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РАЗДЕЛ 1. УГОЛОВНОЕ ПРАВО, ЭКОНОМИЧЕСКАЯ И КОРРУПЦИОННАЯ ПРЕСТУПНОСТЬ
Глава 1, выполняющая роль введения или о чём мы будем говорить с читателем
"Результаты криминологического анализа преступности в России показывают, что она во многом (и в частности наиболее опасный вид криминальной деятельности -преступность организованная) обрела финансовую опору в незаконном бизнесе. Это предопределяет особую важность работы по совершенствованию правового регулирования хозяйственной деятельности. И здесь нельзя, думается, переоценить роль, которую играет уголовное право как эффективное средство воздействия на происходящие в экономике процессы.
Изучение практики применения правоохранительными органами норм об ответственности за экономические преступления показывает, что наибольшую сложность представляет неясность большого числа законодательных положений, причем как в хозяйственной, так и уголовно-правовой сферах. Это влечет многочисленные ошибки при привлечении к уголовной ответственности за названные преступления.
Связаны отмеченные проблемы с тем, что процессы, происходящие в последние годы в экономике, сопровож​дались, иногда были вызваны ими, иногда сами порождали значительные изменения в правовом регулировании отношений собственности, налогообложения, осущест​вления предпринимательской деятельности, обращения валютных ценностей, а также сферы деятельности государственного аппарата.,,
В этих условиях проблема правильности уголовно-правовой квалификации трансформировалась для пред​принимателей и банкиров в вопрос о том, что, собственно,
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расценивается ныне как преступное в сфере деятельности
этих лиц?
Предлагаемая вниманию читателя серия статей как раз и посвящена рассмотрению поставленного вопроса оценки с точки зрения уголовного закона различных наиболее распространенных нарушений в бизнесе, банковской деятельности, сфере, регулируемой налоговым и валютным законодательством.
Таким образом, цель публикации видится в ознакомлении заинтересованного в соблюдении закона читателя с выработанными на основе изучения практики расследования и судебного рассмотрения дел об экономических и должностных преступлениях аргументированными подхо​дами к решению обозначенной проблемы и оказании ему тем самым помощи в отграничении преступного от, так сказать, безразличного с позиций уголовного закона.
Читатель познакомится с общими чертами картины преступности в сфере экономики, основными причинами ошибок при привлечении к уголовной ответственности за экономические и должностные преступления, а также с подробной аргументацией, в соответствии с которой надлежит, по мнению автора, применять уголовный закон к наиболее распространенным нарушениям в сфере хозяйственной практики.
В работе используются материалы, полученные в результате многочисленных обобщений следственной и судебной практики по уголовным делам об экономических и должностных преступлениях, проведенных Генеральной прокуратурой РФ в 90-е годы, а также материалы заседаний межведомственных рабочих групп, обсуждавших насущные вопросы правоприменительной практики и совершен​ствования законодательства о борьбе с преступностью.
Новизна и злободневность темы выражается, прежде всего, в том, что в предлагаемом вниманию аудитории журнала цикле статей будет рассмотрен комплекс ранее
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малоизученных, но в то же время особо актуальных как для юристов, так и для предпринимателей (коммерсантов, промышленников, банкиров) вопросов спорной оценки различных действий в области бизнеса, оценки их как экономических и должностных преступлений, характерных для периода становления рыночной экономики и регулирую​щего ее законодательства.
Предваряя ознакомление с настоящей работой, полагаю необходимым обратить внимание читателя на ряд обстоятельств, в частности, указать на некоторые особенности изложения материала, отличающие его от традиционного, "курсового" построения работ, посвященных уголовно-правовой проблематике.
Автор сознательно отошел от "академизма", присущего исключительно научному исследованию, когда анализу последовательно подвергаются различные группы признаков состава преступления. Напротив, рассмотрение каждой из проблем начинается с описания не состава, то есть определенной схемы, предложенной законодателем, а с типичной ситуации в современной деловой практике, с совершаемого деяния, в котором автор усматривает либо не усматривает элементы экономического либо должност​ного (служебного) преступления.
""Исследованию типичных случаев, в частности, из "бизнес-практики", ставших в то или иное время предметом расследования или доследственной проверки, сопутствует выявление и анализ различных значимых элементов описываемого казуса и сопоставление их с "расшифрован​ными" описаниями признаков составов преступлений^
Подтвердить методологическую правильность данного способа подачи материала нам удалось не только при апробации его в более чем 50 научных и 100 научно-популярных статьях, нескольких монографиях, но также и в выступлениях на научно-практических конференциях, при  проведении  семинаров  для  предпринимателей,
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банковских работников и т.п. Совершенно определенно, подобное изложение в немалой степени облегчает ознакомление с материалом для читателя-неюриста. И, таким образом, неподготовленный читатель сумеет глубже и быстрее проникнуть б сложно сплетенную правовую материя.
Интерес должно вызвать, видимо, также то, что в работе используется ряд неопубликованных материалов, в том числе внутренних рецензий, подготовленных практическими работниками, справок об обсуждении анализируемых проблем в Генеральной прокуратуре, дискуссий относительно квалификационных проблем в научных учреждениях, в частности, на кафедре уголовного права юридического факультета МГУ и др. Указанные источники имеют немалую пользу для изучения поставлен​ных проблем и потому мы посчитали необходимым включить ссылки на них в настоящую работу. Тем более, что зачастую в ходе этих обсуждений их участниками высказывались оригинальные и обоснованные суждения, присваивать авторство которых мы полагаем с этической точки зрения недопустимым.
Подчеркнуть следует и то, что мы поведем речь о проблемах квалификации тех преступных деяний, которые не были декриминализированы с введением нового Уголовного кодекса и актуальность которых (квалифика​ционных проблем), стало быть, не будет утрачена^
Указывая на сохранение актуальности обсуждаемых нами вопросов, ниже мы приводим для сравнения анализируемые статьи УК РСФСР в сопоставлении со статьями УК РФ, предусматривающими ответственность за те же деяния. При этом следует подчеркнуть, что сравниваемые составы сохраняют признаки, являющиеся причиной квалифика​ционных сложностей, которые станут предметом нашего обсуждения.
Что касается проблемы должностных преступлений, то в третьей главе раздела специально подчеркнуто значение,
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которое имеет для их квалификации подробно рассматри-аемое нами законодательное определение государственной организации. Вместе с тем очевидно, что вопрос этот должен изучаться уже в несколько ином аспекте не с точки зрения необходимости установления критерия для определения круга субъектов преступления (то есть того, кто мог нести ответственность за должностные преступления, в частности, получение взятки), а для разрешения поставленной новым УК проблемы ограничения принципа публичного преследования  (этот  вопрос  мы  подробно  осветим  ниже).
Сопоставительная таблица составов экономических и   должностных   преступлений,
рассматриваемых в наших публикациях в связи с особой актуальностью вопроса об их применении
УК 1960г. Статья 144. Кража.
...Примечание. В статьях 144 147.2 под хищением понимается совершенное с корыстной целью противо​правное безвозмездное изъ​ятие и (или) обращение чужого имущества в пользу виновного или других лиц, причинившее ущерб собст​веннику или иному владель​цу этого имущества.

УК 1996г. Статья 158. Кража
...Примечания. 1. Под хи​щением в статьях настоя​щего Кодекса понимаются совершенные с корыстной целью противоправные без​возмездное изъятие и (или) обращение чужого имуще​ства в пользу виновного или других лиц, причинившие ущерб собственнику или иному владельцу этого иму​щества.
Статья 147. Мошенничество      Статья 159. Мошенничество
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Глава 2. Значение изучения и правильного применения уголовного закона для предупреждения экономической и коррупционной преступности
А. Фактически общепризнанно, что глобальное реформирование хозяйственной и политической систем российского общества сопровождалось сильной "встряской" в сфере социальных отношений. Одним из сопутствующих реформам обстоятельств стало значительное увеличение числа зарегистрированных преступлений.
"Проводимые Генеральной прокуратурой РФ обобщения показывают, что в последние годы в Российской Федерации доля выявленных экономических и должностных преступ​лений от общего числа держится примерно на одном уровне и составляет около 10% (без краж, грабежей и разбоев).
За 1995г. таких преступлений зарегистрировано более 210 тысяч. Из их числа хищений, сокрытия доходов, незаконного предпринимательства в сфере торговли и других преступлений этой категории совершено с причинением вреда государству и гражданам в крупных размерах около 22 тысяч.
Темпы прироста экономической преступности сопоста​вимы с этими же показателями динамики преступности в целом. В 1995г. по сравнению с предыдущим годом-они составили 66%. В ряде регионов число таких преступных деяний увеличилось в 3-4 раза.
Из числа преступлений в сфере экономики присвоение вверенного имущества возросло на 1,6% (35,4 тыс.), мошенничество - на 67,8% (24,4 тыс.), незаконные сделки с валютными ценностями - на 42,7% (13,4 тыс.), незаконное предпринимательство в сфере торговли - на 11,9% (4,8 тыс.). За 1993-95гг. зарегистрировано 47 тыс. должностных преступлений, из них 14, 3 тыс. случаев взяточничества.
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Повлекли ли какие-либо объективные причины резкий
к криминальной активности либо последнее явилось
3    ультатом действия факторов субъективных, на которые
Р       арСТВо в целях оптимизации сложившегося положения
rio  бы  оказать  влияние?  Отвечая  на  этот  вопрос, инологи (ученые, изучающие причины преступности и азрабатывающие меры борьбы с ней) не едины 1. Какова ^е наша позиция по этому поводу?
Приступая к подготовке работы, представляемой вниманию читателя, мы руководствовались тем сообра​жением, что выводы, к которым привело изучение вопросов квалификации экономических и должностных преступлений, способны при их надлежащей аргументации быть восприняты не только уголовно-правовой теорией, но и практикой, а потому оказать известное положительное воздействие на происходящее.
Таким образом, эта надежда дает основание причислить автора к сторонникам точки зрения о большой роли субъективного фактора в развитии негативных процессов в обществе. Сказанное означает, что вопрос о принципиаль​ной возможности разработки системы мер противодействия преступности (антикриминогенной системы), которая могла бы существенно повлиять на ее уровень, динамику, характер, мы решаем положительно.
Вместе с тем, учитывая направленность нашего изучения, особенно хотелось бы подчеркнуть лишь некоторые из аспектов работы по созданию такой системы.
Следует сказать, что даже признавая возможность воздействия на криминогенные (то есть порождающие преступность) процессы в экономике посредством разработки и реализации системы специальных мероприятий, исследователи и в буржуазных странах с развитой правовой
Сухарев А.Я. Феномен Российской преступности: закономерность или агпрофия власти ? // Российская Федерация, 1995, N 13, с. 46.
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системой далеко не всегда признают за уголовно-правовыми средствами какую-либо значимую роль.
Так, участники проходившего в Торонто семинара "Теневая экономика и экономическая политика в странах Востока и Запада: сравнительный системный подход", отмечая ведущую роль государства и правового регулиро​вания в корректировке негативных процессов в экономике, указывали на необходимость оптимизации сложившегося положения лишь путем сокращения государственного вмешательства, уменьшения налогового бремени, то есть посредством реформирования налогового законодательства 2. ^На организованном ООН международном семинаре "Комплексная стратегия предупреждения новых видов преступности" говорилось, что борьба с преступностью в экономической сфере должна вестись в плане увеличения финансирования правоохранительных органов, координации их деятельности с общественностью, подчеркивалась роль средств массовой информации. Однако никто из выступав​ших по существу не уделил сколько-нибудь большого внимания вопросам уголовно-правового регулирования \
К схожим выводам приходят и авторы проведенного в США исследования. Отмечая чрезвычайно большую долю сокрытой от налогообложения производственной и предпринимательской деятельности в 70-х годах (по некоторым оценкам до 1/4), являющуюся, как подчеркнуто в приводимой работе, питательной средой для многих видов
г Кассел Д., Сичи У. Неофициальная экономика и экономические системы // Сборник докладов на конференции "Теневая экономика и экономическая политика в странах Востока и Запада: сравнительный системный подход". Торонто, Италия, 1987. Иностранный фонд научной библиотеки ВНИИ МВД РФ. Пер. с англ., М., 1990г.
3 Комплексная стратегия предупреждения новых видов преступности. Материалы организованного институтом стран Дальнего Востока и Азии при ООН семинара // Сборник докладов. Япония, 1986. Иностранный фонд научной библиотеки ВНИИ МВД РФ. Сборник переводов N 523. Пер. с англ., М, 1990г.
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преступности, они также не придают должного значения воздействию на эту сферу уголовного права 4.
Порой зарубежные криминалисты, говоря о необхо​димости совершенствования уголовного законодательства, как о средстве борьбы с экономической преступностью, прежде всего имеют в виду ужесточение санкций и правоприменительной практики, указывая на неудовлет​ворительное, по их мнению, состояние дел в области уголовного преследования за экономические преступления, отмечая большое число прекращений дел, оправданий и чрезмерно мягких приговоров 5.
Вместе с тем нельзя, конечно, не сказать и о том, что ряд правоведов, предлагая меры по усилению борьбы с "беловоротничковой" и экономической преступностью, полагает нужным реформировать и уголовное законо​дательство. Так, немецкий юрист Штейнер А. пишет о необходимости постоянного соответствия, приспособления к современной экономике разделов экономического уголовного права 6.
Принимая во внимание изложенные точки зрения западных юристов на роль уголовно-правового регули​рования как антикриминогенного фактора, следует, видимо, все же согласиться с мнением отечественных криминологов, утверждающих, что преступность в России постсоветского периода значительно отличается по своим источникам и иным характеристикам не только от преступности в СССР,
1 Витте Д. Характер и масштабы незарегистрированной экономи​ческой деятельности: обзор данных проведенного в США исследования // Иностранный фонд научной библиотеки ВНИИ МВД РФ. Сборник переводов N 542. Пер. с англ., М., 1989г.
5 Гердс Ф. Проблемы экономической преступности и борьбы с ней // Журнал "Криминалистик"', 1968, NN 6 и 7. Иностранный фонд научной библиотеки ВНИИ МВД РФ. Сборник переводов N111. Пер. с нем., М., 1970.
" Штейнер А. О реформе Уголовного кодекса в области экономики // Журнал "Ди Полицай", 1972, январь. Иностранный фонд научной библиотеки ВНИИ МВД РФ. Сборник переводов N 188. Пер. с нем., М., 1972.
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но и от криминала в буржуазных странах. Прежде всего такая специфика свойственна наиболее опасному виду криминальной деятельности преступности организованной. "Наша" особенность заключается, прежде всего, в том, что в отличие от организованной преступности других стран, где та базируется на доходах от торговли наркотиками, проституции и т.п., российская обрела финансовую опору в незаконном бизнесе 7.
Констатация такого положения вещей указывает на особую важность работы по совершенствованию правового регулирования хозяйственной деятельности. Нельзя, думается, переоценить роль, которую здесь играет уголовное право как чрезвычайно эффективное средство воздействия на происходящие в экономике процессы.
Безусловно, одно из первых мест в развитии институтов уголовно-правового регулирования следует отвести науке уголовного права. А как нам представляется, в Э70Й области значимы не только исследования криминогенности пробелов уголовного законодательства 8, но и, в числе иных направлений в изучении уголовно-правового воздействия на процессы, происходящие в экономике, анализ ошибок в применении действующих уголовно-правовых норм об экономических преступлениях, поскольку именно уголовное правоприменение является важнейшей частью регуля​тивной функции законодательства о предпринимательской, банковской деятельности, налогообложении, валютном регулировании и т. д.
7 Кузнецова Н.Ф. Преступность и экономика // Укрепление законностг и борьба с преступностью в условиях формирования правового государства М., 1990, с. 30-32; Организованная преступность и переход к рыночным отношениям. Материалы круглого стола // Сов. государство и право, 1992, NN 2, 3; Мишин Г.К. Проблема экономической преступности. М., 1994, с. 46-54; Сухарев АЯ. Феномен российской преступности в переходный период: тенденции, пути, средства противодействия. Докторская диссертация в виде научного доклада М., 1996, с 17-21.
" Кузнецова Н.Ф. О криминогенности пробелов уголовного законо​дательства // Вестник МГУ Сер. Право, 1996, N 3, с.26
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Как показывает изучение проблем применения норм об ответственности за экономические преступления, ставших предметом настоящей работы, наибольшую сложность представляет неясность немалого числа законодательных положений, причем как в хозяйственной, так и уголовно-правовой сферах. Следователь, прокурор и судья зачастую не понимают, что стоит за теми или иными уголовно-правовыми категориями, какие именно деяния запрещает уголовный закон. Это влечет существенное неединообразие следственной практики и многочисленные ошибки при решении вопроса о привлечении к уголовной ответствен​ности за экономические, а также должностные (служебные) преступления.
Учитывая вышеизложенное, главной нашей задачей, как указывалось во введении, мы видим конструирование на основе положений теории квалификации системы способов и приемов интерпретации закрепленных в Уголовном кодексе установлений и применение этой системы к наиболее распространенным и сложным ситуациям в сфере уголовно-правовой оценки экономических и должностных преступлений.
При этом считаем необходимым подчеркнуть (это положение подробней будет развито ниже), что проведен​ное нами исследование в области уголовно-правовой квалификации полностью подтверждает правильность заключения о недопустимости, особенно в современных условиях, отхода от принципа законности как универ​сального принципа правового регулирования 9. Изучая и развивая, по мере наших возможностей, положения теории квалификации, мы руководствовались, как будет показано Далее, идеей о безусловной необходимости решения вопросов уголовного правоприменения лишь в рамках действия правовой нормы, поскольку, как нам представ-
9 Сухарев А.Я. Феномен российской преступности в переходный период: тенденции, пути, средства противодействия, с. 14-16.
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ляется, именно идеологизация противопоставления права и закона стала базой для целого ряда, так сказать, вторичных причин достаточного числа ошибок при применении норм уголовного законодательства.
Б. Говоря об обсуждаемой нами теме, можно довольно уверенно и не боясь упреков в субъективности такой оценки утверждать, что, вероятно, немного найдется в науке и следственно-судебной деятельности проблем, настолько же актуальных, насколько и спорных, а порой и не имеющих однозначных решений. И тем не менее интерес, который мы проявляем к вопросам уголовно-правовой оценки экономических и должностных преступлений, не является, как это порой бывает, искусственным, вызванным исключительно соображениями конъюнктуры.
Можно даже сказать, что мы в каком-то смысле не выбирали тему, а оказались "захлестнуты" ею, поскольку шесть последних лет, то есть весь период, в течение которого в целом стабильная до этого квалификационная практика теряла и вновь старалась обрести столь необходимые ей качества как обоснованность и единообра​зие, изучение названных вопросов являлось одной из задач, входящих в служебные обязанности автора-сотрудника организационно-методического отдела управления по надзору за расследованием преступлений Генеральной прокуратуры России.
Определяя предмет обсуждения, автор посчитал необходимым сразу же четко установить его пределы, ограничивающие содержание работы по сути лишь самыми актуальными задачами, стоящими перед правоохра​нительными и судебными органами при применении норм уголовного закона при расследовании экономических и должностных преступлений.
В итоге автор не только не позволял себе проникать в область   криминалистического   изучения   названной
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проблематики (о тактике, методике проведения следствен​ных действий), а также чрезмерно увлекаться обсужде​ниями de lege ferenda (то есть, грубо говоря, как усовершенствовать закон), но и вполне осознанно устранился от участия в ряде длящихся десятилетиями дискуссий по поводу тех или иных частных или даже более общих квалификационных проблем, если был убежден на основании собственного опыта в том, что проблемы эти не обладают столь же большой значимостью для уголовно-правоприменительной и хозяйственной практики, сколь те, о_которых пойдет речь.
И такой взгляд на предмет изучения оказался, думается, вполне правильным, поскольку позволил сосредоточиться только на насущных вопросах правоприменения, в решении которых остро заинтересованы не только прокуроры, следователи и судьи, но и коммерсанты и банкиры^
Иному же подходу к разработке названных научно-практических проблем почти неизбежно сопутствует некоторая, как нам представляется, поверхностность, выражающаяся, в частности, в уклонении от попыток повозможности глубокого проникновения в существо поставленных практикой вопросов.
Так, хотя, казалось бы, работы, посвященные уголовно-правовой охране отношений в сфере экономики, можно встретить все чаще, нередко в этих публикациях и даже монографиях приводится достаточно общий (без должной их конкретизации) перечень признаков "экономических" составов преступлений, как появившихся недавно, так и "запроектированных". Эти труды по уголовно-правовой. тематике ограничиваются, так сказать, курсовым изложением рассматриваемой темы, бесспорно, нужным правоприменителю с учетом новизны встающих перед ним задач, однако опять же не содержащим, как правило, серьезных попыток проанализировать конкретные квалификационные задачи и предложить их решение.
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Порой упоминающаяся в названиях трудов уголовно-правовая проблематика не соответствует их содержанию, поскольку последнее- в основном состоит из описаний способов совершения преступлений, очевидная поверхност​ность которых не дает оснований отнести их и к аналитическим исследованиям криминалистической характеристики преступлений, совершаемых в бизнесе, в том числе и банковском. Бывает и так, что интересные в криминологическом либо криминалистическом плане работы почему-то зачисляются их авторами в разряд уголовно-правовых.
Однако, по нашему глубокому убеждению, ныне как раз особенно велика нужда в научном анализе различных создающих у следствия и суда ситуаций, связанных с нарушениями в сфере торгового и иного предпри​нимательства, банковской деятельности, налогообложения и т.п. именно с точки зрения их уголовно-правовой оценки. Это, как правильно подчеркивалось в литературе, важная самостоятельная область изучения вопросов экономической преступности 10.
В то же время разработка и популяризация обсуждае​мой проблематики имеет очевидное криминологическое значение, поскольку эти направления деятельности выступают в роли, образно говоря, правового "ликбеза", помогают заинтересованному предпринимателю и банкиру усвоить некоторые безусловно необходимые им положения уголовного законодательства. _,
Утверждать это автор диссертации может с достаточно большой уверенностью, так как с 1991г. активно сотруд​ничает с рядом периодических изданий для бизнесменов, таких как "Деловой мир", "Экономика и жизнь" и др., а также ведет лекционную работу в различных бизнес-школах,  постоянно действующих семинарах по повыше-
"' Яковлев А.М Социология экономической преступности. М., 1988,с. 243.
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н квалификации для бухгалтеров, менеджеров и пр. Вместе с тем, говорить о каком-либо серьезном внимании с0 стороны криминологов к вопросу уголовно-правовой пропаганды трудно. Как говорится, проблема ждет своих исследователей.
В этом плане большой интерес представляют результаты разработки одной из частных криминологических теорий, а именно криминологической педагогики ". Безусловно, эта область криминологического изучения в ее традиционном понимании всегда связывалась в представлении ученых с вопросами предупреждения насильственных преступлений. Однако, как нам представляется, разработка проблемы профилактики преступности в сфере экономики и даже деятельности государственных и муниципальных служащих как проблемы учебно-воспитательной также может быть весьма продуктивной.
""^ечь здесь следует вести, конечно, не о собственно воспитании в смысле создания у правонарушителя каких-либо нравственных положительных установок, которые препятствовали бы ему совершать мошеннические хищения, уклоняться от уплаты налогов, скрывать валютные средства и т.п. На наш взгляд, интенсивный рост преступности, в том числе экономической, абсолютное и общеизвестное преобладание среди предпринимателей и банкиров лиц, совершающих правонарушения, прежде всего, налоговые (а бесконтрольные доходы и питают, повторим снова, экономическую преступность), свидетель​ствует о криминогенности самого хозяйственного устройства общества.
В этих условиях пропаганда уголовно-правовых знаний может, думается, преследовать в числе своих главных Целей предостережение потенциального "экономического"
" См. по этому поводу: Алексеев А.И. Научно-педагогические основы изучения и предупреждения преступности. Автореферат докторской диссертации, М., 1985.
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правонарушителя. Кроме того, новизна многочисленных составов ранее ^криминализированных деяний требует разъяснения позиции законодателя, более четкого отграничения преступного от дозволенного, что порой недостаточно ясно представляют себе и профессиональные юристы.
Думается, что для "игры на равных" с предприниматель​ством государство должно, пользуясь той же термино​логией, в каком-то смысле "приоткрыть карты" и довести до сведения "противной" стороны, какие, собственно, меры оно в силах и собирается применить для охраны сферы экономических отношений. Для этого в курсы правового обучения в высших учебных заведениях следовало бы включить раздел "Профилактика экономических и должностных преступлений" наподобие того, как криминологические дисциплины преподаются будущим сотрудникам органов внутренних дел 12.
Полученные бизнесменом или чиновником знания выполнят свою миссию антикриминогенного фактора лишь в том случае, когда условия хозяйствования, отчасти регулируемые законодательством, а отчасти сложившимися в последние годы неписанными правилами ведения бизнеса, сделают криминальные поступки невыгодными для большинства предпринимателей. Но и при всем этом у последних не должно быть оснований для упрека теоретиков и практиков уголовного правоприменения в том, что сфера бизнеса оказалась закрыта для поступления правовой информации.
п Алексеев А.И., Сахаров А.Б. Причины преступлений и их устранение органами внутренних дел. М., 1982.
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Глава 3. Общая характеристика экономического преступления
Несмотря на установление обозначенных выше рамок изучения проблемы борьбы с экономическими и должност​ными преступлениями, в процессе работы возникала необходимость использовать не только сугубо уголовно-правовые источники.
Так, обращение к довольно обширной литературе, посвященной криминологической дискуссии о понятии экономического преступления, помогло четче определить соответствующую терминологию, которой мы оперируем, и подтвердить тот вывод, что если круг служебных (должностных) преступлений в целом достаточно ясно очерчен благодаря установленным законодателем рамкам, в которых заключены составы соответствующих преступных деяний 13, то относительно критерия, согласно которому те или иные уголовные правонарушения могут быть отнесены к экономическим, споры, видимо, будут вестись и после введения в действие Уголовного кодекса, использующего данную дефиницию, поскольку, вероятно, останутся сомнения в обоснованности включения тех или иных составов в раздел об экономических преступлениях.
В лексиконе правоприменителя понятие "экономические" закрепилось прежде всего за хозяйственными преступ​лениями,  а также  за  некоторыми  видами  преступных
13 Во всяком случае, говоря о должностных преступлениях, мы совершенно однозначно указываем на составы, содержащиеся в 7-й главе Особенной части УК 1960г., несмотря на то, что признаки субъекта должностного преступления указываются ew/e в ряде статей данного УК, например, в ст.ст. 74, 78, 138, 147-1 и др., а ряд преступлений (скажем, угроза убийством, нанесением тяжких телесных повреждений и т.д. по отношению к должностному лицу, примененная в целях прекращения служебной деятельности ст. 193 УК) посягает в качестве дополнительного объекта на отношения, специально охраняемые нормами, описанными в статьях указанной главы УК.
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посягательств на собственность, например, охватываемых составами, описанными в ст.ст. 147, 147-1, 148-1 УК 1960г. Вместе с тем вполне справедливо не всякое мошенничество либо неправомерное завладение имуществом без цели хищения расценивается как экономическое преступление.
Что касается официальной статистической отчетности, где содержатся сведения о преступлениях экономической направленности н, то следует указать на то, что постоянно занимаясь в тесном взаимодействий с сотрудниками соответствующих подразделений информационного центра МВД РФ и отдела статистики и анализа организационно-контрольного управления Генеральной прокуратуры обработкой сведений, содержащихся в этих документах, автор неоднократно убеждался в отсутствии четких критериев для отнесения тех или иных данных к сведениям, подлежащим, казалось бы, обязательному отражению в указанном отчете. Как правило, не вносило ясности в этот вопрос и ознакомление с ведомственными документами, на основании которых сотрудники учетных групп органов внутренних дел, следователи и прокуроры причисляют определенные правонарушения к числу экономических. Поэтому, не вдаваясь в подробности довольно длительного изучения нами данного вопроса, имеющего, однако, большое практическое значение, скажем, что в результате мы не считаем возможным руководствоваться критериями, выработанными практикой (в том числе и закрепленными в названных документах правоохранительных ведомств) для отнесения тех или иных деяний к числу экономических.
Наиболее строгое понятие экономических преступлений должно быть, вполне очевидно, основано на установлении
" Отчет МВД РФ формы 5, полугодовой. Является основным, так сказать, "настольным" и наиболее достоверным источником для подготовки правоохранительными органами различного рода обобщений, аналитических справок, а также информации Президенту, в Правитель​ство, законодательные органы, печать и пр о состоянии дел в сфере борьбы с экономическими и должностными преступлениями
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единого объекта для этой группы преступных деяний. Однако даже если говорить о выделяемых в законодатель​стве в отдельную главу составах хозяйственных преступ​лений, то и тут четкости в вопросе об их объекте нет. Очевидно, в значительной мере связано это с тем, что в отличие, скажем, "от преступлений против собственности здесь видовые объекты весьма разнообразны соответственно сферам хозяйствования: внешнеэкономические, коммер​ческие, промышленные и т.д." 16. Спор ведется даже о том, на каком типе объектов: непосредственных или видовых следует основывать классификацию хозяйственных преступлений 16.
Наумов А.В. включает в круг "уголовно-правовых запретов экономического характера" запреты, направлен​ные на охрану государственной (в терминологии, еще используемой во время опубликования цитируемой статьи социалистической) собственности и системы хозяй​ствования, таможенной и кредитно-финансовой систем, а также ряд норм, "хотя специально и не предназначенных для охраны социалистической экономики, но тесно связанных с функционированием социалистической системы хозяйства". В числе последних он называет нормы о должностных злоупотреблениях, взяточничестве и должностных подлогах, некоторые нормы о затрагивающих сферу экономики преступлениях против порядка управ​ления и против общественной безопасности, в последнем
15
Кузнецова Н.Ф. Кодификация норм о хозяйственных преступлениях
// Вестник МГУ. Сер. Право, 1993, N 4, с. 14.
16
См. подробный анализ данной проблемы: Таций ВЛ. Ответственность
за хозяйственные преступления: объект и система. Харьков, 1984, с. 6-15
и др. Указание на непосредственный объект можно встретить у Галаховой
А.В. (Уголовная ответственность за хозяйственные преступления. М., 1987,
е- 4), на видовой - у Кузнецовой Н.Ф (Кодификация норм о хозяйственных
преступлениях, с. 14), Головлева Ю.В. (Хозяйственные преступления:
понятие и система // Государство и право, 1993, N 4, с. 79).
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случае конкретно указывается на норму о нарушении правил техники безопасности 17.
Вместе с тем такое определение, во многом верное для периода абсолютного господства государственного сектора в хозяйствовании, ныне, видимо, подлежит пересмотру, поскольку, безусловно, изменилось то содержание, которое мы вкладываем в понятие "экономика".
В связи с этим нам представляется, что неточно было бы в современных условиях, как это еще делается, определять экономические преступления только как направленные против государственных экономических интересов 18 даже с учетом даваемого сторонниками этой точки зрения пояснения о том, что, во-первых, у государства имеется особый интерес в отношении ряда, так сказать, потенциальных предметов посягательств, могущих находиться в частной собственности (в качестве примера приводится имущество крупных промышленных предприя​тий), и, во-вторых, государство расценивает и многие иные преступления против частных интересов (имеются в виду отношения, связанные с собственностью) как направленные на интересы публичные 19.
По этому поводу следовало бы указать, что в условиях абсолютно преобладающего действия института публичного обвинения криминализация всяких деяний, в том числе и посягающих только на жизнь и здоровье, то есть никак не могущих быть зачисленными в разряд экономических, свидетельствует о нахождении охраняемых соответст​вующими уголовно-правовыми нормами объектов в сфере публичного интереса. Таким образом, сделанное автором уточнение не вносит ясности в рассматриваемую проблему
17 Наумов А.В. Уголовный закон в условиях перехода к рыночной экономике // Сов государство и право, 1991, N 2, с.28-29.
" Лихачев В.А. Уголовное право в освободившихся странах. М., 1988, с. 128; Мишин Г.К Указ. раб., с 42.
14 Мишин Г К. Указ раб., с 40-41
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м по выражению, часто использовавшемуся в дискуссиях 60_70-х годов, не достигает цели.
Порой к экономическим преступлениям причисляются целые группы деяний, вовсе не криминализированных. В этом случае учитывается лишь материальный элемент деяния, его значительная объективная вредоносность для общественных отношений. О существе этих отношений, которые можно в совокупности назвать объектом экономических посягательств, каким он видится исследова​телю, говорится при определении экономических преступ​лений, которые совершаются "в сфере производства товаров и услуг (экономические деликты, связанные с произво​дительной функцией бизнеса)" и "в сфере распределения, обмена и потребления товаров и услуг (экономические деликты, связанные с распределительно-обменной функцией бизнеса)". Причем цитируемый автор здесь делает акцент на том, что выделенные им деликты относятся к числу экономических лишь в случае, если они осуществляются субъектами бизнеса в связи с их предпринимательской деятельностью. В частности, согласно его позиции, "мошеннические действия с недвижимостью, совершенные частным лицом", к таковым не относятся 20.
Данная точка зрения в целом соответствует и мнению, содержащемуся в книге Б. Свенссона "Экономическая преступность", где к правонарушениям такого рода причисляются, в частности, налоговые, валютные, обман при банкротстве, установление незаконных монополий и др. п.
В самых последних работах, посвященных новому Уголовному кодексу России, родовой объект экономических преступлений определяется как система общественных
го Колесников В.В. Экономическая преступность и рыночные реформы. СПб, 1994, с. 64-65.
21 Свенссон Б. Экономическая преступность. М., 1987, с. 81. Хотя в данной работе есть и иные положения, в частности, о причислении к числу экономических действий, совершенных корпорациями (Там же, с. 29).
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отношений, складывающихся в сфере экономической деятельности общества, ориентированного на развитие рыночной экономики 22.
На наш взгляд, для подчеркивания преходящего характера экономических норм уголовного закона нет достаточных оснований, поскольку вряд ли кто-либо согласится с тем, что УК 1996г. является кодексом временным, так сказать, переходного периода, на что указывает формулировка "ориентированного на развитие рыночной экономики".
Но что же подразумеваем под экономическими преступлениями мы?
Прежде всего следует сказать, что, имея в виду задачи, поставленные перед настоящим исследованием, мы, видимо, можем в данном случае позволить себе некоторую свободу при использовании соответствующей терминологии, так как это прямо не повлияет на решение конкретных квалифика​ционных задач, и при том условии, что мы установим, в каком значении употребляем рассматриваемый термин.
На наш взгляд, границы понятия экономического преступления вообще очень трудно четко определить в строго уголовно-правовом смысле, поскольку за ним (понятием) всегда будет подразумеваться известная условность 23. Например, в качестве критерия для отграничения экономических преступлений от должностных и иных, так сказать, общеуголовных, можно выделить наличие у преступного деяния соответствующего объекта в числе основных. А можно договориться и так, что к экономическим преступлениям в более широком смысле
п Новое уголовное право России. Часть Особенная. М., 1996, с. 147.
" Следует, думается, согласиться и с тем мнением, что данная проблема "никогда не может считаться решенной окончательно". См. Жалинский А.Э. Уголовный закон и экономика в условиях социальных перемен // Укрепление законности и борьба с преступностью в условиях формирования правового государства. М., 1990, с. 96.
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vjkho  относить,  скажем,   умышленное  убийство  из
орыстных побуждений,  если его  целью являлось,  к
примеру, воспрепятствование группе акционеров получить
большинство при обсуждении на общем собрании вопроса
о распределении дивидендов.
При этом мы также учитываем, что выводы, к которым можно прийти в результате даже самого краткого, поверхностного знакомства с понятиями термина "эконо​мика" в экономической литературе способны внести в рассматриваемую нами сугубо уголовно-правовую проблематику значительный деструктивный элемент, если применять это понятие в том значении, в котором они используются в неюридической науке и практике 24.
Поэтому мы считаем достаточным взять за основу тот критерий, которым пользуется большинство авторских коллективов, работающих в последние годы над проектами нового Уголовного кодекса.
Так, в комментарии одного из проектов УК, говоря обо всей группе посягательств на собственность, указывается, что "общественная опасность имущественных преступлений определяется также и тем, что в своей массе они вносят дезорганизацию в экономическую жизнь страны, создают возможности для паразитического обогащения одних за счет других... Именно по этой причине в Проекте преступления против собственности включены в раздел "Экономические преступления" вместе с хозяйственными преступлениями" 25.
Таким образом, употребляя термин преступления в сфере экономики, мы относим к ним вслед за УК РФ все посягательства на собственность,  налоговые,  валютные,
21 О различном понимании юристами и экономистами многих экономико-правовых понятий и институтов см., например,: Гражданское пРово, под редакцией Суханова Е.А., том 1. М., 1993, с. 237.
25 Преступление и наказание. Комментарий к проекту Уголовного кодекса России. М., 1993, с. 135-136.
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предпринимательские, таможенные преступления 26. Вместе с тем в очередной раз подчеркнем, что наибольшую актуальность, предопределившую выделение проблем правоприменения в круг вопросов нашего исследования, явилась их связь с изменениями, так сказать, в собственно экономической области. Это относится и к исследуемым проблемам применения норм о должностных преступ​лениях, связанным с изменениями содержания таких категорий, как государственная и общественная органи​зация, а также новыми квалификационными ситуациями, порожденными во многом также новой практикой экономической деятельности 27.
Здесь стоит указать, что среди вынесенных нами на обсуждение вопросов уголовно-правовой оценки налоговых, валютных, предпринимательских и должностных преступ​лений, а также посягательств на собственность нет ни одного такого, чья актуальность не была бы подтверждена в процессе осуществления надзорной и методической деятельности в Генеральной прокуратуре России, в том числе в ходе многочисленных обобщений следственной практики, в которых диссертант принимал участие с начала 90-х годов и по настоящее время.
26
Вместе с тем в эту категорию должностные преступления мы не
включаем. Под последними в нашей работе будут пониматься те
преступные деяния, составы которых содержатся в 7 главе Особенной
части УК  1960г. и которые посягают на отношения, связанные с
нормальным, согласно установленному государством порядку, осущест​
влением деятельности государственными служащими.
Мы специально здесь не оговариваем довольно сложный вопрос о деятельности служащих муниципальных образований и общественных организаций. Кроме того, поскольку наша работа посвящена проблемам применения действующего законодательства, мы не рассматриваем и вопрос об отнесении преступлений служащих коммерческих организаций к числу экономических, хотя в целом против такого решения не возражаем.
27
Возможно попутно указать, что мы присоединяемся к Медведеву
A.M., полагающему тождественными  словосочетания "преступления в
сфере экономики" и "экономические преступления". См. Медведев A.M.
Экономические преступления: понятие и система // Государство и право,
1992, N 1,с. 79
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Глава 4. Причины неправильного применения норм уголовного закона. Связь ошибок в квалифи​кации с изменениями в экономике и праве
А. Изучение квалификационной практики 90-х годов по делам об экономических и должностных преступлениях позволяет нам сделать вывод о том, что практика эта не просто не стабильна в целом по России (да зачастую и в пределах одного региона), но и характеризуется большим количеством необоснованных решений, принимаемых как судебными, так и следственными органами.
Если по результатам изучения конца 60-х годов ошибки в квалификации были причиной отмены судебных решений лишь в нескольких процентах случаев, то уже в конце восьмидесятых (то есть когда правоприменительная практика ощутила лишь первые толчки, поколебавшие, а затем и фактически разрушившие ее) выборочное исследование показывало на эти обстоятельства как на причину уже четверти всех отмен и изменений приговоров 28.
Также чрезвычайно интересны данные, приведенные Кругликовым Л.Л. Хотя им не ставилась задача определения доли измененных судебных решений, связанных с неправильным толкованием уголовного закона, однако характерно, что 9 из 10 уголовных дел, по которым вышестоящими судами в 1994-95гг. были установлены ошибки, приходилось на дела о посягательствах на собственность 29.
28
БрайнинЯ.М. Уголовный закон и его применение. М., 1967, с. 111-112;
Бойко А., Кленова Т. Правильно понимать и применять закон // Сов.
юстиция, 1987, N 20, с. 14-15.
29
Кругликов Л.Л. Изменения в структуре ошибок по уголовным делам:
характер, причины // Проблемы, прокурорской и следственной
деятельности в сфере борьбы с преступностью в современных условиях.
СПб, 1996, с. 25.
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Что касается полученных нами данных, то поскольку мы имеем дело в большинстве случаев с вопросами, вызванными применением нового уголовного законодатель​ства, значительная часть проанализированного массива уголовных дел находилась в стадии предварительного следствия либо это были дела, прекращенные производст​вом. Вместе с тем в течение всего периода работы нами периодически и регулярно изучалась практика принятия квалификационных решений Судебной коллегией по уголовным делам и Президиумом Верховного Суда РФ (в том числе и неопубликованных) и его Пленумами.
В связи с этим следует указать: хотя внимательное ознакомление с практикой кассационной и надзорной инстанций Верховного Суда РФ ле дает нам оснований говорить о том, что большинство судебных решений изменяется или отменяется по приведенным выше основаниям, причиной этого, думается, служит то, что предметом рассмотрения Верховного Суда спорные ситуации, которые ввиду их особой актуальности для следствия мы сделали предметом своего изучения, в массе своей еще не стали.
Если же иметь в виду случаи переквалификации со статей второй главы Особенной части УК 1960г. на статьи пятой главы и осуждения за совершение должностных преступлений руководителей негосударственных коммер​ческих организаций, то с учетом этих дел доля решений об изменении приговоров в виду неправильной квалификации достигала в последние годы примерно 50 %.
Следует сказать, что причинам ошибок в квалификации исследователями уделялось внимание и ранее. Среди них назывались недостаточное знание следователями уголовного закона и положений уголовно-правовой теории, игнори​рование руководящих разъяснений Пленума Верховного Суда и иных решений высшего судебного органа 30.
30 Брайнин ЯМ Указ раб , с. 189-190; Наумов А В Применение уголовно-правовых норм Волгоград, 1973, с 152-153
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Действие этих причин не только, безусловно, не прекратилось, но и, вполне очевидно, усилилось. Однако данной статье мы хотели бы указать именно на те обстоятельства, которые оказали особое влияние на негативные тенденции в области уголовно-правовой оценки экономических и должностных преступлений в последние годы-
Б. Проводимые управлением по надзору за расследо​ванием преступлений Генеральной прокуратуры РФ обобщения практики применения законодательства об ответственности за экономические преступления позволили установить, что сложности конкретных вопросов уголовно-правовой оценки, возникающих при принятии решений о возбуждении уголовного дела, предъявлении обвинения и завершении расследования, заключаются в наличии ряда факторов, в числе которых нужно отметить следующие.
1. Глобальные изменения в хозяйственной практике имели одним из своих последствий появление новых, неизвестных ранее видов преступной деятельности, а также способов совершения ряда экономических и должностных преступлений. Зачастую криминал, так сказать, маски​руется, уголовно-противоправные действия "прикры​ваются" формой гражданско-правовых отношений.
В результате этого многие следователи и прокуроры, не желая или не умея вникнуть в существо возникающих отношений, неправильно относят их к разряду регулируе​мых исключительно неуголовным законодательством и основываясь на этом, ничем иным, как правило, не аргументированном мнении, необоснованно отказывают в возбуждении уголовного преследования. Это относится как к случаям хищений, так и хозяйственных и должностных преступлений.
В качестве иллюстрации рассмотрим совершенно типичный пример прекращения управлением внутренних
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дел Тамбовской области уголовного дела в отношении директора и коммерческого директора АОЗТ "Викинг" Г. и С, которые получили в качестве авансового платежа (или так называемой "предоплаты") более 30 млн. рублей от ряда частных фирмы за поставку (как говорится в договоре, а точнее, продажу товара) нескольких тонн сахара. Поскольку по мнению следствия, версия Г.и С. об отсутствии у них умысла на мошенническое завладение указанной суммой не была опровергнута, уголовное дело в отношении них было прекращено все с той же расхожей формулировкой: "в связи с тем, что между АОЗТ "Викинг" и другими коммерческими структурами имеются гражданско-правовые отношения, признаки состава преступления не усматри​ваются".
В заключении по данному делу, составленному по просьбе  зонального отдела  еще  в те  времена,  когда подобные ситуации встречались в надзорной практике не так часто, нами указывалось, что, во-первых, заключение договора в письменном виде и признание Г.и С. факта получения 30 млн. рублей на счет своей организации и снятие их затем со счета наличными еще не свидетель​ствует в пользу их версии, которая фактически осталась• непроверенной,   а,   во-вторых,   гражданско-правовые: отношения,  возникшие  между двумя коммерческими организациями, вовсе не исключают наличия оснований для i возбуждения уголовного преследования.
Чтобы заставить приведенную формулировку потерять i свою, буквально, "магическую силу", в результате чего в| уголовном процессе фактически появилось "новое! основание" для отказа в возбуждении уголовных дел и их прекращения, мы в схожих с приведенной,'да и и ины> ситуациях разъясняем прокурорам и следователям, что, в! том случае, если, скажем, имело место мошенничество,! гражданско-правовые отношения возникают в связи с! возмещением причиненного вреда и вовсе не исключают!
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f
оТношений уголовно-правовых, порожденных совершением преступления. Если же умысел на хищение не будет „оказан, то и тогда гражданские правоотношения, возникшие при заключении сделки, не свидетельствуют сами по себе об отсутствии посягательства на собственность фирм, передавших денежные средства, в форме неправо​мерного завладения ценным имуществом без цели хищения либо причинения имущественного ущерба собственнику путем обмана или злоупотребления доверием при отсутствии признаков хищения (при невозврате средств).
Другим следствием новизны способов преступных деяний стало неумение правоприменителя выявить среди массива признаков лишь те, которые имеют'уголовно-правовое значение.
Очень часто при приглашении на оперативные совещания в управлении для обсуждения вопросов обоснованности привлечения к уголовной ответственности за совершение преступлений рассматриваемой категории, не будучи заранее ознакомлен с вопросом, не можешь в течение долгого времени понять, какой состав преступления предполагается вменить в вину и какие именно действия из множества, упоминаемого докладчиком (зональным прокурором или даже следователем), придется сравнивать с признаками состава.
Та же картина наблюдается по уголовным делам и материалам доследственной проверки: нередко они представляют собой, образно выражаясь, лишь бесфор​менное "мясо", нарощенное на остов ревизии, выводы которой состоят лишь из сообщения о фактах перевода Денежных средств со счета одной фирмы на счет другой и ТД. Однако ни системы поиска, ни четкого указания на значение установленных данных для определения вопросов 0 цели таких перемещений, причиненном ими ущербе и пр. в таких материалах не увидишь.
В таких случаях зачастую разъяснение следователю или Прокурору  главного   квалификационного  правила,   в
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соответствии с которым (как это подробно будет развито ниже) процесс уголовно-правовой оценки начинается с усвоения текста уголовно-правовой нормы, а основой для вычленения из всего массива имеющихся сведений о происшедшем является предложенная законодателем совокупность признаков, образующих конкретные составы преступлений, значительно облегчает установление истины, систематизирует логический и, так сказать, процедурный поиск правоприменителем решения стоящей перед ним задачи.
2. Приходится признать, что в силу своей, вероятно, недостаточной квалификации правоприменитель без необходимой критики воспринял утверждения ряда ученых-криминалистов о том, что многие объективно вредоносные экономические нарушения ныне не криминализированы. Следствием этого стало то, что во многих случаях даже очевидные преступления "списываются" на этот счет и не влекут возбуждения уголовного преследования.
На самом же деле в Уголовном кодексе существует немало норм, аналоги которых предлагались авторами ряда проектов УК в главах об экономических преступлениях как новеллы для российского законодательства. В частности, в числе некриминализированных деяний называлось ложное банкротство и получение кредита путем обмана 3l.
По этому поводу следует сказать, что так называемое "ложное банкротство", как правило, охватывается упомянутым составом "причинения имущественного ущерба собственнику путем обмана или злоупотребления доверием
31 См., например, Ларичев В.Д. Тезисы выступления при обсуждении проекта УК РФ // Государство и право, 1993, N 3, с. 80-83; Меркулов В.В-Уголовная ответственность при банкротстве// Применение нового законодательства в области борьбы с преступностью. Материалы научно' практической конференции. Домодедово, 1994, с.26-27; Гаухман Л.Д-Максимов СВ. Уголовно-правовая охрана финансовой сферы: новые виды преступлений и их квалификация. М., 1995, с. 48-50.
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при отсутствии признаков хищения" (ст. 148-3 УК 1960г.), а "незаконное получение кредитов" - составом "неправомерно​го завладения ценным имуществом без цели хищения" (Ст. Н8-1 УК 1960г:).
Для нас также очевидно, что в целом ряде случаев прежнее законодательство могло более эффективно применяться к посягательствам, в частности, в кредитно-денежной сфере, нежели то, которое пришло ему не смену.
Так, сожаление вызывает исключение из числа посягательств на собственность статьи о неправомерном завладении ценным имуществом без цели хищения (ст. 148-1 УК 1960г.).
Вводя в 1994г. эту норму, законодатель, сам, очевидно, этого не ожидая, криминализировал ситуации так называемого "временного позаимствования", в том числе те, где оно сопряжено с обманом собственника или владельца имущества. Неудачно (с точки зрения идеи, владевшей разработчиками) сконструировав диспозицию, не учитывая очевидную бланкетность термина "имущество", законодатель охватил данным понятием не только иные транспортные средства, как это им и задумывалось, но и все, что в соответствии с гражданским законодательством относится к названной категории.
Надо, правда, сказать, что только спустя примерно год-полтора следственная практика стала предпринимать попытки использования данной нормы. Произошло это во многом благодаря известным усилиям, в том числе и диссертанта, подготовившего соответствующие предло​жения, направленные Генеральной прокуратурой в Верховный Суд, рассмотренные затем на Пленуме Верховного Суда РФ и закрепленные в виде разъяснений в Постановлении от 25 апреля 1995 г. "О некоторых вопросах применения судами законодательства об ответственности за преступления против собственности" 32.
32 Бюллетень Верховного Суда РФ. 1995, N 7. библиотека журнала "Юридический бюллетень предпринимателя"
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Содержащимся в ст. 148-1 УК 1960г. составом охваты​ваются в том числе и весьма распространенные в бизнесе ситуации, когда путем различных ухищрений, например, вступив в сговор с работниками банка и с их помощью обманув кредитора (банк), частная фирма неправомерно получает кредит. Здесь обман как субъективный элемент неправомерности, обязательный и при мошенничестве, и при совершении действий, охватываемых ст. 148-1 УК 1960г., может, в частности, состоять в заявлении о том, что деньги берутся якобы для целевого использования, так как это является обязательным условием, выдвигаемым банком, или в использовании поддельной гарантии в качестве обеспечения обязательства. Причем цель получения такого кредита состоит не в его присвоении, а, как это часто бывает, в практически безвозмездном использовании данных средств (при льготном или бесплатном кредитовании).
Очевидное преимущество данной нормы перед отчасти схожей с ней статьей нового УК, озаглавленной как "незаконное получение кредита" и предусматривающей ответственность за "получение индивидуальным предприни​мателем или руководителем организации кредита либо льготных условий кредитования путем представления банку или иному кредитору заведомо ложных сведений о хозяйственном положении либо финансовом состоянии индивидуального предпринимателя или организации, если это деяние причинило крупный ущерб" заключается, по крайней мере, в следующем.
Во-первых, описанные и в той и в другой статье действия посягают на имущество 33, поэтому соответствующая норма
33 Говоря о неправомерном завладении кредитными средствами или их хищении как о посягательствах на имущество, мы допускаем известную неточность, поскольку, строго говоря, средства на счете не являются имуществом в точном смысле этого слова, а банк (равно как и лицо, передавшее эти средства банку) не может быть назван их собственником или владельцем. Подробней данный вопрос будет нами рассмотрен во втором разделе диссертации.
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lHe правильно помещена в главу о посягательствах на обственность. В новом же УК, на наш взгляд, неверно ределен объект данного преступления.
Во-вторых, статьей 148-1 УК 1960г. в отличие от названной статьи нового УК охватываются те многочислен​ные ситуации, когда неправомерно завладевают имущест​вом, не относящимся к кредитным средствам.
Например, еще недавно одной из межрайонных прокуратур столицы расследовалось уголовное дело в отношении руководителя банка, который, получая от организации наличные средства, в нарушение установ​ленного порядка на счет этой организации деньги не помещал, а использовал их без ведома собственника в личных интересах. При этом доказать умысел на безвозмезд​ное присвоение указанных средств следствию не удалось. Руководителю банка обвинение было предъявлено по ст. 148-1 УК 1960г. Названной же статьей нового УК эти объективно вредоносные действия не охватываются, так как данные средства не могут быть отнесены и к так называемому коммерческому (небанковскому) кредиту.
В-третьих, ситуации временного позаимствования, встречающиеся очень часто, могут не причинить ущерб, тем более крупный. Во всяком случае, далеко не всегда объективный ущерб, причиненный невозвратом средств, которыми неправомерно завладело лицо, можно вменить этому лицу в вину.
Например, если кредит был получен заведомо не для целевого использования, а банк, выдавший гарантию в качестве обеспечения исполнения обязательства, "сгорел". Полученные средства, использованные для проведения рискованной операции, кредитор возвратить не смог. Таким образом, кредитору причинен ущерб. Однако вряд ли можно говорить о том, что этот ущерб прямо и непосредственно связан с обманом банка, обманом, явившимся способом незаконного получения кредита, ведь возврат был обеспечен
^
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гарантией. Иначе говоря, невозврат средств кредитополу-чатель не только не предвидел, но и не мог предвидеть.
В то же время само завладение средствами было неправомерным, поскольку банк был введен кредитополу​чателем в заблуждение (субъективный элемент неправомер​ности). Это означает, что было нарушено условие, при котором банк соглашался передать свои деньги и эти средства были переданы вопреки его волеизъявлению. И как раз в самом этом нарушении и состоит вредоносное воздействие на отношения собственности, требующее криминализации данных действий.
Статья 148-1 (часть 1) УК 1960г., не требуя установления ущерба как результата неправомерного завладения, предусматривала кару за сам факт такого деяния. Статью же нового УК о незаконном получении кредита в рассмотренной нами ситуации применить нельзя.
Совершенно необоснованны сетования следователей и прокуроров (и даже руководителей Министерства внутренних дел РФ) на то, что уголовно-правовая борьба со взяточничеством была затруднена в связи с нераспростра​нением понятия должностного лица на руководящих работников частных фирм и особенно банков и они остаются безнаказанными, если, получив вознаграждение, причи​няют, "отрабатывая его", своими действиями большой материальный ущерб, в частности, вкладчикам или акционерам.
Прежде всего, стоит заметить, что если действия, совершенные за вознаграждение, не причиняли вреда фирме или банку, а равно и другим лицам, эти действия вообще не представляли общественной опасности и их "неохваченность" нормами уголовного права не могла вызывать упреков в адрес законодателя.
С другой стороны, прежний уголовный закон давал возможность привлечь к уголовной ответственности банковских работников и коммерсантов в случае совершения ими  за  вознаграждение  действий,  причинивших  вред,
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jjjeM, выдачей кредита, заведомо "невозвратного" либо йез надлежащего обеспечения.
Так, виновные в причинении имущественного вреда трудники негосударственных коммерческих организаций й некоторых условиях могли нести ответственность как сОучастники мошеннического завладения средствами этой организации. При получении же работником частной фирмы или банка вознаграждения за выдачу кредита или авансового платежа без обеспечения или без достаточных оснований либо иным образом способствовавших причинению имущественного ущерба (при неустановлении в действиях получателей средств умысла на их хищение), эти действия, как указывалось выше, могли рассматриваться как свидетельство заведомости причинения им ущерба и быть расценены как причинение имущественного ущерба путем злоупотребления доверием при отсутствии признаков хищения либо как соучастие в неправомерном завладении имуществом без цели хищения.
Соответствующие разъяснения были опубликованы нами в ведомственном журнале "Законность" и восприняты правоприменительной практикой 34.
3. Ряд норм уголовного закона, не считающихся ранее бланкетными, безусловно, должен быть отнесен к числу таковых. Прежде всего, речь здесь следует вести о посягательствах на собственность и должностных преступлениях. Так, статьи пятой главы Особенной части УК 1960г. при применении требуют ссылки на легальную дефиницию имущества. Все статьи главы о должностных преступлениях заставляют правоприменителя обратиться к неуголовным нормативным актам для того, чтобы узнать, что понимается под государственными и общественными организациями и т.д.
11 Яни П.С. Уголовное преследование за посягательства на средства банков // Законность, 1996, N 5, с 39-45.
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Такой подход находит в правоприменительной практике все большую поддержку, несмотря на порой искаженное восприятие позиции ряда криминалистов о "самостоятель​ном предмете регулирования" уголовного права. Признание же "охранной" функции уголовного права упрощает задачу правоприменителя, поскольку уяснение бланкетных терминов и понятий исключает их произвольную интерпре​тацию и, стало быть, неединообразное понимание.
Следует указать также на то, что в последние годы появилось множество новых нормативных актов, к которым требуется обращаться при квалификации преступлений по статьям, содержащим бланкетные диспозиции (то есть всем статьям об экономических и должностных преступлениях). Эти акты, как правило, содержат специальную термино​логию, используемую и в законе уголовном.
Однако грамматическое толкование этих понятий рядом криминалистов, основанное главным образом на семанти​ческом анализе, порой во многом не соответствует смыслу, в котором они используются в законодательстве хозяй​ственном, финансовом и т.п. Достаточно ярким примером здесь служат ст.ст. 162-2 и 162-8 УК 1960г. о налоговых и валютных нарушениях, использующие термин "сокрытие" (в первом случае объектов налогообложения, во втором валютных средств).
Данная проблема ниже будет рассмотрена нами подробней.
Кроме того, даже когда уголовный и неуголовный законы не содержат тождественные термины, нередкое исполь​зование в неуголовном законодательстве иных понятий в смысле, не соответствующем значению, установленном в уголовном праве, приводит при бланкетности норм уголовного закона к серьезным проблемам в квалификации преступлений (например, термины "санкции" и "ответст​венность" в законодательстве о валютном регулировании и валютном контроле).
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4 В последние годы в уголовный закон введен ряд норм,
пцменение которых в отсутствие официального толкования
евозможно или, по крайней мере, значительно осложнено
з-за очевидных недостатков законодательной техники либо
иных  недочетов,  допущенных  разработчиками,  и  не
устраненных законодателем.
Скажем, появление в 1993 г. ст. 162-4 УК 1960г. о незаконном предпринимательстве не сопровождалось введением аналогичной нормы в административное законодательство. И это при том, что привлечение к уголовной ответственности за указанные действия возможно лишь после наложения административного взыскания за такие же нарушения. Статья 162-4 УК 1960г. могла бы успешно применяться при невозможности квалификации как мошенничества действий работников различных фирм, вроде "МММ", "торгующих деньгами", то есть осуществля​ющими один из видов банковской деятельности без специального разрешения.
Правоприменитель старался найти выходы из положе​ния, привлекая к уголовной ответственности тех, к кому были применены административные санкции за схожие правонарушения. Естественно, это повлекло немало квалификационных ошибок.
Генеральная прокуратура наряду с иными ведомствами много раз ставила перед законодателем и Президентом вопрос о необходимости внесения в законодательство соответствующих корректив. Однако это так и не было сделано.
И, наоборот, неожиданно даже для разработчиков и законодателя, оказались криминализированными различного рода нарушения в предпринимательской и финансовой деятельности, к которым новеллы вроде бы не должны были применяться. Например, как говорилось выше, статьей 148-1 УК 1960г., предусматривающей ответственность за неправомерное завладение транспортным средством,
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лошадью или иным ценным имуществом без цели хищения", фактически оказались охвачены действия, состоящие в получении кредитных или авансовых средств без желания их присвоить, но заведомо не для целевого использования и при том, что последнее было обязательным условием передачи собственником своего имущества.
Данная норма (и об этом мы тоже говорили и еще напомним) "заработала" лишь после того, как по инициативе Генеральной прокуратуры Пленумом Верхов​ного Суда РФ были даны соответствующие разъяснения относительно ее применения.
Вероятно, можно указать и на иные причины, по которым произошел рост числа ошибок при уголовно-правовой оценке экономических и должностных преступ​лений. Однако те, которые мы привели, являются, на наш взгляд, наиболее существенными. С ними в своей работе мы сталкиваемся постоянно, и надо сказать, что они ее значительно осложняют.
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РАЗДЕЛ 2. ПОСЯГАТЕЛЬСТВА НА СОБСТВЕННОСТЬ
Глава 1- Установление хищения при неисполнении договорных обязательств и использовании руководителем средств организации в лич​ных целях
Ввиду изменений условий экономической жизни и появления новых, замаскированных способов преступных посягательств, следователи и судьи оказались, образно говоря, "завороженными" появившейся с чьей-то легкой руки (а вероятней всего, возникшей одновременно и повсеместно) формулой "наличие гражданско-правовых отношений как основание для отказа в уголовном преследовании". Ниже будет показано, что это формула не только не имеет "поддержки" в уголовно-процессуальном законе, но и во многих случаях как суждение бессмысленна.
Нельзя, между тем, отрицать, что действительно существует, достаточно, правда, отдаленный от названной проблемы, но весьма значимый для практики и интересный для научного анализа аспект, заключающийся в необходи​мости установления критерия для отграничения распростра​ненных случаев неисполнения договорных обязательств, влекущих лишь гражданско-правовую ответственность, от деяний, элементы которых соответствуют описаниям признаков различных составов преступлений.
Так, особо велико значение отграничения от названного гражданского деликта хищений, совершенных путем мошенничества, а также присвоения либо растраты вверенного имущества. В настоящем разделе мы рассмотрим лишь вопросы установления в расследуемых ситуациях элементов, тождественных признакам (кроме причинения Ущерба) составов, содержащихся в статьях уголовного закона о мошенничестве и присвоении (растрате) вверенного виновному имущества.
^
^
^
^
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Наиболее типичной для деловой практики является следующая ситуация, нередко являющаяся предметов расследования '.
Фирма "А" 2, возглавляемая, условно, Сидоровым и банк заключают договор займа. В обоснование своей просьбы выдать кредит Сидоров представляет банку проект, для реализации которого собирается использовать полученные средства. Однако затем деньги эти он тратит на иные цели, как вариант присваивает (то есть использует в своих личных целях, а не в интересах фирмы). К установленному в договоре сроку фирма "А" заемные средства кредитору не возвращает. Следует заметить, что здесь в равной степени речь можно вести и о, скажем, договоре купли-продажи, где фирма "А" получает за товар авансовые средства или, как часто выражаются, "предоплату", а к сроку не отдает ни аванс, ни товар.
При каких условиях действия Сидорова могут быть расценены как содержащие все необходимые признаки хищения? В каком случае действия эти охватываются статьей 159 УК РФ (хищение в форме мошенничества), а в каком ст. 160 УК РФ (хищение в форме присвоения вверенного имущества) 3?
' Предлагаемые автором "типовые" ситуации сконструированы им на основе изучения значительного массива уголовных дел о посягательствах на собственность. Вместе с тем при ссылках на материалы конкретных уголовных дел фамилии и названия организаций изменены, совпадения могуп быть только случайными
2
Под фирмой здесь понимается негосударственная коммерческая
организация. Гражданский кодекс РФ, в отличие от утратившего силу
Закона "О предприятиях и предпринимательской деятельности" W
называет такие организации предприятиями.
3
Та ситуация, когда умысел на мошенническое завладение средствам
банка не установлен, охватывалась статьей 148-1 УК РСФСР. Вопроса
применения указанной нормы нами подробно разрабатывались, однако
поскольку временное позаимствование вновь оказалось декриминаЛЛ'
зированным, соответствующий раздел нами из работы исключен.
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Для  ответа   на   этот   вопрос   следует  предложить братиться прежде всего к родовому составу хищения, оторый вот уже несколько лет содержится в уголовном аконе, ныне в примечании к ст. 158 УК РФ, где говорится: "Под хищением в статьях настоящего Кодекса понимаются с0Вершенные   с   корыстной   целью   противоправные безвозмездное   изъятие   и   (или)   обращение   чужого иМущества в пользу виновного или других лиц, причинив​шие ущерб собственнику или  иному владельцу этого имущества".
А. Итак, существо преступного деяния заключается в изъятии и (или) обращении чужого имущества в пользу виновного или других лиц. Хотя, как мы видим, описывая объективную сторону состава мошенничества, законодатель употребляет для описания преступных действий не термины "изъятие" или "обращение", а "завладение", а в ст. 160 УК РФ говорит о "присвоении или растрате", это не должно порождать сомнений в том, что речь все равно идет о хищении. Такой вывод прямо следует из текста примечания к ст. 158 УК РФ, где говорится, что "под хищением в статьях настоящего Кодекса (то есть включая статьи о мошенничестве и растрате - П.Я.) понимается.-.изъятие...".
Здесь необходимо заметить, что появление приведен​ного примечания при всей подверженности его формули​ровок критике (во многом, вероятно, справедливой) значительно, на наш взгляд, облегчило задачу право​применителя, поскольку перевело споры относительно содержания многих признаков объективной и субъективной стороны родового понятия хищения из области теорети​ческих рассуждений в сферу сугубо интерпретационной Деятельности.
Согласно правилам уяснения содержания признаков Уголовно-правовой нормы, которых автор придерживается,
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если термин, описывающий признак, не является бланкетным или определенным законодателем, а также не разъясняется в актах официального нормативного толкования, он может быть интерпретирован приемами грамматического толкования.
Для уяснения содержания терминов "изъятие" и "обращение" в пользу виновного и т.д. правильно, думается, воспользоваться результатами грамматического толкова​ния, поскольку изучение соответствующих интерпре​тационных актов дает нам примеры использования терминологии, но не разъяснения ее значения 4.
Долгое время в литературе велась дискуссия о наиболее четком, охватывающем все формы хищения родовом определении объективной стороны этого преступного деяния. Особенно много споров вызывало описание хищений, совершаемых путем растраты или присвоения, поскольку в этом случае имущество перед похищением уже находилось в фактическом законном обладании у того, кем похищалось. Здесь, таким образом, трудно было говорить о собственно изъятии имущества.
Следует, видимо, согласиться с той точкой зрения, что при совершении действий, описанных 160 УК РФ, речь все же можно вести об изъятии или обращении в свою пользу чужого имущества, причем обращении, связанном с изъятием из законного владения 6, так как до момента присвоения или растраты имущество находится в собственности организации, вверившей его лицу, совершившему затем хищение, а после похищения из владения выбывает. Стало быть, правомерно говорить об
4
См., например, постановление Пленума Верховного Суда СССР от
11.07.72 N 4 "О судебной практике по делам о хищениях государственного
и общественного имущества" Бюллетень Верховного Суда СССР, 1982, N 1-
5
Владимиров В.А, Ляпунов Ю.И. Социалистическая собственность под
охраной закона. М., 1979, с.50-51.
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ятИи не в смысле действия, а в значении этого термина к результата содеянного в.
g пользу такого решения говорит и формулировка оимечания к ст. 158 УК РФ "изъятие в пользу ... виновного
и других лиц". Некоторые исследователи, однако, критикуя это определение с той позиции, что оно как бы п0дразумевает возможность только лишь изъятия имущества без его обращения "в пользу..." полагают, что словосочетание "в пользу и т.д." относится лишь к термину "обращение". Такой вывод вызывает возражения, поскольку об обратном говорит то, как употреблены в данном случае союзы "и" и "или".
Готовы, вместе с тем, признать, что в таком случае, если рассматривать термин "изъятие" и как описание результата деяния получается излишним указание законодателя на "обращение чужого имущества в пользу виновного или других лиц". И хотя автор старается не переводить обсуждение поднимаемых нами проблем в плоскость de lege ferenda, нельзя не сказать об иной предлагавшейся дефиниции, в соответствии с которой хищение определялось как (в части, характеризующей собственно действие) "завладение чужим имуществом, сопряженное с его изъятием из обладания собственника" 7. Здесь отмечаемые недостатки законодательной техники отсутствуют.
Какие же действия Сидорова в анализируемой ситуации могут быть расценены как хищение путем изъятия?
6
Указание на то, что при описании хищений законодатель имеет в
виду как действие, так и его результат, можно встретить в литературе.
См., например, Никифоров Б.С. Объект преступления по советскому
Уголовному  праву,  с.   143; Борзенков  Г.Н.  Ответственность  за
мошенничество, с. 22-23.
7
Борзенков Г.Н. Преступления против собственности (о главе в проекте
уК Российской Федерации) // Вестник МГУ. Сер. Право, 1992, N 6, с.17.
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Если будет установлено желание Сидорова не исполнять договорные обязательства и не возвращать полученные средства, причем желание, предшествующее получению средств, то тогда его действия могут расцениваться как указанное изъятие чужого имущества.
Однако если нет достоверных данных о том, что полученный кредит Сидоров изначально собирался присвоить или передать своей фирме, а лишь после получения от банка денег решил их не возвращать, то речь об изъятии средств банка как элементе хищения вести нельзя, а в действиях Сидорова нельзя усматривать мошенническое завладение средствами банка. В последнем случае сам переход денежных средств от банка фирме "А" происходит в соответствии с договором, правомерно (иное< не установлено), а потому изъятием в смысле примечания к ст. 158 УК РФ он не может считаться.
Таким образом, обращает на себя внимание то, что термин "изъятие" раскрывается и посредством уяснения содержания иных признаков понятия хищения. Например, применительно к рассматриваемой нами ситуации трудно назвать правомерное получение денежных средств по договору займа "изъятием" этих средств у банка. Поэтому мы вынуждены указывать на такие элементы данного действия, состоящего в получении имущества, которые позволяют отграничить просто получение этого имущества от именно изъятия. Пользуемся мы при этом, в частности, упоминанием корыстной цели присвоения средств, что, в свою очередь, согласно законодательному определению, является признаком не столько изъятия, сколько хищения в целом.
При отсутствии признака "изъятия" фирма "А" начинает владеть средствами на праве собственности. При хищении же, действии неправомерном, право собственности на указанные средства банком не теряется, а фирмой, стало быть, не приобретается, потому что "нельзя приобрести
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во собственности преступным путем" 8. И поэтому, ти, формулировка "изъятие в пользу" и "обращение в зу", На которой остановился законодатель, юридически
оЯСе,  нежели  "обращение  в  собственность",  хотя
леднее довольно часто встречается в литературе и даже актах официального толкования 9.
Об обращении имущества в пользу виновного можно говорить 10, таким образом, в том случае, если, скажем, Сидоров присваивает указанные кредитные средства уже после того, как они стали собственностью фирмы "А". Например, строит себе за счет фирмы дом, на что ему права фирма не предоставляла. В этом случае совершается хищение не средств банка, а средств фирмы. Однако для этого следует установить, что и умысел на присвоение средств возник у Сидорова не в момент получения их у банка. И, напротив, укажем вновь, что если такой умысел возник именно при получении кредита, то действия Сидорова, знающего, что он наделен правом распоряжаться средствами, находящимися на банковском счете фирмы, и предполагающего распорядиться ими в своих личных целях, следует оценивать как хищение у банка.
При хищении средств у фирмы действия руководителя расцениваются не как хищение путем мошенничества (что может иметь место в случае завладения средствами банка), а как присвоение руководителем вверенного ему имущества. Это, казалось бы, очевидное заключение, на самом деле вызывает зачастую большое непонимание у практиков.
Так, например, рецензируя (что входит в обязанности прокурора-методиста)   подготовленные   различными
Борзенков Г.Н. Новое в уголовном законодательстве о преступлениях против собственности // Законность, 1994, N 2, с.9.
9
Бюллетень Верховного суда СССР, 1972, N 4.
10
Точнее, видимо, сказать, что законодательное определение хищения
заставляет нас так говорить, потому что в ином случае можно было
опРеделитъ данные действия и как изъятие.
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научными ведомствами пособия по расследованию хищений, часто приходится сталкиваться с тем утверждением, что руководители банков похищают путем присвоения государственные денежные средства, полученные банками от Центрального банка в качестве кредитных ресурсов для финансирования целевых программ.
По этому поводу автор в отзывах указывал, что противоправные действия государственных служащих, на которых возложена обязанность распределять государ​ственные средства или иным образом управлять ими (например, размещать их до использования по целевому назначению), в ряде случаев могли охватываться частями 2 или 3 ст. 147-1 УК РСФСР, предусматривавшими, в частности, ответственность за хищение государственного имущества путем злоупотребления должностного лица своим служебным положением. И в этом случае руково​дители частных фирм или банков, получившие с целью их безвозмездного присвоения указанные средства, могли нести ответственность также по названным частям ст. 147-1 УК РСФСР как соучастники либо как члены преступной (организованной) группы при наличии преступного сговора между должностным лицом и руководителем фирмы и.
Однако во многом неправильным являлось утверждение о том, что "для руководителей негосударственных структур, совершивших аналогичные действия в отношении полученных ими бюджетных средств, ответственность должна наступать по ч.1 ст. 147-1 УК РСФСР как за присвоение или растрату чужого имущества, вверенного виновному" п. О такой квалификации речь могла идти лишь в том случае, если умысел на завладение возник (поскольку это установлено следствием) у руководителя частной фирмы после их передачи фирме на основании договора.
"Бюллетень Верховного суда СССР, 1972, N 4.
12 Здесь в качестве иллюстрации цитируется один из последних проектов методических рекомендаций 1996г., представленных на рецензию в управление по надзору за расследованием преступлений Генпрокуратуры РФ-
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Считать же это имущество вверенным руководителю
. ирмы государством, называя эти средства бюджетными,
ельзя. На самом же деле ввиду того, что указанные
редства  поступили  от одного  собственника  другому
авомерно, на основании гражданского закона и договора,
т0 они перестали принадлежать государству, их нельзя
называть бюджетными, и они стали собственностью частной
фирмы. Стало быть, эти средства вверяются руководителю
фирмы не Банком России, а руководимой им фирмой (и
пострадавшей стороной,  соответственно, выступает эта
коммерческая организация).
И хотя в УК 1996г. такой состав хищения, как хищение государственного имущества путем злоупотребления должностного лица своим служебным положением отсутствует, вышеизложенное важно усвоить, поскольку в последнее время вопрос об усилении борьбы с хищениями именно бюджетных средств приобретает в глазах политиков и руководителей государства все большую актуальность, что заставляет правоохранительные органы также обращать на него самое серьезное внимание.
Б. Отвечая на вопрос о том, какие элементы содеянного Сидоровым говорят о противоправности его действий, следует, прежде всего, указать на известный риск, с которым было сопряжено употребление термина "противоправность" в легальной дефиниции ввиду того, что дискуссия о содержании этого понятия, выражающего одну из характеристик преступного деяния в целом (а не только хищения), имеет, так сказать, большую историю в отечественной науке 13.
См., например, Дурманов Н.Д. Понятие преступления, с.  169; Кудрявцев В.Н. Объективная сторона преступления. М., 1960, с. 117-130; РчйнимЯ.М. Уголовный закон и его применение. М., 1967, с. 30; Карпушин ■П., Курляндусий В.И. Указ. раб., с. 144 и далее.
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Однако обратимся к литературе, посвященной проблемам квалификации хищений, где этот признак понимается несколько иначе, то есть не только как относящийся к действиям, нарушившим положения закона. Здесь мы увидим, что если ранее в основном подчеркивался объективный, так сказать, элемент противоправности преступного посягательства на имущество, ввиду чего представляется неслучайным обозначение этого признака состава хищения как незаконное или даже преступное изъятие, завладение и т. д. и, то в последнее время акцент все чаще ставится на субъективном его элементе 15.
Под субъективным элементом противоправности изъятия следует понимать завладение имуществом вопреки воле собственника, не в соответствии с ней. Подчеркивая особое уголовно-правовое значение этого признака, нужно указать на то, что именно невозможность установления соответ​ствующих ему элементов деяния нередко является причиной отказа в уголовном преследовании.
В рассматриваемой ситуации в отношениях между фирмой "А" и банком (равно как и в отношениях между фирмами-контрагентами), о противоправности изъятия средств банка можно говорить главным образом как об элементе объективном, поскольку, как правило, с установлением умысла на хищение становится ясно, что нарушен гражданский закон и, стало быть, норма уголовного закона, охраняющая соответствующие отношения. Хотя, конечно, присутствует и субъективный
" См., например, Борзенков Г.Н. Ответственность за мошенничество, с. 4-5; Кригер Г.А. Квалификация хищений социалистического имущества-М., 1974, с. 66-67; Андреева Л.А., Волженкин Б.В., Овчинникова Г В. Понятие хищения социалистического имущества Л. 1985, с. 46. Владимиров В.А, Ляпунов Ю.И. Ответственность за корыстные посягательства кв социалистическую собственность, М., 1986, 131.
15 Борзенков Г.Н. Новое в уголовном законодательстве о преступлениях против собственности, с. 10.
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лещент противоправности, нарушение воли контрагента, выраженной в договоре.
Надо сказать, что на практике значительно большую ложность представляет установление признака противо​правности (именно его субъективного элемента) при оценке действий Сидорова как присвоения имущества возглав​ляемой им коммерческой организации.
Трудность состоит в том, что данный признак состава хищения носит, в известной мере, субъективный характер, поскольку для его установления требуется выяснение мнения на тот момент еще условно пострадавшей стороны. Этот вопрос определенным образом связан с более общей проблемой обоснованности возбуждения уголовного дела и нередко потому совершенно неправильно подменяется иным, а именно: вопросом о роли заявления потерпевшего для возбуждения уголовного преследования. Разрешение же последнего находят исключительно в сфере уголовного процесса.
Ситуацию осложняет то, что в преддверии обсуждаемого расширения перечня дел, возбуждаемых только по жалобе потерпевшего, некоторые ученые-криминалисты стали выдвигать ту точку зрения, что уголовное преследование в указанных нами случаях может быть возбуждено лишь при ясно выраженном согласии пострадавшей стороны либо при его заявлении о возбуждении уголовного дела. К сожалению, практика также знает немало примеров следования этой позиции.
Автор расценивает это, кстати говоря, как еще одно следствие восприятия правоприменительной практикой тезиса об "охвате" различных вызывающих споры сторон отношений исключительно положениями гражданского закона. Это повлекло проникновение в практику не основанных на уголовно-процессуальном законодательстве иДей искового уголовного производства. Потому-то едва ли Не повсеместно в период 1993-94гг. дела о хищениях, совершенных под видом сделок между частными фирмами,
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стали относить к разряду возбуждаемых лишь по желанию пострадавшей стороны.
Распространению данной позиции, к сожалению, способствовало появившееся вопреки очевидному игнорированию ее адептами положений уголовно-процессуального закона об обязательном, невзирая на мнение пострадавшего, преследовании посягателей на собственность, публикацией соответствующих методических указаний в Бюллетене Генеральной прокуратуры РФ N 10 за 1993г. 16.
Совершенно очевидно, что с таким положением вещей нельзя было согласиться. Поэтому данная проблема по инициативе Генеральной прокуратуры РФ (а автором были разработаны соответствующие разделы предложений прокуратуры), стала предметом рассмотрения прошедшего в апреле 1995 г. Пленума Верховного Суда России. В своем Постановлении от 25 апреля 1995г. "О некоторых вопросах применения судами законодательства об ответственности за преступления против собственности" Пленум указал, что "дела о преступлениях против чужой, в том числе и государственной, собственности являются делами публичного обвинения и не требуют для их возбуждения, производства предварительного расследования и судебного разбирательства согласия собственника или иного владельца имущества, ставшего объектом преступного посягательства" 17.
Надо сказать, что Пленум воспринял ту формулировку, в которой проблема была нами сформулирована в самом
" Бюллетень Генеральной прокуратуры РФ. М., 1993, N 10. Автор* момент поступления проекта данной методической работы в Генеральную прокуратуру находился в отпуске, а потому, будучи обязанным в cux\j занимаемой должности рецензировать подобные работы, не смог воспрепятствовать включению в текст рекомендаций критикуемых положений.
17 Бюллетень Верховного Суда РФ. 1995, N 7.
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щ виде при первоначальном направлении перечня опросов для подготовки постановления. Затем же, уже при ^суждении проекта постановления, направленного Верховным Судом в Генеральную прокуратуру, нами предлагалась более терминологически строгая формули-повка этого пункта, учитывающая отсутствие понятия публичного обвинения в уголовно-процессуальном законодательстве, устоявшееся в науке уголовного права понятие объекта посягательства.
Так, по нашему мнению, правильней было бы указать: «судам следует иметь в виду, что уголовные дела о преступлениях против собственности не относятся к числу дел, возбуждаемых по жалобе потерпевшего, и на них не распространяется порядок, предусмотренный ст. 27 УПК РСФСР. Для возбуждения уголовного преследования за преступления против собственности и привлечения виновных к уголовной ответственности согласия собствен​ника или законного владельца имущества, на которое было направлено преступное посягательство, не требуется".
Вместе с тем Пленум в целом верно изложил существо решения поставленной перед следственной и судебной практикой проблемы. Хотя, к сожалению, и это разъ​яснение не смогло полностью "выправить" следственную практику, что показывали ее последующие обобщения.
Так, проведенное Генпрокуратурой во втором полугодии 1995г. изучение положения дел с расследованием преступлений в сфере банковской деятельности позволило установить, что "многие банки не сообщают в право​охранительные органы о длительном неисполнении Должниками обязательств по возврату долга даже в тех случаях, когда есть основания полагать, что имело место хищение. Например, руководитель фирмы, получившей кРедит, скрылся, или при получении кредита имел место °бман относительно обеспечения исполнения обязательства и тл.
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В этом случае вызывает недоумение, когда прокуроры лишь констатируют данное положение вещей, однако не направляют материалы для проведения доследственной проверки. При этом явно не учитываются разъяснения Пленума Верховного Суда России, который в Постановлении "О некоторых вопросах применения судами законодательства об ответственности за преступления против собственности" от 25.04.95 указал...(следует приведенный выше текст постановления Пленума).
Это  означает,  что для  привлечения  к  уголовной [ ответственности за хищения средств банка, выданных в качестве кредита, не надо ожидать заявления руководства банка или выяснять его мнение об этом..." 18.
Однако данный спор об обоснованности возбуждения уголовных дел о хищениях, что для нас особенно важно, лежит не только в области уголовного процесса. Рассматриваемые нами проблемы уголовно-правовой оценки, установления признаков состава хищения в действиях, совершаемых в сфере предпринимательства, имеют прямое отношение к вопросу о противоправности как характеристике хищения.
Речь идет о том, что, проводя уголовно-правовую квалификацию на первой стадии процесса, стадии возбуждения уголовного дела, для определения того, имеются ли достаточные данные о хищении, необходимо установить и признак противоправности изъятия имущества.
И как раз именно обязательный характер выяснения обстоятельств, связанных с возможным согласием собственника на присвоение его средств, дает основания утверждать, что без предварительной беседы с предположи​тельно пострадавшей стороной нельзя решить вопрос об уголовном преследовании посягателя. Как мы говорили
18 Яни П.С. Уголовное преследование за посягательства на средства банке* // Законность, 1996, N 5, с. 41.
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пне, эт0 касается прежде всего того случая, когда ГиД°Р0В Решает присвоить средства и присваивает их уже после их получения фирмой "А" у банка, то есть когда можно говорить о квалификации его действий по ст. 160 уК РФ- Что же имеется здесь в виду?
Как представляется, получение денежных средств не может расцениваться как противоправное и причинившее у1церб их изъятие, если по установленным между акционерами и руководителем фирмы правилам, пусть даже неписанным, какой-либо доход от определенного рода сделок (сумма дохода эквивалентна той, которую использовал в личных целях руководитель) поступает лично руководителю. Например, в тех случаях, когда ему удается организовать проведение особенно выгодной операции. Таким образом, получается, что в момент завладения денежными средствами эти действия совершаются не вопреки воле акционеров, обладающих в совокупности (путем, скажем, вынесения решения на общем собрании) правом принимать значимые для деятельности АО решения, а в соответствии с их волеизъявлением.
Вывод об отсутствии такого признака состава, как противоправность изъятия, базируется на том соображе​нии, что завладение имуществом основано на праве, вытекающем из волеизъявления всех фактических законных владельцев (владельцев с точки зрения экономической, но не правовой, подробней об этом ниже) имущества фирмы. И потому реальное "убытие" средств фирмы не просто не признается его акционерами причинившим имущественный ущерб (не признать себя понесшим ущерб может и потерпевший от простой кражи, на что следователь и прокурор обращать внимание при решении вопроса о возбуждении дела по общему правилу не могут), но и фактически объективно им не является.
Вместе с тем следует иметь в виду, по крайней мере, Два  обстоятельства.  Первое  заключается  в  том,  что
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указанное разрешение собственника обязательно должно быть дано ранее изъятия, дабы оно было известно лицуу присвоившему имущество В противном случае речь будет идти о неправомерном обращении имущества в свою пользу поскольку в момент завладения имуществом разрешения на это собственника не было (что охватывалось сознанием посягателя). И если пострадавшая сторона уже после такого несогласованного с ней заранее изъятия станет обосновывать свое нежелание возбуждения уголовного преследования тем, например, что ущерб ей посягателем возмещен или "списывается" с последнего, это не может явиться препятствием для отказа в возбуждении уголовного дела либо прекращении преследования по реабилитирующим основаниям.
Говоря о втором обстоятельстве, следует указать на сложность, заключающуюся в том, что пострадавшей стороной в случае завладения руководителем средствами фирмы является сама эта фирма. А интересы последней с точки зрения осуществления гражданских прав отстаивает именно ее руководитель, тот же Сидоров. Фирма же сама по себе как юридическое лицо безгласна1 у нее нет рта или рук, чтобы заявить о своем нарушенном праве, составить жалобу. Что же касается акционеров, то они, строго говоря, не являются собственниками или владель​цами имущества фирмы, поскольку по отношению к нему находятся с фирмой, друг с другом и иными лицами в отношениях, регулируемых нормами не вещного, а обязательственного гражданского права. Проще говоря, имеют право на получение доходов, части имущества фирмы при его ликвидации, но не обладают правами собственника на имущество (подробней об этом мы также поговорим далее).
Кто же тогда может сделать заявление от лица фирмы о том, что право на фактическое присвоение его имущества руководитель  имел или,  наоборот,  не имел,  а также о
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причинен ли чьими-либо действиями имущественный Т   ерб (когда он, как в нашем случае, не очевиден)?
В качестве решения данной проблемы правоприменителю
едлагается организовать общее собрание акционеров или Совет директоров, переизбрать в соответствии с законом и учредительными документами руководителя общества с тем, чТобы новый руководитель от лица фирмы заявил, что
зрешения на использование средств фирмы его прежнему директору, генеральному директору и т.п. дано не было, и действиями последнего их фирме причинен ущерб. Подобное же заявление следовало бы отразить и в протоколе общего собрания акционеров. Вместе с этим ответ на интересующий следствие вопрос надлежит получить также и путем осмотра документов (в частности, протоколов общих собраний), допросов акционеров, иными следственными действиями.
Надо сказать, что, предлагая данное решение, автор боялся заслужить упреки в том, что, таким образом, для определения собственника или владельца используется принцип аналогии, действие которого применительно к уяснению признаков состава преступления автор в то же время безусловно отрицает.
Это было довольно серьезным замечанием, которое автор, правда, делал сам себе. По этому поводу в одной из наших прежних публикаций указывалось, что фактически применение аналогии здесь связано с толкованием не уголовно-, а гражданско-правовых категорий. Однако затем автор решил отказаться от данной аргументации, поскольку, как неоднократно говорилось в предыдущем Разделе, включаем гражданско-правовую норму (со всеми ее составляющими), позитивно регулирующую отношения, охраняемые уголовно-правовой нормой, в состав последней.
Стало быть, если норма о хищении охраняет, скажем,
отношения собственности,  то  описания субъектов этих
отношений становятся и описаниями признаков уголовно-
Равовой нормы. Поэтому ссылка на институт аналогии при
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предлагаемом нами решении действительно представляется*
недопустимой.
t
На самом же деле в данном случае речь об аналогии не
идет.  Действительно,  в  рассматриваемой ситуации для*.
установления наличия элемента субъективной противоправ- ->
ности мы должны выяснить мнение собственника фирмы*1
относительно тех личных трат из средств этой организации,
которые позволил себе ее руководитель. И тут на выручку
приходит гражданский закон, который указал на те общие*5
требования, которые предъявляются юридическим лицом-1
к руководителю организации (законодатель как бы огласил s
волю юридического лица).
'
Руководствуясь положениями о том, что "лицо, которое в силу закона или учредительных документов юридического лица выступает от его имени, должно действовать в интересах представляемого им юридического лица добросовестно и разумно" (ст. 53 ГК РФ) и соответствую​щими положениями учредительных документов, мы лишь рекомендуем выяснить, не имело ли места соглашение участников (акционеров) коммерческой организации, существенно изменивших понимание ими и руководителем организации (и, стало быть, прямо отразившемся на психическом отношении руководителя к допустимости траты средств фирмы в его интересах) указанных характеристик добросовестности и разумности.
Таким образом, автор не называет участников (акционеров) собственниками или владельцами, а только выясняет, было ли отступление со стороны руководителя от добросовестности и разумности, фактически характери​зующих отношение собственника-фирмы, его волеизъ​явление относительно любых действий руководителя, связанных с имуществом фирмы.
В. Необходимость установления безвозмездности как признака хищения означает, что если, скажем, Сидоров,
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«учив "предоплату" за товар, затем вернет эти средства,
,о сам товар, то в его действиях состава хищения не а в дет. В этом случае условия договора хотя и нарушены и
же, быть может, этим причинен ущерб, нельзя, однако, оворить о безвозмездном завладении им чужим имуществом вИде денежных средств.
Действия Сидорова не будут расценены как хищение, если не удастся опровергнуть его версию о том, что полученный кредит он собирался вернуть. Эта ситуация в литературе получила название "временного позаимство-вания". Суть его заключается в том, что имущество берется как бы на время, причем имеется в виду, что на незначительное или строго определенное. Скажем, на время кредитования.
Поэтому уголовные дела, возбужденные лишь по самому факту невозвращения в срок кредитов (а равно невозвра​щения авансовых платежей и неисполнения договорных обязательств о передаче товара по договору купли-продажи) даже при явно нецелевом характере их использования, как правило, прекращаются, если обвиняемые либо лица, в отношении которых возбуждалось дело, приводят убедительные доводы в пользу того, что вовсе не собирались присваивать полученные средства. А невозврат их объясняют, к примеру, исключительно неудачными коммерческими операциями.
Другое дело, что, столкнувшись с такой ситуацией, ряд практиков и теоретиков уголовного права высказал следующее соображение: а почему, собственно, нельзя говорить в большинстве ситуаций "временного позаимство-вания" (в частности, когда полученные по упомянутым выше договорам займа или купли-продажи средства тратятся не по целевому назначению, а затем все же возвращаются) о том же хищении? Ведь на определенный Период лицо незаконно завладевает этими средствами и Распоряжается ими в своих интересах. Последующий же
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возврат можно расценить и как возвращение незаконно изъятого, стало быть, похищенного. И потому посчитать этот возврат обстоятельством, не препятствующищ привлечению к уголовной ответственности за хищение. Однако эта позиция лишь завоевывает себе сторонников ц широкого распространения в следственной и судебной практике не нашла.
Наибольший интерес представляет рассмотрение безвозмездности вкупе с другим признаком состава хищения прямым умыслом на безвозмездное, противоправное изъятие имущества и т.д. Так, можно, казалось бы, заключить, что если при получении кредита Сидоров однозначно понимал невозможность его возвращения, нужно говорить о направленности его умысла именно на корыстное изъятие средств банка.
Однако здесь возникает вопрос: свидетельствует ли осознание неизбежности невозврата средств только о прямом умысле на их завладение, а если не свидетель​ствует, то охватываются ли эти и иные ситуации, связанные с коммерческим риском, составом хищения?
Как установил законодатель, изъятие имушества должно причинить ущерб, чтобы быть расценено как хищение. Стало быть, без причинения ущерба состава хищения при завладении имуществом нет. Таким образом, при признании хищения прямоумышленным преступлением следует доказать, что сознанием посягателя не только охватывалось причинение ущерба, которое в приведенном нами примере сопряжено с получением кредитных средств и неисполнением взятых на себя по договору обязательств, заключающихся в их возврате (либо возмещении товаром, услугами, работами по некредитному договору), но й наступление такого результата он желал.
Рассмотрим вариант сконструированной нами ситуации, подобными которой следственная практика очень богата. Так,  почти всегда отказывается за отсутствием состава
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«вступления в возбуждении уголовного дела в отношении
СяД°Рова>  если  он>  получив  кредитные  средства  от
язличных банков и не вернув их, поясняет, что передал
тй деньги,  скажем,  некоему Иванову,  как  авансовый
платеж по договору купли-продажи, а Иванов после этого
с полученными деньгами скрылся.
у[ хотя приведенная версия представляется явно малоубедительной, какие-либо данные о завладении Сидоровым указанными средствами правоохранительные органы в ходе доследственной проверки либо расследо​вания, как правило, не добывают. Поэтому очевидно, что причиной непривлечения к уголовной ответственности является невозможность опровержения версии Сидорова.
Эта версия, как установленный факт, говорила о том, что, получая кредит, Сидоров не имел единственного намерения завладеть им безвозмездно, корыстно и пр., то есть совершить действия, описанные в примечании к ст. 158 и диспозиции ст. 160 УК РФ. Вместе с тем возникает вопрос, а правы ли мы, придавая столь большое значение тому, как именно Сидоров истратил по его собственным словам и с какой целью средства, полученные в качестве кредита?
Думается, правы, поскольку соглашаемся с тем, что хищение может быть только прямоумышленным деянием. Но, быть может, решение данной проблемы можно найти не только в улучшении методик расследования, позволяю​щих выявить действительные цели кредитополучателя, но и в придании, так сказать, позитивного уголовно-правового значения так называемой "ситуации коммерческого риска"? Зачастую ссылка на коммерческий или предприниматель​ский риск делается следователями и прокурорами без всякой Дополнительной аргументации лишь затем, чтобы обосновать свое решение об отказе в уголовном преследо-вании. При этом уголовно-правовое значение ситуации Коммерческого риска не раскрывается.
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В литературе также можно встретить лишь самые общие утверждения о том, что "если лицо в момен^ получения кредита намерено по возможности исполнить обязательство, мошенничества нет", "при этом це требуется, чтобы лицо было уверено в том, что оно исполнит обязательство", поскольку "совершая сделку, ее участники в какой-то степени идут на риск" 18.
Самый общий контрдовод для этого утверждения тот что тяжесть риска должник не может перекладывать на своего кредитора. Для кредитора риска в принципе не должно быть (если он выскажет соответствующее пожелание), поскольку законодательством предусмотрены различные средства обеспечения исполнения обязательств По существу же вопроса автор хотел бы привести следующие соображения.
Если получая банковский кредит или авансовый платеж, предприниматель идет на риск, то есть не знает наверняка, что сможет его отдать, он должен обеспечить исполнение взятых на себя обязательств. Надлежащее обеспечение, например, договор залога, где сумма заложенного имущества, принадлежащего должнику, покрывает сумму возможного ущерба от невозвращения кредита (здесь речь мы ведем только о сумме самого кредита, а не процентов по нему и т.д), исключает возможность утверждения о наличии у него умысла на причинение ущерба путем безвозмездного и др  изъятия средств банка.
Однако в другом случае, когда используется, к примеру, поддельная банковская гарантия и вопреки установленному порядку банк дает фирме необеспеченный кредит, то руководитель фирмы нередко пусть даже и не желает, но допускает с большой долей вероятности, что денежные средства не будут возвращены.
" Клепицкий И Мошенничество и правонарушения гражданско-правового характера // Законность, 1995, N 7, с 43
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При невозвращении заемных средств налицо причинение щерба безвозмездным, корыстным завладением, совершен​ным путем обмана банка. Единственным обстоятельством, препятствующим квалификации указанных действий как хИщения, является невозможность определить субъектив​ное отношение лица как прямой умысел на мошенническое хищение.
Указанные действия могли бы быть охвачены составом хИщения в том случае, если допустить, что возможно совершение хищения с косвенным умыслом либо если расценить умысел Сидорова не как косвенный, а как, скажем, прямой неопределенный.
Согласись мы с возможностью привлечения к ответствен​ности за хищение в рассматриваемой ситуации недобро​совестных кредитополучателей, и их практически голослов​ные, непроверяемые утверждения об излишней доверчи​вости 20 к своим контрагентам не только не принимались бы во внимание, но, напротив, могли бы при некоторых условиях свидетельствовать об умышленном совершении ими посягательства на имущество банка.
Есть ли аргументы в пользу того, что причинение в результате указанных действий имущественного ущерба с учетом охвата сознанием получателя большой вероятности следствия своих действий должно квалифицироваться как хищение?
В пользу возможности совершения мошенничества с косвенным умыслом высказался Никифоров Б.С., который писал, что обман может лишь сознательно допускаться мошенником. При этом он приводил в качестве примера ситуацию, значительно схожую с той, которую изучаем и
20О различии понятий "доверия" и "доверчивости" и значения данного Различия для отграничения хищения путем обмана и путем злоупот​ребления доверием см • Борзенков Г Н Ответственность за мошенничество, с 70-73
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мы: обман в ней касается другого обстоятельства, однако по существу условия тождественны, безвозмездное изъятце имущества собственника путем введения последнего в заблуждение лицо видит лишь одним из вариантов последствия своих противоправных действий 21.
Можно также вспомнить, что еще сравнительно недавно Пленум Верховного Суда СССР неоднократно соглашался с возможностью хищения с косвенным умыслом и полагал правильным квалифицировать как хищение получение премиальных работниками предприятия в случае приписок (последнее разъяснение такого рода постановление Пленума Верховного Суда СССР от 21.06.85, п. 10) 22. Состав хищения, по мнению Пленума, содержался в действиях руководителя предприятия при том, что целью его действий было лишь улучшение показателей, а не изъятие государственных денежных средств, которое в данном случае очевидно прямым умыслом не охватывалось, имея в виду распрост​раненную и воспринятую судебной практикой трактовку косвенного умысла как безразличного отношения к последствиям своего деяния.
Таким образом, примеры признания хищения с косвенным умыслом (повторим, в соответствующей трактовке последнего) правоприменению и практике официального нормативного толкования известны.
Однако возникает вопрос: действительно ли подобное отношение к неизбежным последствиям своего деяния, если оно не может быть охарактеризовано как положительное с точки зрения неаксиологической оценки посягателя, следует расценивать как косвенный умысел.
Данная проблема, связанная с трактовкой с различных позиций той части определения косвенного умысла, где
21
Никифоров Б.С. Борьба с мошенническими посягательствами н°
социалистическую и личную собственность по советскому уголовному
закону. М , 1952, с  170-172.
22
Бюллетень Верховного Суда РСФСР, 1985, N4, с. 13.
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овОрится о сознательном допущении общественно опасных последствий деяния, всегда вызывала в литературе большие споры, которые мы в данном случае обойти не сможем ввиду особой значимости их разрешения для занимающей нас задачи.
Большинство исследователей придерживается той точки зрения, что психологическая интерпретация термина "желание", употребленного в ст. 25 УК РФ (ранее в ст. 8 уК РСФСР), подразумевает ориентацию действий на поставленную цель. Стало быть, если последствия находятся вне этой цели, то, следовательно, они не желаемы и потому даже при осознании неизбежности их наступления, речь следует вести только об их допущении 23.
С этой точки зрения и действия должностного лица, совершившего приписки, и руководителя фирмы Сидорова, в том случае, если он осознавал объективную неизбежность неисполнения им своих обязательств, но как бы надеялся на авось, идя на риск, верил без всяких оснований в удачу (при том, что и это обязательное возвращение кредита им обеспечено не было), совершаются как бы без желания причинения имущественного ущерба (в первом варианте государству, во втором банку) и потому расцениваются как совершенные с косвенным умыслом.
Однако существует и иная позиция, которая в свое время имела определенное число сторонников. Заключается она в иной, грамматической интерпретации термина "допущение", в соответствии с которой сознание неизбеж​ности возникновения последствий в результате совершения Деяния несовместимо с оценкой отношения к этим последствиям как их допущения. Если лицо понимает, что последствия обязательно наступят, нельзя говорить о том,
" Трайнин А.Н. Указ. раб., с. 201; Злобин Г.А , Никифоров Б.С. Умысел и его Формы. М.,1972, с. 89-91; Дагель П.С., Котов Д.П Субъективная сторона преступлений и ее установление Воронеж, 1974, с 104-106.
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что, совершая действия, имеющие своим результата^ указанные последствия, они (последствия) не были желаемы й.
Как мы видим, при такой трактовке приведенные разъяснения Пленума Верховного Суда СССР говорят не 0 косвенном, а о прямом умысле руководителя госпред, приятия и таким образом устраняют довод о восприятии судебной практикой идеи о возможности хищения с косвенным умыслом. А как же в рассматриваемом нами примере?
Сидоров, получая кредит и обеспечивая его возврат исключает тем самым обвинение себя в желании причинить ущерб. Если же путем передачи вознаграждения ответствен​ному за выдачу кредита работнику банка, либо, скажем, подделки гарантийного письма или передачи в залог не принадлежащего ему имущества Сидоров создает видимость обеспечения исполнения обязательства по кредитному договору, а на самом деле в случае чрезмерно рискованной и неудачной операции не сможет этого сделать, его действия свидетельствуют о том, что он предвидит два варианта развития причинной связи, отправной точкой которой стали его действия.
В одном случае заемные средства им возвращаются, а в другом нет. Поскольку исполнение обязательства им не обеспечено, то, стало быть, вероятность второго варианта представляется ему очень высокой, при определенных условиях неизбежной. Безусловно, конечно, что это осознание должно быть доказано не только самим фактом подделки документов.
Еще пример-иллюстрация: за последние годы прекра​щено множество уголовных дел, среди которых наиболее известно дело бизнесмена А., где не был, по мнению следствия, установлен прямой умысел на мошенническое завладение средствами целого ряда банков. А., равно как и
24 Пионтковский А А Учение о преступлении по советскому уголовному праву М., 1961, с. 364.
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многие другие (только в управлении по надзору за расследованием преступлений Генеральной прокуратуры на контроле было несколько десятков таких уголовных дел), вЫдвинул ту версию, что, получая раз за разом новые кредиты, рассчитывал погашать их в значительной степени за счет последующих. Причем, действительно, несколько первоначальных кредитных обязательств были им таким образом исполнены. При этом следствие, как правило, при прекращении уголовного дела не останавливал даже факт значительных трат средств, полученных в качестве кредита, по нецелевому назначению.
Едва ли не по большинству уголовных дел о так называемых "финансовых пирамидах" (таких уголовных дел, процессуальные сроки по которым продлены в Генеральной прокуратуре и потому поставлены нами на учет, примерно сто, а всего по России 1020) не установлено и не может быть в принципе однозначно установлено желание сотрудников "инвестиционных фондов" и "финансовых компаний" причинить имущественный ущерб миллионам граждан, передавшим свои деньги в эти фирмы.
Составление следствием расчетов, согласно которым в определенный момент собирающие деньги лица должны были понять, что не смогут вернуть полученные средства с учетом тех трат на собственные нужды, на рекламу и т.д., которые они себе позволяли, можно было бы, на первый взгляд, назвать примером откровенного объектив​ного вменения, поскольку во многих случаях обвиняемыми представляются ничуть не менее обоснованные, по мнению последних (что здесь особенно важно), схемы расчетов. Таким образом, вменение объективно, так сказать, только с субъективной точки зрения следствия. На самом же деле МЬ1 полагаем выдвинутые обвинения обоснованными, однако Указание на прямой умысел должно быть аргументировано, на наш взгляд, особыми соображениями.
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Думается, о прямом умысле в данном случае нельзя говорить, если подразумевать под ним осознание и желание одного конкретного результата действий причинения имущественного вреда путем мошеннического хищения у граждан (в случае действий, совершенных бизнесменом А. у банков).
Совсем, однако, другое дело, если расценивать психическое отношение к данным действиям как умысел прямой неопределенный. Это означает, что Сидоров (в последнем варианте приведенного нами примера) упомянутый бизнесмен А. и иже с ним, а также руководители и сотрудники "пирамид" предполагают два варианта последствий своих действий, одним из которых является невозможность исполнения взятых на себя обязательств и причинение тем самым вреда.
В этой ситуации ставка и последующая ссылка на коммерческий риск, мол, "удастся заключить выгодные контракты" (Сидоров), либо "получу еще кредиты" (бизнесмен А.), или "появятся новые вкладчики" (руководи​тели "пирамид") вовсе не исключает и обратного, то есть предвидения ими второго варианта развития событий, который столь же возможен, сколь и первый.
Здесь мы должны вернуться к приведенным выше воззрениям на содержание понятия "желание" для установления критерия, который позволил бы отграничить в обсуждаемых ситуациях умысел прямой неопределенный от умысла косвенного. Сделать это, однако, едва ли удастся, поскольку, как совершенно справедливо указывалось в литературе "теоретически возможно сконструировать неопределенный умысел и как прямой (когда виновный в равной мере желал наступления любого из предвиденных им последствий), и как косвенный (когда виновный, не желая ни одного из этих последствий, сознательно допускал наступление любого из них)" 25.
" Злобин Г А , Никифоров Б С Указ раб , с 100
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Для того, чтобы более четко разъяснить нашу позицию, оспользуемся прямой аналогией и приведем пример, х0рошо известный следственной и судебной практике.
Мало у кого возникнет сомнение в том, что хулиган, сТреляющий в толпу, заявит о своем нежелании убивать кОГо-либо или причинять телесные повреждения. Вместе с тем убийство из хулиганских побуждений есть убийство с прямым, а не косвенным умыслом, поскольку несмотря на основную цель, определяемую хулиганским мотивом, совершенно ясно и желание у хулигана убить или изувечить людей, в которых он стреляет.
Такой умысел признается прямым неопределенным (или альтернативным), несмотря не только на версию стрелявшего, но и на окончательную оценку его действий, признавших его фактическое безразличие к тому, какие последствия будут иметь его действия. Таким образом, на основе анализа объективных обстоятельств мы заключаем, что хулиган желал пли убить, или ранить, или просто попугать людей, произведя в них выстрел.
Автор не видит принципиального различия описанной ситуации со взятой нами в качестве примера, ведь Сидоров также делает заявления о том, что не желал причинить своими действиями ущерба, то есть не имел прямого умысла на хищение.
Однако, по нашему мнению, в описанной выше ситуации Сидоров, а равно бизнесмен А. и создатели "пирамид", действовали с предвидением как одного, так и другого развития событий (при том, повторим, что реального, не вызывающего сомнений в возможности его использования источника поступления прибыли у них не было и не ожидалось и исполнение обязательств ими вопреки требованиям закона и договора надлежаще обеспечено не °Ь1ло). Стало быть, совершая сами действия, они попросту Не могли не желать каждого из возможных последствий. А Потому причинение имущественного ущерба являлось
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следствием совершения ими хищения с прямым неопреде​ленным умыслом.
Г. С рассматриваемым признаком состава хищения тесно связана и корыстная цель, вещь, казалось бы, при хищении очевидная. В то же время без установления корысти при всех остальных признаках, указанных в примечании к ст. 158 УК РФ, действие не может расцениваться как хищение.
Говоря о том, что указанием среди признаков хищения на корыстную цель законодатель положил конец давнему спору 26, Борзенков Г.Н., видимо, имел в виду лишь то направление дискуссии, где одной из сторон высказывалось мнение о возможности, так сказать, бескорыстного хищения. Вместе с тем относительно содержания корыстной цели и при признании ее конститутивным элементом хищения в науке нет единого мнения.
Не вдаваясь в подробное обсуждение данной проблемы, скажем лишь, что согласны с теми, кто определяя корыстную цель как осознание направленности действий на фактическое получение прав, которыми законно может обладать только собственник, при этом специального указания на мотив не делает 27.
Применительно к нашему примеру проблема заключается в том, что, как это и имеет место на практике в значительном числе случаев, если Сидоров, скажем, внесет принадлежащие фирме средства в качестве благотво​рительного взноса в какой-либо фонд, а его личный интерес в финансировании этой некоммерческой организации установлен не будет (он и его родственники не являются соучредителями фонда и т.п.),  то и тогда мы полагаем
гь Борзенков Г.Н. Новое в уголовном законодательстве о преступлениях против собственности, с. 10.
27 Борзенков Г Н. Ответственность за мошенничество, с. 98; Тенчое Э.С. Уголовно-правовая охрана социалистической собственности. Иваново, 1980, с 80-82.
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озмозкным расценить его действия как хищение в форме растраты.
28
Поскольку, в частности, именно по отношению к сТрате возникает вопрос о том, обязательно ли наличие какой-либо личной заинтересованности лица, которому вверено имущество, то есть особый мотив посягателя, для отнесения его действий к хищению, автор должен пояснить, чт0; как он полагает, в момент растраты посягатель постигает поставленной им перед собой корыстной цели: он распоряжается имуществом как своим собственным (если речь не идет о единственной цели уничтожения имущества, то есть о случае, предусмотренном специальной уголовной нормой). Каковы же были при этом его мотивы, для квалификации представляется неважным, так как закон об этом ничего не говорит. И поэтому автор не может согласиться с довольно распространенной точкой зрения о том, что под хищением понимаются действия, совершенные не только с корыстной целью в ее приведенном понимании, но и из какой-либо личной заинтересованности, в том числе,
по корыстным мотивам
г* См., например, Кригер Г.А. Квалификация хигцений социалистического
имущества, с. 80; Андреева Л.А., Волженкин Б.В., Овчинникова Г.В. Указ.
Pfl6, с. 62-64; Владимиров В.А, Ляпунов ЮМ. Ответственность за
корыстные посягательства на социалистическую собственность, с. 50-
51>' Волженкин Б.В. Корыстные злоупотребления по службе (хищения,
в3ягг№чничество, злоупотребление служебным положением): уголовно-
^Ра
характеристика и проблемы квалификации. Докторская
 научного доклада. М., 1991, с. 27-30.
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Глава  2.  Ущерб  от  хищений,  совершаемых в предпринимательской и банковской сферах
Выше мы упомянули о сложности установления материального ущерба от деяний, содержащих все иные признаки хищения. Проблема ущерба нами специально вынесена в особый раздел, поскольку ее обсуждение связано с разрешением нескольких весьма актуальных самостоятельных квалификационных споров.
Мы коснемся трех аспектов вопроса определения ущерба как элемента хищения:
а)
проблемы   субъективной   оценки   ущерба   при
расследовании хищений имущества фирм;
б)
новых сторон проблемы  исчисления ущерба как
непосредственного материального вреда при хищениях на
производстве и, наконец,
в)
сопутствующей названным проблемы указания на
предмет хищения при мошенническом завладении т.н
"безналичными" кредитными средствами,  в том числе с
использованием поддельных банковских авизо.
Говоря о трудностях при решении задачи установления ущерба от хищений, нельзя не вспомнить, что в отсутствие легитимированного понятия данного преступного деяния ущерб не всегда указывался в качестве его элемента. Наличие его зачастую как бы подразумевалось, поскольку имелось в виду, что изъятие как таковое влечет причинение материального вреда Также нередко значение этого элемента хищения связывалось, главным образом, с проблемой толкования так называемых оценочных признаков состава преступления, таких, как крупный и особо крупный размер, значительный ущерб и др. Описание законодателем последствий хищения посредством терминов "размер" и "ущерб" привело к возникновению точки зрения о необходимости включения в сумму именно "ущерба" не только стоимости непосредственно похищенного, но и, в
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ястности, упущенной выгоды. Обсуждалось много иных просов  содержания  понятия  ущерба,  причиненного лишением.
Однако данный раздел нашей работы посвящен, как уже сказано, иным аспектам проблемы ущерба, а именно возникшим в следственной практике сложностям установ​ления этого элемента хищения в ряде распространенных в сфере предпринимательства и банковской деятельности сИтуаций. Первый вопрос из рассматриваемых нами заключается в необходимости определения границ субъективной оценки ущерба при расследовании хищений имущества фирм.
А. В Генеральную прокуратуру поступило уголовное дело о хищении средств акционерного общества "Нива" (далее АО"Нива"). Из материалов дела усматривалось, что АО "Нива" заключило договор о совместной деятельности с ТОО "Прибой" (далее ТОО), возглавляемым Б. В соответствии с этим договором на счет ТОО АО "Нива" перечисляло различные суммы. В частности, в 1993 г. было перечислено около 60 млн. рублей. Эти средства, "обналиченные" затем Б., возвращались в АО.
В 1994 г. Б. попросил руководство АО "Нива" перечис​лить в очередной раз средства не на счет ТОО, так как, по его словам, эти средства сразу бы "ушли" на погашение долгов ТОО, а на счет индивидуального частного предприятия (далее ИЧП), принадлежащего некоему Т.
Сумма в 300 млн. рублей, в два приема перечисленная на счет ИЧП, была Т. получена наличными и, по его утверждению, передана Б., который, однако, получение этих денег от Т. отрицал. Из материалов дела усматривалось, что выяснить судьбу денег после получения их со счета своей фирмы Т. не представилось возможным.
Одним из доводов следствия, прекратившего дело, были следующие соображения: учредители АО "Нива" требовали пРекращения уголовного дела ввиду того, что не считали
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себя понесшими ущерб в результате исчезновения денег Таким образом, как мы видим, решение вопроса об обоснованности решения по делу лежало в чисто квалификационной плоскости и не было связано со спорощ о необходимости учета мнения пострадавшей стороны о том, возбуждать или не возбуждать уголовное преследо​вание
При составлении организационно-методическим отделом управления Генпрокуратуры заключения по данному казусу учитывалось, что в материалах дела имеются доказатель​ства наличия ряда признаков хищения: средства, перечисленные АО "Нива" для реализации договора, исчезли, то есть объективно изъяты из владения вопреки волеизъявлению собственника, которого представляет руководитель АО "Нива"
Что же касается установления в данной ситуации такого признака хищения, как ущерб, который отрицали акционеры, то вопрос состоял в том, насколько широки границы допустимости субъективной оценки наличия этого признака, то есть насколько правоприменитель связан при квалификации мнением пострадавшей стороны.
Следует сказать, что с появлением в законодательстве родового определения хищения, раскрываемого в том числе и посредством такого признака как причинение ущерба собственнику или иному владельцу этого имущества, правоприменитель, не знакомый зачастую с изложенными в литературе мнениями на этот счет, был несколько дезориентирован Некоторые прокуроры и следователи восприняли это положение не просто как указание законодателя на то, что по каждому делу о хищении должен быть доказан ущерб, причиненный изъятием имущества, но и как необходимость выяснять у пострадав​шей стороны (потерпевшего либо представителя юридичес​кого лица), считает ли та, что ущерб ей причинен 29.
29 Нащекин Е Значение воли собственника для квалификации Законность, 1995, N б, с 26-27
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При обсуждении приведенного выше казуса в управ​лении по надзору за расследованием преступлений был сделан тот вывод, что в данном случае выяснение мнения пострадавшей от изъятия средств стороны нельзя уценивать как обязательное требование. Основано это заключение на том соображении, что, во-первых, это не вытекает прямо из интерпретации термина "ущерб", в отличие, скажем, от термина "значительный ущерб", являющегося оценочным, а потому (в последнем случае) в соответствии с позицией, выраженной в актах официального толкования высшего судебного органа, требующим для установления выяснения мнения на этот счет пострадавшего (см, например, п 7 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 25.04 95 ) 30
Во-вторых, ущерб - понятие гражданско-правовое, характеризующее результат определенного воздействия на отношения собственности, а в уголовном праве он только "признак хищения, влияющий на саму квалификацию преступления" 31. Если же мы обратимся к положениям гражданского законодательства, регулирующего вопросы возмещения ущерба, то нигде не обнаружим указание на ущерб как на категорию субъективную. Напротив, использование данного термина в статье 15 ГК РФ говорит об ином1 "под убытками понимаются расходы, которые лицо, чье право нарушено, произвело или должно будет произвести для восстановления нарушенного права, утрата или повреждение его имущества (реальный ущерб,..)".
Таким образом, ущерб как основание для его возмещения вполне объективен От пострадавшего зависит не определение того, был ли или не был причинен ущерб, а то, желает ли он восстанавливать свои права гражданско-правовыми средствами.
30
Бюллетень Верховного Суда РФ 1995, N 7
31
Владимиров В А, Ляпунов Ю И  Ответственность за корыстные
^сягателъства на социалистическую собственность, с 63
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Из сказанного следует, что в большинстве очевидных случаев, как, скажем, и в рассматриваемом, для заключения о причинении изъятием ущерба вовсе не требуется прямое указание на это владельца утраченного имущества. В описанной выше ситуации ущерб представ​ляется очевидным, поскольку отсутствие 300 млн. рублей налицо.
Принципиальным является тот вывод, что указание в постановлении о прекращении уголовного дела на отсутствие ущерба от изъятия средств является лишь неверной трактовкой существа обращения акционеров. Это обращение говорит не о том, что ущерба не причинено, а лишь об отсутствии претензий у указанных лиц к кому-либо, кто может быть причастен к исчезновению денег. Речь здесь идет о таких претензиях, которые могут быть реализованы путем подачи гражданского иска в рамках расследования дела или вне его.
Поэтому заявление акционеров об отсутствии претензий, по поводу исчезновения 300 млн. рублей вовсе не связывает следственные органы и не препятствует расследованию обстоятельств хищения, а субъективная оценка пострадав​шего не должна учитываться при установлении такого признака хищения, как ущерб.
Если из заявления акционеров следует, что претензий нет ввиду того, что ущерб возмещен, то и это в данном случае может лишь означать, что похититель1 Т., Б., кто-либо из руководства АО решили вернуть похищенное и реализовали это свое благое намерение. Однако сам по себе этот факт не может служить основанием для непривлечения их к уголовной ответственности по основаниям реабилитирующим, поскольку возврат похищенного не является обстоятельством, освобождающим от уголовной ответственности.
Для прекращения дела о хищении за отсутствием состава преступления необходимо установление умысла изъявших
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средства на их временное позаимствование и возвращение их собственнику именно в соответствии с указанной целью, не из-за страха перед возбуждением уголовного дела.
Б Следующая проблема, связанная с определением ущерба от хищения, была поднята поступившим в Генеральную прокуратуру РФ письмом Института психолого-правовых исследований, возглавляемого бывшим работником Прокуратуры СССР Похмелкиным А.В. Речь шла о необходимости изменения уголовно-правовой оценки действий, состоящих в хищении работниками промыш​ленных предприятий созданных ими или образовавшихся иначе так называемых излишков, неучтенной продукции.
Спор этот, как известно, в общем довольно стар, нашу же задачу мы видим в том, чтобы, коснувшись его еще раз, подчеркнуть новизну постановки проблемы введением в законодательство родового понятия хищения, где ущерб указывается одним из обязательных признаков.
Именно на это обстоятельство делали ссылку авторы письма в ходе обсуждения комплекса проблем уголовной ответственности хозяйственников и предпринимателей, организованного в 1993 г. редакцией журнала "Законность". Похмелкин А.В. оценивал введение этого элемента в легитимированное понятие как победу сторонников отстаиваемой им позиции. Это обстоятельство и вызывает, как представляется, необходимость взглянуть на данную проблему с новой точки зрения.
В обоснование своего предложения отказаться от оценки вышеописанных действий как хищения авторы письма приводили те соображения, что "изготовление неучтенной, то есть дополнительной, продукции не планировалось, эта пР°Дукция, естественно, не числилась на балансе предприятия и реально в его фондах не находилась". В подтверждение приводилась позиция Верховного Суда СССР по конкретному делу,  в  соответствии с  которой
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предметами хищения .в данном случае признавались только сырье и материалы, . но не вся изготовляемая из них неучтенная продукция.
По мнению авторов, при таких действиях предприятию (речь ведется о государственных предприятиях, однако в полной мере это относится и к фирмам в оговоренном нами выше значении этого слова) не причиняется реальный имущественный ущерб, поскольку запланированная продукция изготавливается полностью и реализовывается потребителю по установленным ценам. Вред же здесь может причиняться потребителю при отражении недовложений продукции на качестве товара, что не дает оснований квалифицировать эти действия как хищение.
Для соответствующей же квалификации хищения необходимо, по мнению составителей письма, доказать, что предприятием не получена планировавшаяся прибыль именно в связи с изъятием сырья и материалов, реальное ухудшение качества, повлекшее снижение потребитель​ской стоимости продукции, возврат торговлей некачествен​ной продукции производителю либо реализация продукции по сниженным ценам из-за ухудшения его качества в результате изъятия сырья из технологической цепочки.
Таким образом, мы имеем дело с чрезмерно широким пониманием ущерба, причиненного данным преступным деянием. Но этот ли ущерб имеет в виду законодатель, когда указывает на него в качестве одного из элементов хищения?
Как мы уже говорили, в юридической литературе было высказано мнение, в соответствии с которым основанием для квалификации по соответствующим частям действовав​шей в то время статьи 92 УК РСФСР должна служить не сумма, определяющая размеры похищенного, а общая сумма ущерба, причиненного преступлением 32.
32 Кригер Г А.Квалификация хищений социалистического имущества, с. 247.
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Против этой точки зрения высказалось значительное «цело криминалистов, которые главным образом подчерки​вали необходимость учета при квалификации и дифферен​циации уголовной ответственности объективного критерия, которым является именно размер похищенного, а не всякий причиненный деянием ущерб, включая упущенную выгоду, которая вообще в сознании посягателя, как правило, не отражается 33.
Однако в рассматриваемом нами случае речь идет о расширении понятия ущерба несколько в ином направлении. Такой подход, думается, противоречит правильному пониманию ущерба от преступления как негативного результата воздействия на сферу общественных отношений, составляющих объект уголовно-правовой охраны, что вполне сочетается с определением его и в смысле более узком как вреда материального характера 34.
Если говорить о содержании ущерба в его указанном выше первом значении, то дело, как представляется, состоит не только в том, что при изъятии в процессе производства части сырья может ухудшаться качество изготовляемого товара и поэтому товар может быть возвращен покупателем предприятию-изготовителю. На самом деле, общественная опасность хищения состоит в том, что вред общественным отношениям как объекту уголовно-правовой охраны причиняется самим фактом изъятия чужого имущества, распоряжением им не в соответствии с волеизъявлением собственника, помимо него, что, собственно, и нарушает те отношения, в которых участвует пострадавший и в чем и заключается опасность такого деяния.
" См., например, Кузнецова Н.Ф. Значение преступных последствий для уголовной ответственности, с. 105 и далее; Владимиров В. А, Ляпунов *О И. Ответственность за корыстные посягательства на социалис​тическую собственность, с. 65-66.
34 Владимиров В.А, Ляпунов Ю.И. Ответственность за корыстные Посягательства на социалистическую собственность, с. 34.
иблиотека журнала "Юридический бюллетень предпринимателя"
87
Существо охраняемых законом отношений собственности состоит в том, что собственник законным образом приобрел в свою собственность сырье и материалы, они принадлежат только ему и, стало быть, только он вправе распоряжаться ими, например, может (если это не запрещено законом) в любой момент, остановив работу предприятия, изъять их из производства и продать, попросту уничтожить и пр. Он может использовать их с целью получения прибыли, а может этого и не делать, закон охраняет его право на свободное распоряжением этим имуществом
При рассмотрении аргумента авторов о том, что если бы сырье использовалось в производстве, изъятие его части могло бы не сказаться на получаемой прибыли, нужно также привести и такой контрдовод Скажем, сырье может приобретаться для того, чтобы не дать возможности конкурентам изготовить из него пользующийся большим спросом товар либо для возможного обмена его в будущем на иные материалы. Собственник предполагает, что вообще, быть может, никогда не использует это сырье, и оно со временем может даже прийти в негодность. Но, поступая так, он действует на основании своего субъективного права, права собственника
И хотя никакой прибыли непосредственно от их использования собственник получать не собирается, любое безвозмездное изъятие этих материалов означает причинение ущерба, что вовсе не требует установления неполучения прибыли и тд, на чем настаивают авторы письма.
Думается, что сомнений в правильности квалификации действий в данном случае как хищения, нет. Но тогда получается, что изъятие этого сырья со склада можно будет расценить как хищение, а изъятие того же сырья в процессе производства - нет, что не может быть чем-нибудь убедительно обосновано
Таким образом, получение или неполучение прибыли от оборота имущества вовсе не может являться критерием
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ля установления такого признака хищения как ущерб от ъятия из владения собственника этого имущества.
Если на госпредприятии или в фирме руководитель, например, одного из подразделений с помощью специалис​тов-технологов добился снижения расходования материалов,
используя образовавшиеся излишки, изготовил, а затем и' проДал определенные товары, а полученные деньги присвоил, то самим фактом изъятия принадлежащего ймуШества он уже причинил вред правоохраняемым общественным отношениям, а конкретно собственнику. Причем одним из элементов этого вреда в широком понимании является конкретный материальный вред в размере стоимости похищенных вещей.
Поэтому неправильно требовать исчислять с целью придания им уголовно-правового значения те убытки, которые может понести изготовитель в случае неполучения прибыли в результате ухудшения качества товара. Такие убытки не являются непосредственным вредом, причиняе​мым правоохраняемому объекту, они лишь суть одно из следствий изъятия из владения собственника принадле​жащего ему имущества. Эти последствия лежат вне состава хищения и потому их установление не обязательно для квалификации действий лиц, изъявших т.н. неучтенную продукцию. Данная сумма в то же время может быть указана в гражданском иске собственника
Интересно привести также те соображения, что порой кажущаяся непоследовательность в указании на ущерб как элемент хищения связана именно с тем, что причинение Ущерба самим фактом изъятия представляется авторам очевидным.
Так, например, Андреева Л.А., Волженкин Б.В., Овчинникова Г.В. в одной из работ, сначала давая понятие хищения, перечисляют его элементы без упоминания пРичиненного им ущерба, но позже, тем не менее, Указывают,   что   сущность   хищения  заключается,   в
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частности, и в причинении материального ущерба в результате незаконного безвозмездного изъятия имущест» ва 36. Если не усматривать противоречия между приведен, ными суждениями, то следует предположить, что всякое изъятие имущества должно причинять ущерб.
Поэтому, как представляется, следует также согласиться с тем мнением, что включаемый в объективную сторону хищения ущерб следствие (о том, что не всякое следствие ясно из следующей фразы П.Я.) действий по изъятию чужого имущества в пользу виновного или других лиц, "он наличен и имеет денежное выражение, определяемое стоимостью изъятого имущества..."36.
В. Третья обсуждаемая нами проблема заключается в том, во всех ли случаях похищенное имущество должно обладать таким признаком как вещественность? Как решается проблема предмета хищения при посягательстве на имущество, находящееся на банковском счете или во вкладе? Кроме того, поскольку зачастую безналичные средства похищают в банке, маскируя хищение кредитным договором, коснемся и вопроса определения принадлеж​ности денежных средств, которыми преступно завладевают.
Вопрос о предмете хищения при завладении безналич​ными средствами заострен правоприменительной практикой потому, что нередко при поступлении похищенных средств на счет фирмы и при том, что данные средства руководи​телем этой коммерческой организации, похитившим их, не были затем "обналичены", рассматриваемые действия следственными органами квалифицируются не как оконченное хищение, а как покушение.
Казалось бы, при ответе на вопрос об окончании хищения следует руководствоваться установленными в право​применительной  практике  и  науке  уголовного  права
J5 Андреева Л.А , Волженкин Б.В., Овчинникова Г В. Указ раб., с. 7, " 36 Мальцев В. Понятие хищения // Российская юстиция, 1995, N 4, с 3"
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оитериями для разграничения оконченного хищения и поКушения  на  него.  Первым  является момент  выхода существа из владения собственника, а вторым - момент, с  виновное лицо имело возможность фактически
распорядиться похищенным.
Однако многие работники правоприменительных органов, том числе даже и некоторые члены Верховного Суда, гпе автор проводил несколько семинаров, обсуждая на одном из них данный вопрос, никак не могут согласиться с тем, что похищенные описанным способом безналичные денежные средства могут находиться в распоряжении виновных даже не будучи "обналиченными" и, кроме того, указывают на то, что такие средства не обладают признаком вещественности. Вот, мол, когда эти средства превратятся в наличные, тогда уже можно будет говорить об оконченном хищении. Такая позиция и привела к тому, что по ряду уголовных дел действия похитителей квалифицировались как покушение на хищение, хотя средства уже находились на счету фирмы, которой руководил мошенник, и последний мог ими распоряжаться, даже не "обналичивая".
Таким образом, проблема в значительной своей степени подлежала разрешению путем обращения к вопросу об определении предмета хищения применительно к новым способам мошенничества, поскольку сложившаяся в последние годы система расчетов, когда деньги используются в своем качестве платежного средства, не "превращаясь" в денежные знаки, стала представлять немалую сложность Для практики и теории квалификации хищений. Для Решения данной задачи была предпринята попытка ревизовать то утверждение, что "предмет хищения всегда материален, составляет часть материального мира, обладает признаком вещи" 37.
37 Борзенков Г.Н. Новое в уголовном законодательстве о преступлениях пРогпив собственности, с. 7.
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Следует сказать, что данная позиция в целом преобла, дала в дискуссии о возможности отнесения к предмета^ хищения электроэнергии, информации и т.п. И если ранее констатация того факта, что "необоснованное расшири. тельное истолкование органом правосудия понятия "имущество" как предмета хищения приводит ... к ошибочному применению закона об ответственности за названное посягательство..." 38 была связана с возмож​ностью, да и необходимостью определять понятие имущества как предмета хищения, то ныне, будучи легитимировано и раскрыто в том числе и посредством использования термина "имущество", родовое понятие хищения являет собой образец бланкетной нормы и требует уяснения своего содержания путем обращения к гражданскому законода​тельству, которое определяет, что же охватывает собой понятие "имущества".
Мы исходили из тех соображений, что как следует из ст. 128 Гражданского кодекса РФ, к имуществу относятся и деньги. Статья 140 ГК РФ, озаглавленная "Деньги", указывает на рубль как на платежное средство, одновре​менно устанавливая, что платежи на территории Российской Федерации осуществляются путем наличных и безналичных расчетов. Таким образом, систематический подход в анализе названных норм заставляет нас последовательно отнести так называемые безналичные деньги, то есть денежные средства, находящиеся на банковских счетах, к имуществу, а отсюда и к чужому имуществу, могущему быть предметом хищения.
Вместе с тем определенные коррективы в нашу позицию внесло обсуждение рассматриваемой проблемы на кафедре уголовного права МГУ, в ходе которого проф. Суханов Е.А дал заключение о том, что хотя вклад в банк и безналичные деньги,  безусловно,  включаются в  понятие  имущества,
" Владимиров В.А, Ляпунов Ю И Ответственность за корысти*1* посягательства на социалистическую собственность, с 16.
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д
формула "собственник вклада" или "денежные
„едства в банковском вкладе" - понятие условное, так как
вклад и безналичные деньги являются правами ребования обязательственно-правового, а не вещно-правового характера.
Также мы обратили внимание на то, что статья 159 УК рф говорит о преступности приобретения права на имущество путем обмана либо злоупотребления доверием мошенничество), а примечание к ст. 158 УК РФ определяет хищение лишь как изъятие и (или) обращение чужого имущества в свою или других лиц пользу и пр. На первый взгляд, здесь имеется противоречие, поскольку приобре​тение права не есть "изъятие" или "обращение" в свою пользу.
Однако статья 128 ГК РФ содержит формулировку "иное имущество, в том числе имущественные права" (на чем и основано мнение Суханова Е.А.), из которой следует, что обратить в свою пользу при хищении можно и имущест​венные права. Таким образом, противоречие устраняется.
С учетом изложенного проф. Борзенковым Г.Н. было предложено следующее поддержанное всеми участниками обсуждения решение: расценивать мошенническое завладение наличными средствами как посягательство на имущество, а завладение безналичными средствами, как неправомерное завладение имущественными правами обязательственного характера. В этом случае подтвер​ждается правильность тезиса о материальности предмета хищения как объекта вещного, а не обязательственного права. Следовательно, определено, что неправильно говорить о безналичных деньгах как о предмете хищения 39.
Следует заметить, что Борзенков Г.Н. и ранее говорил °б особенности такой формы хищения как мошенничество,
Такое утверждение делает, напргипер, Клепицкий Н. См. его: "Вверенное ^УЩество" в уголовном праве // Законность, 1995, N 12, с. 10.
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при которой можно неправомерно завладеть не только имуществом, но и правом на него, на что имеется указание в законе 40 В частности, преступным завладением правом пользования жилым помещением он назвал мошенническое завладение "неприватизированной" квартирой 41.
А раз в понятие имущества входят и так называемые безналичные средства, то в приведенной ситуации при поступлении их на счет фирмы в результате хищения и при том, что виновные могли фактически ими восполь​зоваться, деяние надлежит квалифицировать как окончен​ное хищение.
Кому же в рассматриваемых нами выше ситуациях принадлежит указанное имущество' лицу, передавшему свои средства в банк по различного вида договорам, либо самому банку?
Отвечая на данный вопрос, следует, по нашему мнению, согласиться с комментарием Сухановым Е.А. положений Гражданского кодекса, в соответствии с которыми банк, получая указанные средства, становится их собственником, а у вкладчика (кредитора) появляется на эти средства право требования.
Стало быть, мошеннически завладевая средствами "под прикрытием", как часто говорят, кредитного договора, виновное лицо посягает на средства банка, которому и причиняется ущерб.
Одним из частных вопросов, связанных с установлением принадлежности похищаемого у банка имущества, стал вопрос, порожденный значительным числом мошеннических хищений с использованием поддельных банковских авизо.
10 Борзенков Г Н Ответственность за мошенничество, с 17-19 Здесь же см критику взгляда на имущественное право как предмет хищения
41 Борзенков Г Н Система норм об ответственности за хищен^ имущества граждан (по действующему законодательству и в перспективе) // Вестник МГУ Сер Право, 1990, N 6, с 33, его же Уголовно-правовые проблемы охраны имущества граждан от корыстных посягательств Докторская диссертация в виде научного доклада М , 1991, с 27
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Следствие и суд спрашивали: причиняется ли данными
еСтупными деяниями имущественный ущерб, и если причиняется, то государству или банку (имеется в виду негосударственный банк, то есть всякий, кроме Банка России) и кого с учетом этого следует признавать гражданским истцом9 Содержат ли расследуемые действия признаки хищения либо иного состава преступления?
Для решения квалификационной задачи был необходим более или менее тщательный анализ порядка расчетов, применяемого в отношениях между коммерческими организациями и банками.
Изучение документов Центрального Банка РФ позволил установить, что на территории России безналичные расчеты банков, которые они проводят по поручению своих клиентов, осуществляются через расчетно-кассовые центры (РКЦ), являющиеся подразделениями Центрального Банка на местах. Для этого банкам открыты корреспондентские счета (корсчета) в их территориальных РКЦ.
Порядок движения денежных средств при безналичных расчетах таков: фирма-плательщик направляет поручение в банк, где у нее находится р/счет, о перечислении определенной суммы фирме-получателю. Этот банк списывает указанную сумму с р/счета плательщика и направляет соответствующие документы в свой террито​риальный РКЦ для последующего перечисления денег получателю РКЦ банка-плательщика списывает перечис​ляемую сумму с корсчета этого банка и направляет авизо с необходимыми документами в РКЦ получателя для Дальнейшего перечисления денег. РКЦ получателя после поступления туда авизо зачисляет переведенную сумму на корсчет банка, где находится р/счет фирмы-получателя, °Дновременно уведомляя банк об этом. Банк после поступления соответствующего уведомления зачисляет Деньги на р/счет получателя, который с этого момента приобретает возможность ими распоряжаться.
—

и»лиотека журнала "Юридический бюллетень предпринимателя"
95
Необходимо учесть, что в период совершения описываемых преступлений вышеописанный порядок несколько раз в определенной части изменялся предписа. ниями ЦБ РФ. Тем не менее практически во всех существовавших вариантах расчетов авизо в конечном итоге поступало в РКЦ, а последний зачислял указанную там сумму на корсчет банка-получателя. Существо рассматри​ваемых преступных действий заключалось в том, что в РКЦ банка-получателя поступал поддельный документ-авизо Работники РКЦ, а также банка-получателя, не обнаружив признаков подделки документов либо, в отдельных случаях обнаружив это, но способствуя совершению преступления осуществляли все необходимые операции по описанной выше схеме. В итоге руководитель фирмы-получателя, зачастую являясь соучастником хищения, получал возможность использовать средства, поступившие на р/счет фирмы.
При уголовно-правовой оценке данной ситуации нельзя было обойти вниманием одну из версий защиты, состоящую в том, что деньги в РКЦ как бы появляются "из ничего", "из воздуха", а потому не могут считаться похищенными у кого-либо, следовательно, и ущерб никому не причинен. В обоснование этого указывалось на схожесть приведенной ситуации с фальшивомонетничеством: при изготовлении поддельных государственных казначейских билетов происходит незаконная эмиссия наличных денег. Такая же, по существу, незаконная эмиссия, но только безналичных средств происходила, по мнению защиты, в результате "запуска" в банковскую систему поддельного авизо, вследствие чего преступники получают возможность использовать, условно говоря, "фальшивые" безналичные деньги. К сожалению, мнение о "воздушности" похищенных по делам этой категории средств довольно широко распространилось и среди следственных и прокурорских работников, осуществляющих надзор за расследованием этих дел.
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Как мы видим, от решения данной проблемы зависело 0цзнание наличия в действиях участников этой широко​масштабной аферы признаков хищения. Причем речь шла е о действиях, которые могли совершаться уже после оЛучения жуликами указанных безналичных средств и использования их как средства платежа. Оценить следовало именно действия, направленные на получение по пОддельным банковским документам из РКЦ на счет фирмы денежных средств.
Для правильного разрешения поставленных вопросов следовало уяснить некоторые особенности безналичных банковских расчетов, заключающиеся в том, что в отличие от наличных платежей при банковском переводе средств от плательщика к получателю момент выхода денег из владения плательщика не совпадает ни во времени, ни в пространстве с моментом получения их адресатом платежа. В этом случае передача денег состоит как бы из двух элементов' с одной стороны, деньги должны быть списаны со счета отправителя, с другой, - зачислены на счет получателя. Только при одновременном наличии этих двух условий перевод считается осуществленным.
В случае использования поддельного авизо деньги не списываются со счета плательщика в банке и не отражаются на балансе его РКЦ. Стало быть, перевод денег отсутствует. Тем не менее данная сумма зачисляется в РКЦ на корсчет банка.
Именно эта операция и создавала неверное представ​ление о возникновении денег "из воздуха". В действитель​ности же механизм данного преступления в основных чертах схож с известным способом преступной деятель​ности, когда денежная "кукла" подменяется на наличные Деньги. В последнем случае такое деяние имеет в следственной и судебной практике однозначную квалифи​кацию как хищение путем обмана, то есть мошенничество.
Но то же самое происходит и в рассматриваемых ситуациях'   в  РКЦ  передается  поддельное  авизо  или,
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условно говоря, безналичная "кукла", а РКЦ во исполнение поручения выдает уже настоящие безналичные средства зачисляя их на корсчет банка-получателя. Таким образом' в этом случае фактически происходит перечисление фирме.! получателю не денег фирмы отправителя, а средств территориального Управления Центрального банка, в состав которого входит РКЦ, то есть средств, принадле​жащих государству.
С точки зрения "финансово-кредитной техники" содержанием этой операции является ошибочное безвозвратное финансирование Центральным банком (в лице его территориального Управления) фирмы-получателя осуществленное в результате введения работников РКЦ в заблуждение относительно достоверности представленных документов, свидетельствующих о якобы имевшем место перечислении денежных средств.
В итоге РКЦ зачисляет принадлежащие ему средства на корсчет банка, полагая, что деньги в той же сумме переведены с корсчета банка-отправителя. Однако такого перевода фактически нет, а представление поддельного свидетельства об этом авизо является способом преступ​ного завладения государственными денежными средствами путем мошенничества Реальный ущерб в приведенных случаях причиняется государству, а ЦБ как учреждение должен выступать в качестве гражданского истца в уголовном деле.
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РАЗДЕЛ 3. СЛУЖЕБНЫЕ ПРЕСТУПЛЕНИЯ
В настоящем разделе мы рассмотрим наиболее сложные й важные для правоприменительной деятельности и бизнеса вопросы квалификации преступлений против интересов сЛужбы в коммерческих и иных организациях, а также некоторые новые, сопутствующие современному предпри​нимательству проблемы уголовно-правовой оценки преступлений в сфере государственной и муниципальной службы.
Глава 1. Преступления против интересов службы
в коммерческих и иных организациях -»■
новая глава в Уголовном кодексе
'*
А. В новом Уголовном кодексе России появилась глава, предусматривающая уголовную ответственность за преступления против интересов службы в коммерческих и иных организациях. По статьям этой главы к уголовной ответственности могут быть привлечены за различные злоупотребления выполняющие управленческие функции служащие коммерческих (частные фирмы, банки) и некоммерческих организаций, а также частные нотариусы, аудиторы, служащие частных охранных или детективных служб.
Некоторые полагают, что у статей этой главы Особенной части УК РФ есть немало схожего со статьями главы 30 "Преступления против государственной власти, интересов государственной службы и службы в органах местного самоуправления". Однако схожесть эта выражается главным образом в описаниях лишь некоторых составов преступ​лений. В то же время главным отличием является то, что глава   30   рассчитана   на   субъектов   коррупционных
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преступлений, то есть государственных и муниципальных служащих (за исключением работников предприятий). Тогда как анализируемая в настоящем разделе глава 23 имеет g виду обладающих определенными властными полномочиями (в пределах своей организации) работников организаций не относящихся к органам государственного и муниципального управления (местного самоуправления)
Особая важность рассматриваемой нами проблемы заключается в том, что законодатель криминализировал ряд деяний, ранее на рассматривавшихся преступными Неудивительно поэтому, что в первое время немало будет случаев неправильного применения статей 23 главы. Внимательный анализ текста этой части кодекса поможет избежать необоснованного привлечения граждан, в том числе коммерсантов и банкиров, к уголовной ответственности
Говоря о положениях, общих для всех или нескольких преступлений против интересов службы в коммерческих и иных организациях, следует, прежде всего, указать, что, как нам представляется, преступления, составы которых собраны в настоящей главе, лишь с определенной оговоркой могут быть отнесены к группе преступных деяний, названных законодателем экономическими. Впрочем, такая характеристика справедлива и для ряда преступлений, составы которых содержатся в иных главах данного раздела, например, для некоторых посягательств на собственность.
Не совсем, видимо, правильно утверждать, что объединяют составы этих преступлений- схожие признаки, характеризующие субъекта преступления. Некоторые деяния, описанные в предыдущих главах 21 и 22, также могут быть совершены специальным субъектом, признаки которого содержатся в примечании к ст. 201 УК РФ (например, присвоение или растрата, незаконное присвоение кредита или неправомерные действия при банкротстве).
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3 то же время объект, на который посягают правонару​шения, чьи признаки указаны в главе 23, может быть признан не только сходным для всех этих деяний, но и самостоятельным, отличным от объектов иных преступных посягательств.
Объектом данных преступлений является сфера отношений, связанных с реализацией работниками всех юридических лиц за исключениями, установленными примечанием к ст. 201 УК РФ, имеющихся у них особых возможностей, прямо вытекающих из их служебного положения.
Рассматривая термины, посредством которых законо​датель описывает анализируемые составы преступлений, следует иметь в виду, что все статьи 23 главы носят выраженный бланкетный характер, и содержание многих признаков каждого из составов преступлений может быть установлено лишь путем обращения к положениям неуголовного законодательства, в позитивном, так сказать, смысле регулирующим отношения, которые охраняют комментируемые уголовно-правовые нормы.
Сказанное означает, что недопустима произвольная трактовка правоприменителем специальных терминов и стоящих за ними понятий гражданского, административного и пр. отраслей права, используемых в то же время и в уголовном законе.
Так, следователь, прокурор или судья не могут, руководствуясь исключительно собственными представ​лениями о содержании соответствующего признака, ставить знак равенства между, скажем, государственным Учреждением и государственным предприятием, а принадлежность юридического лица к числу государст​венных определять по доле государственного имущества в имуществе организации. Для уяснения содержания этих Понятий они должны обратиться к их законодательному
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определению, содержащемуся в рассматриваемом случае в Гражданском кодексе.
Общим для двух из четырех статей 23 главы ст.ст. 201 ц 204 УК РФ является определение субъекта этих преступлений, круг которых очерчивает примечание к ст. 201 УК РФ Здесь указывается, что к ним относятся занимающие особое служебное положение работники всех юридических лиц за исключением государственных органов органов местного самоуправления, государственных и муниципальных учреждений.
Перечень коммерческих и иных (то есть некоммерческих) организаций содержится в гражданском законодательстве. Так, ст. 50 ГК РФ относит к коммерческим организациям хозяйственные товарищества и общества, производственные кооперативы, государственные и муниципальные унитарные предприятия, а к некоммерческим организациям, в частности, потребительские кооперативы, общественные или религиозные организации (объединения), финанси​руемые собственником учреждения, благотворительные и иные фонды Кроме того, здесь же указано, что некоммер​ческие организации могут создаваться также и в других формах, предусмотренных законом, что делает приведен​ный перечень незавершенным.
Говоря о квалификации по статьям 23 главы, нужно указать на то, что, казалось бы, в некоторой степени потерял свою актуальность вопрос о том, следует ли относить к государственным предприятиям организации, созданные несколькими собственниками, в том числе и государством, на самом же деле эта проблема сохранила свою остроту в связи с установлением особого порядка возбуждения уголовного преследования за рассматриваемые преступления, о чем мы подробней скажем далее.
Вместе с тем ныне закон не требует от правопримени​теля указания при предъявлении обвинения по статьям главы  23  на  форму  собственности  коммерческой  или
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некоммерческой организации. Ответственность за совершение сЛужебных преступлений в коммерческих и иных организациях наступает в том случае, если лицо, обладающее определенными уголовным законом полномо​чиями, работает как в государственной или муниципальной, так и в частной организации. Важно лишь установить, что эта организация не является государственным органом, органом местного самоуправления, государственным и муниципальным учреждением.
Порой при решении вопроса об отнесении ассоциаций и союзов к числу организаций, служащие которых при определенных условиях должны нести ответственность за служебные преступления, принимается во внимание лишь ч. 4 ст. 50 ГК, где эти юридические лица как бы отделены от собственно организаций. На этом основании делается вывод о том, что работники ассоциаций и союзов не могут быть субъектами служебных преступлений в коммерческих и иных организациях.
Такой вывод ошибочен, поскольку ст. 121 ГК РФ прямо говорит о том, что коммерческие, а также общественные и иные некоммерческие организации могут создавать или объединяться в ассоциации или союзы. Последние же, как указывается в той же статье, являются некоммерческими организациями.
Понятие учреждения_срдержится в ст. 120 ГК РФ, в
соответствии с которой учреждением признается органи​
зация, созданная собственником для осуществления
управленческих, социально-культурных или иных функций
некоммерческого характера и финансируемая им полностью
или частично. Общие положения о государстве и
муниципальных образованиях как субъектах гражданского /
права содержатся в главе 5 ГК РФ.
—'
Понятие "лица, выполняющего управленческие функции    J в коммерческой или  иной  организации"  шире,  нежели понятие "руководитель организации", используемое в иных
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статьях данного раздела, например, в ст.ст. 176, 177, 195 ц др. УК РФ. Хотя, на первый взгляд, может создаться впечатление, что эти понятия тождественны.
Такой вывод был бы правилен, если бы уголовное законодательство не содержало определения того, что понимается здесь под управленческими функциями. При отсутствии в Уголовном кодексе легальной дефиниции субъекта служебного преступления в коммерческих и иных организациях правоприменитель вынужден был бы обращаться непосредственно в неуголовному законо​дательству, регулирующему порядок управления в организациях. А это могло бы привести к заключению о том, что функции управления юридическим лицом, как правило, сосредоточены у его руководителя.
Однако посредством специального указания на признаки субъекта служебного преступления в коммерческих и иных организациях законодатель определил, что в данном случае понимает под управленческими функциями несколько иное, нежели установлено им для сферы гражданско-правового регулирования.
Об этом свидетельствует и формула "выполняющим управленческие функции в коммерческой или иной организации в статьях настоящей главы признается лицо,..". Таким образом, выполняющим управленческие функции лицо лишь признаётся, а не является, поскольку гражданско-правовая функция управления юридическим лицом, что достаточно очевидно, не совпадает полностью с полномочиями по выполнению организационно-распоряди​тельных или административно-хозяйственных обязанностей.
Вопрос о содержании организационно-распорядительных и административно-хозяйственных обязанностей, выполняе​мых субъектом ранее должностных, а теперь служебных преступлений в коммерческих и иных организациях и преступлений, составы которых объединены в главе 30 кодекса, ранее многократно комментировался, наполнялся
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удержанием решениями высшего судебного органа. указанные разъяснения могут быть использованы и при применении статей 23 главы.
Указанными обязанностями могут быть наделены не только руководители организаций, но и их заместители, а также руководители подразделений, иные работники.
Эти обязанности, как указывается в примечании к ст. 201 УК РФ, должны выполняться постоянно, временно либо по специальному полномочию. Учитывая последнее, а также"
 в негосударственных организациях порой не соблюдаются правила делопроизводства: не оформляются и не подшиваются к соответствующим нарядам приказы о назначении на должность, временном исполнении обязан​ностей и т.п., следователю, суду необходимо выяснять, каков был фактический порядок осуществления деятель​ности в данной фирме, общественной или иной некоммер​ческой организации, в чем конкретно заключался круг обязанностей совершившего правонарушение лица, уполномоченного их осуществлять устным распоряжением руководителя организации.
Ртсутствие письменного документа: распоряжения,
приказа или даже, в ряде случаев, договора (трудового, в
частности), в соответствии с которым лицо наделяется в
организации особыми полномочиями, относящимися к
организационно-распорядительным и административно-
хозяйственным, не может явиться основанием для
непризнания его субъектом служебного преступления в
коммерческих и иных организациях, если фактически в
результате волеизъявления уполномоченного на это
представителя организации соответствующие функции
лицом фактически осуществлялись.
<
Ст. 201 УК РФ "Злоупотребление полномочиями" и ст. 202 УК РФ "Злоупотребление полномочиями частными н°тариусами и аудиторами" содержат два альтернативных
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признака, характеризующих субъективную сторощ данных преступлений.
Для того, чтобы их расценили как преступное злоупотребление полномочиями, описанные в этих статьях деяния служащего, нотариуса, аудитора должны быть совершены либо а) с целью извлечения выгод и преимуществ для себя или других лиц либо б) с целью нанесения вреда другим лицам.
Понятие "выгод и преимуществ" ново для уголовного законодательства, однако с определенной долей уверенности можно утверждать, что по содержанию оно очень близко к корыстной цели, а, вероятно, и тождественно ему.
В то же время указание на цель "извлечения выгод и преимуществ для других лиц" исключает спор относительно того, охватываются ли понятием корысти всякие действия, совершенные в интересах "других лиц". Как мы видим, закон не ограничивает перечень этих лиц, скажем, близкими родственниками, ничего не говорит он и о мотиве, по которому совершается рассматриваемое противоправное деяние. Поэтому действуя (бездействуя) в интересах других лиц, виновное лицо может не получить никаких выгод и преимуществ для себя лично и не желать их получить. Тем не менее в последнем случае это не является основанием для решения об отсутствии в его действиях рассматриваемого состава преступления.
Такой признак субъективной стороны как цель нанесения вреда другим лицам не соответствует признаку злоупотреб​ления властью или служебным положением из корыстной иной личной заинтересованности. Ранее этот признак характеризовал побуждения лица, мотив его действий.
Ныне же законодатель прямо указал на то, что нанесение вреда должно быть целью правонарушителя для признания его действий преступными. Таким образом, для квалификации по ст. 201 УК РФ не надо устанавливать (как ранее при привлечении к ответственности по ст. 170
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yjC РСФСР), имелись ли у совершившего деяние лица кИе-либо низменные побуждения.
Деяния, признаки которых описаны в статьях 23 главы, для признания их преступными должны быть совершены только умышленно, что прямо следует из содержания этих статей и ст. 24 УК РФ.
формулировка ст.ст. 201 и 202 УК РФ указывает на возможность неосторожного причинения данными противо​правными действиями (бездействием) существенного вреда правам и законным интересам граждан или организаций либо охраняемым законом интересам общества или государства. Лицо может осознанно совершить деяние, противоречащее интересам организации, преследуя при этом цель незаконного обогащения, но легкомысленно полагая, к примеру, что вред иной организации или гражданам причинен в результате его действий не будет. И тем не менее этими действиями такой вред причиняется.
В этом случае причинение вреда иной организации или гражданину составом служебного преступления не охватывается, поскольку согласно ст. 24 УК РФ деяние, совершенное по неосторожности, признается преступ​лением только в том случае, когда это специально предусмотрено соответствующей статьей настоящего Кодекса.
В статьях 201 и 203 УК РФ в качестве квалифи​цирующего признака названы тяжкие последствия, причиненные деяниями, описанными в первых частях этих статей.
При вменении данного признака нужно иметь в виду, по крайней мере, два обстоятельства. Во-первых, следует Указать на то, что данное понятие не раскрыто посредством легальной дефиниции, а потому является оценочным и будет конкретизировано в процессе правоприменительной Деятельности. Тем не менее определенным ориентиром для практики могут служить опубликованные решения высшего
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судебного органа по вопросам применения тех уголовно-правовых норм, где данное понятие ранее использовалось например, ст. 39, 74, 85, 104, 133-2, 170 и др. УК РСФСР.' Во-вторых, при квалификации по вторым частяц указанных статей следует иметь в виду положения ст. 27 УК РФ, определяющие понимание законодателем формы вины в случае совершения преступления, повлекшего тяжкие последствия.
Б. При применении каждой из статей главы 23 УК Рф возникнут и проблемы, не являющиеся общими для всех этих норм. Данным проблемам мы посвящаем следующий раздел работы.
Говоря о признаках объективной стороны злоупот​ребления полномочиями (ст. 201 УК РФ), следует подчеркнуть их большую схожесть с признаками действовав​шего долгое время состава злоупотребления должностного лица властью или служебным положением (ст. 170 УК РСФСР). Статья 201 УК РФ предусматривает наказание за "использование лицом, выполняющим управленческие функции в коммерческой или иной организации, своих полномочий вопреки законным интересам этой организации и в целях извлечения выгод и преимуществ для себя или других лиц либо нанесения вреда другим лицам, если это деяние повлекло причинение существенного вреда правам и законным интересам граждан или организаций либо охраняемым законом интересам общества или государства".
Поскольку и описательная диспозиция требует интерпретации ее составляющих, особенно важно указать на то, что так как признаки объективной стороны ст. 201 УК РФ выражены по существу одними и теми же специальными юридическими терминами, что и признаки ст. 170 УК РСФСР, а потому обозначают во многом очень близкие понятия, то для уяснения их содержания вполне правомерно обращаться к изданным в прошлые годы актам
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официального нормативного толкования состава дряжност-
ного злоупотребления.
В частности, можно применить данные высшим судебным органом разъяснения при раскрытии содержания таких признаков, как "использование полномочий (по УК РСФСР служебного положения) вопреки законным интересам этой организации (по УК РСФСР службы)" и "существенный вред правам и законным интересам граждан или организаций либо охраняемым законом интересам общества или государства (в соответствующей, по существу тождественной формулировке УК РСФСР)", возникший в результате этих действий.
Необходимо подчеркнуть сравнительно новый аспект проблемы, связанный с тем, что в ст. 201 УК РФ указано на совершение действий, противоречащих законным интересам организации. Таким образом, действия, совершенные в нарушение закона и содержащие все иные признаки комментируемого состава преступления, но по убеждению совершившего их лица, наделенного описан​ными в уголовном законе полномочиями, направленные на пользу организации, должны быть расценены как злоупотребление полномочиями, так как в данном случае интерес организации не был законным.
Для разграничения данного состава с составом присвое​ния или растраты, совершенных с использованием служебного положения (ч. 2 ст. 160 УК РФ), следует применять критерии, на которые указано в разъяснениях высшего судебного органа, касающихся разрешения возникавших на практике споров об отграничении преступлений, предусмотренных ст. 170 УК РСФСР, от хищения социалистического имущества путем злоупотреб​ления служебным положением.
Многие составы экономических и ряд составов иных преступлений могут, на первый взгляд, составить Конкуренцию комментируемой уголовно-правовой норме. В
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ряде случаев решить эту задачу правоприменителю поможет указание на ст. 201 УК РФ как на общую норму которую еще называют, вероятно, более точно, резервной '.
По отношению к этой норме составы таких преступлений как, скажем, монополистические действия и ограничение конкуренции, злоупотребление при выпуске ценных бумаг (совершенные руководителями организаций с исполь​зованием их особых служебных возможностей), уклонение от уплаты налогов с организаций, различные криминальные нарушения, связанные с банкротством (где руководитель указан в качестве специального субъекта) следует рассматривать как специальные.
Для уяснения содержания таких признаков состава, описанного в ст. 202 УК РФ, как "использование частным нотариусом или частным аудитором своих полномочий вопреки задачам своей деятельности", необходимо обратиться к нормативным актам, регламентирующим нотариальную и аудиторскую деятельность, определяющим задачи этой деятельности и устанавливающим полномочия ее субъектов.
Задачи нотариальной деятельности сформулированы в Основах законодательства Российской Федерации о нотариате (далее Основы) 2. Согласно ст. 1 Основ "нотариат в Российской Федерации призван обеспечивать в соответст​вии с Конституцией Российской Федерации, Конституциями республик в составе Российской Федерации, настоящими Основами защиту прав и законных интересов граждан и юридических лиц путем совершения нотариусами преду​смотренных законодательными актами нотариальных действий от имени Российской Федерации".
Ст. 12 Основ устанавливает порядок наделения нотариуса полномочиями и прекращения его полномочий. Полномочия
1 Новое уголовное право России. Часть Особенная. М., 1996, с. 186. г Ведомости Совета народных депутатов и Верховного Совета Р$> 11.03.93, N 10, ст. 357.
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нотариуса отличны от полномочий нотариальных палат и их органов, о которых говорится в ст. ст. 25, 26, 30, 31 qcHob. Права нотариуса в общем виде сформулированы в сТ. 15 Основ-. Так, он имеет право: совершать предусмот​ренные настоящими Основами нотариальные действия в интересах физических и юридических лиц, обратившихся к нему, за исключением случаев, когда место совершения нотариального действия определено законодательством российской Федерации или международными договорами; составлять проекты сделок, заявлений и других документов, изготовлять копии документов и выписки из них, а также давать разъяснения по вопросам совершения нотариальных действий; истребовать от физических и юридических лиц сведения и документы, необходимые для совершения нотариальных действий.
В соответствии со ст. 35 Основ частный нотариус уполномочены на совершение таких действий, как: удостоверение сделки; выдача свидетельства о праве собственности на долю в общем имуществе супругов; наложение и снятие запрещения отчуждения имущества; свидетельство подлинности копий документов и выписок из них, подлинности подписи на документах, верности перевода документов с одного языка на другой; удосто​верение факта нахождения гражданина в живых, факта нахождения гражданина в определенном месте и др.
Однако этим перечнем полномочия нотариуса не исчерпываются. К примеру, ст.ст. 41, 42, 43, 48 Основ предоставляют нотариусу право отложить при определен​ных условиях на срок до месяца совершение нотариального Действия, потребовать от обратившегося к нему гражданина предъявить документ, позволяющий установить личность этого гражданина, выяснить дееспособность граждан и проверить правоспособность юридических лиц, участвую​щих в сделках, и др.
Определить задачи аудиторской деятельности позволяет обращение к п.п. 3 и 5 утвержденных Указом Президента
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РФ от 22.12.93 N 2263 Временных правил аудиторской деятельности в Российской Федерации (далее Временные правила) 3, которые говорят о том, что основной целью аудиторской деятельности является установление достоверности бухгалтерской (финансовой) отчетности экономических субъектов и соответствия совершенных ими финансовых и хозяйственных операций нормативным актам действующим в Российской Федерации. Для достижения этой цели и проводится аудиторская деятельность, представ​ляющая собой осуществление независимых вневедомст​венных проверок бухгалтерской (финансовой) отчетности платежно-расчетной документации, налоговых деклараций и других финансовых обязательств и требований экономи​ческих субъектов, а также оказания иных аудиторских услуг.
Права аудиторов перечислены в п. 13 Временных правил. Аудитор может самостоятельно определять формы и методы аудиторской проверки, исходя из требований нормативных актов Российской Федерации, а также конкретных условий договора с экономическим субъектом либо содержания поручения органа дознания, прокурора, следователя, суда и арбитражного суда; проверять у экономических субъектов в полном объеме документацию о финансово-хозяйственной деятельности, наличие денежных сумм, ценных бумаг, материальных ценностей, получать разъяснения по возникшим вопросам и допол​нительные сведения, необходимые для аудиторской проверки, и др.
Аудитор вправе требовать от руководителей проверяе​мого экономического субъекта выполнения перечисленных в п. 16 требований, обеспечивающих ему условия для своевременного и полного проведения аудиторской проверки.
3 Собрание актов Президента и Правительства РФ, 21.12.93, N 52, cm 5069.
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Определяя субъекта данного преступления, следует
азать на недопустимость применения уголовного закона
0 аналогии и привлечения к ответственности по ст. 202
УК РФ ЛИЧ. не являющихся частными нотариусами, а мещающих временно отсутствующего нотариуса (ст. 20 Основ).
Эти лица не могут нести ответственность и по ст. 201 уК РФ| поскольку не являются работниками какой-либо организации, а осуществляют временно обязанности нотариуса по договору с последним.
Частный нотариус должен быть членом нотариальной палаты (ст. 1 Основ), которая определяется как некоммер​ческая организация, представляющая собой профессиональ​ное объединение, основанное на обязательном членстве нотариусов, занимающихся частной практикой (ст. 24 Основ). Вместе с тем нотариус в силу ст. 8 Основ не может рассматриваться как лицо, выполняющее управленческие функции в этой организации.
Данный вывод в равной степени относится и к частному аудитору (п. 8 Временных правил). Вместе с тем в нотариальной палате и аудиторской фирме работают лица, не являющиеся нотариусами и аудиторами. Некоторые из этих лиц могут обладать управленческими функциями.
К уголовной ответственности по ст. 202 УК РФ могут быть привлечены лишь такие частные нотариусы или частные аудиторы, которые фактически осуществляют соответствующие обязанности, то есть в соответствии с установленным законодательством порядком заняли свою Должность (ст. 2 Основ, п. 8 Временных правил).
Если лицо, совершившее деяние, признаки которого описаны в ст. 202 УК РФ, заняло должность нотариуса, использовав заведомо поддельную лицензию на занятие частной нотариальной деятельностью, то его действия не Могут быть расценены как служебное преступление в Коммерческих и иных организациях, поскольку в таких С:1Учаях это лицо не может  нести ответственность  за
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причиненный вред как специальный субъект, которым о» в момент совершения деяния фактически не являлось.
Также по ст. 202 не могут быть расценены и причинив, шие вред действия лица, осуществлявшего частную аудиторскую деятельность. Однако поскольку в отличие си, нотариальной деятельности (ст. 1 Основ) аудит являет^ деятельностью предпринимательской (п. 3 Временны* правил), осуществление его без лицензии влече? ответственность по ст. 171 УК РФ (Незаконное предприни​мательство).
Использование заведомо подложной лицензии должно в рассматриваемых случаях квалифицироваться по совокупности по части 2 ст. 327 УК РФ как использование заведомо подложного документа.
Понятие несовершеннолетнего или недееспособного лица содержатся в ст. ст. 21 и 29 ГК РФ. Наступлением совершеннолетия признается достижение восемнадцатилет​него возраста. Недееспособным считается лишь гражданин, признанный таковым судом.
Указание на заведомость направленности посягательства на интересы несовершеннолетнего или недееспособного требует для вменения данного признака установления только прямого умысла лица по отношению к таким последствиям совершенного им преступного деяния.
Говоря о превышении полномочий служащими частных охранных или детективных служб (ст. 203 УК РФ), следует указать на то, что полномочия руководителя и служащего частной охранной и детективной службы, а также задачи их деятельности определены Законом РФ "О частной детективной и охранной деятельности в Российской Федерации" (далее Закона)4.
В соответствии со ст. 3 Закона частная детективная и охранная деятельность осуществляется для сыска и охраны
4 Ведомости Совета народных депутатов и Верховного Совета Рф| 23.04.92, N 17, ст. 888.
Библиотека журнала "Управление персоналом"
114
а той ясе статье приведен подробный перечень видов услуг, Оторые предоставляются, как здесь указывается, "в целях ыска" и "в целях охраны". В число этих услуг входит, в частности, изучение рынка, сбор информации для деловых переговоров, выявление некредитоспособных или ненадеж​ных деловых партнеров; установление обстоятельств разглашения сведений, составляющих коммерческую тайну; выяснение биографических и других характеризующих личность данных об отдельных гражданах (с их письменного согласия) при заключении ими трудовых и иных контрактов и др.
Для достижения целей этой деятельности частные детективы и охранники могут использовать предостав​ленные им законом права. Так, в частности, согласно ст. 5 Закона в случае необходимости оказания частными детективами услуг, сопряженных с опасностью для их жизни и здоровья, им разрешается использование специальных средств, виды, порядок приобретения, учета, хранения и ношения которых устанавливаются Правительством Российской Федерации.
Для уяснения содержания понятия "превышение полномочий" вполне допустимо обратиться к действовавшей-ранее ст. 171 УК РСФСР, а также к ст. 286 УК РФ "Превышение должностных полномочий". В тексте Диспозиции как той, так и другой статьи мы найдем "расшифровку" комментируемой формулы: под превы​шением полномочий понимается совершение действий, явно выходящих за пределы прав и полномочий, предостав​ленных лицу законом.
С учетом этого правоприменителю следует обратить особое внимание на то, что Закон устанавливает для частных Детективов и охранников ограничения, которые они должны соблюдать при осуществлении своей деятельности.
Так, ст. 7 Закона, в частности, запрещает прибегать к Действиям,  посягающим на  права  и  свободы  граждан
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совершать действия, ставящие под угрозу жизнь, здоровь
честь, достоинство и имущество граждан.
'
Ст. 203 УК РФ содержит указание на то, что уголовно наказание  влечет превышение полномочий,  предосгпав ленных в соответствии с лицензией. При этом учитывается что,  получая лицензию,  частный детектив  и  охранник знакомятся с предъявляемыми к ним в соответствии Законом требованиями.
Применение насилия ранее рассматривалось в качестве признака квалифицированного состава превышения власти или служебных полномочий (ч. 2 ст. 171 УК РСФСР). Понятие "применения насилия" при совершении данного преступ​ления неоднократно раскрывалось в решениях высшего судебного органа.
Стоит, видимо, указать на то, что до настоящего времени обсуждаются, но не находят поддержки у правоприменителя и законодателя предложения о наделении частных детективов правами, которые предо​ставлены органам, осуществляющим оперативно-розыскную деятельность.
Такая деятельность в ряде случаев ограничивает конституционные права граждад на тайну переписки, телефонных переговоров, почтовых, телеграфных и иных сообщений, передаваемых по сетям электрической и почтовой связи, а также» право на неприкосновенность жилища. Поэтому данное ограничение допускается на основании судебного решения и при наличии информации' 1. О признаках подготавливаемого, совершаемого или совершенного противоправного деяния, по которому производство предварительного следствия обязательно;
2. О лицах, подготавливающих, совершающих или совершивших противоправное деяние, по которому производство предварительного следствия обязательно;
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3. О событиях или действиях, создающих угрозу сударственной, военной, экономической или экологической безопасности Российской Федерации.
Возникает вопрос, образуют ли состав преступления, редусмотренный ст. 204 УК РФ, действия частного детектива, который фактически осуществляет нарушающие конституционные права граждан оперативно-розыскные мероприятия, например, тайно проникает в квартиру, если он при этом преследует цель предотвращения опасного преступления?
На наш взгляд, привлечение детектива к уголовной ответственности по ст. 204 УК РФ в такой ситуации исключается, поскольку при этом детектив не применяет насилие и не угрожает его применением.
Если же насилие применятся, например, при изъятии частного письма для проведения сравнительного исследова​ния, следствию и суду стоит, вероятно, оценить дейст​вительную степень общественной опасности рассмат​риваемого деяния и его положительные последствия, выражающиеся в предотвращении либо пресечении преступления.
Статья 204 УК РФ "Коммерческий подкуп" объединяет два состава преступления, состоящих в а) незаконном вознаграждении лица, выполняющего управленческие функции в коммерческой или иной организации, за совершение действий (бездействия) в интересах передаю​щего вознаграждение в связи с занимаемым этим лицом служебным положением и, соответственно, б) незаконном получении такого вознаграждения указанным лицом при названных условиях.
Понятие некоторых из видов вознаграждения, о которых говорится в кодексе, содержится в неуголовном, в частности, гражданском законодательстве, определяющем, Что понимается под деньгами, ценными бумагами, иным имуществом (ст.ст. 128, 140, 142 и др. ГК РФ).
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Гражданское и иное законодательство широц0 использует категорию "услуги", отделяя вместе с тем ев от категории "работы". Это может породить у право, применителя вопрос о возможности квалификации по ст 204 УК РФ выполнения для служащего каких-либо действий, состоящих, например, в бесплатном ремонте дома или автомашины.
В данном случае следует руководствоваться тем соображением, что поскольку законодатель фактически вводит в оборот новый термин "услуги имущественного характера", не имеющий установленного им значения, то следователь и суд должны расценить его как термин, подлежащий конкретизации в процессе правопримени​тельной практики и толкованию уполномоченным на то органом законодательным либо судебным.
Для установления содержания понятия услуг можно сослаться на ст. 779 ГК РФ, которая понимает под услугами совершение определенных действий или осуществление определенной деятельности. Стало быть, в данном случае под услугами понимается всякое действие, совершенное в интересах служащего, за исключением передачи последнему имущества в качестве предмета подкупа.
Кроме того, раскрывает понятие "услуги" Постановление Пленума Верховного суда СССР от 30.03.90 "О судебной практике по делам о взяточничестве" (п.4), а также Обзор судебной практики о применении судами законодательства об уголовной ответственности за взяточничество 5.
Что понимается под "услугами имущественного характера"? Можно ли к таким услугам относить, скажем, помощь в приобретении редких книг, знакомство с "нужным" человеком и т.п.?
Как представляется, указание на имущественный характер услуги означает, что служащим в результате подкупа приобретается какая-либо выгода за исключением
' Бюллетени Верховного суда СССР, 1990, N 3uN 6.
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путем получения имущества. Эта выгода может
сражаться, в частности, в получении услуг по обычной лИбо заниженной цене и т.д. при том, что при обычных условиях, если бы подкуп не имел места, все то же обошлось бы служащему дороже.
И напротив, если услуга не имела стоимости, как в изложенном в начале данного пункта вопросе, то следует признать, что законодатель упустил из виду такого рода ситуации либо посчитал ненужным их криминализировать.
Несколько сложнее обстоит вопрос с оценкой действий, которые сами по себе не могут иметь стоимостного выражения, однако влекут в итоге обогащение служащего. Такой услугой является, например, устройство на лучше оплачиваемую работу.
Руководствуясь вышеуказанным критерием об отнесении к услугам имущественного характера тех, которые дают служащему какую-либо выгоду, следует и в рассмат​риваемом случае признать наличие у данной услуги имущественного характера.
В то же время помощь в устройстве на более, скажем, престижную, по мнению служащего, или интересную работу, если зарплата служащего не увеличивается и он в результате не получает для себя и иных материальных выгод, нельзя в строгом смысле этого слова отнести к услугам имущественного характера.
Вознаграждение передается за совершение конкретного действия (бездействие), а не за общее благорасположение, покровительство или попустительство по службе, как это предусмотрено в отчасти сходном составе получения взятки (ст. 290 УК РФ).
Формулировка "за совершение действий (бездействия) в интересах дающего в связи с занимаемым этим лицом служебным положением" означает, что вознаграждение передается как за действия, которые служащий имел право и (или) должен был совершить, так и за те, которые от
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него требуется совершить в нарушение закона либо своих служебных обязанностей, но с использованием последних
Немалые сложности вызывает вопрос о моменте окончания преступления. Получение и дача взятки как раньше, так и теперь оканчиваются в момент передачи вознаграждения должностному лицу, независимо от того совершены ли им действия в интересах взяткодателя.
На первый взгляд, есть основания считать, что и коммерческий подкуп оканчивается в момент передачи вознаграждения служащему. Вместе с тем, такому выводу препятствует указание в примечании к ст. 201 УК РФ на причинение деянием, в том числе и предусмотренным ст. 204 УК РФ, вреда интересам коммерческой организации, граждан, общества или государства.
Деяние, состоящее в получении служащим незаконного вознаграждения, лишь в немногих случаях может само по себе повлечь причинение вреда. Например, ко вреду можно отнести ущерб авторитету организации, возникший в результате самого факта получения незаконного воз​награждения, а также материальный вред, причиненный гражданину, передавшему вознаграждение под воздействием вымогательства.
Во всех остальных случаях, когда вознаграждение получено за совершение каких-либо действий (бездей​ствия), вред в принципе может быть причинен только другим деянием служащего, деянием, совершенным за это вознаграждение. Получение вознаграждения за совершение действий, не направленных на причинение вреда, например, за совершение взаимовыгодной сделки, не содержит признаков комментируемого состава преступления.
Поэтому указание в примечании к ст. 201 УК РФ на причинение деянием вреда означает, что этот вред рассматривается законодателем как признак состава преступления. Следовательно, моментом окончания коммерческого подкупа может быть только факт причине​ния вреда  либо самим  фактом получения служащим
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незаконного вознаграждения, либо деянием, совершенным за указанное вознаграждение.
Понятия вымогательства вознаграждения и условий, при которых лицо, передавшее его, освобождается в соответст​вии с примечанием к ст. 204 УК РФ от уголовной ответствендости, неоднократно комментировались и разъяснялись в решениях высшего судебного органа при применении статей УК РСФСР о взяточничестве. Этими разъяснениями вполне правомерно руководствоваться и при решении вопроса об освобождении от ответственности за преступления, предусмотренные ч.ч. 1,2 и 4 УК РФ.
Уголовный кодекс не содержит нормы об ответственности за посредничество в коммерческом подкупе. Действия фактического посредника следует квалифицировать как соучастие в передаче или получении незаконного вознаграждения.
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Глава 2. Особый порядок возбуждения уголовного преследования за служебные преступ-
4
ления, совершенные в частных фирмах,
банках и других организациях
Несколько необычным, а потому вызывающим сложности для практиков является решение законодателя о включении в уголовный закон положений, определяющих порядок возбуждения уголовного преследования за преступления против интересов службы в коммерческих и иных организациях.
В части 2 примечания к ст. 201 УК РФ установлено, что уголовное преследование за преступления, составы которых объединены в 23 главе кодекса, возможно только в случае, если а)указанное преступное деяние причинило вред интересам исключительно коммерческой организации, не являющейся государственным или муниципальным предприятием, и б)пострадавшая организация подала заявление с просьбой о возбуждении уголовного преследования либо согласилась на возбуждение преследо​вания.
Первая сложность для правоприменителя связана с недостаточной ясностью того, что понимается под уголовным преследованием (в законодательстве содержание этого понятия не определено, да и применение его весьма ограничено). От уяснения значения данного термина зависит ответ на вопрос о том, отнесены ли уголовные дела о служебных преступлениях в коммерческих и иных организациях к числу возбуждаемых в порядке частного обвинения или на них распространяется порядок обвинения частно-публичного, когда они могут быть прекращены на любой стадии процесса в связи с заявлением пострадавшей стороны.
Как представляется, уголовное преследование включает в себя не только возбуждение уголовного дела, но и предъявление обвинения и привлечение к уголовной ответственности, то есть осуждение и т.д. Но если это так,
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то в том случае, когда пострадавшая сторона будет настаивать на возбуждении уголовного дела, а затем воспротивится осуждению лица, в отношении которого дело по обвинению по статье 23 главы направлено в суд, следственные органы будут обязаны возбудить при наличии всех иных оснований уголовное дело, а суд - прекратить его.
Как указывалось выше, наделение коммерческих организаций, не являющихся государственными или муниципальными предприятиями, особым правом воздей​ствия на решение об осуществлении уголовного пресле​дования не позволило потерять актуальность вопросу о критерии, в соответствии с которым коммерческая организация может быть причислена к государственным и муниципальным.
Здесь следует сказать, что на практике наибольшие сложности вызывал до появления нового уголовного законодательства и до сих пор вызывает вопрос о том, следует ли относить к государственным предприятиям организации, созданные несколькими собственниками, в том числе и государством.
Ранее данный вопрос был связан с возможностью оценки различного рода нарушений в деятельности руководителей негосударственных коммерческих организаций, в т.ч. банков, как должностных преступлений. Вплоть до самого последнего времени имели место случаи возбуждения и расследования уголовных дел о получении взяток банковскими служащими. Вкратце расскажем об истории данного вопроса 6.
' Данная проблема подробно исследовалась в работах проф. Волженкина Б.В. См., например, Волженкин Б.В. К вопросу о понятии должностного j лица как субъекта должностных преступлений // Сов. государство и право, 1991, N 12; его же: Коррупция и уголовный закон // Правоведение, 1991, N 6; его же: Корыстные злоупотребления по службе (хищения, взятпочничество, злоупотребление служебным положением): уголовно-правовая характеристика и проблемы квалификации. Докторская диссертация в виде научного доклада. М., 1991. В связи с особой Актуальностью этого вопроса мы также обращались к нему на страницах ведомственной периодики журнала "Законность".
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Довольно долго, пожалуй, вплоть до начала 1994г. руководители частных фирм и банков признавались должностными лицами практически повсеместно. Принимая такое решение, следователи и судьи ссылались на примечание к ст. 170 УК РСФСР, в соответствии с которым под должностными лицами, как известно, понимаются имеющие особые полномочия работники, занимающие определенные должности в государственных и общественных организациях.
Правоприменители, аргументируя свою позицию, говорили о том, что негосударственные коммерческие организации: кооперативы, акционерные общества, товарищества с ограниченной ответственностью являются организациями общественными. Такой вывод делался ввиду того, что раз участниками фирмы является несколько человек, коллектив, то это и указывает на такой признак как "общественность".
Подобная практика стала неправильной, по крайней мере, с момента вступления в силу Закона СССР "Об общественных объединениях" от 09.10.90 7, действовавшего в Российской Федерации в соответствии с Постановлением Верховного Совета РСФСР N 2057-1 от 18.12.91 "О регистрации общественных объединений в РСФСР и регистрационном сборе" 8, и устанавливающего, что "действие настоящего Закона не распространяется на кооперативные и иные организации, преследующие коммерческие цели, либо содействующие извлечению прибыли (дохода) другими предприятиями и органи​зациями...". Таким образом, коммерческие организации, в том числе и негосударственные, не могли быть отнесены к организациям общественным.
7 Ведомости Съезда народных депутатов СССР и Верховного Совета-СССР 1990, N42, ст. 839.
* Ведомости Съезда народных депутатов Российской Федерации « Верховного Совета Российской Федерации. 1992, N 7, cm 299.
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Наконец, в значительной степени, благодаря усилиям Генеральной прокуратуры РФ, в частности, Института повышения квалификации руководящих кадров* в С-Петербурге это положение удалось изменить. Для этого было подготовлено и направлено в Верховный Суд немало протестов на обвинительные приговоры. И уже в Обзоре законодательства и судебной практики Верховного Суда российской Федерации за 1-й квартал 1994 г. указывалось, что руководители акционерных обществ, арендных предприятий и ТОО не являются должностными лицами 9.
Вместе с тем вопрос об отнесении работников частных фирм к числу должностных лиц по той причине, что такое предприятие рассматривается как государственное ввиду преобладания доли государственного имущества в уставном капитале, по существу практикой и теорией разрешен не был. В постановлениях следователей об отказе в удовлетворении ходатайств защитников, требующий прекращения дела о получении взятки руководителем банка, в качестве основания для признания руководителя субъектом должностного преступления нередко указы​вается именно то, что государство, скажем, владеет более чем половиной всех акций коммерческой организации.
Определение верного, правового подхода к разрешению данного спора важно и потому, что если, скажем, поставить вопрос более широко и разделить ту точку зрения, что собственник организации (говорить о собственнике организации, строго говоря, нельзя, а можно лишь о собственнике имущества организации) определяется по преобладающей (абсолютно) доле в имуществе, то это напрямую повлияет на установление круга потерпевших или гражданских истцов при хищении, на уголовно-правовую оценку завладения имуществом фирмы ее руководителем,
9 Обзор законодательства и судебной практики Верховного Суда Российской Федерации. М., 1994, с. 10, 11.
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являющимся также и одним из ее участников, а также решения еще целого ряда вопросов 10.
Не позволило потерять актуальность вопросу 0 критерии, в соответствии с которым коммерческая организация может быть причислена к государственным и муниципальным, наделение коммерческих организаций, не являющихся таковыми предприятиями, особым правом воздействия на решение об осуществлении уголовного преследования. Так, примечанием к ст. 201 УК РФ установлено, что уголовное преследование за преступ​ления, составы которых объединены в 23 главе кодекса (Преступления против интересов службы в коммерческих и иных организациях), возможно только в случае, если а) указанное преступное деяние причинило вред интересам
10 Предваряя дальнейшее обсуждение, нельзя не сказать, что изложенное ниже видение проблемы вызывает зачастую резкое неприятие со стороны практических работников, видящих в нынешней судебной практике лишь недопустимое ослабление борьбы с коррупционными правонарушениями. При этом среди следственных, прокурорских, судебных работников преобладает, так сказать, формальный или, быть может, вулъгарно-нормативистский подход к разрешению юридических споров, в том числе порожденных коллизиями нормативных актов.
Так, если некоторые цивилисты при обсуждении поставленного вопроса считают возможным ссылаться на общепризнанные положения гражданского права, в частности, определяющие правовые основания образования предприятия и в то же время игнорируют либо признают "неправовыми" применительно к данной проблеме положения, закрепленные в актах исполнительной власти, то обычный следователь попросту не воспринимает такого рода логико-юридические построения. Он "выискивает" как раз такой документ, который имеет, на первый взгляд, непосредственное отношение к интересующему правоприменителя вопросу, а таким документом зачастую являются постановления Правительства, ведомственные акты, в частности, по вопросам приватизации, банкротства и др., и аргументирует им свою позицию. То же относится и к суду. Подобные решения порой тиражируются местными правоохранительными ведомствами и определяют правоприменительную практику в регионе.
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исключительно коммерческой организации, не являющейся государственным или муниципальным предприятием, и б) пострадавшая организация подала заявление с просьбой о возбуждении уголовного преследования либо согласилась ga возбуждение преследования.
Проводимые в Генпрокуратуре обобщения следственной практики, также как и информация, поступающая от слушателей институтов повышения квалификации прокурорских работников в Москве и С.-Петербурге, показывают, что существуют самые разнообразные решения данного вопроса. В одних регионах к государственным предприятиям относят такие, где хотя бы один процент имущества в уставном капитале принадлежит госпред​приятию. В других высчитывают размер доли участника и если частным фирмам принадлежит более половины, то организацию к государственным уже не относят. В третьих доли вообще не считают, поскольку полагают, что если одним из участников организации является частная фирма или гражданин, то организация уже в любом случае не является государственной.
В то же время в большинстве случаев к государ​ственным относят такие организации, где весь уставный капитал сформирован госпредприятиями. Однако, как правило, в уголовных делах не содержится обоснования подхода к решению данной проблемы: почему в качестве критерия для выделения государственных предприятий из общего числа выбрана именно преобладающая доля в уставном капитале? Не удается получить аргумен​тированного ответа и в беседах со следственными работниками, вплоть до начальников отделов и управлений, включая руководителей следственных подразделений заместителей прокуроров краев и областей.
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Однако основания для такой позиции все же есть. Так в массиве нормативных актов исполнительной власти можно найти определение государственного предприятия, где установление преобладающей доли указывается в качестве условия для отнесения предприятия к числу государ​ственных. К примеру, утративший силу Указ Президента РФ N 623 от 14.06.92 "О мерах по поддержке и оздоровлению несостоятельных государственных предприятий (банкротов) и применении к ним специальных процедур"(п. 1) свое действие распространял на "государственные предприятия в том числе (выделено мной - П.Я.) предприятия, в уставном фонде (капитале) которых доля государственной собственности составляет 50 и более процентов..." п.
Мнение о том, что критерием для отнесения органи​зации к числу государственных предприятий является наличие в его уставном капитале преобладающей доли государственного имущества, основано в значительной мере на той позиции, что в отличие от других участников имущество государственного предприятия, которое становится частью уставного капитала, не переходит в собственность создаваемой организации. Запрет на изменение собственности вкладываемого госпредприятием имущества содержался в статье 6 прекратившего действие с 01.05.94 Закона "О предприятиях и предпринимательской деятельности" 12, а также, к примеру, в Государственной программе приватизации государственных и муниципальных предприятий в РФ, где в п.5.1 указывалось, что имущественные вклады, внесенные государственными предприятиями   в   уставный   капитал   предприятий,
" Ведомости Съезда народных депутатов Российской Федерации и Верховного Совета Российской Федерации. 1992, N 25, cm 1419
12 Законы и постановления, принятые второй сессией Верховного Совет11 РСФСР М ,1991, с 269 294
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о3данных  в  любой  организационно-правовой  форме, дризнаются находящимися в государственной собственности 13.  образом,  выходило,  что  государство, внося свое
 в качестве вклада в уставный капитал учреждаемого предприятия, едва ли не приобретало фактически все это предприятие и это предприятие становилось государственным.
рассматриваемая проблема, как мы видим, связана с более общей: можно ли считать имущество организации принадлежащим тому учредителю, чья доля в уставном капитале больше, и правильно ли вообще говорить о принадлежности имущества организации его учредителям, акционерам?
Ст. 11 Закона "О предприятиях..." говорила о том, что имущество предприятия формируется за счет вкладов участников и принадлежит его участникам на праве общей долевой собственности. Вместе с тем статья 14 Закона "О собственности в РСФСР" устанавливала, что "...предприя​тия, созданные в качестве  собственников имущества и
" Ведомости Съезда народных депутатов Российской Федерации и Верховного Совета Российской Федерации. 1992, N 28, ст. 1617. Однако в принятых позже документах такого характера подобных положений не содержится. В утвержденной Указом Президента от 24 декабря 1993 г. N 2284 Государственной программе приватизации государственных и муниципальных предприятий в РФ есть лишь запрет на "...внесение имущественных вкладов в уставный капитал (фонд) предприятий (любых организационно-правовых форм) объединениями государственных {муниципальных) предприятий, организационно-правовая форма которых не приведена в соответствие со статьями 9-12 Закона Российской Федерации "О предприятиях и предпринимательской деятельности" Щнкт 5.18.3), а также на "...внесение имущественных вкладов в уставный капитал (фонд) предприятий (любых организационно-правовых форм) Л*>быми органами государственной власти и управления, местного самоуправления, государственными и муниципальными учреждениями, за включением комитетов по управлению имуществом и фондов имущества" Щнкт 5 18.4) (Собрание актов Президента и Правительства РФ, 03.01 94, Hi, cm 2)
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являющиеся юридическими лицами, обладают правом собственности на имущество, переданное им в форМе вкладов и других взносов их участниками, а также на имущество, полученное в результате своей предприни​мательской деятельности".
Среди цивилистов и ранее преобладала та точка зрения что "при создании несколькими участниками (учредителями) хозяйственного общества, товарищества,., возникает новый единый собственник имущества и никаких отношений долевой общей собственности не образуется (выделено мной - П.Я.)" ".
Также по поводу причин названных коллизий хозяй​ственного законодательства указывалось:"Очевидно, что не было никаких разумных оснований (кроме личных амбиций и недостаточной компетентности разработчиков законо​проекта) для того, чтобы на следующий день (Закон "О собственности" принят на день раньше Закона "О предприятиях..."- П.Я.) ломать предусмотренную Законом "О собственности" систему отношений собственности, в соответствии с которой участники ТОО и акционеры АОЗТ, внося свои вклады в капитал этих предприятий, то .есть отчуждая имущество в их пользу, вступают с ними по поводу вкладов не в вещные, а обязательственные правоотношения (приобретают право участвовать в распределении прибыли, в управлении предприятием, а также право на часть имущества, оставшегося после ликвидации предприятия)".
Предлагая решение данной проблемы и указывая на необходимость руководствоваться нормами Закона "О собственности" (да и соответствующими им принципами создания предприятий и отношений участников по поводу его собственности, закрепленными в Основах гражданского законодательства - П.Я.), цитируемый автор обоснованно
" Гражданское право, М., 1993. Часть 1, с. 236, 268, 282 и др.
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делает ссылку на Постановление Пленума Высшего дрбитражного Суда Российской Федерации от 13 сентября 1992 г. N 17 "О некоторых вопросах практики разрешения сПоров, связанных с применением законодательства о собственности", где разъясняется, что при рассмотрении с11оров следует исходить из того, что согласно Закону "О собственности в РСФСР" имущество, приобретенное юридическими лицами по основаниям, не противоречащим закону, принадлежит им на праве собственности (хозяй​ственные общества и товарищества, кооперативы и иные предприятия, созданные в качестве собственников) 15.
Однако в связи с утратой силы указанных законов и устранением таким кардинальным путем существовавшей коллизии следует сослаться на действующее законодатель​ство. В соответствии со ст. 66 Гражданского кодекса РФ имущество хозяйственного товарищества или общества, уже в терминологии ГК не предприятия, а коммерческой организации с разделением на доли (вклады) учредителей (участников) уставным (складочным) капиталом, принад​лежит ему на праве собственности.
Отражая позицию Высшего Арбитражного Суда, заместитель Председателя Суда Витрянский В.В. пишет, что имеются "рекомендации в отношении имущества товариществ, в качестве учредителей которых выступали государственные предприятия. В соответствии с этим разъяснением вклад государственных предприятий не является собственностью товариществ. Он остается в государственной или в муниципальной собственности. Такое разъяснение полностью корреспондирует с нормами Кодекса, поскольку в этой ситуации государственные предприятия сами собственниками имущества не являются,
15 Глушецкий А.А. Акционерное общество закрытого типа или товарищество с ограниченной ответственностью: что выбрать // Законодательство и экономика. 1993, N 19/20, с.15.
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стало быть, другому обществу передать больше прав, чем они сами обладали, они не могли. Надо считать, что государственное предприятие передало в уставный капитал общества в качестве имущественного вклада лищь имущественное право, а не имущество в натуре"16.
Такое утверждение представляется не безусловно верным, поскольку, судя по всему, все же есть случаи когда имущество госпредприятия-участника может перейти в собственность частной фирмы.
В соответствии со ст. 295 ГК РФ госпредприятию не возбраняется с согласия собственника вносить имущество в качества вклада в уставный (складочный) капитал хозяйственных обществ и товариществ.
Однако порой, выражая свое согласие с передачей имущества в качестве вклада, собственник (уполномоченный государственный орган) не указывает на то, что это имущество остается в собственности государства и, соответственно, это положение не вносится в учредитель​ные документы.
Здесь, судя по всему, должно действовать общее правило, по поводу которого Витрянский В.В. и Суханов Е.А. пишут, что хотя судебно-арбитражная практика исходит из принадлежности имущества акционерного общества на праве собственности самому этому обществу, тем не менее бывают случаи, когда в учредительных документах акционерного общества или товарищества может быть предусмотрено иное.
А именно то, что в качестве вклада учредителя или участника в уставный капитал акционерного общества или товарищества вносится не имущество в натуре, а лишь право пользования им с сохранением права собственности
10 Витрянский В.В. Гражданский кодекс о юридических лицах // Вестник Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. 1995, N 5, с-101.
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это имущество за учредителем или участником общества  товарищества. И лишь при отсутствии такой оговорки в учредительных документах собственником имущества, в том числе и вкладов участников является само акционерное общество или товарищество, а учредители и участники обладают лишь обязательственными правами, вытекающими из учредительного договора 17.
Вывод о том, что никакое имущество частной фирмы, пусть даже оно сформировано с участием государственного предприятия, нельзя рассматривать как государственное, основывается на том мнении, что государственное имущество, будучи передано госпредприятием в качестве вклада в уставный или складочный капитал хозяйственного общества или товарищества, во всех случаях становится имуществом этих частных фирм.
Данная позиция, однако, вызывает возражения ряда практических работников и ученых. Более того, порой делаются ссылки на ст. 217 ГК РФ, вообще якобы запрещающую передавать государственное имущество, так сказать, в "иную собственность" путем внесения его в качестве пая или вклада.
Обратимся к указанной статье ГК. Здесь говорится: "Имущество, находящееся в государственной или муници​пальной собственности, может быть передано его собственником в собственность граждан и юридических лиц в порядке, предусмотренном законами о приватизации государственного и муниципального имущества. При приватизации государственного и муниципального имущества предусмотренные настоящим Кодексом положения, регулирующие порядок приобретения и прекращения права собственности, применяются, если законами о приватизации не предусмотрено иное".
17 Витрянский В.В., Суханов Е.А. Новый Гражданский кодекс Российской Федерации об акционерных обществах и иных юридических лицах // Практикум акционирования. 1995г., Бюллетень N 7, с. 10.
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Как мы видим, законодатель использует оборот " быть передано", а не "должно быть передано" или, скажем "передается исключительно в порядке..." и т.п. На Haiu взгляд, такая формулировка допускает передачу имущества госпредприятия в собственность частной фирмы и вне "приватизационного порядка".
Таким образом, при создании коммерческой организации и образовании его уставного или складочного капитала имущество участников отчуждается в собственность созданного юридического лица и уже более каждому из участников не принадлежит.
Данное утверждение приводит нас к тому выводу, что раз собственником имущества организации является оно само, а не его учредители, то и нельзя определять форму собственности юридического лица по преимущественной доле в уставном капитале, которую внес учредитель госпредприятие. Стало быть, понятие госпредприятия, содержащееся в упомянутом Указе Президента N 623, противоречит закону и не может использоваться в правоприменительной практике. Тем более, что этот указ, как мы говорили, утратил силу.
Необходима ссылка на иное, а не предлагаемое в акте исполнительной власти, определение госпредприятия, на определение, где преобладание доли в имуществе не указывается в качестве критерия для установления формы его собственности.
Такое определение содержалось в ст. 6 Закона "О предприятиях...", устанавливавшей требования, при соблюдении которых предприятие могло быть отнесено к числу государственных. А государственным оно считалось только в случае учреждения его органами управления РСФСР, входящих в ее состав республик, автономных областей, автономных округов, краев и областей, уполномоченных управлять государственным имуществом-Таким образом, критерием для отнесения предприятия к
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числу государственных можно было признать лишь факт его учреждения органами управления имуществом. И из содержания статей Гражданского кодекса однозначно, на яаш взгляд, вытекает, что созданная несколькими участниками коммерческая организация не может расцениваться как государственное предприятие.
В соответствии же со ст. 113 ГК РФ унитарным государственным предприятием признается коммерческая организация, не наделенная правом собственности на закрепленное за ней собственником имущество. Особенно важно для нас отметить, что в этом состоит его существеннейшее отличие от частных фирм: хозяйственных обществ и т.д., имущество которых, как указывалось выше, принадлежит им на праве собственности. Государственное предприятие не создается путем учреждения несколькими участниками, его имущество не делится по вкладам и принадлежит не этому предприятию, а Российской Федерации или субъекту Федерации в лице органов государственной власти (ст. 125 ГК РФ).
Отстаиваемая нами точка зрения была вынесена Генеральной прокуратурой на обсуждение рабочей группы по подготовке Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 25.04.95 "О некоторых вопросах применения судами законодательства об ответственности за преступления против собственности" и нашла адекватное отражение в п.З данного постановления.
Пленум разъяснил, что "при решении вопроса о наличии в действиях лица состава преступления, предусмотренного ч.ч. 2 и 3 ст. 147-1 УК РСФСР, по признаку хищения государственного имущества путем злоупотребления Должностного лица своим служебным положением, судам слеДует иметь в виду, что государственным является лишь имущество, находящееся в государственной собственности и закрепленное за государственными предприятиями и Учреждениями во владение, пользование и распоряжение
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(точнее,  кстати,  было бы изложить это положение формулировках ГК РФ: принадлежащее такому предприд. тию не на праве собственности, а на праве хозяйственного ведения или оперативного управления - П.Я.).
Имущество различных юридических лиц, в уставный капитал которых входят и государственные средства, не может рассматриваться как государственное.
Хищение такого имущества, вверенного виновному следует квалифицировать как присвоение или растрату чужого имущества"18.
Как мы видим, все вышеописанные ситуации предусмат​ривают такое положение, когда хоть небольшая доля в имуществе фирмы принадлежит учредителю-"частнику". А как же быть в случае, когда весь уставный капитал сформирован из имущества госпредприятий? На этот счет высказываются различные точки зрения. Однако проанали​зировав некоторые положения первой части Гражданского кодекса РФ, можно прийти к следующим выводам.
Как указывалось выше, государственное унитарное предприятие отличается от фирмы (в терминологии настоящего исследования), хозяйственного общества .или товарищества, в частности, тем, что его имущество является неделимым и не может быть распределено по вкладам (долям, паям) (ст. 113 ГК РФ). Таким образом, если, скажем, три госпредприятия учредят коммерческую организацию, то она не сможет существовать в форме государственного предприятия, поскольку ее имущество разделено на доли (вклады).
Строго говоря, эти организации госпредприятием или государственным банком не являются, т.к. их имущество "разбито" на вклады. Вместе с тем в итоге все вклады принадлежат одному собственнику и собственник этот -государство (статьи § 4 главы 4 и главы 19 ГК РФ).
" Бюллетень Верховного Суда РФ. 1995, N 7.
Библиотека журнала "Управление персоналом"
136
Получалась следующая ситуация: если мы не расцени​вали банк, где все акционеры - государственные организации, как банк государственный, а его руководителей, стало быть, как должностных лиц, последних нельзя было привлечь к ответственности по ст. 173 УК РСФСР за получение вознаграждения за совершение каких-либо действий в интересах лиц, передавших это вознаграждение, скажем, за необоснованное предоставление т.н. льготных либо необеспеченных кредитов. Указанные действия во многих случаях не содержали и признаков иных уголовно-наказуемых деяний, в частности, посягательств на собственность банка. Поэтому объективно общественно опасные действия   оставались безнаказанными.
По этому поводу в ходе уже упомянутого обсуждения вопросов квалификации на кафедре уголовного права МГУ проф. Суханов Е.А., крупный отечественный цивилист, чья научная деятельность во многом связана с институтом юридического лица, указал, что в соответствии со ст. ст. 48 и 213 ГК РФ коммерческие организации являются собственниками своего имущества, поэтому и "создание акционерного общества со 100%-ным государственным участием есть создание нового, самостоятельного частного собственника. Экономически это государственное предприя​тие, а юридически - частный собственник, самостоятельно использующий свое имущество (и только им отвечающий по своим долгам). Такой подход - необходимое следствие развития рыночных отношений, ибо обычными участниками нормального имущественного оборота могут быть только собственники"19. Нам остается только присоединиться к данному заключению.
В завершение можно указать, что результаты рассмотрения данного вопроса должны учитываться при
19 Цитируется по находящемуся у нас письменному заключению Суханова Е.А., представленному им при названном обсуждении.
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применении положений, содержащихся в примечании к с 201 УК РФ и касающихся порядка возбуждения уголовного преследования за преступления против интересов службы в коммерческих и иных организациях.
Следующая проблема, связанная с установлением особого порядка возбуждения уголовного преследования за служебные преступления в коммерческих и иных организациях, заключается в том, что в примечании к ст 201 УК РФ указывается на саму организацию как на лицо правомочное сделать заявление о возбуждении преследо​вания либо согласиться с соответствующим решением правоохранительных органов или суда.
Гражданское законодательство предусматривает лицо (физическое), которое в силу закона или учредительных документов юридического лица выступает от его имени (ст. 53 ГК РФ). Таким лицом, как правило, является руководитель организации Вместе с тем именно руководитель и совершает зачастую противоправные деяния, элементы которых соответствуют признакам составов преступлений 23 главы. Кого же в данном случае можно признать правомочным сделать заявление о возбуждении преследования7
Как представляется (этот вопрос нами рассматривался подробно в главе о посягательствах на собственность), в рассматриваемой ситуации участники или акционеры организации в установленном законом и учредительными документами порядке должны назначить новое лицо, которое будет представлять их интересы. И уже это лицо, таким образом, правомочно делать соответствующие заявления от имени юридического лица.
Поэтому заявление части акционеров или участников юридического лица с просьбой об осуществлении уголовного преследования в отношении руководителя организации не может рассматриваться как основание для положительного решения вопроса о возбуждении дела   В то же время их
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заявление может содержать сведения о таких причинивших вред действиях руководителя, которые охватываются -иными составами преступлений, например, посягательств на собственность. Возбуждение же уголовного дела о хищении и т.п. производится в общем порядке и согласия пострадавшей стороны не требует.
Правильно ли то утверждение, будто в части второй примечания к ст. 201 УК РФ речь идет только об уголовном преследовании лица, находящегося на службе в органи​зации, которой его деянием причинен вред?
Положительный ответ на этот вопрос можно сделать со ссылкой на часть третью примечания, где говорится, что если деяние, предусмотренное статьями комментируемой главы, причинило вред интересам других организаций (выделено мной - П.Я.), а также интересам граждан, общества или государства, уголовное преследование осуществляется на общих основаниях.
Изложенное свидетельствует также о том, что при причинении служащим, выполняющим управленческие функции в коммерческой или иной организации, противо​правными действиями вреда гражданину, являющемуся сотрудником данной организации, необходимо выяснять характер данного вреда, дабы суметь отграничить его от вреда, причиненного юридическому лицу. В последнем случае возбуждение уголовного преследования возможно лишь в порядке, предусмотренном частью 2 примечания к ст. 201 УК РФ.
Заявление об уголовном преследовании необходимо подавать в органы, управомоченные законом решать вопрос о возбуждении уголовного дела. Согласие с решением о возбуждении дела должно быть, безусловно, получено до вынесения соответствующего процессуального решения.
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