Причому, одне діяння вчиняється в один і той жде час, в одному і тому ж місці. Таке діяння одночасно є ознакою складів різних злочинів, внаслідок чого й утворюється сукупність злочинів. Звичайно, про ідеальну сукупність говорять тоді, коли заподіяні суспільно небезпечні наслідки, яки повністю не описані в жодній із статей Особливої частини КК, має місце посягання на кілька різних об’єктів кримінально-правової охорони.

Класичним прикладом, ідеальної сукупності є здійснення підпалу будинку для того, щоб спричинити смерть людини, яка там знаходиться. В такому разі одним діянням виконується два злочини - умисне знищення або пошкодження майна та умисне вбивство.

Очевидно, що далеко не завжди одним діянням “вдається” вчинити одразу кілька злочинів. Є склади злочинів, діяння в яких настільки різнорідні, що одним і тим же діянням виконати їх неможливо. Існують і інші обставини, які виключають наявність ідеальної сукупності, а тим самим і необхідність кваліфікації скоєного за кількома нормами Особливої частини КК. Тому для конкретизації поняття ідеальної сукупності злочинів та вияснення того, як же вона кваліфікується потрібно перерахувати випадки, коли ідеальна сукупність не може мати місце та відмежувати її від суміжних кримінально-правових явищ.
Випадки, коли ідеальна сукупність не може мати місце. Як вже відзначалося, наявність сукупності злочинів звичайно пов’язується з настанням наслідків, які не охоплюються жодною однією статтею Особливої частини КК, заподіянням шкоди різним об’єктам. Тому випадки, коли ситуація нагадує ідеальну сукупність злочинів, але насправді нею не є, пов’язані з характером об’єкта (об’єктів), який порушується внаслідок посягання, особливостями самого діяння та змістом наслідків, які настали, конструкціями статей Особливої частини КК. 

Випадки, коли одним діянням не можна вчинити кілька злочинів - ідеальна сукупність злочинів відсутня: 

1) діянням заподіяні наслідки, які вказують на порушення підпорядкованих між собою об’єктів.

2) діянням заподіяно кілька однакових наслідків відносяться до одного того ж об’єкта. 

3) діянням заподіяні наслідки, які полягають у порушенні кількох тотожних об’єктів, причому, шкода заподіяна одному і тому ж потерпілому. 

4) якщо злочин вчиняється лише шляхом активної поведінки - дії, а інший може вчинятися тільки шляхом бездіяльності, або ж навпаки - має місце бездіяльність, а інший злочини вчиняється тільки шляхом дії. 

5) в зв’язку з особливостями суб’єктивного ставлення до вчиненого діяння. 
6) вчиненим діянням виконуються злочини, які є обов’язковою (конститутивною) ознакою посягання, передбаченого однією статтею Особливої частини. 
7) якщо вчинене діяння передбачене кількома кримінально-правовими нормами, які містять різні види складу одного і того ж злочину. 
8) якщо вчинене діяння є попередньою стадією вчинення того самого злочину. 
9) якщо вчинене діяння становить собою складову злочину, виконаного в співучасті і не передбачене як самостійне кримінально каране діяння. 
Кваліфікація повторності злочинів передбачає кримінально-правову оцінку як попереднього, так і наступного злочинів. Чи не найскладнішим питанням, яке вирішується в ході кваліфікації повторності, є питання про те, чи слід окремо оцінювати окремі злочини, які утворюють повторність. 

З цього приводу в теорії та на практиці існують різні позиції. 

Перша полягає в тому, що кваліфікація злочину як повторного охоплює собою вчинення і попередніх злочинів, тому самостійно їх кваліфікувати немає потреби. Виходячи з такої точки зору, дії кишенькового злодія, який вкрав сто гаманців у різних потерпілих кваліфікуються лише за ч.2 ст.185 КК. Така кваліфікація, на думку її прихильників, охоплює і останню крадіжку, і всі раніше вчинені.

Друга точка зору протилежна - кожний злочин, який є елементом повторності, кваліфікується окремо, причому другий і всі решта - з врахуванням наявності повторності. В такому випадку констатується поєднання і повторності і сукупності злочинів. Наведений вище гіпотетичне посягання слід кваліфікувати так: ч.1 ст.185 КК; ч.2 ст.185 КК; ч.2 ст.185 КК... (всього вказівку на ч.2 ст.185 КК потрібно давати 99 разів).

Нарешті, ще один підхід в певній мірі компромісний. Він зводиться до того, що кваліфікація злочину як повторного охоплює собою і вчинення попередніх злочинів - окремо вони не кваліфікуються. Злочини, які становлять собою елементи повторності, підлягають окремій кваліфікації лише у таких випадках:

- вони неоднорідні (наприклад, першого разу вчинена крадіжка, а вдруге - шахрайство). Кожен із цих злочинів потрібно кваліфікувати окремо, причому наступний з врахуванням повторності - ч.1 ст.185, ч.2 ст.190 КК;

- мають місце різні стадії вчинення злочинів. Наприклад, один із них закінчений, а інший - перерваний на стадії замаху. Тоді скоєне кваліфікується, наприклад, так: ч.2 ст.15- ч.1 ст.185; ч.2 ст.185 КК;

- один (одні) із злочинів вчинено у співучасті, а інший (інші) - “одноосібно”. При цьому злочини, вчинені у співучасті, кваліфікуються з посиланнями на відповідні частини ст.27, 28 КК, інші ж злочини - лище за статтями Особливої частини КК.
Видається, що принципам кримінально-правової кваліфікації найбільше відповідає окрема (чи як ще кажуть - самостійна) кваліфікація кожного злочину, який є елементом повторності. На підтвердження правильності саме такого підходу можна навести такі доводи:

1) така кваліфікація забезпечує її повноту, оскільки при цьому поза оцінкою не залишаться окремі епізоди (елементи повторності), кожний із яких становить самостійний злочин;

2) окрема кваліфікація кожного із елементів повторності дає можливість призначити справедливе покарання, оскільки воно призначатиметься з врахуванням правил, визначених в ст.70 КК (окремо за кожний із злочинів, остаточне покарання буде, як правило, більше, ніж за окремі злочини, які утворюють повторність);

3) захист прав потерпілого від злочину можна ефективно здійснити тільки за умови, що вчинене проти кожного із них посягання отримає окрему кримінально-правову оцінку, а не буде “заховане” за загальною вказівкою на повторність. Будь-який потерпілий вправі, принаймні, знати, як саме кваліфіковано злочин, вчинений проти нього і яке покарання призначене за заподіяну йому шкоду;

4) при такій кваліфікації можна забезпечити її індивідуальність. По-перше, різну правову оцінку отримують діяння осіб, які вчинили неоднакову кількість злочинів, які утворюють повторність - при кваліфікації лише за частиною статті, яка передбачає повторний злочин однакову оцінку отримають і посягання того, хто вчинив сто злочинів, і того, хто вчинив відповідний злочин лише вдруге. По-друге, можна буде диференціювати відповідальність співучасників злочинів, вчинених у співучасті, коли повторність наявна в посяганні лише деяких із них;

5) окрема кваліфікація кожного із злочинів, які утворюють повторність, тобто, визнання при цьому ще і сукупності, вимагається при кваліфікації з посиланнями на статті Загальної частини КК. Такі посилання можуть здійснюватися щодо конкретних злочинів, а не повторності в цілому.

Правила кваліфікації повторності злочинів

При кваліфікації повторності злочинів потрібно, як видається, керуватися такими правилами:

1) визначити, має місце повторення діянь, спрямованих на вчинення одного злочину, чи вчинення двох або більше злочинів;

2) дати кримінально-правову оцінку кожному злочину окремо, визначити, чи зберігаються його правові наслідки (не сплила давність кримінальної відповідальності або судимість не погашена чи не знята, немає процесуальних перепон для притягнення до кримінальної відповідальності);

3) визначити вид повторності;
4) встановити, чи надає КК повторності кваліфікуючого значення;

5) остаточно кваліфікувати скоєне з врахуванням повторності другого злочину (наступних злочинів).

Кваліфікація продовжуваного злочину

Сутність продовжуваного злочину полягає у визнанні юридичного значення за злочином в цілому, а не його окремими епізодами. Звідси випливають правила кваліфікації продовжуваних злочинів:
1) кожний окремий епізод, з яких складається продовжуваний злочин, не підлягає самостійній кваліфікації - оцінюється весь такий злочин в цілому

2) наявність продовжуваного злочину виключає кваліфікацію скоєного як повторності, навіть за умови, що окремі епізоди становлять собою злочини (при відсутності продовжуваного злочину підлягали б окремій кваліфікації);

3) якщо відповідальність диференційована з врахуванням заподіяних наслідків (сума викраденого, розмір хабара, кількість наркотичних засобів тощо), то скоєне кваліфікується за статтею (частиною статті) Особливої частини КК яка передбачає заподіяння відповідної шкоди продовжуваним злочином;

4) якщо продовжуваний злочин не доведений до кінця з причин, які не залежали від волі винного, то скоєне кваліфікується як замах на злочин, ознакою якого є наслідки (шкода, розміри), що її намагався досягнути винний в результаті вчинення усіх запланованих ним дій;

5) дії співучасників, умислом яких охоплювалося, що вони приймають участь у продовжуваному злочині (спрямованому на заподіяння певних наслідків), кваліфікуються за статтею (частиною статті) Особливої частини КК, яка передбачає відповідний злочин. Дії співучасників, умислом яких охоплювалася їх участь лише в окремих епізодах продовжуваного злочину, кваліфікуються за статтями (частинами статті) Особливої частини КК, які передбачають злочини, які утворюють відповідний продовжуваний злочин.
Правила кваліфікації спеціального рецидиву

Кваліфікація рецидиву, в тому числі і спеціального, куди простіша, ніж інших видів множинності. Адже при цьому слід дати кримінально-правову оцінку лише другому (рецидивному) злочину. Перший же злочин, за який особа була засуджена, вже отримав свою оцінку у вироці суду. На відміну від вище розглянутих випадків, коли в ході кримінально-правової кваліфікації потрібно перевіряти законність та обґрунтованість рішень правозастосовних органів, якими особа притягалася до адміністративної чи інших видів юридичної відповідальності, вирок суду не піддається сумніву, оцінці, перевірці.

Спеціальний рецидив за чинним КК в усіх випадках виступає кваліфікуючою чи особливо кваліфікуючою ознакою. Тому кваліфікація злочину, ознакою складу якого є спеціальний рецидив, включає в себе встановлення ознак складу відповідного простого складу злочину.

Виходячи з викладеного, в ході  кваліфікації рецидиву злочинів потрібно:

1) встановити, що особа вчинила новий злочин у період після вступу в силу вироку за раніше вчинений злочин і до погашення або зняття судимості за нього;

2) кваліфікувати новий (рецидивний) злочин - встановити наявність ознак складу простого злочину, врахувати положення КК про стадії вчинення злочину, форму співучасті та вид співучасника;

3) визначити, що раніше вчинений злочин, за який особа була засуджена, є таким, на який вказує диспозиція статті про рецидивний злочин;

4) остаточно кваліфікувати скоєне з врахуванням наявності спеціального рецидиву.

Тема 2.1.8. Кваліфікація злочинів при конкуренції кримінально-правових норм
Поняття сукупності злочинів, поняття конкуренції кримінально-правових норм. Відмінності сукупності злочинів від конкуренції кримінально-правових норм та правила кваліфікації за сукупністю норм, яка відбувається під час кримінально-правової оцінки сукупності злочинів.

Конкуренція статей кримінального закону має місце тоді, коли одне діяння, яке підлягає кримінально-правовій кваліфікації за однією із статей КК, підпадає під ознаки двох або більше взаємопов’язаних статей (частин, пунктів статей) Особливої частини КК, кожна із яких потенційно може бути застосована до цього діяння.

Питання класифікації конкуренції в кримінальному праві детально аналізувалися в літературі (зокрема О.К.Маріним). Критерієм класифікації пропонується вибрати характер взаємозв’язку між конкуруючими нормами. Він може проявлятись у таких формах: 1) підпорядкування за об’ємом; 2) підпорядкування за змістом; 3) відсутність підпорядкування між конкуруючими спеціальними нормами, але наявність такого підпорядкування між кожною з них із єдиною загальною нормою.

У відповідності з цими формами взаємозв’язку норм і можна виділити основні види конкуренції кримінально-правових норм:

- конкуренцію частини і цілого;

- конкуренцію загальної і спеціальної норм;

- конкуренцію кількох спеціальних норм.
Засоби подолання конкуренції кримінально-правових норм можна визначити як юридичні інструменти, за допомогою яких вирішується питання про вибір однієї норми з кількох, що поширюються на даний випадок і претендують на застосування до нього. Конкуренція кримінально-правових норм долається за допомогою таких засобів:

1) колізійна (конкурентна) норма - формально визначене та нормативно закріплене в кримінальному законі правило кваліфікації злочинів при конкуренції кримінально-правових норм.

2) правоположення - сприйняте практикою та об’єктивоване в актах правозастосування правило подолання конкуренції кримінально-правових норм певного виду; 

3) теоретичне правило - вироблена теорією кримінального права та науково обґрунтована рекомендація спеціалістів в галузі кримінально-правової кваліфікації по вибору кримінально-правової норми у випадку конкуренції певного виду.
Правила кваліфікації при конкуренції загальної та спеціальної норм. 
В основі кваліфікації при конкуренції загальної та спеціальної норм лежать правила, вироблені ще давньоримськими юристами. Одне із них звучить: lex speciale derogat generale - спеціальний закон виключає [у даній справі] дію загального. Інше ж виглядає так - judicis est pronuntiando sequi regulam, exceptione non probata - якщо підстави для винятку не доведені, то суддя зобов’язаний слідувати правилу.
Тому в кримінально-правовій літературі одностайно пропонується правило правозастосування при конкуренції загальної та спеціальної норм: в цих випадках повинна застосовуватись лише спеціальна норма.
Правильність цього положення не викликає сумнівів. Логічні підстави такого вирішення конкуренції загальної та спеціальної норм, зводяться до того, що, оскільки, законодавець спеціально виділив спеціальну норму, застосовувати необхідно саме її. Крім того, це правило останнім часом знайшло закріплення у кримінальному законодавстві деяких держав, що також свідчить про його без спірність.

З іншої сторони, важливими видаються такі висловлені в літературі положення: 

- якщо у вчиненому відсутня яка-небудь ознака спеціальної норми, то замість неї застосовується загальна; 

- одночасна кваліфікація за загальною та спеціальною нормами можлива лише у випадках реальної сукупності злочинів;

- співвідношення санкцій загальної та спеціальної норм для кваліфікації значення не має.

Отже, при кваліфікації злочинів при конкуренції загальної та спеціальної кримінально-правових норм слід користуватися тільки й виключно сутнісним критерієм - подоланням цього виду конкуренції із використанням розробленого правовою наукою правила незалежно від розмірів санкцій, наявної практики правозастосування, якщо вона суперечить теоретично обґрунтованим положенням. Використовувати при цьому можна такий алгоритм:

По-перше, визначити, чи у даній ситуації є конкуренція загальної та спеціальної норми. Для цього необхідно: 

1)  встановити, що за наявне суспільно небезпечне посягання кримінальна відповідальність передбачена ще принаймні однією кримінально-правовою нормою; 

2)  встановити характер співвідношення таких наявних двох кримінально-правових норм, визначити яка з них є загальною, а яка - спеціальною (для цього необхідно використовувати загальні правила визначення співвідношення загального та особливого);

3)  перевірити, чи відповідають ознаки вчиненого діяння ознакам складу злочину, передбаченого у спеціальній нормі.

По-друге, 1) встановивши, що правозастососування відбувається при конкуренції загальної та спеціальної норм, використавши відповідне правило подолання конкуренції цього виду, кваліфікувати вчинене за спеціальною нормою; 2) у випадках встановлення відсутності такої конкуренції, це може полягати у невиявленні в ознаках діяння ознак спеціальної норми, - провести кваліфікацію за загальною нормою; 3) при встановленні реальної сукупності злочинів, передбачених потенційно конкуруючими нормами, встановити відсутність конкуренції та кваліфікувати діяння за сукупністю кримінально-правових норм.

Поняття конкуренції кількох спеціальних норм

Конкуренцію кількох спеціальних норм між собою можна визначити як вид конкуренції кримінально-правових норм, при якому вчинене одне діяння підпадає під ознаки двох (виділених з однієї загальної норми) спеціальних норм, які не знаходяться у підпорядкуванні ні за об’ємом, ні за змістом, але мають спільні ознаки, які можуть одночасно міститися у вчиненому.

Для конкуренції кількох спеціальних норм характерним є:

- це пробіл (прогалина) в законодавстві, тобто відсутність норм, які б передбачали вчинення діяння, що одночасно підпадає під ознаки двох норм. 

- конкуренція спеціальних норм, як вид конкуренції кримінально-правових норм, володіє всіма родовими ознаками цього правового явища;

- вчинене діяння охоплене щонайменше трьома кримінально-правовими нормами - загальною та двома спеціальними;

- основною специфічною (видовою) ознакою цього виду конкуренції є те, що спеціальні норми, виділені з однієї загальної, не знаходяться у відношенні підпорядкування ні за об’ємом, ні за змістом;

- вказані кримінально- правові норми мають спільні ознаки, які становлять їх зміст, які відповідають ознакам, що наявні (містяться) у вчиненому суспільно небезпечному посяганні. Це в свою чергу зумовлює спільність (співпадіння) об’єму регулювання і, в кінцевому рахунку, можливість їх конкуренції.

Види конкуренції спеціальних норм та правила їх вирішення

В теорії кримінального права виділяють в основному три види конкуренції спеціальних норм між собою та правила їх вирішення: 

1) про кваліфікований та особливо кваліфікований склади злочину (за умови відсутності між ними підпорядкування). Пропонується таке правило її вирішення: більш тяжка кваліфікуюча ознака поглинає менш тяжку; при конкуренції декількох частин статті, які передбачають кваліфікуючі обставини, повинна застосовуватися та частина, яка передбачає найбільш небезпечні ознаки з числа наявних в даному конкретному випадку ; 

2) про привілейований та особливо привілейований склади злочинів (за цієї ж умови). При цьому має застосовуватись повинна норма про більш привілейований склад злочину. Обґрунтовується таке вирішення питання тим, зокрема, що наявність декількох пом’якшуючих обставин не повинно погіршувати становище винного порівняно з тим, якщо була б тільки одна з них; 

3) про привілейований та кваліфікований склади злочинів (за цієї ж умови). Для цієї ситуації пропонується правило, згідно якого застосовуватись повинна норма, що передбачає привілейований склад злочину. Це правило ґрунтується на тому, що всі сумніви при застосуванні кримінально-правових норм, зокрема про пріоритет однієї з конкуруючих норм, повинні тлумачитися на користь обвинуваченого (підсудного, засудженого).
Поняття конкуренції частини і цілого.
Конкуренцію частини та цілого можна визначити як вид конкуренції кримінально-правових норм, при якому вчинений злочин підпадає під дію двох (або більше) кримінально-правових норм, одна з яких - ціле, охоплює вчинене в цілому та разом, а інша (інші) - норми - частини, визнають як самостійні злочини лише частини вчиненого суспільно небезпечного посягання.

Конкуренція частини і цілого виступає у кримінальному праві у таких основних формах:

1)  конкуренція норм про простий та складений склади злочинів;

2)  конкуренція норм про незакінчену злочинну діяльність та закінчений злочин;

3)  конкуренція норм про співучасть у злочині та “самостійний” злочин.

Правила кваліфікації при конкуренції частини і цілого.
Загальне правило для кваліфікації злочину при конкуренції частини і цілого, полягає в тому, що завжди повинна застосовуватись та норма, яка охоплює з найбільшою повнотою всі фактичні ознаки вчиненого діяння. Вона має перевагу перед нормою, яка передбачає лише частину того, що вчинив злочинець.

Принципова підстава саме такого вирішення конкуренції кримінально-правових норм цього виду очевидна. Норми про частину і ціле знаходяться у підпорядкуванні за змістом, перевага при якому віддається поняттю (нормі), що з найбільшою повнотою охоплює явище (вчинене). Крім того, таке вирішення проблеми відповідає принципу повноти кримінально правової кваліфікації.
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