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ВВЕДЕНИЕ

Взяточничество – одно из наиболее опасных должностных преступлений, проявление опасного криминального явления – коррупции, которая оказывает негативное влияние на социально-эконо-мические интересы государства. Получение и дача взятки – это преступления против государственной власти, интересов государственной службы и службы в органах местного самоуправления.

Получение и дача взятки являются наиболее распространенными и наиболее опасными среди коррупционных преступлений. В 1997 г. на территории страны было выявлено 3557 фактов взяточничества (ст. 290 УК РФ), в 1998 г. – 3626, в 1999 г. – 4273, в 2000 г. – 4288,     в 2001 г. – 4796, в 2002 г. – 4553, в 2003 г. – 4431, в 2004 г. – 5273,      в 2006 г. – 5720, в 2007 г. – 6788.

Однако достоверность статистических данных о взяточничестве напрямую связана с их латентностью, т.е. неполным отражением в официальной уголовной статистике, что обусловливается не только внешней скрытностью поведения, но зачастую и согласием потерпевшего. 

Значительное количество фактов получения взятки совершается муниципальными служащими, что, по мнению отдельных исследователей, составляет до 70% от общего количества взяток, получаемых всеми должностными лицами. 

Невысокая эффективность предпринимаемых мер по борьбе со взяточничеством, совершаемым с использованием должностного положения, в том числе муниципальными служащими, обусловлена в определенной степени недостатками законодательной формулировки статьи, предусматривающей ответственность государственных и муниципальных служащих, наделенных властными и управленческими полномочиями. Действующая законодательная конструкция ст. 290 УК РФ, являясь более удачной по сравнению с ранее действовавшим уголовным законодательством, все же остается довольно сложной и не совсем четкой. Она не решает ряд вопросов, на которые до настоящего времени в теории уголовного права и судебной практике нет однозначных ответов. 

Так, неоднозначно толкуются родовой, видовой и непосредственный объекты получения взятки, минимальный размер взятки со ссылкой на ст. 575 ГК, запрещающую государственным и муници​пальным служащим принимать подарки стоимостью свыше пяти ми​нимальных размеров оплаты труда, отдельные квалифицирующие признаки, перечень видов поведения должностного лица, за которые предусматривается уголовная ответственность, формулировка ч. 1         ст. 290 УК РФ, получение взятки за незаконные действия (бездействие) и др. 

Еще в большей степени эта проблема характерна для привлечения к ответственности должностных лиц муниципальных органов. В частности, ч. 3 ст. 290 УК РФ предусматривает ответственность для лиц, которые ввиду особой ответственности их должностного по​ложения несут повышенную уголовную ответственность. В то же время значительное количество преступлений совершают руководители муниципальных органов низшего звена (небольшого сельского поселения), которые обладают небольшими полномочиями и получают взятки в небольшом размере. 

Наряду с этим, данный состав преступления под лицами, занимающими государствен​ные должности Российской Федерации и государствен​ные должности субъектов РФ, подразумевает руководителей как органов законодательной, так и исполнительной власти, а под главой органа местного самоуправления – только руководителя исполнительно-распорядительного органа муниципального образования. 

Имеются и другие проблемы в толковании данной статьи применительно к муниципальным служащим.

Все это требует комплексного подхода к решению указанных проблем и обусловливает необходимость исследования вопросов, связанных с совершенствованием уголовно-правовых средств борьбы со взяточничеством на муниципальном уровне.

Вместе с тем хотя проблеме борьбы с получением взяток посвящено значительное количество работ, однако они в основном посвящены  общим вопросам получения взятки и борьбы с этим составом преступления безотносительно к сферам, отраслям и видам хозяйственной деятельности. Наряду с этим, в отдельных работах раскрывались специфические вопросы борьбы с получением взятки в судейском корпусе, правоохранительной системе, контрольных и надзорных органах исполнительной власти внешнеэкономической и таможенной сфере и других отраслях и сферах хозяйственной деятельности.

В то же время проблеме борьбы с получением взяток муниципальными служащими уделено явно недостаточное внимание, хотя этими субъектами взяточничества совершается достаточно большое количество преступлений. Указанные обстоятельства свидетельствуют об актуальности данной проблемы и обусловили выбор темы данной работы.

Г л а в а  I
Деятельность муниципальных органов 

как объект преступного посягательства при получении взятки 

муниципальным служащим

______________________________________________________

§ 1. Правовое регулирование, полномочия и система 

муниципальных органов

Муниципальное (местное) самоуправление представляет собой организационную форму осу​ществления населением власти на местах, которая призвана обес​печивать решение непосредственно или через избираемые и иные орга​ны вопросов местного значения для обеспечения жизнедея​тельности населения, проживающего на соответствующей территории муниципального образования (городское, сельское поселение, несколько поселений, объединенных общей терри​торией, часть поселения, иная населенная территория). 

Местное  самоуправление  осуществляется  в городских,  сельских  поселениях  и  на  других  тер​риториях  с учетом  исторических и иных местных традиций в соответствии с Конституцией Российской Федерации (гл. 8), федеральными законами
, указами Президента РФ
, конституциями, уставами субъектов Российской Феде​рации, законами субъектов Российской Федерации
, уставами муниципальных образований. 

Органами местного самоуправления в городах, поселках, станицах, районах (уездах), сельских округах (волостях) и других муниципальных образованиях, устанавливаемых субъектами Российской Федерации, являются: выборные органы, образуемые в соответствий с Законом «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации», законами субъектов Российской Федерации, уста​вами муниципальных образований; другие органы, образуемые в соответствии с уставами муниципальных образований.

Наименование органов местного самоуправления и должно​стных лиц местного самоуправления, порядок формирования орга​нов самоуправления, компетенция, сроки полномочий, подотчет​ность, вопросы организации и деятельности органов местного само​управления и должностных лиц местного самоуправления опреде​ляются уставами муниципальных образований
 в соответствии с за​конами субъектов Российской Федерации. 

В исключительном ведении представительных органов нахо​дятся: 

принятие общеобязательных правил по предметам веде​ния муниципального образования;

утверждение местного бюджета и отчета о его исполнении;

принятие планов и программ развития муниципального об​разования, утверждение отчетов об их исполнении; 

установление местных налогов и сборов;

установление порядка управления и распоряжения муни​ципальной собственностью;                                            

контроль за деятельностью органов местного самоуправ​ления и должностных лиц местного самоуправления, предусмотрен​ных уставами муниципальных образований.  

Уставом муниципального образования могут быть преду​смотрены должность главы муниципального образования – выбор​ного должностного лица, возглавляющего деятельность по осущест​влению местного самоуправления на территории муниципального образования, а также должности иных выборных должностных лиц местного самоуправления.

К концу 90-х годов – началу 2000 г. «в подавляющем большинстве муниципальных образований (95,74%) представительные органы местного самоуправления формировались из депутатов, избранных на основе всеобщего, равного и прямого избирательного права при тайном голосовании»
. В 4,26% муниципальных образований полномочия представительных органов местного самоуправления осуществляют собрания (сходы) граждан (534 муниципальных образования в 15 субъектах РФ) в соответствии с уставами муниципальных образований и действующим законодательством
.

Система органов местного самоуправления определяется наличием определенных элементов и отношениями между ними. Можно классифицировать взаимоотношения между органами местного самоуправления по различным основаниям.

1. По способу образования органов:

глава местного самоуправления избирается всем населением; избирается представительным органом местного самоуправления из числа депутатов; назначается представительным органом местного самоуправления по результатам конкурса;

представительный орган местного самоуправления избирается на основе мажоритарной системы; избирается на основе пропорциональной системы, в том числе по единому многомандатному округу; избирается на основе смешанной системы;                      

исполнительный орган формируется главой местного самоуправления самостоятельно; формируется главой местного самоуправления с согласия представительного органа местного самоуправления; в части назначения главных должностных лиц формируется с согласия представительного органа, в остальной части - главой местного самоуправления самостоятельно.

2. По месту главы местного самоуправления в структуре органов местного самоуправления:

глава местного самоуправления возглавляет местную администрацию;

глава местного самоуправления возглавляет представительный орган местного самоуправления.

3. По взаимоотношениям между главой местного самоуправления и представительным органом:

а) участие главы местного самоуправления в работе представительного органа местного самоуправления: глава местного самоуправления организует работу представительного органа местного самоуправления без права решающего голоса; глава местного самоуправления участвует в работе представительного органа местного самоуправления с правом решающего голоса;

б) право отлагательного вето: глава местного самоуправления имеет право отлагательного вето на решения представительного органа местного самоуправления; глава местного самоуправления не имеет права отлагательного вето на решения представительного органа местного самоуправления.

4. По взаимоотношениям между главой местного самоуправления и исполнительным органом:

глава местного самоуправления лично руководит деятельностью исполнительного органа;

глава местного самоуправления осуществляет общее руководство, а оперативное управление осуществляет назначенный (нанятый на контрактной основе) руководитель (управляющий) администрации;

глава местного самоуправления не участвует в деятельности исполнительного органа, а местная администрация возглавляется назначенным (нанятым на контрактной основе) руководителем (управляющим) администрации.

Федеральный закон от 6 октября 2003 г. № 131-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации»
 предусматривает различные способы замещения должности главы муниципального образования. В настоящее время более 96% глав муниципальных образований были избраны, при этом более 65% – непосредственно населением, около 30% – представительными органами местного самоуправления и более 1% – собранием (сходами) граждан
. Представительными органами назначены около 2% глав муниципальных образований, другими органами и должностными лицами – 1,41%
. 

В соответствии с федеральным законом уставы муниципальных образований предусматривают различные взаимоотношения избранных населением глав муниципальных образований с представительными органами местного самоуправления. Так, в 64,7% муниципальных образований глава муниципального образования (местного самоуправления) является высшим должностным лицом, входит в состав соответствующего представительного органа местного самоуправления
. Он председательствует на заседаниях этого органа и обладает правом решающего голоса.

Главы муниципальных образований в других случаях (около 10%) являются высшими должностными лицами муниципального образования (главами местного самоуправления), возглавляют исполнительно-распорядительные органы муниципального образования, но не входят в состав представительных органов местного самоуправления. Главы некоторых муниципальных образований (7,68%) возглавляют исполнительно-распорядительные органы муниципальных образований и не обладают иными функциями и полномочиями.

В новом Федеральном законе «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации» предусмотрено, что структуру органов местного самоуправления составляют представительный орган муниципального образования, глава муниципального образования, местная администрация (исполнительно-рас-порядительный орган муниципального образования), контрольный орган муниципального образования, иные органы местного самоуправления, предусмотренные уставом муниципального образования и обладающие собственными полномочиями по решению вопросов местного значения. Причем обязательным является наличие в структуре органов местного самоуправления представительного органа муниципального образования, главы муниципального образования, местной администрации (исполнительно-распорядительного органа муниципального образования). Исключения составляют, например, небольшие поселения, в которых функции представительного органа выполняет сход граждан.

Этим законом предусматривается, что глава муниципального образования не может быть одновременно председателем представительного органа муниципального образования и главой местной администрации (ч. 2 ст. 36); глава муниципального образования подписывает и обнародует нормативный правовой акт, принятый представительным органом муниципального образования, обладая правом отлагательного вето (ч. 13 ст. 35). Ранее эти вопросы решались в зависимости от усмотрения населения муниципального образования.

В ведении муниципальных образований находятся вопросы местного значения, а также отдельные государственные полномочия, которыми могут наделяться органы местного самоуправления. К вопросам местного значения относятся следующие функции:

1) владение, пользование и распоряжение муниципальной собственностью;

2) формирование, утверждение и исполнение местного бюджета, установление местных налогов и сборов, решение других финансовых вопросов местного значения;

3) комплексное социально-экономическое развитие муниципального образования;

4) содержание и использование муниципальных жилищного фонда и нежилых помещений;

5) организация, содержание и развитие муниципальных учреждений дошкольного, общего и профессионального образования; 

6) организация, содержание и развитие муниципальных учреждений здравоохранения, обеспечение санитарного благополучия населения;

7) регулирование планировки и застройки территорий муниципальных образований;

8) создание условий для жилищного и социально-культурного строительства;

9) контроль за использованием земель на территории муниципального образования;

10) регулирование использования водных объектов местного значения, месторождений общераспространенных полезных ископаемых, а также недр для строительства подземных сооружений местного значения;

11) организация, содержание и развитие муниципальных энерго-, газо-, тепло- и водоснабжения и канализации;

12) организация снабжения населения и муниципальных учреждений топливом;

13) муниципальное дорожное строительство и содержание дорог местного значения;

14) благоустройство и озеленение территории муниципального образования;

15) организация утилизации и переработки бытовых отходов;

16) организация ритуальных услуг и содержание мест захоронения;

17) организация транспортного обслуживания населения и муниципальных учреждений, обеспечения населения услугами связи;

18) создание условий для обеспечения населения услугами торговли, общественного питания и бытового обслуживания;

19) создание условий для деятельности средств массовой информации муниципального образования;

20) создание условий для развития физической культуры и спорта в муниципальном образовании;

21) обеспечение социальной поддержки и содействие занятости населения;

22) участие в охране окружающей среды на территории муниципального образования  и др.

Вопросы разграничения компетенции внутри системы органов местного самоуправления решаются на местном уровне путем принятия различных нормативных документов, например, положений об администрациях, в которых определяются задачи, функции, полномочия администраций, а также структура администраций. 

Не имея возможности раскрыть все полномочия администраций по решению вопросов местного значения, остановимся лишь на тех из них, при выполнении которых наиболее часто совершается взяточничество. К ним относятся следующие.  

В области планирования, бюджета и учета:

осуществление   поступлений  доходов   в бюджет, в установленном порядке контроля за правильностью исчисления, полнотой и своевременностью уплаты, начислением, учетом, взысканием и принятием решений о возврате (зачете) излишне уплаченных (взысканных)   платежей в бюджет, пеней и штрафов  по  ним;   

внесение  в  установленном  порядке  предложений  по  формированию доходной части бюджета и его расходованию;

организация размещения муниципального заказа согласно действующему законодательству и др.

В области владения, пользования и распоряжения муниципальным имуществом:

участие в передаче муниципального имущества во временное или постоянное пользование физическим и юридическим лицам, органам государственной власти Российской Федерации, органам государственной власти субъекта РФ и органам местного самоуправления других муниципальных образований, отчуждении, совершении иных сделок в порядке, предусмотренном действующим законодательством и решениями представительного муниципального органа;

внесение в  установленном  порядке  предложений о создании, реорганизации, ликвидации муниципальных предприятий и учреждений и иных организаций  в  соответствии с действующим законодательством, а также предложений по определению целей, условий, порядка деятельности муниципальных предприятий и учреждений, о назначении на должность и освобождении от должности руководителей муниципальных предприятий и учреждений, заслушивание отчетов об их деятельности;

внесение предложений об учреждении хозяйственных межмуниципальных обществ в форме закрытых акционерных обществ и обществ с ограниченной ответственностью, о создании некоммерческих организаций в форме автономных некоммерческих организаций и фондов и др.

В области охрани окружающей среды и использования природных ресурсов:

участие в разработке и реализации на территории муниципальных экологических программ и мероприятий, контроль их выполнения;

участие в осуществлении мероприятий по выявлению, пресечению и предотвращению  правонарушений в области охраны окружающей среды   на территории района;

согласование  на территории района  вырубки  и пересадки зеленых насаждений, контроль  соответствия   проведения   вырубки   зеленых  насаждений разрешительной документации.

участие в решении вопросов, связанных с соблюдением социально-экономических и экологических интересов населения при предоставлении недр в пользование и отводе земельных участков на территории муниципального образования;

распределение в установленном порядке лесосечного фонда и пр.

В области земельных отношений и градостроительства:

предоставление в установленном порядке земельных участков для    садоводства и огородничества, животноводства, размещения временных сооружений торговли, общественного питания и бытового обслуживания, индивидуальных гаражей;

участие в проведении торгов (аукционов, конкурсов) по продаже земельных участков или права на заключение договоров аренды земельных участков;

организация и проведение публичных слушаний на территории района по вопросам реконструкции и строительства;

выдача в установленном порядке разрешений на ввод в эксплуатацию законченных строительством индивидуальных жилых домов;

согласование проектов планировки города (поселения и др.);

участие в определении в соответствии с Генеральным планом города функционального назначения существующих и вновь строящихся  встроенно-пристроенных и отдельно стоящих объектов, осуществляющих обслуживание населения и обеспечивающих  комплексное социально-экономическое  развитие территории;

приемка в эксплуатацию помещений, находящихся на территории района, переведенных   из   жилых   (нежилых)   в   нежилые   (жилые)   после   завершения переустройства и (или) перепланировки, утверждение в установленном порядке актов приемочных комиссий;
уточнение границ земельных участков индивидуальных домовладений, земельных участков в садоводческих, огороднических и дачных некоммерческих объединениях граждан.

В области жилищного хозяйства и предоставляемых коммунальных услуг:

контроль за содержанием объектов социального, бытового, коммунального  хозяйства,  нежилых помещений,  находящихся в муниципальной собственности;

создание на территории муниципального образования условий для управления многоквартирными домами собственниками, товариществами собственников жилья, либо жилищными кооперативами, или иными специализированными потребительскими кооперативами по эксплуатации и содержанию жилищного фонда, объектов социального, бытового, коммунального хозяйства и иных форм собственности в соответствии с муниципальными нормативными правовыми актами, принятыми в установленном порядке;
внесение предложений о принятии в установленном порядке решения о продаже жилых помещений, находящихся в муниципальной собственности;

содействие в организации сбора и вывоза твердых бытовых отходов; 

организация работы межведомственной комиссии по признанию помещения жилым помещением, пригодным (непригодным) для проживания граждан, а также многоквартирного дома аварийным и подлежащим сносу в соответствии с действующим законодательством;

организация обеспечения устойчивой работы водо-, газо-, тепло-, электроснабжения в частном секторе,  принятие мер по обеспечению населения топливом в пределах выделенных средств;

подписание договоров на передачу в собственность граждан занимаемых ими жилых помещений муниципального жилищного фонда в порядке приватизации и др.

В области жилищных отношений:

принятие в установленном порядке решений о признании (непризнании) граждан малоимущими для принятия их на учет в качестве нуждающихся в жилых помещениях, ведение учета таких граждан;                                                                             

принятие в установленном порядке на учет граждан в качестве нуждающихся в жилых помещениях;

согласование в установленном порядке переустройства и перепланировки жилых помещений;

осуществление контроля использования и сохранности муниципального жилищного фонда;

ведение учета граждан на предоставление жилищных займов за счет средств бюджетов вышестоящих уровней и др.

В области обеспечения населения услугами связи, общественного питания, торговли, бытового обслуживания и в сфере предпринимательства:

участие в разработке муниципальных правовых актов, регулирующих деятельность предприятий торговли и общественного питания, в соответствии с действующим законодательством.

согласование перечня дежурных (с круглосуточным режимом работы) муниципальных магазинов; 

организация рабочей комиссии по приемке в эксплуатацию временных сооружений торговли и бытового  обслуживания, расположенных на территории района, утверждение актов приемочных комиссий;

участие в работе комиссии по перепрофилированию   предприятий   торговли,   общественного   питания,   бытового обслуживания и иных объектов, образующих инфраструктуру территориального образования;

организация конкурсов по продаже права на заключение договоров аренды земельных участков для размещения временных сооружений торговли и бытового обслуживания на территории района, предоставление в установленном порядке земельных участков для размещения временных сооружений торговли и бытового обслуживания;

выдача разрешений на организацию сезонной торговли в соответствии с утвержденной дислокацией, организацию торгового обслуживания в местах массового отдыха и при проведении массовых мероприятий, организация торгового обслуживания в гаражных, садоводческих кооперативах;

проведение работы по реализации программ по поддержке предпринимательства;

осуществление на территории района контроля за санитарной очисткой и благоустройством территорий, закрепленных за предприятиями торговли, общественного питания и бытового обслуживания;

организация  проведения  совместных  с контролирующими органами проверок мелкорозничной торговой сети, летних кафе, предприятий торговли и общественного питания и мест неустановленной торговли;

организация работы по телефонизации частного сектора и др.

Для решения вопросов местного значения администрации муниципальных образований используют и другие полномочия, в том числе в областях: мобилизационной подготовки и мобилизации; защиты населения и территорий от чрезвычайных ситуаций и гражданской обороны; обеспечения законности, правопорядка, охраны прав и свобод граждан; сельского хозяйства, строительства, благоустройства и транспорта; охраны здоровья граждан; культуры, образования; защиты прав детей, детей-сирот, детей, оставшихся без попечения родителей, недееспособных граждан; развития физкультуры и спорта; молодежной политики; семейной политики; социального обслуживания населения и др.

Для реализации указанных полномочий в структуре администраций создаются соответствующие подразделения (отделы, управления и т.п.)
. Структурные подразделения администрации осуществляют свою деятельность на основании положений о них
.

Органы местного самоуправления и должностные лица ме​стного самоуправления по вопросам своего ведения принимают (из​дают) нормативные правовые акты
. Наименование и виды этих актов органов ме​стного самоуправления, выборных и других должностных лиц мест​ного самоуправления, полномочия по изданию указанных актов, по​рядок их принятия и вступления в силу определяются уставом муни​ципального образования
.

Подводя итоги данного параграфа, сделаем следующие выводы.

1. Систему местного самоуправления можно определить как осуществление местного самоуправления насе​лением, органами и должностными лицами местного самоуправления, гражданами, общественными объединениями.

2. Помимо выборного (представительного) органа в системе исполнительных органов местного самоуправления можно выделить:

исполнительный орган местного самоуправления общей компетенции, наделенный собственными исполнительно-распорядитель-ными полномочиями по решению вопросов местного значения (местная администрация);

исполнительный орган местного самоуправления специальной компетенции, наделенный собственными исполнительно-распоряди-тельными полномочиями по решению отдельных вопросов местного значения (отделы, управления и т.п.).

Основные черты и особенности каждого из вышеуказанных элементов следует рассматривать применительно к городскому округу, муниципальному району, поселению.

§ 2. Объект и предмет получения взятки 

муниципальным служащим

Обращаясь к доктрине уголовного права относительно такого собирательного термина, как взяточничество, можно отметить несколько точек зрения на данное понятие. По мнению одних ученых, термином «взяточничество» охватывается два преступления: получение взятки (ст. 290 УК РФ) и дача взятки (ст. 291 УК РФ)
. Б.В. Здравомыслов считает указанные виды посягательств самостоятельными преступлениями с различной для каждого из них характеристикой действий, разным содержанием умысла и, наконец, с несовпадающими признаками их субъектов
. Можно выделить и такую точку зрения, что «наиболее правильным будет рассматривать получение и дачу взятки не как два самостоятельных преступления, а как одно составное преступление»
. По мнению Н.П. Кучерявого, «выделение дачи взятки в уголовных кодексах в отдельную статью еще не дает основания для признания дачи взятки самостоятельным преступлением, не зависящим от получения и посягающим на другой объект, ее следует считать необходимым соучастием»
. Данную позицию разделяет и ряд других ученых-правоведов (А.Б. Сахаров,         Б.С. Гришин и др.)
.

Таким образом, по мнению одних ученых, термином «взяточничество» охватывается два преступления, другие юристы рассматривают их как «единое преступление – взяточничество, третьи видят в них необходимое соучастие – особую форму совершения преступления»
. 

Получение и дача взятки в качестве оконченных деяний не могут быть совершены сами по себе, вне связи с другим преступлением. В отличие от большинства других преступлений, «взяточничество» предполагает обязательное наличие, по меньшей мере, двух субъектов преступления (либо взяткополучателя и взяткодателя, либо взяткодателя и посредника). Иначе говоря, налицо двуединое преступление, где преступная деятельность нескольких субъектов объединена единым преступным замыслом и взаимодополняет друг друга
. Следовательно, эти преступления находятся относительно друг друга в положении так называемого необходимого соучастия, при котором отсутствие факта дачи взятки означает и отсутствие ее получения
. В связи с этим в рамках уголовно-правового анализа использование понятия «взяточничество» в качестве комплексного операционного понятия правомерно. 

Но эта особенность сама по себе не может служить основанием для отказа в рассмотрении дачи и получения взятки в качестве самостоятельных преступлений. Особенности дачи взятки выводят это действие за рамки простого соучастия в ее получении, а в случае применения должностным лицом вымогательства говорить о соучастии вообще не представляется возможным. 

Общественная опасность получения взятки значительно выше, чем дача взятки. Исключительно высокая степень общественной опасности получения взятки определяется тем, что оно резко деформирует нормативно установленный порядок осуществления некоторой частью нечестных должностных лиц своих служебных полномочий и тем самым грубо нарушает интересы государственной службы. 

Поэтому некоторые авторы даже предлагают декриминализировать деяние по даче взятки
. Они считают, что «исключение данной нормы из Уголовного кодекса РФ устранит заинтересованность взяткодателей в сохранении тайны передачи взятки, а соответствующее изменение налогового законодательства о возможности вычета суммы взятки из налогооблагаемой базы по налогу на прибыль для юридических лиц и подоходного налога – для физических лиц (индивидуальных предпринимателей), характерное для ряда иностранных государств
, приведет к активной заинтересованности взяткодателей в сообщении о взятках в правоохранительные структуры».

Исходя из того, что получение взятки и дача взятки отличаются друг от друга по субъекту, по объективной стороне, по направленности умысла лиц, совершающих эти преступления, следует признать, что это два самостоятельных преступления.

В связи с этим целесообразно изучение взяточничества и как единого целого, и по отдельности, поскольку оно имеет различную сущность, природу и характер, а следовательно, и разные приемы предупреждения. Поэтому в настоящей работе мы обратимся только к одному составу – к получению взятки.

Следует отметить, что вопросам борьбы с получением взяток в юридической литературе уделялось значительное внимание. При этом, в большей степени рассматривались общие вопросы получения взятки и борьбы с этим составом преступления
 безотносительно к сферам, отраслям и видам хозяйственной деятельности. Наряду с этим, в отдельных работах раскрывались специфические вопросы борьбы с данным составом преступления в судейском корпусе
, правоохранительной системе
, контрольных и надзорных органах исполнительной власти
, внешнеэкономической
 и таможенной сфере
, в сфере образования
, обеспечения медицинской помощи и оказания медицинских услуг
, приватизации
 и других отраслях и сферах хозяйственной деятельности, в отдельных субъектах Российской Федерации
 и др.

В то же время проблеме борьбы с получением взяток муниципальными служащими уделено явно недостаточное внимание. По этому вопросу имеются лишь отдельные работы
 либо эти вопросы рассматривались в контексте борьбы с коррупцией или взяточничеством
, хотя этими субъектами взяточничества совершается достаточно большое количество преступлений.

Приступая к раскрытию признаков получения взятки муниципальными служащими, в том числе объективных признаков, следует отметить, что в целом признаки такого состава преступления, как «Получение взятки» рассматривались в учебниках
, книгах
, диссертационных исследованиях
. В связи с этим нет необходимости останавливаться на общеизвестных фактах либо коснемся их лишь фрагментарно, а большее внимание уделим специфическим признакам получения взятки именно муниципальным служащим.

Состав преступления как уголовно-правовая конструкция является ключевым понятием для характеристики деяния как преступления. Он указывает на признаки, характеризующие как объективные, так и субъективные элементы общественно опасного деяния, признаваемого уголовным законом преступлением.

Объективные, т.е. внешние признаки преступного посягательства, характеризуют объект и объективную сторону преступления, субъективные или  внутренние признаки – субъект преступления и субъективную сторону преступления. Названные признаки представляют собой не случайное сочетание, а органическое единство: отсутствие хотя бы одного из них означает и отсутствие состава преступления в целом.

Традиционно под объектом преступления понимается то, на что направлено преступное посягательство, чему причиняется или может быть причинен вред в результате совершения преступления
. 

Несмотря на то, что исследованию объекта преступления в отечественном праве советского периода было уделено значительное внимание, до настоящего времени нет единства взглядов на данное понятие. Ряд авторов понимает под ним систему (вид) общественных отношений по поводу социальных ценностей, благ, интересов, поставленных под охрану уголовного закона и нарушаемых в результате совершения преступления
. 

Большинство же ученых под объектом преступного посягательства понимают общественные отношения, поставленные под охрану уголовного закона. Эта концепция была предложена еще в тридцатые годы прошлого столетия профессором А.А. Пионтковским
 и поддерживается многими учеными в настоящее время
.

Полагаем, что любое преступление посягает на правоотношение, так как наиболее важные общественные отношения не могут оставаться вне правового регулирования. Уголовный закон охраняет права субъектов общественных отношений путем конкретизации юридической обязанности и установления репрессивного стимулирования к ее выполнению. В связи с этим, неверно представлять объект преступления только как общественный или индивидуальный интерес. Посягательство на правоохраняемые блага невозможно без пренебрежения обязанностью, преступление всегда противоправно.

Необходимо подчеркнуть функциональность объекта преступления. Адекватное уяснение его содержания создает надежные предпосылки для установления сущностных признаков посягательства. Это положение вытекает из первичности социума по отношению к закону. Кроме того, общественно опасным является посягательство именно на правоотношения, а не на интерес. Только взгляд на претерпевающие ущерб общественные отношения в целом дает представление о всеобщности разрушительного воздействия каждого конкретного преступления.

Социальная ценность объекта имеет две стороны. В случае преступного посягательства на него мы констатируем, во-первых, нарушенные права конкретного субъекта общественных отношений, а во-вторых, факт преступного невыполнения юридической обязанности. Преступное поведение или деятельность, обладая свойствами прецедента, создает угрозу повторения подобных преступлений в будущем как лицом, совершившим посягательство, так и другими лицами
. А.И. Марцев обоснованно называет подобные последствия вторичными
, именно они обусловливают опасность для всего общества каждого конкретного преступления.

Защищаемые уголовным законом общественные отношения носят объективный характер, иначе говоря, не зависят от сознания людей. Таковыми являются они и по отношению к преступлению, которое посягает на объективно существующий объект, определенную реальность. Деяние не может признаваться преступлением, если оно не нарушает общественных отношений или не ставит их под угрозу нарушения. Таким образом, любое преступление всегда направлено на уничтожение, нарушение или изменение общественных отношений
. 
Объектом преступления являются только общественные отношения, получившие нормативное правовое закрепление. Статья 2 УК РФ, формулируя задачи уголовного закона, дает перечень наиболее значимых общественных отношений, охраняемых от уголовно наказуемых посягательств. Для определения круга общественных отношений, являющихся общим объектом уголовно-правовой охраны, необходимо обратиться к Особенной части Уголовного кодекса, которая содержит исчерпывающий перечень видов преступлений, а, следовательно, и их объектов
.

Однако не все общественные отношения,  существующие в обществе и регулируемые правовыми нормами, взяты под охрану уголовного закона. Под уголовно-правовую охрану поставлена лишь их незначительная часть, исходя из того, что охраняются  только  наиболее важные, значимые отношения, в результате посягательства на которые может быть причинен существенный вред. Большая часть нормативно регулируемых общественных отношений  защищается другими отраслями права
.

В науке уголовного права традиционно существует деление объектов по вертикали на родовой, видовой и непосредственный
, с позиции которого сформирована Особенная часть Уголовного кодекса РФ. Правомерность такого деления многие ученые объясняют соотношением философских категорий общего – особенного – отдельного
. 

Раскрытие содержания объекта получения взятки муниципальным служащим следует начинать с определения его места в системе общественных отношений, поставленных под охрану УК РФ.

 Из теории права вытекает, что родовой объект – это группа однотипных общественных отношений, которые в силу этого охраняются единым комплексом взаимосвязанных уголовно-правовых норм
. Преступления, посягающие на эти отношения, по своей юридической природе также образуют однородную группу. Их группировка на этом уровне осуществляется на основе объективно существующих критериев, свидетельствующих о тождественности, однородности или близости по содержанию общественных отношений. В качестве таких критериев выступают различные элементы охраняемого законом общественного отношения: субъекты или предметы отношения, содержание или особенность социальной связи
.

В современной уголовно-правовой литературе содержание ро​дового объекта преступления обычно связывается с содержанием отношений, охра​няемых от нарушения составами преступлений, объединенных определен​ным разделом Особенной части УК, в данном случае разделом X «Преступ​ления против государственной власти», а отношения, на основе которых формируются главы разделов, считаются видовым объектом этой группы пре​ступлений.

Ю.И. Ляпунов предлагает считать «родовым (видовым) объектом рассматриваемой группы преступлений совокупность общественных отношений в сфере нормального, соответствующего положениям Конституции Российской Федерации, требованиям других федеральных законов и подзаконных нормативных актов функционирования органов государственной власти, под которыми понимаются органы законодательной, исполнительной и судебной власти Российской Федерации, субъектов Российской Федерации и местного самоуправления, а также в вооруженных силах, других войсках и воинских формированиях РФ»
.

Будучи включенным в раздел Х Уголовного кодекса Российской Федерации «Преступления против государственной власти», состав преступления, предусмотренный ст. 290 УК РФ, в рамках характеристики объекта посягательства обладает, несомненно, родовыми признаками определенной группы затрагиваемых общественных отношений. 

Однако даже простое сопоставление наименований раздела X и гл. 30 УК РФ говорит о том, что они между собой не согласованы. Название гл. 30 «Преступления против государственной власти, интересов государственной службы и службы в органах местного самоуправления» шире названия раздела X «Преступления против государственной власти», чего быть не должно. Наименование раздела УК должно быть более объемным, чем наименования глав этого раздела. Кроме того, в наименовании X раздела УК содержится несоответствие нормам Конституции Российской Федерации 1993 г.: преступления против государственной власти не могут включать посягательства на местное самоуправление.

В связи с этим Р.Р. Фазылов предлагает считать родовым объектом раздела X УК РФ правильное выполнение государством и местным самоуправлением возложенных на них народом функций. Из этого следует вывод, что раздел X УК следует назвать «Преступления против государственной власти и местного самоуправления»
.

А.И. Рарог также отмечает, что название раздела X «Преступления против государственной власти» не в пол​ной мере соответствует его содержанию, поскольку данными нор​мами защищаются интересы не только государственной власти, но и местного самоуправления, т. е. публичной власти в целом. Следова​тельно, единый родовой объект всех этих преступлений составляет обширная группа общественных отношений, обеспечивающих леги​тимность, нормальное существование и функционирование всех вет​вей государственной власти и местного самоуправления
. Аналогичной точки зрения придерживается и А.П. Кузнецов
. Авторы полностью солидаризируются с указанными авторами.

Видовой объект – это часть родового объекта, объединяющая более узкие группы отношений, отражающих один и тот же интерес участников этих отношений или же выражающих некоторые тесно взаимосвязанные интересы одного и того же объекта. Он соотносится с родовым объектом как часть с целым или, по-иному, как вид с родом
.
«…Видовым объектом (разумеется, в тех случаях, когда раздел Особенной части делится на главы) являются интересы, на которые посягают преступления, нормы об ответственности за совершение которых располагаются в пределах одной главы», – указывает             А.В. Наумов
. Предлагаемая постановка вопроса не является абсолютно новой в теории отечественного уголовного права. Еще в конце 60-х годов на нее указывал Е.А. Фролов, предлагая внутри родового объекта выделять так называемый видовой объект, соотносящийся с родовым как часть с целым, или как вид с родом
.

В литературе не сложилось единой точки зрения относительно определения видового объекта преступлений, включенных в гл. 30 УК Российской Федерации. Так, например, Б.М. Леонтьев, комментируя общие характеристики преступлений, объединенных в гл. 30, указывает, что родовым объектом этих преступлений является нормальная, регламентируемая законом деятельность государственных органов, а также органов местного самоуправления; непосредственным же объектом выступают определенные виды этой деятельности
. 

Несколько иначе оценивает объект преступлений гл. 30 УК России  Б.В. Здравомыслов: «В обобщенном виде видовой (групповой) объект можно определить как совокупность общественных отношений, обеспечивающих нормальную и законную деятельность органов власти и исполнения. По существу об этом же говорится и в заглавии настоящей главы. Предусмотренные ею преступления посягают на функционирование и престиж органов государственной власти, на интересы государственной службы и на деятельность (интересы) органов местного самоуправления»
. 

Р.Р. Фазылов пишет по этому поводу: «Суть подходов российской уголовно-правовой доктрины относительно видового объекта преступлений гл. 30 УК РФ заключается в том, что таковым признается нормальная деятельность государственной и муниципальной систем управления. Однако при таком подходе родовой объект в обычной его трактовке и видовой объект исследуемых преступлений практически сливаются»
. 

Более правильной представляется позиция А.И. Рарога, который отмечает, что видовой объект преступлений против интересов государственной службы и службы в органах самоуправления можно определить как совокупность общественных отношений по осуществлению нормаль​ной (т.е. соответствующей закону) деятельности аппарата публичной власти: органов государственной власти, органов местного само​управления, а также государственных и муниципальных учреждений.

По его мнению, видовой объект данной группы преступлений со​стоит из трех элементов: 1) публичная власть, включающая все ветви государственной власти (в том числе органы военного управления) и местное самоуправление; 2) интересы государственной службы;              3) интересы муниципальной службы. Каждый из названных элемен​тов в зависимости от того, в какой сфере совершено преступление, может выступать в качестве непосредственного объекта
.

Таким образом, видовой объект преступлений, предусмотренных гл. 30 УК РФ, объединяет группу общественных отношений одного вида. Исходя из того, что в заголовок главы вынесены составные части (компоненты) видового объекта, логично считать им совокупность общественных отношений, обеспечивающих правильную, т.е. соответствующую закону, деятельность властно-публичного аппарата – органов государственной власти, органов местного само​управления, а также государственных и муниципальных учреждений.

Непосредственный объект в качестве элемента общей конструкции состава преступления по-разному понимается в теории уголовного права. В одних источниках он определяется как общественное отношение, против которого непосредственно направлено преступление
, в других – это общественное отношение, охраняемое от преступлений, подпадающих под признаки данного состава
. И то и другое определение непосредственного объекта можно считать правильным. Вопрос заключается в их методологической ценности для квалификации преступлений по объекту и разграничения смежных составов, в том числе и входящих в одну главу УК РФ.

Вопрос о соотношении видового и непосредственного объектов должностных преступлений в литературе решается неоднозначно. Одни авторы считают, что непосредственный объект совпадает с видовым объектом должностных преступлений. Так, по мнению        В.И. Кузьмина, непосредственный объект любого должностного преступления можно определить лишь тогда, когда известно, где, в какой сфере деятельности совершено опасное деяние, в чем оно выразилось
. В.Ф. Кириченко придерживается точки зрения, согласно которой родовой и непосредственный объекты данной группы лежат в одной плоскости, однако непосредственным объектом являются вполне определенные общественные отношения, отличающиеся от других общественных отношений, входящих в ту же группу
.

В этом плане нельзя согласиться с мнением А.Я. Светлова, который считает, что «получение взятки нарушает установленный порядок оплаты труда должностных лиц»
. Действительно, государство, назначая чиновника на должность, определяет круг его обязанностей, делегирует соответствующую компетенцию и, наконец, устанавливает денежное содержание, соответствующее трудовым затратам. Однако уголовный закон охраняет общественные отношения в сфере деятельности властно-публичного аппарата.

В этом плане авторы придерживаются позиции Б.В. Здравомыслова, который оценивает непосредственный объект в соответствии с волей законодателя, внесшего в заголовок главы составные части (компоненты) видового объекта – это нормальная деятельность или органов государственной власти, или государственной службы, или органов местного самоуправления
. 

Таким образом, непосредственным объектом данного преступления применительно к теме нашего исследования являются интересы службы в органах местного самоуправления. Службой в системе органов местного самоуправления следует считать выполнение соответствующих должностных или служебных функций (в качестве главы муниципального образования или местной администрации, их заместителей, руководителей отделов, секторов, инспекторского состава и т.д.).

Предмет преступления как самостоятельный признак состава преступления имеет немаловажное самостоятельное теоретическое и практическое значение, поскольку определяет роль в механизме причинения вреда в сфере определенных общественных отношений, в выявлении объекта посягательства и квалификации деяния. Изучение предмета преступления способствует более глубокому  выяснению сущности объекта преступления. Без установления предмета во многих случаях затрудняется конкретизация объекта преступления. Пока не известно, на кого или на что, на какой материальный предмет было оказано преступное воздействие при совершении многих общественно опасных деяний, до тех пор невозможно определить и объект этих посягательств. 
Воздействие на определенный предмет, вещь, способ этого воздействия, а также физическое изменение предмета, наряду с другими признаками деяния, позволяют во многих случаях судить о характере преступления, его общественной опасности. 
Для многих составов преступлений признаки предмета являются обязательными, в том числе и для ст. 290 УК РФ. Следует отметить, что в ст. 173 УПК РСФСР формулировка предмета взятки законодателем была нечеткой, где он определялся как: «в каком бы то ни было виде».

Более четко и подробно предмет преступления закреплен в ст. 290 действующего УК РФ, где он ограничивается только выгодами имущественного характера: взятка может выражаться «в виде денег, ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера». 

Под «деньгами» закон понимает как российские, так и иностранные денежные знаки, имеющие хождение, т.е. находящиеся в финансовом обороте на момент совершения преступления. Старинные российские и иностранные монеты, не имеющие хождения в качестве средства платежа, но обладающие той или иной нумизматической ценностью, деньгами в смысле ст. 290 УК не являются и должны относиться к взятке в виде «иного имущества», разумеется, при условии, если их среднерыночная стоимость не может быть расценена как ничтожная, что в силу малозначительности исключает общественную опасность содеянного и на основании ч. 2 ст. 14 УК исключает уголовную ответственность. 

В соответствии со ст. 142 Гражданского кодекса РФ ценной бумагой является документ, удостоверяющий с соблюдением установленной формы и обязательных реквизитов имущественные права, осуществление или передача которых возможны только при его предъявлении. ГК РФ к ценным бумагам относит: государственные облигации, облигации,  векселя, чеки, депозитный и сберегательный сертификаты, банковские сберегательные книжки на предъявителя, коносаменты, акции, приватизационные ценные бумаги и другие документы, которые законами о ценных бумагах или в установленном ими порядке отнесены к числу таковых (ст. 143 ГК РФ).

Иное имущество включает любое, помимо денег и ценных бумаг, другое имущество, включая имущественные обязательства, как движимого (драгоценности, автомобиль и т.п.), так и недвижимого (земельный участок, квартира и др.) характера.

Под выгодами имущественного характера, как разъяснил Пленум Верховного Суда РФ от 10 февраля 2000 г. № 6
, следует понимать выгоды или услуги имущественного характера, оказываемые безвозмездно, но подлежащие оплате (предоставление туристических путевок, ремонт квартиры, строительство дачи и т.п.). Под выгодами имущественного характера следует понимать, в частности, занижение стоимости передаваемого имущества, приватизируемых объектов, уменьшение арендных платежей, процентных ставок за пользование банковскими ссудами. В качестве взятки может рассматриваться и бесплатное угощение в ресторане или кафе муниципального служащего дорогостоящим обедом, ужином. Указанные выгоды и услуги имущественного характера должны получить в приговоре денежную оценку.

Проведенное исследование показало, что предметом взятки, получаемой муниципальными служащими, являются следующие ценности. Наиболее распространенным предметом взятки явились деньги в российской валюте. Они  составили 73,3% от всех предметов взятки по изученным уголовным делам. При этом размер взяток составил:

до 500 руб. – 9,6% от всех предметов взяток;

свыше 500 до 5 тыс. руб. – 12,6%;

свыше 5 до 10 тыс. руб. – 10,4%;

свыше 10 до 50 тыс. руб. – 20%;

свыше 50 до 100 тыс. руб. – 5,2%;

свыше 100 до 500 тыс. руб. – 9,6%;

свыше 500 до 1 млн руб. – 3%;

свыше 1 млн руб. – 3%.

Взятки в валюте США в настоящее время не являются распространенными в связи с падением курса и престижа у российских граждан американского доллара и составили всего 8,9% от всех предметов взятки по изученным уголовным делам. При этом размер взяток составил:
до 500 долларов США – 3,7% от всех предметов взяток;

свыше 500 до 5 тыс. долларов США – 2,2%;

свыше 5 до 50 тыс. долларов США – 3%.

Среди предметов взяток, полученных муниципальными служащими иное имущество составило 13,3% от всех предметов взятки по изученным уголовным делам. Конкретное наименование имущества, его стоимость и процентное соотношение выглядят следующим образом: 
деньги на приобретение квартиры в размере 300 тыс. руб. – 0,7 от всех предметов взяток;

спиртные напитки – 2,2%;

бытовая техника стоимостью 30 тыс. руб. – 0,7%;

золотое кольцо стоимостью 100 долларов США – 0,7%;

4-х комнатная квартира стоимостью 143 тыс. руб. – 0,7%;

продукты питания – 1,5%;

автозапчасти – 1,5%;

микроволновая печь стоимостью 2710 руб. – 0,7%;

радиотелефон стоимостью 3500 руб. – 0,7%;

карта памяти (флэш-карта) стоимостью 1800 руб. – 0,7%;

автомашина УАЗ 3151 стоимостью 8 тыс. руб. – 0,7%;

карабин с оптическим прицелом стоимостью 4,3 тыс. руб. – 0,7%;

однокомнатная квартира, приобретенная за 240 тыс. руб. при розничной цене не ниже 540 тыс. руб. – 0,7%; 

бокс в подземном гараже – 0,7%.

Приведенные данные говорят о том, что у муниципальных служащих нет предпочтения в выборе имущества. В каждом конкретном случае предпочтение отдается тому имуществу, в котором в данный момент нуждается взяточник либо которое может предоставить взяткодатель.

Выгоды имущественного характера составили 4,4% от всех предметов взятки по изученным уголовным делам. Среди них фигурировали: 

приобретение одежды ниже рыночной стоимости с учетом штрафа, который должен бы заплатить продавец;

оплата путевок для отдыха родственников; 

постройка бани в деревне стоимостью 31,5 тыс. руб.;

оплата 4-х комнатной квартиры улучшенной планировки стоимостью 530 тыс. руб.; 

ремонт квартиры (отделочные работы) на сумму 17 тыс. руб.        (см. приложение).  

Таким образом, из представленных данных видно, что наиболее распространенным предметом взятки являются деньги в российской валюте в размере от 500  до 50 тыс. руб., а самой распространенной суммой, получаемой муниципальными служащими в качестве взятки, являются денежные средства в размере от 10 до 50 тыс. рублей. 

При этом следует отметить, что согласно статистическим данным ГИАЦ МВД России, в 2004 г. в России выявлено 5273 взятки, совершенные всеми категориями должностных лиц. Материальный ущерб по данным уголовным делам составил 21125 тыс. руб.
, а средний размер взяток составил 4006 руб. (21 125 тыс. руб.: 5273 =             4006 руб.). За 2005 г. эти данные соответственно выглядят следующим образом: 5720 и 49 596 тыс. руб.
, а средний размер – 8670 руб.

Из представленного сравнения видно, что у муниципальных служащих размеры взяток гораздо выше. Как представляется, такое положение можно объяснить тем, что значительное количество взяток совершается должностными лицами государственных и муниципальных предприятий и учреждений (преподаватели, врачи и др.), которые получают в качестве взятки незначительные суммы.

Одним из достаточно спорных вопросов по поводу предмета взяточничества является воз​можность применения ст. 290 УК РФ при получении должностным лицом услуг сексуального характера.

Из постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6  следует, что выгоды при взяточниче​стве – примерно то же, что и услуги имущественного характера. Относить же и к тем, и к другим сле​дует все, что оказывается безвозмездно, но подлежит оплате.

Указание на ее имущественный характер озна​чает, что приобретенная должностным лицом выгода заключается в получении услуг по обычной либо заниженной цене при том, что при обычных условиях, т.е. если бы взятка места не имела, все это обошлось бы чиновнику дороже. И напротив, если услуга не имела стоимости, следует признать, что законодатель упустил из виду такого рода ситуации либо посчитал ненужным их криминализировать.

Принятие услуг проститутки, равно как и бли​зость с обычной женщиной (а равно с мужчиной), не может быть расценено как получение выгод или услуг имущественного харак​тера именно потому, что такая услуга не подлежит (в терминоло​гии Пленума) оплате, поскольку сексуальные услуги не предусмотрены в российском законодательстве как вид предпринимательства
.

Вместе с тем ряд ученых, например А.С. Горелик и Б.В. Волженкин, полагают, что взятка в подобных случаях имеет место только тогда, когда подкупающий оплачивает услуги проститут​ки, т.е., тратит свои средства для удовлетворения интересов подкупаемого
.

Не менее спорным вопросом практики применения уголовного закона по делам о рассматриваемом преступлении остается вопрос о том, каков минимальный размер в денежном выражении незаконного вознаграждения должностного лица за действие (бездействие), совершенное им в интересах взяткодателя, который является достаточным для привлечения виновного к уголовной ответственности по            ст. 290 УК РФ. Это принципиально важный вопрос правоприменительного процесса, восходящий к краеугольной категории уголовного права – основанию уголовной ответственности.

Ранее, согласно установившейся практике и рекомендациям ученых нередко прекращались уголовные дела в отношении тех, кто передал или получил в качестве взятки самые незначительные ценности, например, цветы, конфеты, недорогое шампанское. Од​нако скажем, уже более ценное спиртное считалось предметом уголовно наказуемой взятки. 

При этом следует отметить, что ранее действовавший Федеральный закон «Об основах государственной службы Российской Федерации»
 установил, что государственный служащий не вправе получать от физических или юридических лиц вознаграждения (подарки, денежное вознаграждение, ссуды, услуги, оплату развлечений, отдыха, транспортных расходов и иные вознаграждения), связанные с исполнением должностных обязанностей (п. 8 ч. 1 ст. 11). В настоящее время аналогичные запреты установлены Федеральным законом РФ от 27 июля 2004 г. «О государственной гражданской службе»
 (п. 6 ст. 17). 

Указанные федеральные законы не определяют юридическую природу названных правонарушений со стороны государственных и муниципальных служащих, являющихся должностными лицами, указывая в общей форме, что они несут ответственность за их совершение в «установленном законом порядке». 

В связи с этим в литературе предпринимались попытки определить минимальную стоимость предмета преступления. Например,             И.Б. Малинов​а пыталась обосновать ограничение минимального размера взятки одним минимальным размером оплаты труда
.

С появлением нового гражданского законодательства правоприменительная практика была серьезно дезориентирована. Статья 575 Гражданского кодекса РФ устанавливает: не допуска​ется дарение, за исключением обычных подарков, стоимость ко​торых не превышает пяти установленных законом минимальных размеров оплаты труда, в частности, государственным служащим и служащим органов муниципальных образований в связи с их должностным положением или в связи с исполнением ими служебных обязанностей.

Ряд ученых, опираясь на ст. 575 ГК, запрещающую государственным и муници​пальным служащим принимать подарки стоимостью свыше пяти ми​нимальных размеров оплаты труда, сделали вывод, что «пять мини​мальных размеров оплаты труда – это та граница, которая разделяет подарок от взятки», т.е., установлен «водораздел» уголовно наказуемого и «обычного» вознаграждения чиновника
. 

Однако вопрос о том, по какому закону должно отвечать должностное лицо, неправомерно принявшее подарок, иное материальное вознаграждение незначительной стоимости в знак благодарности, должен решаться не на основе субъективного усмотрения правоприменителя, а в соответствии с императивными юридическими установлениями, заложенными в правовую систему государства
.

Статья 575 ГК распространяется на вознаграждение должностного лица за право​мерные, не связанные с вымогательством действия чиновника, если гражданин, в интересах которого было предпринято соответствую​щее действие, не обговаривал с должностным лицом до совершения в пользу него таких действий последующую передачу взятки. 

И. Упоров абсолютно справедливо отмечает, что «в уголовно-правовой литературе в вопросе о минимальном размере взятки преобладает мнение о том, что пять минимальных размеров оплаты труда – это та граница, которая отделяет подарок от взятки. При этом ссылка делается на п. 3 ст. 575 ГК РФ. В данном случае смешиваются различные несоотносимые понятия. Обратимся к уголовно-правовым отношениям. Виновный осознает, что получает взятку за совершение конкретных действий. Если при этом стоимость полученного менее пяти МРОТ, то, выходит, взятка трансформируется в подарок. Но от этого разве изменяется сущность деяния? И становится ли оно от этого менее опасным для общества, а если точнее, не разлагает ли оно систему государственной власти и управления? Очевидно, вопрос о том, является ли деяние, содержащее признаки взятки, преступлением, должен решаться не на основании норм ГК, а  на основе общих уголовно-правовых норм, в данном случае – ч. 2        ст. 14 УК. Малозначительность, в свою очередь, должна определяться не жесткими цифрами, а исходя из конкретных обстоятельств дела»
.

В связи с этим, авторы поддерживают точку зрения А.И. Рарога, И.А. Клепицкого и других которые отмечают, что ст. 575 ГК вообще не имеет отношения к уголовному праву, она определяет допустимые пределы стоимости подарков (но не взяток, ко​торые не являются ни «обычным подарком», ни «подарком вообще»
), вручаемых государственному или муниципальному служащему в знак признательности за добросовестное выполнение им обязанностей либо в качестве сувенира
.

Применима также точка зрения Б.В. Волженкина, по мнению которого независимо от раз​мера незаконное вознаграждение должностного лица за выполне​ние им действия (бездействия) с использованием служебного по​ложения должно расцениваться как взятка в следующих случаях:

если имело место вымогательство этого вознаграждения;

вознаграждение (или соглашение о нем) имело характер подкупа, обусловливало соответствующее, в том числе и правомерное, служебное поведение должностного лица;

вознаграждение передавалось должностному лицу за незаконные действия
. 

Особо квалифицирующим признаком получения взятки является совершение этого преступления в крупном размере. Согласно примечанию к ст. 290 УК РФ крупным размером взятки признаются сумма денег, стоимость ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера, превы​шающие сто пятьдесят тысяч рублей.

Имея в виду, что от размера взятки зависит квалификация преступления, любой переданный предмет или оказанные услуги должны получить денежную оценку на основании действительной стоимости предмета, цен, расценок или тарифов за услуги, сложившихся в данной местности или действовавших на момент совершения преступления, а при их отсутствии – на основании заключения экспертов (п. 16 постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6 «О судебной практике по делам о взяточничестве и коммерческом подкупе»
).

Некоторые авторы высказывают сомнения по поводу целесооб​разности выделения крупного размера взятки в качестве квалифици​рующего признака. Так, С.В. Бакланов полагает, что «при взяточничестве измерять, на сколько – 5, 100, 500 руб. – уменьшился престиж аппарата и определять, на какую сумму нарушилась нормаль​ная деятельность отдельного звена государственного... аппарата невозможно»
. Подобного мнения придерживается и Г.Н. Борзенков, который считает, что размер взятки сам по себе мало отражает степень общественной опасности данного преступления (исходя из объекта посягательства) и предлагает дифференцировать ответственность по другим основаниям
.

Подтверждением этого, в определенной степени, является и то, что при коммерческом подкупе крупный размер в качестве квалифицирующего признака не указан (ч. 4 ст. 204 УК РФ), и общая стоимость полученных ценностей роли не играет.

Изложенная точка зрения, безусловно, заслуживает внимания. Действительно, размер взятки сам по себе вряд ли может свидетельствовать о причинении большего вреда объекту уголовно-правовой охраны. 
Однако в данном случае нельзя отвлекаться и от того, что получение взятки представляет собой корыстное должностное преступление, приводящее к обогащению должностного лица. Как правильно отметил P.M. Асланов, «при определении квалифицирующего обстоятельства законодатель исходит не только от нанесенного объекту преступления ущерба, но и от обстоятельств, свидетельствующих об общественной опасности личности преступника»
. Именно об этом свидетельствует получение должностным лицом крупной суммы взятки.
Дискуссионным остается вопрос о квалификации получе​ния взятки в крупном размере, если умысел направлен на получение взятки по частям и получена только часть взятки стоимостью менее 150 тыс. руб​лей. Верховный Суд РФ занял по этому вопросу следующую позицию: «Если умысел виновных был направлен на получение взятки в крупном размере и заранее было обусловлено, что она будет получена частями, то при получе​нии хотя бы части взятки содеянное должно квалифицироваться как окон​ченное преступление в виде получения взятки в крупном размере»
. 
Исходя из рассмотренного материала, можно сделать следующие обобщающие выводы.

1. Родовым объектом при совершении должностных преступлений является совокупность общественных отношений, обеспечивающих нормальную деятельность публичной власти в целом, т.е., нормальное существование и функционирование всех вет​вей государственной власти и местного самоуправления.

Видовой объект преступлений против интересов государственной службы и службы в органах самоуправления можно определить как совокупность общественных отношений по осуществлению нормальной (т.е. соответствующей закону) деятельности аппарата публичной власти: органов государственной власти, органов местного самоуправления, а также государственных и муниципальных учреждений.

Непосредственным объектом получения взятки применительно к теме исследования являются общественные отношения по охране деятельности муниципальных органов и интересов службы в органах местного самоуправления. Службой в системе органов местного самоуправления следует считать выполнение соответствующих должностных или служебных функций (в качестве главы муниципального образования или местной администрации, их заместителей, руководителей отделов, секторов, инспекторского состава и т.д.).

2. У муниципальных служащих размеры взяток гораздо выше среднего размера взяток, полученных всеми категориями должностных лиц в Российской Федерации, который за 2004 г. составил         4006 руб., а за 2005 г. – 8670 руб.

3. При определении минимального размера взятки не следует принимать во внимание ст. 575 ГК, поскольку она может быть распространена лишь на вознаграждение должностного лица за право​мерные, не связанные с вымогательством, действия чиновника и не имеет отношения к уголовному праву, поскольку определяет допустимые пределы стоимости подарков, но не взяток. 

В противном случае смешиваются различные несоотносимые понятия, поскольку, если виновный осознает, что получает взятку за совершение конкретных действий в размере менее пяти МРОТ, то взятка трансформируется в подарок, в связи с чем изменяется сущность деяния. Вопрос о том, является ли деяние, содержащее признаки взятки, преступлением, должен решаться не на основании норм ГК, а  на основе общих уголовно-правовых норм, в данном случае – ч. 2 ст. 14 УК. 

Независимо от размера незаконное вознаграждение должностного лица за выполнение им действия (бездействия) с использованием служебного положения должно расцениваться как взятка в случаях:

если имело место вымогательство этого вознаграждения;

если вознаграждение (или соглашение о нем) имело характер подкупа, обусловливало соответствующее, в том числе и право​мерное, служебное поведение должностного лица;

если вознаграждение передавалось должностному лицу за незаконные действия. 

___________

Г л а в а  II 

Объективная сторона получения взятки муниципальным служащим

____________________________________________________

§ 1. Проблемы объективной стороны основного состава 

получения взятки муниципальным служащим 

В теории уголовного права общепризнанным считается значение признаков объективной стороны как элемента состава преступления для основания уголовной ответственности, а также для правильного определения других элементов и признаков. Точное установление признаков объективной стороны состава преступления, их характеристика представляют интерес для правоприменителя с позиции общей теории состава преступления, теории квалификации и теории наказания
. Общественно опасное деяние выражается здесь исключительно в форме действия и представляет собой «акты поведения человека»
.

В.Н. Кудрявцев, рассуждая о взаимосвязи объекта и объективной стороны, подчеркивает, что последняя характеризует «...главным образом внешние формы процесса посягательства на охраняемый законом объект»
 и определяется содержанием общественных отношений, поставленных под охрану
. «Объективная сторона преступления есть процесс общественно опасного и противоправного посягательства на ох​раняемые законом интересы, рассматриваемый с его внешней стороны, с точки зрения последовательного развития тех событий и явлений, ко​торые начинаются с преступ-ного действия (бездействия) субъекта и за​канчиваются наступлением преступного результата»
. Таким образом, объективная сторона преступления охватывает следующие признаки: деяние (действие или бездействие), преступные последствия и причинную связь между деянием и последствиями. 
Действующим уголовным законодательством (ч. 1 ст. 290 УК РФ) получение взятки определяется как получение должностным лицом лично или через посредника взятки в виде денег, ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера за действия (бездействие) в пользу взяткодателя или представляемых им лиц, если такие действия (бездействие) входят в служебные полномочия должностного лица либо оно в силу должностного положения может способствовать таким действиям (бездействию), а равно за общее покровительство или попустительство по службе. 

Зафиксированный таким образом в законе и на практике перечень видов поведения должностного лица положил конец многолетней дискуссии, во-первых, о возможности получения взятки за действия, возможность совершения   которых   определяется   не   компетенцией,   а   должностным положением   взяткополучателя,   и,   во-вторых,   о  возможности  получения взятки за конкретно не оговоренные действия.
На сегодняшний день неважно, входят ли выполняемые должностным лицом действия непосредственно в круг его служебных обязанностей или он может совершить их, используя авторитет занимаемой должности. Важно, чтобы выполнение им действий было объективно возможно в силу занимаемой должности. 

Данная законодательная конструкция, являясь более удачной по сравнению с ранее действовавшим уголовным законодательством, все же остается довольно сложной и не совсем четкой. Она не решает ряд вопросов, на которые до настоящего времени в теории уголовного права и судебной практике нет однозначных ответов.
Одним из признаков объективной стороны по​лучения взятки является получение взятки лично или через посредника. Практика порой трактовала признак «личного получения» буквально. В постановлении Пленума Верховного Суда РФ № 6 «О судебной практике по делам о взяточничестве и коммерческом подкупе»
 (п. 9) дано достаточно широкое толкование понятия «лично»: «если имущественные выгоды в виде денег, иных ценностей, оказания материальных услуг предоставлены родным и близким должностного лица с его согласия либо если он не возражал против этого и использовал свои служебные полномочия в пользу взяткодателя, действия должностного лица следует квалифицировать как получение взятки».

К категории «родные» относятся родственники: родители, дети, усыновители, усыновленные, родные братья и сестры, дед, бабка, внуки, а также супруг. Понятие «близкие» раскрыто в постановлениях Пленума Верховного Суда РФ «О судебной практике по делам о вымогательстве»
 (п. 13) и от 27 января 1999г. № 1 «О судебной практике по делам об убийстве»
 (п. 6) 
. 

Получение взятки через посредника означает, что должностное лицо получает взятку не из рук взяткодателя, а от лица, которое вы​ступает в роли передаточного звена между взяткодателем и взяткопо​лучателем. Смысл использования посредника состоит в том, чтобы, в одних случаях, затруднить выявление факта взяточничества, в других – посредник может быть с взяткодателем в более близких отношениях, в связи с чем ему проще договориться о выполнении (невыполнении) тех или иных действий и передаче взятки.

Так, к С., являющемуся помощником депутата городской Думы, обратился индивидуальный предприниматель Р. с просьбой оказать содействие в скорейшем получении в аренду двух земельных участков для размещения станций мойки автотранспорта. С., имея связи в городской Думе и Администрации города, пообещал помочь Р. в оформлении в аренду земельных участков, после чего обратился с этим вопросом к председателю Комитета по управлению муниципальным имуществом и землей города К. Последний потребовал за это денежное вознаграждение, которое Р. получил от С. и передал К.
 

В процессе квалификации взяточничества, совершаемого через посредника, возникают определенные трудности. УК РФ отказался от криминализации посредничества во взяточничестве. Пленум Верховного Суда в последнем постановлении указал, что уголовная ответственность посредника во взяточничестве в зависимости от конкретных обстоятельств дела и его роли в даче или получении взятки может наступать лишь в случаях, предусмотренных ст. 33 УК РФ. Иными словами, посредник во взяточничестве может выступать либо как пособник в даче взятки либо как пособник в получении взятки. 

Р.А. Гребенюк отмечает, что специфика посредничества заключается в том, что он: 1) не действует от своего имени и не преследует своих интересов; 2) не является инициатором  взяточничества,  действуя  по  поручению  взяткодателя  или взяткополучателя; 3) оказывает содействие в совершении одновременно двух преступлений – даче и получении взятки
. 
Как отмечает А.В. Шабанов, действия посредника в этом случае могут обра​зовывать идеальную совокупность преступлений, предусмотренных ст. 290 и 291 УК РФ. Данное обстоятельство требует назначить посреднику взяточни​чества наказание с учетом правил, содержащихся в ч. 3 ст. 69 УК РФ, т.е. более строгое по сравнению с наказанием взяткодателя и взяткополучателя. Однако такое положение дел не соответствует принципу справедливости, закрепленному в ст. 6 УК РФ
.
Таким образом, можно говорить об определенной самостоятельности фигуры посредника, которая не позволяет свести ее только к пособнику взяткодателя или к пособнику взяткополучателя.

Пособничество, согласно ч. 5 ст. 33 УК РФ, может быть двух видов: интеллектуальное и физическое, при этом перечень видов пособнических действий в законе является закрытым и не подлежащим расширительному толкованию. Проведенное Р.А. Гребенюк сопоставление содержания посреднических действий и содержания пособнических действий дает основание для следующего вывода. В современном законе ч. 5 ст. 33 УК предусматривает возможность для привлечения к ответственности только интеллектуального посредника за содействие совершению преступления советами, указаниями и предоставлением информации. Действия же физического посредника по непосредственной передаче предмета взятки не укладываются в границы предусмотренного ч. 5 ст. 33 УК списка деяний. Для исправления ситуации О.Х. Качмазов предложил дополнить ч. 5         ст. 33 УК указанием на «иные способы» пособничества
. Однако такое предложение не будет способствовать укреплению законности и может привести к необоснованному расширению границ уголовно наказуемого пособничества
.
Таким образом, есть как минимум два основания для того, чтобы реанимировать в УК РФ норму о посредничестве во взяточничестве. Посредничество во взяточничестве  криминализировано также  в уголовном законодательстве Узбекистана (ст. 212 УК), Эстонии (ст. 1641), Китая121 (ст. 392), Латвии (ст. 322); в УК ФРГ говорится об ответственности лица, которое «предлагает, обещает или предоставляет выгоду» публичному служащему (§ 333, 334). Проведенный Р.А. Гребенюк опрос показал, что с предложением о восстановлении в УК РФ нормы об ответственности за посредничество во взяточничестве высказали свое согласие 77% опрошенных специалистов
. Аналогичного мнения придерживается А.В. Шабанов
. Авторы также поддерживает данное предложение.

Проведенное исследование показало, что в большинстве случаев взятка передается муниципальным служащим лично (в 83,2% случаев). Получение взятки через посредника совершено в 16,8% от общего количества изученных уголовных дел. При этом, как правило, посредник участвует в передаче взятки либо по многоэпизодным преступлениям, либо при передаче взятки в довольно значительном размере, либо субъект взяточничества занимает довольно высокое положение. Муниципальные служащие, занимающие невысокое положение и принимающие взятку в незначительном размере, как правило, обходятся без посредников.

Многие ученые отмечают три
 или четыре
 формы поведения должностного лица в ответ на передачу ему взятки — она вручается под условием, что за взятку должностное лицо совершит в пользу взяткодателя или представляемых им лиц действия (бездействие), которые: а) входят в служебные полномочия должностного лица;         б) не входят в его служебные полномочия, но оно может способствовать совершению таких действий (бездействия) в си​лу своего должностного положения; в) выражают общее покровительство взяткодателю со стороны должностного лица; г) означают попустительство взяткодателю по службе со стороны должностного лица.

Однако, если исходить из формулировки ст. 290 УК РФ, то таких противоправных форм поведения больше. Согласно ст. 290 УК РФ взятка может быть получена:

а) за действия в пользу взяткодателя, входящие в служебные полномочия должностного лица;

б) за действия в пользу представляемых взяткодателем лиц, входящие в служебные полномочия должностного лица;

в) за бездействие в пользу взяткодателя, входящее в служебные полномочия должностного лица;

г) за бездействие в пользу представляемых взяткодателем лиц, входящее в служебные полномочия должностного лица;

д) за то, что должностное лицо в силу своего должностного положения может способствовать действиям в пользу взяткодателя; 

е) за то, что должностное лицо в силу своего должностного положения может способствовать действиям в пользу представляемых взяткодателем лиц;

ж) за то, что должностное лицо в силу своего должностного положения может способствовать бездействию в пользу взяткодателя; 

з) за то, что должностное лицо в силу своего должностного положения может способствовать бездействию в пользу представляемых взяткодателем лиц;

и) за общее покровительство должностным лицом;

к) за общее попустительство по службе должностным лицом.

Наряду с этим ряд ученых, например Р.А. Гребенюк, включает в варианты служебного поведения должностного лица, за которое оно получает взятку, и незаконные действия (бездействия)
, предусмотренные ч. 2 ст. 290 УК РФ. Авторы поддерживают данную точку зрения и включают незаконные действия (бездействие) в объективную сторону основного состава преступления, предусмотренного         ч. 1 ст. 290 УК РФ. Таким образом,  следующие четыре пункта противоправных форм поведения выглядят таким образом:

л) за незаконные действия должностного лица в пользу взяткодателя; 

м) за незаконные действия должностного лица в пользу представляемых взяткодателем лиц; 

н) за незаконное бездействие должностного лица в пользу взяткодателя; 

л) за незаконное бездействие должностного лица в пользу представляемых взяткодателя лиц.

Переходя к раскрытию этих противоправных видов поведения должностного лица – муниципального служащего, следует отметить, что в подавляющем большинстве случаев муниципальными служащими взятки получаются за конкретные действия. 

Под бездействием О.Х. Качмазов понимает несо​вершение должностным лицом (в данном случае муниципальным служащим) действий, которые оно должно было вы​полнить в соответствии с занимаемой должностью и объемом прав и полномочий (непринятие мер в отношении не​правомерных действий и т.п.)
. 
О.Х. Качмазов также отмечает, что форма поведения в связи со взяткой может быть как активной, так и пассивной
. При этом под пассивной формой понимается бездействие. С одной стороны, с этим высказыванием можно согласиться. С другой, бездействие также выражается в определенных действиях. Например, председатель комитета территориального общественного самоуправления микрорайона Ш., осуществляя проверку документов на право торговли на территории рынка микрорайона, установил, что такие документы у гр. С. отсутствуют, в связи с чем составил протокол об административном правонарушении. Однако, после того, как гр. С. дал Ш. в качестве взятки 300 руб. Ш. порвал данный протокол
.

В другом случае И. вместе со своим знакомым решили организовать временную автостоянку, для чего собрали необходимые документы и направили их главному архитектору г. Ижевска, который дал согласие на строительство автостоянки и направил документы в администрацию Ленинского района г. Ижевска. Глава администрации Ленинского района дал разрешение на строительство автостоянки и направил служебную записку на имя районного архитектора Ленинского района г. Ижевска Р. с предложением разъяснить гражданам, какие необходимо собрать документы для согласования, а также составить схему организации автостоянки. Однако Р. под различными предлогами схему автостоянки не составлял, не объяснил гражданам, что они сами могут заказать проект автостоянки. В ходе одного из разговоров Р. намекнул гражданам о возможности получения от них вознаграждения за оформление необходимой документации по автостоянке и после получения взятки составил все необходимые документы и утвердил их
.

Из этих примеров, а также других уголовных дел, изученных в ходе исследования, видно, что в ряде случаев установить, где совершается действие должного лица, а где – бездействие достаточно сложно.

Кроме того, по мнению авторов, редакционно в этом плане  ч. 1 ст. 290 УК РФ составлена не совсем корректно. Из буквального толкования статьи получается, что бездействие входит в служебные полномочия должностного лица. Однако бездействие не может входить в служебные полномочия муниципального служащего, как впрочем и другого должностного лица. Речь в данном случае может только идти о выполнении или невыполнении своих служебных полномочий. 

Следует отметить, что в Конвенции ООН против коррупции
, ратифицированной Россией
 и вступившей для России в силу 8 июня 2006 г. также употребляются термины «действие или бездействие» (см., например, ст. 15, 16, 19 и др.). В Конвенции же Совета Европы «Об уголовной ответственности за коррупцию»
, которая также ратифици​рована Российской Федерацией
 и вступила в силу для России 1 февраля 2007 г., термины «действие или бездействие» не употребляются. В ней применяются термины «совершение или несовершение каких-либо действий» (см., например, ст. 2, 7, 8 и др.).

Несмотря на это, авторы считают, что более правильно редакция данной статьи была сформулирована в части первой ст. 173 бывшего УК РСФСР
, которая звучала следующим образом: «получение должностным лицом лично или через посредников в каком бы то ни было виде взятки за выполнение или невыполнение в интересах дающего взятку какого-либо действия, которое должностное лицо должно было или могло совершить с использованием своего служебного положения. 

Исходя из изложенного, редакция ч. 1 ст. 290 УК РФ может быть изменена и выглядеть в рассматриваемой части следующим образом: «получение должностным лицом лично или через посредника взятки в виде денег, ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера за выполнение или невыполнение в интересах дающего взятку какого-либо действия, которое входит в служебные полномочия должностного лица…».

Еще один вариант желательного для взяткодателя поведения долж​ностного лица предполагает способствование виновным благодаря своему должностному поло​жению совершению желательных для взяткодателя действий, которые не входят в его служебные полномочия. 

При анализе этого положения объективной стороны взяточничества возникают следующие вопросы.

1. Распространяется ли способствование виновным благодаря своему должностному поло​жению совершению желательных действий только для взяткодателя или/и представляемых им лиц?

2. Чем отличаются «использование служебных полномочий» от «использования должностного положения», что понимается под способствованием действиям (бездействию) в силу долж​ностного положения, каковы пределы, границы такого способствова​ния?
Отвечая на первый вопрос, следует отметить, что исходя из общего анализа рассматриваемой нормы, а также анализа изученных уголовных дел способствование виновным благодаря своему должностному поло​жению совершению желательных действий осуществляется не только в пользу взяткодателя но и представляемых им лиц.

Раскрывая второй вопрос, следует отметить, что в нормах гл. 30 УК РФ используются два термина: «использование служебных полномочий» (ст. 285, 286, 288, 293 УК) и «использование должностного положения» (ст. 290 УК). 

Что касается первого термина, то здесь особых сложностей не возникает. Под служебными полномочиями должностного лица, в том числе муниципального служащего, понимаются полномочия такого лица, определенные его функциональными обязанностями и нормативными документами.
Использование должностного положения означает использование значи​мости и авторитета занимаемой взяткополучателем должности, его на​чальственного положения по отношению к лицам, в непосредственном ведении которых находится интересующий взяткодателя вопрос, а так​же служебных отношений с другими должностными лицами. 

В п. 4 названного выше постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6 отмечается, что под должностным положением, способствующим совершению определенных действий в пользу взяткодателя со стороны указанных должностных лиц, следует, в частности, понимать значимость и авторитет занимаемой должности, нахождение в подчинении иных должностных лиц, в отношении которых осуществляется руководство со стороны взяткополучателя. При этом судам следует иметь в виду, что использование личных отношений, если они не связаны с занимаемой должностью, не может рассматриваться как использование должностного положения.

Ряд авторов полагает, что «закон имеет в виду такие случаи, когда должностное лицо, хотя само и не обладает полномочиями для выполнения в интере​сах взяткодателя соответствующих действий, но в силу своего должно​стного положения (например, высокий пост в Правительстве РФ, в ап​парате Администрации Президента РФ, Государственной Думы и т.д.) могло за взятку, используя свой авторитет и влияние, принять меры к совершению этих действий другими должностными лицами, работаю​щими даже в других ведомствах и структурах органов государственной власти и управления»
. 

Данное мнение вряд ли можно признать обоснованным. Один лишь факт занятия «высокого поста» в органах государственной власти РФ не означает наличие объективной возможности в силу должностного положения способствовать действиям (бездействию) должностных лиц в любых других ведомствах и структу​рах.  В этом плане абсолютно справедливо высказывание О.Х. Качмазова о том, что вряд ли начальник Службы безопасности Президента РФ может способствовать в силу своего должностного положения совер​шению желаемых действий следователем прокуратуры
. 

Представляется, что в данном пункте речь идет не просто о значи​мости и авторитете любой занимаемой взяткополучателем должности, а о значимости и авторитете занимаемой взяткополучателем должности для тех лиц, которых взяткополучатель намерен просить о решении интересующего взяткодателя вопроса. 

Применительно к данной теме исследования под значи​мостью и авторитетом должностного положения муниципального служащего следует понимать определенную, пусть и косвенную зависимость тех лиц, которые должны решить определенный вопрос в интересах лица, давшего взятку муниципальному служащему. 

Это может быть администра​тивная, экономическая, финансовая, хозяйственная зависимость, отно​шения подконтрольности и поднадзорности. В качестве примеров могут служить отношения должностных лиц вышестоящих и нижестоящих ор​ганов, контрольно-ревизи-онной и контролируемой организациями и т.п. Использование только такой зависимости, – по мнению Р.С. Ибрагимова, – позволяет говорить о том, что дача и получение взятки обусловле​ны именно должностным положением лица, его должностными воз​можностями
.

Следует отметить, что в п. 4 постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6 говорится о способствовании исполнению такого действий (бездействия) другим должностным лицом. В то же время такими лицами могут быть не только должностные лица, работающие «в других ведомствах и структурах органов государственной власти и управления», а и руководители как муниципальных, так и коммерческих предприятий, находящиеся в определенной зависимости от муниципального служащего. Часто это связано с решением финансовых вопросов, вопросов хозяйственной деятельности.

Например, к главе общественного муниципального образования (ОМО) Ровенского района Саратовской области С. обратился коммерческий директор ООО «Мост-Мет» с просьбой помочь взыскать долг с ОАО «Владимирское» в размере 1040 тыс. руб.

С., осознавая, что его указания как главы администрации муниципального образования в обязательном порядке будут исполнены, решил помочь ему за вознаграждение в размере 400 тыс. руб. Свое намерение получить вознаграждение в указанном размере С. высказал директору ООО «Мост-Мет».

Реализуя преступный умысел, направленный на получение взятки за действия в его пользу в размере 400 тыс. руб., достоверно зная, что ОАО «Владимирское» в силу неблагоприятного финансового положения не в состоянии исполнить долговое обязательство перед ООО «Мост-Мет», используя свое должностное положение, дал указание председателю СХА «Надежда-1» М. погасить долг, осознавая при этом, что СХА «Надежда-1» в соответствии с законодательством, обычаями делового оборота и иными обычно предъявляемыми требованиями не имеет никаких обязательств перед ООО «Мост-Мет».

М.,  понимая,  что С. как глава ОМО Ровенского района может воспрепятствовать нормальному функционированию возглавляемого ею предприятия, выполняя его указание, вынужденно заключает договор с ООО «Мост-Мет», в соответствии с которым погашает задолженность, отпуская ООО «Мост-Мет» зерно в размере обязательства.

После погашения задолженности С. получил от коммерческого директора ООО «Мост-Мет», денежные средства в размере                   50 тыс. руб. в качестве части взятки. Таким образом, С. получил лично взятку за действия в пользу взяткодателя, исполнению которых он в силу своего должностного положения способствовал, то есть за положительное решение вопроса о погашении задолженности в размере 1,04 тыс. руб. перед ООО «Мост-Мет»
. 

В другом случае, к начальнику финансового управления администрации Азнакаевского района Республики Татарстан Г. обратились представители ООО РА «Вариант-А» с предложением заключить договора на изготовление рекламной продукции для бюджетных организаций Азнакаевского района. В ответ на данное предложение Г. согласился оказать содействие в заключении договоров лишь при условии передачи ему взятки в размере 20% от общей суммы договоров, т.е. поставил их в такие условия, когда названные представители были вынуждены дать ему взятку. После этого представители организации с договорами обратились к начальникам управлений культуры и образования Азнакаевского района, с которыми Г. заранее договорился и обещал произвести оплату изготовленной продукции. 

Согласно вышеуказанным договорам ООО РА «Вариант – А» изготовило рекламную продукцию на общую сумму в 3 103 800 руб. Данная сумма должна была быть перечислена ООО РА «Вариант-А» из бюджета Азнакаевского района через финансовое управление. 

Однако, в связи с образованием конкурсной комиссии администрации Азнакаевского района и началом ее работы произвести перечисление бюджетных денежных средств напрямую на счет ООО РА «Вариант-А» не было возможности. Г., используя свое должностное положение, обратился к начальнику Актюбинского МПП ЖКХ с предложением заключить с ООО РА «Вариант-А» фиктивный договор с тем, чтобы бюджетные средства незаконно перечислить через Актюбинское МПП ЖКХ, что и было сделано. 

После этого Г. за оказанное содействие получил взятку от представителей ООО РА «Вариант-А» в размере 620 760 руб., т.е. Г. получил взятку за действия в пользу взяткодателя, которым он в силу своего должностного положения мог способствовать, совершенное с вымогательством взятки, в крупном размере
.

Таким образом, в каждом конкретном случае необходимо выяснить наличие служебной связи или должностной зависимости между лицами. Только в этом случае можно сделать вывод о том, что согласие должностного лица за вознаграждение способствовать совершению действий в интересах взяткодателя означает использование им должностного положения
.
Наряду с этим, поскольку так же как и в первом случае, бездействие не может входить в служебные полномочия муниципального служащего, ч. 1 ст. 290 УК РФ в этой части также нуждается в редакционной правке и в совокупности с вышеизложенным предложением может выглядеть следующим образом: «получение должностным лицом лично или через посредника взятки в виде денег, ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера за выполнение или невыполнение в интересах дающего взятку какого-либо действия, которое входит в служебные полномочия должностного лица, либо оно в силу должностного положения может способствовать таким действиям…». 

Следующий вариант желательного для взяткодателя поведения долж​ностного лица заключается в общем покровительстве по отношению к взяткодателю. Как справедливо отмечает А.И. Рарог
, Пленум Верховного Суда РФ в постановлении № 6 необосно​ванно сузил эту форму, толкуя ее как общее покровительство по служ​бе и понимая под ним действия, связанные с незаслуженным поощрением, внеочередным необоснованным повышением в должности (п. 4 упомянутого выше постановления). 

Такая позиция Верховного Суда обоснованно подвергается заслуженной критике со стороны ученых, подчеркивающих, что наличие отношений служебной подчиненности между взяткодателем и взяткополучателем в соответствии с законом необходимо только для попустительства. «Общее же по​кровительство как форма поведения должно​стного лица, – пишет Д.А. Семенов, – может иметь место не только в сфере контроля за работой подчиненных. Оно может оказываться и иным лицам, не находящимся в служебной зависимости от винов​ного, в отношении которых он наделен распорядительными полномо​чиями (например, глава администрации района оказывает покрови​тельство отдельным предпринимателям)»
. 

Ограничительное толко​вание Верховным Судом РФ общего покровительства, оказываемого за взятку, не основано на законе. Поэтому в судебной практике имеют место случаи признания общего покровительства вне сферы отноше​ний служебной зависимости.

Так, в период пребывания в должности главы администрации Юрьев-Польского района С., используя свое служебное положение, создавал благоприятные условия для деятельности АОЗТ (ТОО) «Прогресс», АОЗТ «Прогресс-Сервис», ЗАО «Селена», генеральным директором которых был А., в частности: регулярно принимал решения о выделении указанным предприятиям лесосечных фондов, в том числе – о выделении досрочных рубок леса; от имени администрации района в приоритетном порядке заключал договора с указанными предприятиями на условиях, выгодных для А.; по заключенным с указанными акционерными обществами договорам в первоочередном порядке осуществлял их финансирование за счет бюджетных средств, допуская при этом нецелевое расходование бюджетных средств; оказывал иное покровительство
.

Исходя из изложенного, целесообразно внести соответствующие изменения в названное постановление Пленума Верховного Суда РФ, раскрыв понятие «общее покровительство» как покровительство лицу (взяткодателю) или/и представляемым им лицам, как находящимся, так и не находящимся в служебной зависимости от взяткополучателя». 

Последним, указанным в законе неправомерным деянием, совершаемым взяткополучателем с целью получения взятки, является попустительство по службе. В соответствии с п. 4 упомянутого выше постановления Пленума Верховного Суда РФ оно означает непринятие должностным лицом мер за упущения или нарушения в служебной деятельности взяткодателя или представляемых им лиц, нереагирование на его неправомерные действия.

Следует отметить, что покровительство или попустительство по службе особенно было распространено в советское время, в связи с чем данное положение имело важное значение для борьбы с «внутрифирменным» взяточничеством или взяточничеством, совершаемым внутри организации. Связано это было с тем, что трудоустроиться на престижную работу без рекомендаций партийных органов было достаточно сложно. Поэтому работники держались за свое место. 

В настоящее время, очевидно, такие факты имеют место. Однако устроиться на работу гораздо проще. Поэтому количество фактов покровительства или попустительства по службе, по мнению авторов, стало гораздо меньше. Да и проведенное исследование, в ходе которого было изучено 115 уголовных дел по фактам получения взятки муниципальными служащими, также свидетельствует об этом. То есть из всех изученных уголовных дел не встретилось ни одного, в котором бы оказывалось покровительство или попустительство муниципальным служащим лицу, находящемуся у него в подчинении. 

Поэтому, как представляется, в данном случае уже не Пленум Верховного Суда РФ, а в первую очередь законодатель искусственно и неоправданно ограничил действие данной статьи по охране общественных отношений от их нарушений. Попустительство имеет место не только по службе в отношении подчиненных, но и со стороны публичных лиц, в данном случае муниципальных служащих в отношении как других муниципальных служащих, напрямую им не подчиненных, так и граждан, а также предпринимателей. Например, муниципальный служащий может равнодушно относиться к различным правонарушениям и не принимать мер, скажем, при установлении уменьшения цены земельных участков при их продаже гражданам и предпринимателям, при нарушении производства строительно-монтажных работ и в других случаях.

Для устранения данного ограничения на защищаемые правоотношения целесообразно в ч. 1 ст. 290 УК РФ исключить слова «по службе».

С учетом вышеназванных предложений ч. 1 ст. 290 УК РФ целесообразно изложить в следующей редакции.

1. Получение должностным лицом лично или через посредника взятки в виде денег, ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера за выполнение или невыполнение в интересах дающего взятку какого-либо действия, которые входят в служебные полномочия должностного лица либо оно в силу должностного положения может способствовать таким действиям, а равно за общее покровительство или попустительство.

В ходе исследования установлено, что в 95,1% случаев действия (бездействие) входили в служебные полномочия муниципального служащего, в 4,9% – не входили; в 87,4% случаев действия (бездействия) муниципального служащего совершены в пользу взяткодателя, в 12,6% – в пользу представляемых лиц.

Одним из наиболее важных для квалификации и вместе с тем достаточно спорным в теоретическом плане по-прежнему остается вопрос о том, является ли обязательным признак обусловленности действий (бездействия) должностного лица взяткой или же   для   состава взяточничества такой обусловленности не требуется. 

По этому поводу в теории уголовного права высказаны противоположные точки зрения, квалификация в судебной практике также не отличается единообразием.
Ряд авторов, в принципе не отрицая возможности ответственности за взяточниче​ство при отсутствии предварительной договоренности о характере действий, считают, что взятка-вознаграждение, не являясь побудительной причиной к совершению определенных действий, представляет значительно меньшую опасность по сравнению со взяткой-подкупом, в связи с чем должна караться менее строго или вообще не влечь ответственности
. Некоторые авторы предлагают видеть в нем самостоятельное преступление, ответственность за которое необходимо предусмотреть отдельной нормой
.
Другая часть ученых, занимающихся проблемами ответственности за должностные преступления, утверждает, что получение взятки имеет место при наличии обусловленности действий взяткополучателя ответными действиями. Это значит, что взяткодатель передает материальные ценности либо предоставляет услугу имущественного характера за то, что должностное лицо совершит (или не совершит) в его пользу ответные действия. Обусловленность взятки ответными действиями взяткополучателя является необходимым условием ответственности за анализируемое преступление и установление ее по каждому конкретному делу обязательно. В противном случае предлагается рассматривать данное деяние как уголовно ненаказуемое либо как должностное злоупотребление или должностной проступок. 

Как указывают в своей работе М.И. Ковалев и Г.В. Шелковкин, «опасность взятки в том и заключается, что должностные лица выполняют свои обязанности за подкуп, за незаконное вознаграждение. В тех же случаях, когда эти лица не договариваются с заинтересованным лицом о вознаграждении, они действуют не из корыстных побуждений, а руководствуются иными соображениями»
, другими словами, взятка-благодарность причинно не обусловливает поведения взяткодателя и не является побудительной причиной действий виновного, а, следовательно, наличие в таком деянии должностного лица состава преступ​ления ими полностью отвергается. 

Сторонники этой точки зрения считают, что взятка-вознаграждение не обусловливает поведения взяткополучателя, не является побудительной причиной действий виновного, дается уже после выполнения лицом вне зависимости от предполагаемого ее по​лучения каких-либо правомерных действий по службе и поэтому не может расцениваться как преступное посягательство на государственный аппарат
.
По мнению А.Я. Светлова, основная опасность взятки – это подкуп должностных лиц, разложение государственного аппарата. «Когда должностное лицо, не имея никакой предварительной договоренности о получении взятки, совершает какое-либо законное деяние в интересах другого лица, а затем принимает от него в виде "благодарности"» различные вещи, ценности, деньги», не может быть и речи о взятке
.
Аналогичного мнения придерживается и Р.А. Гребенюк. Она считает, что посягательство на интересы службы обусловлено неисполнением своих служебных обязанностей должностным лицом и принятием за это вознаграждения. Если действие должностного лица не содержит признаков какого-либо правонарушения, оно является законным, а потому не может входить в объективную сторону преступления (получения взятки)
.

По мнению А.К. Квициния, «получение заранее не обусловленного вознаграждения не может быть расценено как подкуп должностного лица, ибо действия были совершены вне связи с вознаграждением и получение его ни в коей связи с использованием служебного положения не стоит»
.
Таким образом, по мнению отдельных ученых, взятка определяет нужную линию поведения то​го, кто ее получает, хотя и она сама, судя по тексту закона, всегда обусловлена должностным положением и, в конечном счете, должностной деятельностью взяткополучателя. Если должностное лицо совершает по службе законные и целесообразные действия, не рассчитывая на вознаграждение от частных лиц, а затем получает от заинтересованного лица заранее не обещанную, а потому неожиданную благодарность в мате​риальной форме, состав получения взятки отсутствует
. 

Таким образом, указанные авторы считают, что поведение по службе в чьих-либо интересах и последующее принятие подарка в знак признательности, благодарности за такое поведение, на которое должностное лицо и не рассчитывало при осуществлении своих действий, не следует квалифи​цировать как получение взятки. В данной ситуации вознаграждение объективно не обусловило должностную активность лица и субъективно не явилось побудительным фактором к такой активности. Во всяком случае, ее определяла не корыстная цель и корыстный мотив. Должност​ное лицо действовало в обычном порядке. Таким образом, по их мнению, одной из специ​фических особенностей такого преступления, как взяточничество, является взаимообусловленность, неотделимость, причинная зависи​мость взятки и определенного поведения должностного лица. 

Изложенная позиция, безусловно, заслуживает внимания, однако представляется нам, по меньшей мере, спорной. Посягательство на охраняемый объект осуществляется не фактом совершения действий (бездействия) в пользу взяткодателя. Эти действия (бездействие) могут быть пра​вомерными, и, таким образом, сами по себе вряд ли могут посягать на нормальное функционирование государственного аппарата и аппарата местного самоуправления. Подобное посягательство осуществляется именно самим фактом получения взятки.

В связи с этим авторам близка другая точка зрения, заключающаяся в том, что состав преступления имеется не только в случаях подкупа должностного лица, но и принятия им вознаграждения как благодарности за совершение действий по службе в интересах ее передающего при отсутствии об этом до их совершения предварительного соглашения. Это в равной мере касается как взятки-подкупа, когда она предше​ствует желательным для взяткодателя действиям должностного лица так и взятки-вознаграждения, при которой взятка вручается должно​стному лицу после совершения им действий (бездействия) в интере​сах взяткодателя
.

«Если должностное лицо берет взятку хотя бы за пред​полагаемое использование им своего служебного положения, оно, - по мнению П.И. Гришаева и Б.В. Здравомыслова, – вне зависимости от по​следующего поведения посягает на деятельность и престиж государственного аппарата, подрывает его авторитет в глазах дающего взятку и других лиц. При такой ситуации подкуп должностного лица осуществлен»
.
Одним из наиболее последовательных сторонников этой точки зрения является Б.В. Волженкин
. «Объектом преступления при взяточничестве, – указывает он, – являются общественные отношения, составляющие содержание нормальной работы государствен​ного аппарата управления. Одним из элементов этих общественных отношений является публично-правовой характер  оплаты  служебной деятельности должностных лиц, т.е. получение вознаграждения за служебную деятельность только в установленном законом порядке и размерах, безвозмездность их публичной деятельности применительно к тем субъектам, чьи интересы они удовлетворяют. Если же должностное лицо принимает незаконное вознаграждение, заведомо понимая, что оно дается за определенное служебное поведение (как правомерное, так и неправомерное), то здесь имеется посягательство на указанные общественные отношения и субъект должен нести ответственность за взяточничество»
. 

В.Н. Ширяев также подчеркивал, что при взятке-благодарности нарушается начало безвозмездности служебного действия, являющегося объектом взяточничества, как одного из существенных условий государственной и общественной службы
. По мнению        А. Эстрина, нельзя думать, «будто взяточник, никакого нарушения обязанностей не учинивший, мало опасен или вовсе не опасен. Самый факт получения им от определенного лица взятки уже устанавливает некоторую зависимость от этого лица, с одной стороны, а с другой – характеризует данное берущее взятки должностное лицо как человека, способного торговать своей должностью... Вознаграждение, данное частным лицом должностному за совершенные в прошлом действия, почти всегда, с точки зрения дающего, рассчитано на то, чтобы обеспечить и в будущем соответствующее "благожелательное"» отношение того, кто принял взятку к тому, кто взятку дал – и, значит, может дать и снова, если получивший взятку "заслужит" этого в его глазах»
.
Для наличия состава преступления получения и дачи взятки необходимо, чтобы взяткодатель и взяткополучатель осознавали, что действия или бездействия (в том числе и способствование таким действиям, покровительство и попустительство) совершаются последним за взятку. Должностное лицо, совершая какие-то действия по службе по просьбе другого лица, родственников, знакомых и получая за эти действия «благодарность» в виде ценных подарков, денег или иных ценностей, отчетливо сознает, что принимает их за действия, совершенные с ис​пользованием служебного положения
.
Кроме того, действия, обусловленные взяткой, даже если они носят законный характер, как правило, отличаются от обычного выполнения служебных обязанностей. Отличие заключается в срочности разрешения вопроса заявителя, процедуре согласования, порядке подготовки и оформления официальных документов для него и т.п. Наряду с этим, поводом для такого поведения могут служить различные обстоятельства (опыт «предыдущей практики», в том числе прежние взаимоотношения с данным конкретным лицом; учет индивидуально-психологических особенностей ходатайствующего («такой не может не дать») и т.д.
Поэтому уголовно наказуемо как заранее оговоренное получение ценностей либо имущественных выгод, так и взятка, следующая за совершением должностным лицом действий (бездействий) в пользу взяткодателя или представляемых им лиц, пусть даже передающий и получающий до этого ни о чем не договаривались и взятка последним даже не предполагалась.

В практике нередко встречаются случаи, когда следователи и судьи считали по-иному и ошибочно полагали, что ответственность влечет только взятка, переданная до совершения требуемых от должностного лица действий (бездействий)
. Для исключения возникающих на практике споров по этому поводу Пленум Верховного Суда РФ в п. 9 постановления № 6 указал, что время их передачи (до или после совершения действия (бездействия) в интересах дающего) на квалификацию содеянного не влияет».

Для состава дачи взятки не имеет значения, когда должностному лицу передана взятка: до или после совершения им обусловленных действий, равно как и то, оговаривались ли заранее характер и содержание служебных действий, которые виновный должен был или уже совершил за получение незаконного вознаграждения.

Имеются разногласия и по поводу того, входят ли в объективную сторону сами действия (бездействие). По этому поводу А.Я. Светлов отмечает, что «объективная сторона состава преступления – получения взятки, состоит из двух элементов: получение должностным лицом материальных благ или имущественных выгод и совершение (несовершение) в интересах дающего каких-либо действий»
. 
Анализ ч. 1 ст. 290 УК РФ также показывает, что объективная сторона получения взятки включает: а) получение должностным лицом лично или через посредника взятки; б) за действия (бездействие), которые входят в служебные полномочия должностного лица либо оно в силу должностного положения может способствовать таким действиям (бездействию), а равно за общее покровительство или попустительство по службе; в) совершение действий (бездействия) и других мер в пользу взяткодателя или представляемых им лиц. 

Кроме того, в п. 4 названного выше постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6 отмечается, что в приговоре следует указывать, в чем конкретно выразились действия (бездействие).

В то же время многие ученые отмечают, что состав преступления получения взятки – формальный, что поддерживается и авторами. Взяточничество, как и любые другие преступления, поражает объект, охраняемый уголовным законом, т.е. общественные отношения. Тем самым взяточничество причиняет вредные последствия в виде нарушения нормальной деятельности государственного аппарата и подрыва авторитета государственной службы и службы в органах местного самоуправления. «Вредные последствия здесь настолько очевидны и наступают с такой неизбежностью, что законодателю нет необходимости специально указывать их в диспозиции уголовно-правовой нормы»
. Сама неизбежность этих последствий позво​лила законодателю сконструировать состав взяточничества как формальный, избавив правоохранительные органы от лишней бюрократической работы
. Пленум Верховного Суда в п. 11 постановления от 10 февраля 2000 г. разъ​яснил: «дача взятки... а равно ее получение должностным лицом... считаются оконченными с момента принятия получателем хотя бы части передаваемых ценностей. Последующая судьба материальных ценностей сообразно конструкции состава для квалификации значения не имеет.

Таким образом, действия, за которые получается взятка, либо бездействие – не являются признаками объективной стороны. Вместе с тем, как правильно отмечается в литературе, законодатель не случайно предусмотрел их в уголовно-правовой норме, ибо вознаграж​дение, которое получается должностным лицом, может быть квалифи​цировано как получение взятки только при установлении определенного характера деятельности, за которую получается это вознаграждение, а также связи между действиями (бездействием) должностного лица с ис​пользованием (фактическим или предполагавшимся) должностного по​ложения и получением вознаграждения
. Отсутствие этих условий ис​ключает состав взяточничества.
Таким образом, объективная сторона получения взятки характеризуется в силу особенностей конструкции одним лишь обязательным признаком – действиями (бездействием) субъектов взяточничества (общественно опасным деянием), ко​торые описываются в диспозиции частей первой и второй ст. 290 УК РФ и не предполагает обязательным условием наступления преступного результата.
В случаях, когда заранее обусловленная взятка не была получена по обстоятельствам, не зависящим от воли взяткополучателя (например, ввиду пресечения преступления оперативными сотрудниками милиции в момент ее передачи), содеянное им должно квалифицироваться как покушение на получение взятки по ст. 30, 290           УК РФ.

Количество эпизодов получения взяток на квалификацию деяния влияния не оказывает. В ходе исследования установлено, что: 
один эпизод совершили 63,5% муниципальных служащих, проходящих по всем изученным уголовным делам;

два – 14,7%;

три – 7,8%;

четыре – 6,1%;

пять – 4,3%;

семь – 0,9%;

восемь – 0,9%;

тринадцать – 0,9%;

тридцать – 0,9%.

Проведенное исследование показало, что многоэпизодные преступления, как правило, совершают субъекты взяточничества, занимающие довольно высокое положение. 

Подводя итоги сказанному о содержании объективных признаков получения взятки, мы обращаем внимание на следующие положения.

1. Можно говорить об определенной самостоятельности фигуры посредника, которая не позволяет свести ее только к пособнику взяткодателя или к пособнику взяткополучателя. В связи с этим целесообразно в УК РФ восстановить нормы об ответственности за посредничество во взяточничестве. 
2. Редакционно ч. 1 ст. 290 УК РФ составлена не совсем корректно. Из буквального толкования статьи получается, что бездействие входит в служебные полномочия должностного лица. Однако бездействие не может входить в служебные полномочия муниципального служащего, как впрочем и другого должностного лица. Речь в данном случае может только идти о выполнении или невыполнении своих служебных полномочий. 

3. Под использованием значи​мости и авторитета занимаемой взяткополучателем должности применительно к теме исследования следует понимать не просто значи​мость и авторитет любой занимаемой взяткополучателем должности, а значи​мость и авторитет занимаемой взяткополучателем должности для тех лиц, которых взяткополучатель намерен просить о решении интересующего взяткодателя вопроса, и которые находятся в определенной, пусть и косвенной зависимости от взяткополучателя. Это может быть администра​тивная, экономическая, финансовая, хозяйственная зависимость, отношения подконтрольности и поднадзорности. Использование только такой зависимости позволяет говорить о том, что дача взятки обусловлена именно должностным положением лица, его должностными возможностями. 

Такими лицами могут быть не только должностные лица, работающие в различных ведомствах и структурах органов государственной власти и управления, а и руководители как муниципальных, так и коммерческих предприятий, находящиеся в определенной зависимости от муниципального служащего.

4. Пленум Верховного Суда РФ в постановлении № 6 необосно​ванно сузил форму общего покровительства, понимая под ним действия, связанные с незаслуженным поощрением, внеочередным необоснованным повышением в должности и т.п. Однако покровительство как форма поведения должностного лица может иметь место не только в сфере контроля за работой подчиненных, но и иных лиц, не находящихся в служебной зависимости от виновного. Исходя из изложенного, целесообразно внести соответствующие изменения в названное постановление Пленума Верховного Суда РФ, раскрыв понятие «общее покровительство» как покровительство лицу (взяткодателю) или представляемым им лицам, как находящимся, так и не находящимся в служебной зависимости от взяткополучателя. 

5. Законодатель искусственно и неоправданно ограничил действие данной рассматриваемой статьи по охране общественных отношений от их нарушений. Попустительство имеет место не только по службе в отношении подчиненных, но и со стороны публичных лиц, в данном случае муниципальных служащих в отношении как других муниципальных служащих, напрямую им не подчиненных, так и граждан, а также предпринимателей. 

6. С учетом внесенных предложений ч. 1 ст. 290 УК РФ целесообразно изложить в следующей редакции.

1. Получение должностным лицом лично или через посредника взятки в виде денег, ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера за выполнение или невыполнение в интересах дающего взятку какого-либо действия, которые входят в служебные полномочия должностного лица либо оно в силу должностного положения может способствовать таким действиям, а равно за общее покровительство или попустительство.

7. Одним из наиболее важных для квалификации и вместе с тем достаточно спорным в теоретическом плане остается вопрос о том, является ли обязательным признак обусловленности действий (бездействия) должностного лица взяткой или же для состава взяточничества такой обусловленности не требуется. Авторы считают, что уголовно наказуемо как заранее оговоренное получение ценностей либо имущественных выгод, так и взятка, следующая за совершением должностным лицом действий (бездействий) в пользу взяткодателя или представляемых им лиц, пусть даже передающий и получающий до этого ни о чем не договаривались и взятка последним даже не предполагалась.

8. Объективная сторона получения взятки характеризуется в силу особенностей конструкции одним лишь обязательным признаком – действиями (бездействием) субъектов взяточничества (общественно опасным деянием), которые описываются в диспозиции частей первой и второй ст. 290 УК РФ и не предполагает обязательным условием наступление преступного результата, поскольку взяточничество причиняет вредные последст​вия в виде нарушения нормальной деятельности государственного аппарата и подрыва авторитета государственной службы и службы в органах местного самоуправления. Отмеченное выше позво​лило законодателю сконструировать состав взяточничества как формальный.
§ 2. Уголовно-правовая характеристика 

квалифицирующих признаков получения взятки 

муниципальным служащим 

В теории уголовного права основным критерием классификации соста​вов преступлений является степень общественной опасности соответствую​щих преступных деяний и связанные с ней вид и размер наказания, преду​смотренные санкцией статьи уголовного закона. С учетом этого все составы преступлений подразделяются на три вида: основной, со смягчающими обстоятельствами, квалифицированный (или с отягчающими обстоятельствами)
.
Основной – это состав преступления без смягчающих и отягчающих обстоятельств. Применительно к теме исследования одни авторы к основному относят состав, предусмотренный ч. 1 ст. 290 УК РФ
, другие – преступления, предусмотренные ч. 1 и 2 ст. 290 УК РФ
. 

Поскольку наказание за преступление, предусмотренное ч. 2           ст. 290 УК РФ, более суровое
, следовательно, законодатель посчитал данное преступление более тяжким, то есть по сравнению с основным составом (ч. 1 ст. 290 УК РФ) данный состав является преступлением с отягчающими обстоятельствами. Учитывая это, авторы относят к основному только состав, предусмотренный ч. 1 ст. 290 УК РФ.
Квалифицированный – это состав преступления с отягчающими обстоятельствами, наличие которых влечет повышенное по сравнению с ответственностью за преступление, образующее основной состав, наказание.
Под квалифицирующими признаками состава преступления принято понимать те обстоятельства, которые существенно повышают общественную опасность преступления и прямо предусмотрены соответствующей статьей Особенной части УК РФ. Ряд авторов определяют их как указанные в законе характерные для части преступлений соответствующего вида существенные обстоятельства, отражающие типовую значительно измененную в сравнении с основным составом преступления степень общественной опасности соде​янного и личности виновного и влияющие на законодательную оценку (ква​лификацию) содеянного и меру ответственности
.

К особо квалифицирующим относятся включенные в диспозицию нор​м Особенной части УК РФ признаки, которые придают совершенному преступлению особую, более высокую степень общественной опасности по сравнению не только с основным, но и с квалифицированным составом преступления.
Законодатель счел целесообразным дифференцировать ответственность за получение взятки, предусмотрев в ч. 2 ст. 290 УК РФ квалифициро​ванный состав, а в ч. 3 и 4 – особо квалифицированные составы.

Проведенное исследование показало, что по изученным уголовным делам о получении взятки муниципальным служащим квалификация по ст. 290 УК РФ была осуществлена следующим образом:

часть 1 – 43,4% от всех изученных уголовных дел;

часть 2 – 10,1%;

часть 3 – 11,6%;

часть 4 – 34,9%, в том числе:

а) группой лиц по предварительному сговору или организованной группой – 10,5% от общего количества уголовных дел, квалифицированных по ч. 4 ст. 290 УК;

в) с вымогательством взятки – 40,4%;

г) в крупном размере – 49,1%.  

Таким образом, наиболее часто рассматриваемые преступления квалифицировались по ч. 1 и 4 ст. 290 УК РФ. Перейдем к раскрытию квалифицированных и особо квалифицированных составов получения взятки муниципальными служащими. При этом следует отметить, что поскольку квалифицирующий признак, указанный в        п. «г» ч. 4 ст. 290 УК РФ характеризует предмет престу​пления, он был рассмотрен в § 2 гл. 1, а квалифицирующий признак, предусмотренный ч. 3 ст. 290 УК РФ, характеризует признаки субъ​екта преступления, в связи с чем будет рассмотрен в § 1 гл. 3.  

Часть 2 ст. 290 УК РФ устанавливает ответственность за незаконные действия (бездействие). Здесь возникает вопрос о том, что по​нимать под термином «незаконные», употребляемым законодателем? В литературе по этому вопросу существуют различные точки зрения. Согласно одной из них, эти действия не​обходимо понимать как преступные
. 

Б.В. Волженкин пишет, что незаконные действия, о которых говорится в ч. 2 ст. 290 УК, могут быть как непреступными сами по себе, так и преступными
. Эта позиция в определенной степени соответствует п. 10 постановления Пленума Верховного Суда от 10 февраля 2000 г. № 6, где отмечается, что под действиями (бездействием) должностного лица, которые он должен совершить в пользу взяткодателя, следует понимать такие действия, которые он правомочен или обязан был выполнить в соответствии с возложенными на него служебными полномочиями, а под незаконными действиями должностного лица – неправомерные действия, которые не вытекали из его служебных полномочий или совершались вопреки интересам службы, а также действия, содержащие в себе признаки преступления либо иного правонарушения.
О.Х. Качмазов считает, что термин «незаконные» предполагает совершение должностным лицом действий, не соответствующих каким-либо нормам права и оз​начает: а) принятие взятки за совершение неправомерных действий, не являющихся преступлением (например, сокрытие факта нарушения служебной, трудовой дисциплины); б) принятие взятки за совершение преступных действий (например, злоупотребление должностными полномочиями, служебный подлог). В первом случае виновный несет ответственность только по ч. 2 ст. 290 УК РФ. Во втором – имеет место со​вокупность преступлений
. 

Примерно такого же мнения придерживается и А.В. Шабанов, который под неза​конными действиями (бездействием) понимает действия (бездействие), указанные в ч. 1 ст. 290 УК РФ, которые содержат состав какого-либо правонарушения (гражданского, административного, дисциплинарного, уголовного). Отнесение данной разновидности взяточничества к квалифицированному виду объясняется тем, что получение взятки за неправомерное поведение причиняет ущерб дополнительному объекту, служит необходимым ус​ловием совершения иных должностных преступлений. Если действие (без​действие), совершенное за взятку, является преступлением, все содеянное квалифицируется по совокупности преступлений
.

В п. 19 указанного постановления также отмечается, что взяткополучатель, совершивший в интересах взяткодателя или представляемых им лиц незаконные действия, образующие состав иного преступления, подлежит ответственности по совокупности преступлений – по ч. 2 ст. 290 УК РФ и соответствующей статье УК РФ (злоупотребление должностными полномочиями, незаконное освобождение от уголовной ответственности, фальсификация доказательств и т.п.).

Авторам более близка по этому вопросу позиция Р.А. Гребенюк, которая отмечает, что исходя из разъяснения постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6 незаконные действия могут быть трех видов: 1) действия, не вытекающие из служебных полномочий должностного лица, но под ними следует понимать действия, которые должностное лицо совершает в силу своего должностного положения, а о них говорится в ч. 1 ст. 290 УК; 2) действия, которые совершались вопреки интересам службы, но они всегда будут носить характер преступления или иного правонарушения, ибо правомерное действие не может быть совершено вопреки интересам службы; что же касается правонарушений, совершаемых вопреки интересам службы, то это есть не что иное, как попустительство или покровительство по службе, о которых опять-таки говорится в ч. 1 ст. 290 УК РФ. Таким образом, из числа незаконных действий, не упомянутых в ч. 1 ст. 290 УК РФ, остаются только преступные действия
. Таким образом, речь идет о совокупности преступлений.

При этом следует отметить, что в совокупности может быть совершено не только получение взятки, но и другие преступления, например присвоение или растрата, мошенничество и т.п. 

Проведенное исследование показало, что по ч. 2 ст. 290 УК РФ квалифицировались такие действия, как:

уменьшение цены земельных участков;

выдача подложных справок на отпуск древесины;

выдача гражданам справок о несуществующих в их пользовании подсобных хозяйствах;

выдача справки, подтверждающей факт наличия в личном хозяйстве домашних животных при фактическом их отсутствии;

оказание помощи в оформлении документов по приватизации жилья по подложным документам и др.

Эти действия квалифицировались как преступление по разным частям УК РФ. 

Таким образом, данный признак выделен только для рассматриваемого состава преступления, что противоречит логике построения УК РФ. Учитывая это, по мнению авторов, целесообразно ч. 2.            ст. 290 исключить из УК РФ.

К числу особо квалифицирующих признаков получения взятки, предусмотренных ч. 4 ст. 290 УК РФ, относятся деяния, предусмотренные частями первой, второй или третьей рассматриваемой статьи, если они совершены: 

а) группой лиц по предварительно​му сговору или организованной группой;  

в) с вымогательством взятки; 

г) в крупном размере.

Определение квалифицирующего признака «получение взятки группой лиц по предварительному сговору» является правовой конструкцией, основанной на положениях, содержащихся в ч. 2 ст. 35 Уголовного кодекса Российской Федерации, согласно которым «преступление признается совершенным группой лиц по предварительному сговору, если в нем участвовали лица, заранее договорившиеся о совместном совершении преступления».

При этом следует отметить, что когда должностное лицо получает взятку, оно вступает в сговор с взяткодателем (либо с посредником). Но в этом случае, безусловно, нельзя вести речь о по​лучении взятки по предварительному сговору группой лиц, так как закон требует наличия как минимум двух взяткополучателей, действовавших по предварительному сговору. Необходимо, таким образом, чтобы все участники группы были именно получателями взяток и выступали в качестве соисполнителей. Принципиально важным моментом является то, что группа должна образовываться до фак​та получения взятки одним из взяткополучателей. 

Для квалификации по данному признаку необходимы два условия. Во-первых, участие в качестве соисполнителей не менее двух лиц, каждый из которых может быть субъектом получения взятки,    т.е. является физическим вменяемым лицом, достигшим шестнадцатилетнего возраста. Во-вторых, данные лица должны действовать при совершении преступления сообразно сговору, состоявшемуся ранее, до начала совершения преступления. 

Роли соисполнителей могут различаться в зависимости от характера посягательства, сложности выполняемых действий, характеризующих объективную сторону, и т.д. Это может выражаться в том, что каждый соисполнитель участвует в выполнении действий, полностью характеризующих объективную сторону, либо свою обусловленную предварительной договоренностью часть действий, образующих объективную сторону преступления.

Осуществление преступления группой лиц по предварительному сговору до последнего времени рассматривалось в теории уголовного права и в практике применения уголовного закона как группа соисполнителей преступления.

Однако постановлением Пленум Верховного Суда РФ от 27 декабря 2002 г. № 29 «О судебной практике по делам о краже, грабеже и разбое»
 дано расширительное толкование понятия группы лиц, совершающих преступление по предварительному сговору, в состав ко​торой включаются действующие по предварительной договоренности лица, непосредственно не участвующие в выполнении объективной стороны пре​ступления, на совершение которого они дали согласие. Таким образом, дей​ствующее понимание группы по предварительному сговору дает основание признать такой группой не только соисполнителей преступления, но и группу с разделением ролей при одном непосредственном исполнителе, выполняю​щем объективную сторону преступления.

На это обращает внимание и Н.И. Коржанский. Он считает, что на наличие в дейст​виях виновных лиц данного квалифицирующего признака не влияет, кто из них должен был совершить действия в интересах взяткодателя, какую долю каждый из них получил, а равно и их служебное положение
. 

Сходной позиции придерживается и Ю.И. Ляпунов. Он считает, что для вменения данного квалифицирующего признака «не обязательно, чтобы каждое должностное лицо совершило конкретные служебные действия в интересах дающего взятку. Группа налицо и в том случае, когда по предварительной договоренности, с ведома, согласия и при содействии одного ее участника другое должностное лицо непосредственно совершает указанные действия и принимает от взяткодателя незаконное вознаграждение, часть которого затем передает другому соучастнику»
. 

Резюмируя сказанное, можно сделать вывод, что для наличия при​знака группы лиц по предварительному сговору необходимы следую​щие условия в совокупности: 1) cоглашение о получении взятки должно состояться между двумя или более должностными лицами; 2) это со​глашение должно предшествовать фактической передаче взятки; 3) каждое из участвующих в сговоре лиц должно совершить конкретные действия с использованием служебного положения в пользу взяткодателя. При этом, один участник группы может выполнять действия, образующие объективную сторону этого преступления, а другой – непосредственно содействует созданию необходимых условий для осуществления этого преступного посягательства.

Таким образом, дей​ствующее понимание группы по предварительному сговору дает основание признать такой группой не только соисполнителей преступления, но и группу с разделением ролей при одном непосредственном исполнителе, выполняю​щем объективную сторону преступления.

Содержание квалифицирующего признака «получение взятки организованной группой» предопределено формулировкой ч. 3 ст. 35 УК РФ, в которой сказано, что «преступление признается совершенным организованной группой, если оно совершено устойчивой группой лиц, заранее объединившихся для совершения одного или нескольких преступлений».

Толкование этого понятия было дано в постановлении  Пленума Верховного Суда Российской Федерации «О некоторых вопросах применения судами законодательства об ответственности за преступления против собственности»
. В п. 4 данного постановления отмечалось, что под организованной группой следует понимать «устойчивую группу из двух или более лиц, объединенных умыслом на совершение одного или нескольких преступлений. Такая группа характеризуется, как правило, высоким уровнем организованности, планированием и тщательной подготовкой преступления, распределением ролей между соучастниками и т.п.».

Пунктом 26 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации «О судебной практике по делам о краже, грабеже и разбое»
 п. 4  постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 25 апреля 1995 г. № 5 признан утратившим силу, а в новой редакции
 – признано утратившим силу и все постановление.

В действующей редакции постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации «О судебной практике по делам о краже, грабеже и разбое» также отмечается, что совершение преступления организованной группой признается в случаях, когда в ней участвовала устойчивая группа лиц, заранее объединившихся для совершения одного или нескольких преступлений.

В отличие от группы лиц, заранее договорившихся о совместном совершении преступления, организованная группа характеризуется, в частности, устойчивостью, наличием в ее составе организатора (руководителя) и заранее разработанного плана совместной преступной деятельности, распределением функций между членами группы при подготовке к совершению преступления и осуществлении преступного умысла.

Об устойчивости организованной группы может свидетельствовать не только большой временной промежуток ее существования, неоднократность совершения преступлений членами группы, но и их техническая оснащенность, длительность подготовки даже одного преступления, а также иные обстоятельства (например, специальная подготовка участников организованной группы)
.

При признании преступлений, в том числе получения взятки, совершенными организованной группой, действия всех участников группировки, независимо от их роли в содеянном, подлежат квалификации как соисполнительство, без ссылки на ст. 33 УК РФ
. 

Организатор или руководитель организованной группы взяточников несет ответственность за все совершенные ею преступления, если они охватывались его умыслом. Другие участники организованной группы несут ответственность за преступления, в подготовке или совершении которых они участвовали.

В то же время на практике имеются определенные сложности по разграничению различных по форме и общественной опасности противоправных проявлений, что связано в определенной степени с несовершенством законодательства.
Как видно из первой части определения, данного в п. 4 постановления  Пленума Верховного Суда Российской Федерации «О некоторых вопросах применения судами законодательства об ответственности за преступления против собственности», одним из признаков «организованности» является «устойчивость» группы, а во второй части толкования «устойчивость» связывается с «уровнем организованности». Одновременно использованы признаки, четкость которых не превышает интуитивно понимаемую «устойчивость». 

Более четкие признаки отличия организованной группы от группы лиц по предварительному сговору даны в постановлении Пленума Верховного Суда Российской Федерации «О судебной практике по делам о краже, грабеже и разбое», где организованная группа характеризуется наличием в ее составе организатора (руководителя) и заранее разработанного плана совместной преступной деятельности, распределением функций между членами группы при подготовке к совершению преступления и осуществлении преступного умысла, а также большим временным промежутком ее существования, неоднократностью совершения преступлений членами группы, их технической оснащенностью, длительностью подготовки даже одного преступления, а также иными обстоятельствами.

На практике возникают и сложности в разграничении организованной преступной группы и преступного сообщества (преступной организации). Согласно закону (ч. 4 ст. 35 УК России) преступление признается совершенным преступным сообществом (преступной организацией), если оно совершено сплоченной организованной группой (организацией), созданной для совершения тяжких или особо тяжких преступлений, либо объединением организованных групп, созданным в тех же целях.

Ключевым признаком в данной норме является «сплоченность», который отличает организованное преступное сообщество от организованной группы. Но официальное толкование признака сплоченности отсутствует. 

Используемые для определения этой системы фундаментальные признаки – устойчивость, сплоченность – являются оценочными, что влечет неоднозначное толкование как в теории уголовного права, так и в следственной и судебной практике. Размытость соответствую​щих базовых понятий, используемых правом, является одной из причин возникновения в работе правоохранительных органов неоднозначных ситуаций, связанных с квалификацией преступления.

Возникает и ряд других вопросов: какой уровень организованности (насколько высокий) необходим, чтобы группа из организованной превратилась в преступное сообщество? Или: сколь тщательной должна быть подготовка преступления, чтобы группа из обычной, образованной по предварительному сговору, превратилась в организованную?

То же самое относится и к критерию сплоченности, характерному для преступного сообщества или преступной организации: как познать ту степень сплоченности, которая позволяет оценить группу либо как организованную, либо как преступное сообщество, или группу, образованную по предварительному сговору? Получается, что законодательные критерии, претендующие на разграничение групповых образований, ничего кроме путаницы внести не в состоянии. 

В связи с этим можно согласиться с профессорами Л.Д. Гаухманом и С.В. Максимовым, прямо указавшими в своей работе на отсутствие «признаков, позволяющих достаточно однозначно дифференцировать различные формы организованной преступной деятельности»
. 

Таким образом, несовершенство действующего законодательства в настоящее время затрудняет разграничение между собой различных по форме и общественной опасности противоправных проявлений. 

Одним из общественно опасных и распространенных видов получения взятки является совершение такого преступления путем вымога​тельства. По смыслу закона вымогательство означает требование должностным лицом взятки под угрозой совершения действий, которые могут причинить ущерб законным интересам взяткодателя либо умышленно поставить последнего в такие условия, при которых он вынужден дать взятку с целью предотвращения вредных последствий для его правоохраняемых интересов. Простое предложение дать взятку, хотя бы и выраженное открытым текстом, но не сопровождающееся подобной угрозой, вымогательством не является
.

В п. 15 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 10 февраля 2000 г. № 6 говорится: «вымогательство означает требование должностного лица или лица, выполняющего управленческие функции в коммерческой или иной организации, дать взятку либо передать незаконное вознагражде​ние в виде денег, ценных бумаг, иного имущества при коммерческом под​купе под угрозой совершения действий, которые могут причинить ущерб законным интересам гражданина либо поставить последнего в такие ус​ловия, при которых он вынужден дать взятку либо совершить коммерче​ский подкуп с целью предотвращения вредных последствий для его правоохраняемых интересов».

Так, С., работая главой администрации Юрьев-Польского района, вызвал в свой служебный кабинет гр-на А., работающего генеральным директором ТОО «Прогресс» и потребовал, чтобы последний оказывал ему в течение неопределенного времени безвозмездную материальную помощь. Взамен С. обещал создать благоприятные условия для деятельности руководимых А. предприятий и оказывать ему всяческую помощь. 

После того как А. отказался давать ему взятки, С. организовал проверки сотрудниками Юрьев-Польского ОБЭП предприятия, возглавляемого женой А. «Нарушения искали любые. Материалы передавали в суд, но суд не счел обнаруженные нарушения достаточными для привлечения ее к ответственности. Бывали случаи, когда милиционеры приходили с проверкой, но писать им было нечего, поэтому они бросали проверку и уходили». 

В связи с этим А. вынужден был согласиться на требования С., после чего проверки сразу же прекратились. В дальнейшем С. был привлечен к уголовной ответственности по ч. 4 ст. 290 УК РФ по              п. «в» и «г», т.е. за получение взятки, сопряженное с ее вымогательством в крупном размере
. 

На протяжении многих лет судебная практика связывает вымогательство взятки с угрозой нарушения лишь законных, правоохраняемых интересов лица, давшего взят​ку. Однако отдельные авторы определяют вымогательство при получении взятки как требование должностного лица передачи ему имущественных благ, сопряженных с угрозой совершения или несовершения тех или иных служебных действий в ущерб интересам лица, от которого требуется взятка
, тем самым оспаривая необходимость связи вымогательства с угрозой нарушения только законных интересов взяткодателя.

С точки зрения Б.В. Волженкина
, буквальная трактовка ч. 2 и 4 ст. 290 УК РФ также допускает возможность вменения особо квалифицированного состава вымогательства взятки за незаконные действия. 

Другие авторы и вовсе под вымогательством взятки предлагают понимать «требование должностного лица дать ему взятку под угрозой соверше​ния каких-либо неблагоприятных для взяткодателя действий в случае его от​каза дать взятку, сопровождаемое обещанием выполнения или реальным вы​полнением в интересах или в пользу дающего взятку или его близких опре​деленных правомерных или противоправных действий, независимо от того, являются ли интересы, польза взяткодателя правоохраняемыми или неправо​мерными
.

По мнению С. Макарова
, Пленум Верховного Суда РФ необоснованно сузил понятие вымогательства взятки, тогда как из текста закона такого ограничения вовсе не следует. В результате невозможно, с точки зрения Пленума, вымогать взятку за незаконные действия, хотя УК РФ прямо предусматривает возможность квалификации действий должностного лица по ч. 4 ст. 290 УК РФ как получение взятки путем вымогательства и за незаконные действия (бездействия). 

Однако более тщательный анализ данной нормы все же подтверждает правильность позиции Верховного Суда РФ. Ответственность за вымогательство взятки повышена законодателем именно потому, что при вымогательстве страдают законные интересы граждан, вынужденных передать взятку ее вымогателю. Если бы речь шла об интересах гражданина, не защищенных законом, ответственность за требование передать взятку, вполне очевидно, не была бы повышена.

Закон призван защищать только законные интересы граждан, а незаконные, т.е. противоправные интересы лежат вне плоскости охраняемой государством и созданной им правоприменительной, в том числе и судебной, системы. Так, «если взяткодатель заинтересован в незаконном, неправомерном поведении должностного лица, стремится обойти закон, существующий порядок, уйти от заслуженной ответственности, добиться удовлетворения своих незаконных интересов, получить незаконные льготы и т.п., то говорить о вымогательстве взятки, о том, что субъект вынужден дать взятку и, следова​тельно, освобождать его от уголовной ответственности, было бы неправильно»
.
Учитывая все приведенные аргументы и факты, следует отметить, что получение взятки путем вымогательства имеет место, когда должностное ли​цо действует вне рамок своих служебных полномочий, то есть действует не​правомерно под угрозой причинить ущерб законным интересам гражда​нина либо поставить последнего в такие условия, при которых он выну​жден дать взятку с целью предотвращения вредных последствий для его правоохраняемых интересов.

Наряду с отмеченным, следует также сказать и о приоритетах и роли квалифицирующих и особо квалифицирующих признаков получения взятки. Анализ ч. 3 и 4 ст. 290 УК РФ показывает, что в этих частях приоритеты расставлены не совсем верно, они противоречат логике построения другим статьям УК РФ, имеются пробелы. 

Так, первым особо квалифицирующим признаком в ч. 4 ст. 290 УК РФ является получение взятки, если она совершена по предварительному сговору или группой лиц. То есть в этом признаке соединены две разновидности соучастия – группа лиц по предварительному сговору и организованная группа. Таким образом, пункт данной статьи предусматривает одинаковую ответственность за получение взятки, совершенной как группой лиц по предварительному сговору, так и организованной группой, что представляется неверным.

Опасность организованного взяточничества возрастает вследствие преступных связей с другими работниками государственного аппарата, правоохранительных органов, а также с профессиональной преступностью, мафиозными структурами и теневой экономикой.

Так, на территории Орловской области действовало организованное преступное формирования коррупционной направленности, в состав которого входили должностные лица администрации Орловской области, мэрии г. Орла, районных администраций г. Орла, контролирующих служб, в том числе управления гражданской защиты ГО и ЧС по г. Орлу, управления Госпожнадзора по Орловской области.

Участники данного ОПФ на протяжении нескольких лет, злоупотребляя своими служебными полномочиями, занимались вымогательством взяток в крупном размере у предпринимателей региона за оформление и выдачу официальных документов о выделении земельных участков под проектирование и строительство объектов недвижимости.

Их действия в каждом конкретном случае заранее планировались и образовывали из себя целую систему бюрократических барьеров, проходя через которые предприниматели видели перед собой только один возможный путь решения вопроса – вынужденную дачу взятки. 

Вовлеченные в преступную деятельность работники администраций и их посредники, злоупотребляя своими должностными полномочиями, выясняли наиболее полные сведения о предпринимателях и коммерческих структурах региона, намечая очередных «жертв». Устанавливали их материальное положение, «платежеспособность», связи, в том числе в правоохранительных органах и в уголовно-преступной среде.

По представленным в прокуратуру Орловской области материалам в отношении участников организованного преступного формирования было возбуждено девять уголовных дел в отношении девяти должностных лиц и их посредников по фактам получения более чем тридцати взяток.

В число привлеченных к уголовной ответственности лиц входили начальник управления строительства аппарата губернатора и администрации Орловской области, начальник управления архитектуры и градостроительства г. Орла – главный архитектор г. Орла, заместитель мэра г. Орла – глава администрации Советского района г. Орла, первый заместитель главы администрации Железнодорожного района г. Орла, начальник отдела природных ресурсов администрации         г. Орла, начальник отдела архитектуры администрации Северного района г. Орла, заместитель начальника главного управления МЧС по Орловской области – начальник управления Госпожнадзора по Орловской области, начальник отдела гражданской защиты ГОиЧС по г. Орлу, главный специалист территориального управления Роспотребназдора по Орловской области, бывший заместитель губернатора Орловской области и мэра г. Орла.

На территории Тверской области действовало организованное преступное формирование коррупционной направленности, в состав которого входили председатель, заместитель председателя и ряд депутатов Тверской городской Думы. Участники ОПФ в течение длительного времени за взятки осуществляли лоббирование интересов различных организаций и предприятий, а также представителей криминальной среды города Твери.

Высказанную авторами позицию законодатель занимает и при формулировке других статей УК РФ (например, ст. 159, 160 и др.), в которых преступление, совершенное группой лиц по предварительному сговору является менее тяжким, нежели совершенное организованной группой. Очевидно следует таким же образом поступить и при формулировке данной статьи.

Наряду с этим, в числе особо квалифицирующих признаков в ч. 4 ст. 290 УК РФ назван крупный размер, что также противоречит логике построения УК РФ по другим статьям. Если в других статьях (например, ст. 159, 160 и др.) назван крупный размер, то имеется и особо крупный. Данный принцип следует применить и к ст. 290 УК РФ.

Исходя из изложенного и учитывая, что авторы предлагает исключить из действующей формулировки ч. 2 ст. 290 УК РФ, представляется целесообразным изложить ч. 2 и 4 ст. 290 УК РФ в следующей формулировке.

Часть 2. Деяния, предусмотренные частью первой настоящей статьи, если они совершены:

группой лиц по предварительному сговору, -  

Часть 4. Деяния, предусмотренные частью первой настоящей статьи, если они совершены:

а) организованной группой;

б) с вымогательством взятки;

в) в особо крупном размере,- 

Примечание. Крупным размером взятки признаются сумма денег, стоимость ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера, превышающие сто пятьдесят тысяч рублей, а особо крупным – пятьсот тысяч рублей.

Подводя итоги сказанному, можно сделать следующие предложения.
1. Исходя из разъяснения постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6 незаконные действия могут быть трех видов: 1) действия, не вытекающие из служебных полномочий должностного лица, под которыми следует понимать действия, которые должностное лицо совершает в силу своего должностного положения, и о них говорится в ч. 1 ст. 290 УК; 2) действия, которые совершались вопреки интересам службы, но они всегда будут носить характер преступления или иного правонарушения, ибо правомерное действие не может быть совершено вопреки интересам службы; что же касается правонарушений, совершаемых вопреки интересам службы, то это есть не что иное, как попустительство или покровительство по службе, о которых опять-таки говорится в ч. 1 ст. 290 УК РФ. Таким образом, из числа незаконных действий, не упомянутых в ч. 1 ст. 290 УК РФ, остаются только преступные действия. Таким образом, речь идет о совокупности преступлений. Учитывая это, по мнению авторов, целесообразно ч. 2 ст. 290 исключить из УК РФ.

2. Для наличия при​знака группы лиц по предварительному сговору необходимы в совокупности следую​щие условия: 1) cоглашение о получении взятки должно состояться между двумя или более должностными лицами; 2) это со​глашение должно предшествовать фактической передаче взятки; 3) каждое из участвующих в сговоре лиц должно совершить конкретные действия с использованием служебного положения в пользу взяткодателя. При этом, один участник группы может выполнять действия, образующие объективную сторону этого преступления, а другой – непосредственно содействует созданию необходимых условий для осуществления этого преступного посягательства.

Таким образом, соисполнителями получения взятки могут являться лица, не только непосредственно участвующие в выполнении объективной стороны преступления, но и лица, осуществляющие заранее согласованные действия, не входящие в объективную сторону получения взятки, но направленные на оказание непосредственного содействия исполнителю в совершении преступления.

3. Получение взятки путем вымогательства имеет место, когда должностное ли​цо действует вне рамок своих служебных полномочий, то есть действует не​правомерно под угрозой причинить ущерб законным интересам гражда​нина либо поставить последнего в такие условия, при которых он выну​жден дать взятку с целью предотвращения вредных последствий для его правоохраняемых интересов.

В связи с этим, ответственность за вымогательство взятки повышена законодателем именно потому, что при вымогательстве страдают законные интересы граждан, вынужденных передать взятку ее вымогателю. Если бы речь шла об интересах гражданина, не защищенных законом, ответственность за требование передать взятку, вполне очевидно, не была бы повышена.

4. Анализ ч. 3 и 4 ст. 290 УК РФ показывает, что в этих частях приоритеты и роль квалифицирующих и особо квалифицирующих признаков получения взятки расставлены не совсем верно, они противоречат логике построения другим статьям УК РФ, имеются пробелы. 

Так, в особо квалифицирующем признаке, указанном в п. «а» ч. 4 ст. 290 УК РФ соединены две разновидности соучастия – группа лиц по предварительному сговору и организованная группа. Таким образом, пункт данной статьи предусматривает одинаковую ответственность за получение взятки, совершенной как группой лиц по предварительному сговору, так и организованной группой, что представляется неверным.

При формулировании других статей законодатель занимает иную позицию, разграничивая преступление, совершенное группой лиц по предварительному сговору и преступление, совершенное организованной группой. 

Наряду с этим, в числе особо квалифицирующих признаков в ч. 4 ст. 290 УК РФ назван крупный размер, что также противоречит логике построения УК РФ по другим статьям. Если в других статьях (например, ст. 159, 160 и др.) назван крупный размер, то имеется и особо крупный. Данный принцип следует применить и к ст. 290 УК РФ.

Исходя из изложенного, и учитывая, что авторы предлагают исключить из действующей формулировки ч. 2 ст. 290 УК РФ, представляется целесообразным изложить ч. 2 и 4 ст. 290 УК РФ в следующей формулировке.

Часть 2. Деяния, предусмотренные частью первой настоящей статьи, если они совершены:

группой лиц по предварительному сговору, –  

Часть 4. Деяния, предусмотренные частью первой настоящей статьи, если они совершены:

а) организованной группой;

б) с вымогательством взятки

в) в особо крупном размере, – 

Примечание. Крупным размером взятки признаются сумма денег, стоимость ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера, превышающие сто пятьдесят тысяч рублей, а особо крупным – пятьсот тысяч рублей. 

____________

Г л а в а  III
Субъективные признаки получения взятки муниципальным служащим

______________________________________________________

§ 1. Субъект преступления получения взятки 

муниципальным служащим

Субъект преступления является одним из обязательных элемен​тов состава преступления. Преступление невозможно без лица, его совершившего. В теории уголовного права под субъектом преступления понимается лицо, совершившее общественно опасное деяние, ответственность за которое установлена уголовным законом, и способное нести за него уголовную от​ветственность
. 

УК РФ 1996 г. в ст. 19 закрепил общие условия уголовной ответ​ственности лица: «Уголовной ответственности подлежит только вме​няемое физическое лицо, достигшее возраста, установленного настоя​щим Кодексом». Таким образом, любой субъект преступления должен обладать тремя при​знаками, отсутствие которых исключает наличие в деянии состава пре​ступления:
1) физическое лицо, то есть принадлежать к человеческому роду (под физическим лицом имеются в виду граждане России, иностранные граждане и лица без гражданства
);

2) вменяемость;

3) достижение возраста, установленного уголовным законом.

То есть уголовное право связывает уголовную ответственность со способностью человека осознавать свои действия и руководить ими. Отсюда следует, что уголовно-правовое значение имеют в первую очередь такие качества личности, в которых выражается эта способность. Именно они названы в ст. 19 УК в качестве общих условий уголовной ответственности лица.

Достижение установленного УК РФ возраста – одно из общих усло​вий привлечения лица к уголовной ответственности (ст. 19 УК). Необходимость установления в законе минимального возраста уго​ловной ответственности обусловлена прежде всего тем, что это об​стоятельство неразрывно связано со способностью лица осознавать значение своих действий и руководить ими. Нижний порог уголовной ответственности связан с достижением эмоциональной, духовной и интеллектуальной зрелости, достаточной для осознания ответственности перед обществом.

Под вменяемостью в теории уголовного права понимают такое состояние психики, при котором человек способен осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездействия) и руководить ими
. 

Возраст и вменяемость являются наиболее общими признаками, необходимыми для признания физического лица субъектом любого преступления. Поэтому лицо, отвечающее этим требованиям, иногда называют общим субъектом.

В некоторых случаях уголовная ответственность устанавливается нормой Особенной части УК РФ лишь для лиц, обладающих дополни​тельными признаками. Например, за получение взятки может отве​чать только должностное лицо, а за дезертирство – только военно​служащий. Эти специальные признаки также включаются в число обязательных признаков, характеризующих субъекта конкретного со​става преступления.

Лицо, отвечающее специальным при​знакам субъекта, предусмотренным соответствующей уголовно-правовой нормой, принято называть специальным субъектом.

Специфика признаков специального субъекта выражается в том, что они: а) выступают конструктивным признаком состава преступле​ния, без которых данный состав отсутствует (например, отсутствие у субъек​та преступления признаков должностного лица исключает его ответствен​ность за получение взятки); б) выступают квалифицирующим признаком, об​разующим состав преступления при отягчающих обстоятельствах (например, лицо, занимающее государственную должность РФ или государственную должность субъекта РФ, а равно глава органа местного самоуправления)
.
Отличительной чертой большинства преступлений, ответственность за которые предусмотрена статьями гл. 30 УК РФ, является то, что  они  совершаются  специальными субъектами. Получение взятки – один из составов преступлений, который характеризуется наличием специального субъекта как элемента состава преступления.

Ученые дают различные определения специального субъекта преступления. Так, B.C. Орлов, считает, что специальными субъектами преступления именуются субъекты, обладающие не только общими свойствами всех субъектов преступления, но и характеризующиеся дополнительными особыми, лишь им присущими при​знаками
. 
В.А. Владимиров и   Г.А. Левицкий назвали специальным субъектом физическое вменяемое лицо, виновное в совершении такого общественно опасного деяния, состав которого в качестве обязательного элемента включа​ет те или иные признаки, характеризующие его исполнителя
. Имеются и другие определения специального субъекта преступления
. 
Таким образом, субъектом преступления в уголовном праве может быть «человек, совершив​ший умышленно или неосторожно общественно опасное деяние, пре​дусмотренное уголовным законом, если он достиг установленного возраста, вменяем, а в отдельных случаях также обладает некоторыми специальными признаками, указанными в соответствующей норме»
.

Рассмотрев общее понятие субъекта преступления, перейдем к раскрытию субъекта преступления получения взятки муниципальным служащим. С точки зрения общих признаков, как справедливо отмечает Е.В. Краснопеева, субъектом получения взятки не могут быть иностранные граждане и лица без гражданства. Что качается  вменяемости, то в силу занимаемой должности и по харак​теру возложенных полномочий, выполняемых субъектом получения взятки, он не может находиться в состоянии невменяемости, так как пребывая в таком состоянии, должностное лицо просто не в состоянии будет выполнять свои служебные обязанности, связанные на практике с принятием оперативных осмысленных решений и выполнением других не менее значи​мых служебных обязанностей, требующих от должностного лица приложе​ния не только физического, но и интеллектуального потенциала личности. 

Кроме того, в соответствии со ст. 13 Федерального закона «О муниципальной службе в Российской Федерации»
 гражданин не может быть принят на муниципальную службу, а муниципальный служащий не может находиться на муниципальной службе в случае признания его недееспособным или ограниченно дееспособным решением суда, вступившим в законную силу.
По поводу возраста привлечения к уголовной ответствен​ности          Е.В. Краснопеева отмечает, что хотя в соответствии с ч. 1 ст. 20 УК РФ уголовной ответственности подле​жит лицо, достигшее ко времени совершения преступления шестнадцатилет​него возраста, однако в силу своих специфических признаков уголовная ответственность за получение взятки наступает в большинстве случаев с дос​тижением лицом 18 лет
. 

Данное мнение подтверждается и тем, что в соответствии со             ст. 16 указанного выше Федерального закона «О муниципальной службе в Российской Федерации» на муниципальную службу вправе поступать граждане, достигшие возраста 18 лет.

Наряду с этим, для муниципальных служащих как специальных субъектов преступления, предусмотренного ст. 290 УК РФ, характерны и другие особые, дополнительные, лишь им присущими при​знаки.

Это связано с тем, что ст. 13 Федерального закона «О муниципальной службе в Российской Федерации» на муниципального служащего накладываются определенные ограничения, связанные с муниципальной службой. В частности, гражданин не может быть принят на муниципальную службу, а муниципальный служащий не может находиться на муниципальной службе, помимо отмеченного выше, также в случае:

осуждения его к наказанию, исключающему возможность исполнения должностных обязанностей по должности муниципальной службы, по приговору суда, вступившему в законную силу; 

наличия заболевания, препятствующего поступлению на муниципальную службу или ее прохождению и подтвержденного заключением медицинского учреждения;

близкого родства или свойства (родители, супруги, дети, братья, сестры, а также братья, сестры, родители и дети супругов) с муниципальным служащим, если замещение должности муниципальной службы связано с непосредственной подчиненностью или подконтрольностью одного из них другому;

прекращения гражданства Российской Федерации, прекращения гражданства иностранного государства – участника международного договора Российской Федерации, в соответствии с которым иностранный гражданин имеет право находиться на муниципальной службе, приобретения им гражданства иностранного государства либо получения им вида на жительство или иного документа, подтверждающего право на постоянное проживание гражданина Российской Федерации на территории иностранного государства, не являющегося участником международного договора Российской Федерации, в соответствии с которым гражданин Российской Федерации, имеющий гражданство иностранного государства, имеет право находиться на муниципальной службе;

наличия гражданства иностранного государства (иностранных государств), за исключением случаев, когда муниципальный служащий является гражданином иностранного государства – участника международного договора Российской Федерации, в соответствии с которым иностранный гражданин имеет право находиться на муниципальной службе.

Кроме того, гражданин не может быть принят на муниципальную службу после достижения им возраста 65 лет – предельного возраста, установленного для замещения должности муниципальной службы.

Помимо указанных, основным признаком, характеризующим муниципального служащего как специального субъекта получения взятки, является его должностное положение. В диспозиции ч. 1            ст. 290 УК РФ законодатель прямо указывает на спе​циальный субъект данного преступления – должностное лицо. 

Понятие должностного лица является краеугольным камнем учения о должно​стных преступлениях. По словам М.Д. Лысова: «Определение круга лиц, относящихся к числу должностных, имеет большое теоретиче​ское и практическое значение как для построения системы уголов​ного кодекса и выявления пробельности в уголовном законодатель​стве, так и для правильной квалификации преступления и определения меры наказания»
. Как свидетельствует анализ юридической литературы, до настоящего вре​мени данная проблема продолжает оставаться актуальной. Ни один из исследователей должностных преступлений не может обойти ее стороной.

Анализ исторического развития уголовного законодательства о должностных преступлениях показывает, что первоначально указывались названия должностей чиновников, которые могли нести ответственность за совершение особого рода преступлений. Однако в связи с увеличением количества должностей, изменением их названий та​кой подход перестал удовлетворять потребности практики. 

С целью разрешения сложившейся ситуации в уголовном законодательстве появляется понятие должностного лица. В определении такого лица вначале акцентировалось внимание на занятии какой-либо должности в различных учреждениях и организациях. Фактически пребывание на соответствующей должности признавалось равнозначным понятию должностного лица
. 

Однако и подобный подход не удовлетворял практиков, поскольку при​водил к расширительной трактовке этого термина и позволял при​влекать к уголовной ответственности за должностное преступление любого служащего
. Это повлекло необходимость более четкого определения понятия должностного лица и предусмотреть повышенную ответственность для управленцев – лиц, обладающих значительными полномочиями по сравнению с остальными служащими. Однако это вызвало определенные сложности, связанные с трудностью четкого ограничения этого понятия и определения исчерпывающей формулировки.
В основу определения понятия должностного лица были положены разные основания. Можно выделить две основные позиции. Ряд ученых посчитал основным признаком должностного лица совершение ими юридически значимых действий. Можно встретить различные вариан​ты такого определения. Так, в теории административного права еще в 1949 г. Ц.А. Ямпольской было дано определение должностных лиц как государственных служащих, которые при осуществлении служебной компетенции имеют права на совер​шение юридически значимых действий
. 

По мнению Н.П. Кучерявого, «должностными лицами в уголовно-правовом смысле являются лица, выполняющие по должности или по поручению, постоянно или временно, по выборам или по назначению, за вознаграждение или бесплатно административно-хозяйственные, оперативно-распорядительные, контрольно-реви-зионные или иные, связанные с совершением юри​дически значимых действий функции в... государственном, общест​венном или хозяйственном аппарате»
. 

Такое или сходное определение должностного лица было поддержано в работах А.Б. Сахарова
, И.Ф. Панкратова
, Б.М. Лазарева
 А.Я. Светлова
 и других авторов
. 

А. В. Воронков, с одной стороны, отмечает, что каждый из признаков должностного лица «достаточно определенно должен служить основанием для определения статуса соответст​вующего лица...». С другой стороны, он полагает, что возможность совершения этим субъектом специально не оговариваемых других юридически значимых действий также должна найти отражение в законодательной формуле
. 

Б.В. Волженкин также отмечает, что «если субъект занимает должность, в связи с которой он обладает правом совершать по службе юридически значимые действия, влекущие определенные правовые последствия, то он, следовательно, выполняет организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции и является должностным лицом либо лицом, выполняющим управленческие функции в коммерческой или иной организации»
.

Позже основополагающим критери​ем статуса должностных лиц была признана «возможность устанавливать и изменять те или иные права и обязанности, что приводит к возникновению и прекращению соответствующих правоотношений в сферах публичного и частного права»
. По сути, ничем не отличается формулировка, предложенная Н.И. Коржанским: «...действия, порождающие для граждан либо организаций определенные права и обязанности»
.

Как представляется, данная позиция является несостоятельной. Реализация подобного предложения, по справедливому замечанию А.В. Шнитенкова
, приведет к тому, что под такую законодательную дефиницию можно будет подвести действия любо​го служащего. Фактически большинство действий любого человека, в том числе и служащего, имеет юридическое значение. Вместе с тем общепризнано: только часть служащих, обладающих специ​альными функциями, считается должностными лицами. 

К юридическим действиям в специальной литературе при​нято относить действия, направленные на возникновение, изменение или прекращение правоотношений. Такая их трактовка является верной, однако в интересующем нас плане она не дает сколько-нибудь значимых критериев, позволяющих отграничить должност​ных лиц от иных служащих. 

Это положение не позволяет провести линию водораздела между должностными лицами и другими служащими. В связи с этим абсолютно справедлив пример А.В. Шнитенкова
 с электриком, который, придя в квартиру, где обнаружи​лись неполадки в системе электроснабжения, кроме установленной платы требует от жильца дополнительные денежные средства за произведенный ремонт. Электрик представляет организа​цию, его действия имеют юридическое значение, он уполномочен их совершать. Однако электрик в данном случае выполняет свои профессиональные, а не должност​ные функции. 

В связи с этим Н.С. Лейкина совершенно справедливо пишет: «Формула: "действия, порождающие для других лиц права и обязанности», не вносит нового в содержание правомочий должностного лица... "»
.

Вторая группа ученых, к мнению которых присоединяются авторы, в основу определения понятия должностного лица положила функциональную характеристику служащего, занимающего ту или иную должность. Так, В.Д. Меньшагин писал, что при призна​нии лица должностным, кроме признака занятия должности в орга​низации, необходимо учитывать, какими правами и функциями на​делено это лицо
. 

Как представляется, подобное решение является весьма прогрессивным, поскольку понятие должностного лица неразрывно связано с понятием должности, хотя и не является равнозначным ему. Оно соотносится как общее с частным. Первое обобщает все основные характеристики лиц, занимающих определенные должности. Второе является структурной единицей ка​кой-либо организации, которая предопределяет содержание и объем связанных с нею полномочий для занимающего ее лица
.

В.А. Волколупова полагает, что в определении должностного лица целесообразно закрепить признак легитимного делегирования данному субъекту государством либо органом местного самоуправ​ления права самостоятельно (автономно) принимать от их имени государственно-властные или управленческие решения
.

Следует также отметить, что понятием должностного лица оперируют нормы практически всех отраслей российского права. Однако используется оно в этих отраслях по-разному. Такое понимание демонстрирует сугубо отраслевой подход к осмысле​нию такой комплексной категории, как «должностное лицо». Как правило, юристы, представляющие различные отрасли права, рассматривают данное понятие исключительно исходя из особенностей задач своей отрасли права. Это не может не привести к односторонней характеристике сущности и па​раметров функционирования должностного лица и нарушает правило за​конодательной техники. Правило об однозначности терминологии гласит: как внутри одного нормативного акта, так и в рамках целой отрасли права одно и то же понятие должно последовательно и не​уклонно определяться одним термином; в то же время и один тер​мин не должен использоваться для обозначения различных, не сов​падающих между собой понятий
.

Еще в 1972 г. М.Д. Лысов писал, что «законо​дательное определение должностного лица в уголовном праве не устранило различий в определениях должностного лица в уголовном и административном праве и не внесло достаточной ясности и опре​деленности в этот вопрос»
. К сожалению, несмотря на существен​ные изменения, которые с того времени претерпели административ​ное и уголовное законодательство, данная проблема осталась нерешенной.

Ученые, занимающиеся проблемами административно​го права, признавая универсальность категории «должностное лицо», отме​чают, что определение должностного лица в уголовном законодательстве – это определение для уголовной ответственности, уголовно-правовое опреде​ление. «Общего же понятия, – говорит В.М. Манохин, – как не было, так и нет»
.

В связи с этим, в юридической литературе предпринимались попытки выработать полное и всеобъемлющее определение понятия должностного лица на основе синтеза различных его определений, выработанных в отраслевых науках
. 

Обозначились две основные пози​ции по вопросу о возможности существования межотраслевого понятия должностного лица. Так, В.М. Манохин положительно отвечает на данный вопрос
. Однако есть и противники такого взгляда
. 

Представляется, что уголовное право должно использовать админист​ративно-правовое определение должностного лица, поскольку служащие государственных и муниципальных органов осуществляют не только уголовно-процессуальную деятельность, сфера использова​ния их функций намного шире.

Н.С. Лейкина справедливо указывала: «Уголовное законода​тельство, определяя понятие должностного лица и устанавливая уголовную ответственность последнего, исходит из статуса должно​стного лица, установленного административным правом. Правомо​чия должностного лица, его права и обязанности устанавливаются не уголовным законодательством»
. Это лишний раз подчеркивает, что уголовное право не может использовать термин должностного лица в иной интерпретации.

Таким образом, понятие должностного лица в законодательстве должно иметь универсальный характер, следовательно, его опреде​ление, где бы оно ни давалось, должно быть идентичным. В конеч​ном итоге это будет способствовать большей четкости законода​тельства, повышению уровня межотраслевого согласования и единообразию судебной практики, что весьма важно. В связи с этим заслуживает поддержки предложение о целесообразности формули​рования определения должностного лица в специальном законе «Об основах государственной службы в РФ»
.

Изложенное свидетельствует о том, что вопросы, связанные с понятием и правовым статусом должностных лиц, в том числе органов местного самоуправления, в настоящее время являются достаточно проблемными в правовой науке. Так, К.П. Засов, анализируя общие подходы к понятию должностного лица, отмечает, что, несмотря на серьезное внимание в отечественной юриспруденции к понятию «должностное лицо», компромисс относительно этой дефиниции так и не достигнут
.

Для уяснения сущности понятия должностного лица муниципальной службы следует отметить, что в соответствии со ст. 2  Федерального закона «О муниципальной службе в Российской Федерации»
 муниципальная служба – это профессиональная деятельность граждан, которая осуществляется на постоянной основе на должностях муниципальной службы, замещаемых путем заключения трудового договора (контракта). Муниципальным служащим является гражданин, исполняющий в порядке, определенном муниципальными правовыми актами в соответствии с федеральными законами и законами субъекта Российской Федерации, обязанности по должности муниципальной службы за денежное содержание, выплачиваемое за счет средств местного бюджета.

Должность муниципальной службы – должность в органе местного самоуправления, аппарате избирательной комиссии муниципального образования, которые образуются в соответствии с уставом муниципального образования, с установленным кругом обязанностей по обеспечению исполнения полномочий органа местного самоуправления, избирательной комиссии муниципального образования или лица, замещающего муниципальную должность.

Должности муниципальной службы устанавливаются муниципальными правовыми актами в соответствии с реестром должностей муниципальной службы в субъекте Российской Федерации, утверждаемым законом субъекта Российской Федерации.

При составлении и утверждении штатного расписания органа местного самоуправления, аппарата избирательной комиссии муниципального образования используются наименования должностей муниципальной службы, предусмотренные реестром должностей муниципальной службы в субъекте Российской Федерации.

Реестр должностей муниципальной службы в субъекте Российской Федерации представляет собой перечень наименований должностей муниципальной службы, классифицированных по органам местного самоуправления, избирательным комиссиям муниципальных образований, группам и функциональным признакам должностей, определяемым с учетом исторических и иных местных традиций.

Должности муниципальной службы подразделяются на следующие группы:

1) высшие должности муниципальной службы;

2) главные должности муниципальной службы;

3) ведущие должности муниципальной службы;

4) старшие должности муниципальной службы;

5) младшие должности муниципальной службы.

Лица, исполняющие обязанности по техническому обеспечению деятельности органов местного самоуправления, избирательных комиссий муниципальных образований, не замещают должности муниципальной службы и не являются муниципальными служащими.

Любой служащий, находящийся на должности, в том числе и муниципальный служащий, обладает определенными полномочиями. Должностным ли​цам присущи властные полномочия. Как пишет         Д.Н. Бахрах: «Вла​стные полномочия субъектов управления разнообразны, чаще всего они включают права на: 1) осуществление нормативного руково​дства; 2) осуществление методического руководства; 3) распределе​ние конкретных заданий; 4) решение структурных вопросов; 5) ре​шение кадровых вопросов; 6) непосредственное руководство производственной деятельностью; 7) распоряжение материальными и нематериальными ресурсами; 8) поощрение; 9) осуществление контроля; 10) применение принудительных мер к нижестоящим; 11) применение принудительных мер в рамках внеслужебного подчинения»
. 

Обобщение указанных признаков позволило выделить три группы функций, характерных для должностных лиц: функции представите​ля власти; организационно-распорядительные и административно-хозяйственные, которые даны в примечании 1 к ст. 285 УК России. В соответствии  с  этим  примечанием к должностным относятся лица, постоянно, временно или по специальному полномочию осуществляющие  функции  представителя власти либо выполняющие организационно-распорядительные, административно-хозяйственные функции в государственных органах, органах местного самоуправления, государственных и муниципальных учреждениях, а также в Вооруженных Силах Российской Федерации, других войсках и воинских формированиях Российской Федерации.

В данном случае определяющим понятие должностного лица при​знаком является характер выполняемых обязанностей, наделение лица указанными в законе функциями, т.е. так называемый функциональный признак.
Таким образом, в данную категорию субъектов закон включает:
а) лиц, осуществляющих функции представителя власти;
б) лиц, выполняющих организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции в государственных органах, органах местного самоуправления и других указанных в законе структурах.

В юридической литературе уделялось много внимания рассмотре​нию всех указанных групп лиц как в контексте общего учения о долж​ностных преступлениях, так и при изучении отдельных их видов
. Учитывая это, перейдем непосредственно к раскрытию понятия должностного лица применительно к муниципальным служащим.

Наиболее важный признак должностного лица, как видно из примечания 1 к ст. 285 УК России, – характер вы​полняемых функций. В то же время законодательное толкование получило лишь понятие функций представителя власти. В соответствии с примечанием к          ст. 318 «представителем власти признается должностное лицо правоохранительного или контролирующего органа, а также иное должностное лицо, наделенное в установленном законом порядке распорядительными полномочиями в отношении лиц, не находя​щихся от него в служебной зависимости». 

Как справедливо отметил Б.В. Волженкин, данное определение нельзя признать удачным, поскольку при сопоставлении определения представителя власти, данного в примечании к ст. 318 УК РФ, с определением должностного лица, данного в примечании к ст. 285 того же Кодекса, «вы​является его неопределенность и тавтологичность: представителем власти яв​ляется должностное лицо, а должностное лицо – это лицо, осуществляющие функции представителя власти (см. прим. к ст. 285 УК), т.е. иначе говоря, функции должностного лица»
.
Кроме того, представляется, что данное определение звучит не совсем корректно в плане того, что перечисление представителей власти начинается с должностных лиц правоохранительных или контролирующих органов, т.е. с должностных лиц государственных органов отраслевой компетенции. 

По мнению авторов, данная дефиниция должна содержать либо общее определение представителя власти, не касаясь отдельных, далеко не всех должностных лиц отраслевой компетенции, либо начинаться с должностных лиц государственных органов общей компетенции, т.е. с должностных лиц, осуществляющих законодательную, исполнительную или судебную власть, переходя затем к должностным лицам отраслевой компетенции, т.е. к должностным лицам правоохранительных, надзорных, контролирующих органов. 

Наряду с этим, в России в соответствии с принципом разделения властей, являющимся важнейшим принципом функционирования Российской Федерации как правового государства, государственная власть разделена на законодательную, исполнительную и судебную, о чем прямо сказано в ст. 10 Конституции РФ
. Однако наделены ли в установленном законом порядке судьи распорядительными полномочиями в отношении лиц, не находя​щихся от них в служебной зависимости? Очевидно нет. Таким образом, данное к ст. 318 УК РФ примечание не включает в число должностных лиц судей, что противоречит Конституции России. 

Наряду с этим, на основании данного определения в число представителей власти не могут быть включены руководители органов местного самоуправления, поскольку в соответствии со ст. 12 Конституции РФ органы местного самоуправления в систему органов государственной власти не входят.

При таком подходе, как правильно отмечает  А.В. Шнитенков, из сфе​ры действия соответствующих норм УК выпадают преступления, совершенные должностными лицами органов местного самоуправления
, за исключением лиц, выполняющих организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции в органах местного самоуправления.

В то же время должностные лица органов местного самоуправления выполняют не только организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции, но и осуществляют правовое регулирование, исполнительно-распорядительные функции, направленные на решение вопросов местного значения, владения, пользования и распоряжения муниципальной собственностью.

Так, в соответствии со ст. 2 Федерального закона «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации»
 к должностным лицам местного самоуправления относятся выборное должностное лицо местного самоуправления – должностное лицо местного самоуправления, избираемое на основе всеобщего равного и прямого избирательного права при тайном голосовании на муниципальных выборах, либо заключившее контракт (трудовой договор) лицо, наделенное исполнительно-распоряди-тельными полномочиями по решению вопросов местного значения и (или) по организации деятельности органа местного самоуправления.

В соответствии со ст. 7 данного Закона по вопросам местного значения населением муниципальных образований непосредственно и (или) органами местного самоуправления и должностными лицами местного самоуправления принимаются муниципальные правовые акты. В систему муниципальных правовых актов входят:

устав муниципального образования;

нормативные и иные правовые акты представительного органа муниципального образования;

правовые акты главы муниципального образования, постановления и распоряжения главы местной администрации, иных органов местного самоуправления и должностных лиц местного самоуправления, предусмотренных уставом муниципального образования.

Представительный орган муниципального образования по вопросам, отнесенным к его компетенции, принимает решения, устанавливающие правила, обязательные для исполнения на территории муниципального образования. 

Муниципальные правовые акты, принятые органами местного самоуправления, подлежат обязательному исполнению на всей территории муниципального образования. За неисполнение муниципальных правовых актов граждане, руководители организаций, должностные лица органов государственной власти и должностные лица органов местного самоуправления несут ответственность в соответствии с федеральными законами и законами субъектов Российской Федерации.

В соответствии со ст. 37 указанного Закона исполнительно-распорядительный орган муниципального образования (местная администрация) наделяется уставом муниципального образования, полномочиями по решению вопросов местного значения. Иные должностные лица местного самоуправления издают распоряжения и приказы по вопросам, отнесенным к их полномочиям уставом муниципального образования. Исходя из этого, можно сказать, что муниципальные выборные и исполнительные органы осуществляют «власть» на местном уровне.

Таким образом, данное к ст. 318 УК РФ примечание не в полной мере отвечает целям борьбы со взяточничеством.

Как представляется, эти вопросы более четко решены в международных документах по вопросам борьбы с коррупцией. В частности, в ст. 2  Конвенции ООН против коррупции
 говорится о публичном должностном лице, под которым понимается: 

i) любое назначаемое или избираемое лицо, занимающее какую-либо должность в законодательном, исполнительном, административном или судебном органе государства-участника на постоянной или временной основе, за плату или без оплаты труда, независимо от уровня должности этого лица; 

ii) любое другое лицо, выполняющее какую-либо публичную функцию, в том числе для публичного ведомства или публичного предприятия, или предоставляющее какую-либо публичную услугу, как это определяется во внутреннем законодательстве государства-участника и как это применяется в соответствующей области правового регулирования этого государства-участника; 

iii) любое другое лицо, определяемое в качестве «публичного должностного лица» во внутреннем законодательстве государства-участника. 

Исходя из изложенного, примечания к ст. 285 и 318 УК РФ могут быть скорректированы. Примечание к ст. 285 УК РФ может быть сформулировано следующим образом «Должностными лицами в статьях настоящей главы признаются лица, постоянно, временно или по специальному полномочию осуществляющие функции публичного  должностного  лица,  либо  выполняющие  организационно-распорядительные, административно-хозяйственные функции в государственных органах, органах местного самоуправления,  государственных и муниципальных учреждениях, а также в Вооруженных Силах Российской Федерации, других войсках и воинских формированиях Российской Федерации».

Примечание к ст. 318 УК РФ может выглядеть в следующей редакции: «Публичным должностным лицом в настоящей статье и других статьях настоящего Кодека признается  любое назначаемое или избираемое лицо, занимающее какую-либо должность в законодательном, исполнительном, административном или судебном органе на постоянной или временной основе, за плату или без оплаты труда, независимо от уровня должности этого лица». 

При этом подразумевается, что должностные лица правоохранительных, надзорных, контролирующих органов являются публичными должностными лицами, занимающими должности в административных органах. 

Аналогичные замечания можно высказать и в отношении п. 2 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 10 февраля 2000 г. «О судебной практике по делам о взяточничестве и коммерческом подкупе». Так же как и в соответствии с примечанием к ст. 318 УК РФ, в п. 2 постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6 преступления, совершенные муниципальными служащими выпадают из сферы действия соответствующих норм УК. Точнее, они квалифицируются как преступления, совершенные лицами, выполняющими организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции в органах местного самоуправления, что не совсем верно.

Исходя из вышеизложенных рассуждений и во избежание неоднозначного толкования данной фразы, это положение следует сформулировать аналогично формулировке, предложенной авторами к примечанию ст. 318 УК РФ.

Кроме того, определение публичного должностного лица целесообраз​но было бы изложить в качестве основных понятий, используемых в УК России, в отдельной статье Общей части. Такой подход будет способствовать большей систематизации уголовного законодательства и уже апробирован, например, в УПК России (ст. 5 «Основные понятия, используемые в настоящем Кодексе»).

Понятие организационно-распорядительных функций должно​стного лица в УК России не раскрывается. Этот пробел восполняет уже упоминавшееся постановление Пленума Верховного Суда Рос​сии, в п. 3 которого отмечается: «организационно-распоряди​тельные функции включают в себя, например, руководство коллек​тивом, расстановку и подбор кадров, организацию труда и службы подчиненных, поддержание дисциплины, применение мер поощре​ния и наложение дисциплинарных взысканий». 

Впервые   круг таких функций должностного лица был очерчен законодателем в постановлении Пленума Вер​ховного Суда СССР от             30 марта 1990 г. № 4 «О судебной практике по делам о злоупотреблении властью или служебным положением, превышением властью или служебными полномочиями, халатности и должностном подлоге», где, в частности, было указано, что под организационно-распорядительными обя​занностями следует понимать функции по осуществлению руководства трудовым коллективом, участком работы, производственной деятельностью отдельных работников (подбор и расстановка кадров, планирование работы, организация труда подчиненных, поддержание трудовой дисциплины и т.п.), а также указывалось, что эти функции выполняют, например, руководители министерств, ведомств, государственных учреждений и их заместители, ру​ководители структурных подразделений (заведующие отделами, кафедрами, их заместители и т.п.
).

Всякий работник муниципального учреждения, имеющий в своем подчинении других сотрудников, руководящий их деятель-ностью, направляющий и организующий их работу, является должностным лицом в связи с наличием у него организационно-распорядительных обязанностей. В отличие от тех, кто осуществляет публичные функции, деятельность названных лиц ограничена рамками учреждений, ве​домств или их структурных подразделений, в которых они занимают со​ответствующие должности.
Как отмечает А.В. Шабанов, в случае, когда у работника имеются в подчинении дру​гие лица, связанные с ним ведомственными рамками, он выполняет органи​зационно-распорядительные функции и является должностным лицом
. Их особенность заключается в руко​водстве деятельностью подчиненных по службе лиц.
Представляется, что законодателю следовало бы по аналогии с определением публичного должностного лица сформулировать легальную дефиницию организацион​но-распорядительных функций в качестве основных понятий, используемых в УК России, в отдельной статье Общей части. 

К административно-хозяйственным функциям Пленум Верховного Су​да Российской Федерации относит, в частности, полномочия по управлению и распоряжению имуществом и денежными средствами, находящимися на балансе и банковских счетах организаций и учреждений, воинских частей и подразделений, а также совершение иных действий: принятие решений о на​числении заработной платы, премий, осуществление контроля за движением материальных ценностей, определение порядка их хранения и т.п.

Определение административно-хозяйственных функ​ций также должно получить законодательную прописку. В данном определении достаточно указать такую их характерную черту, как осуществление полномочий по управлению и распоряжению имуществом. 

Таким образом, под организационно-распорядительными и административно-хозяйственными функциями понимаются внутренние функции  руководителей  предприятия  или  организации  по руководству, деятельности, поддержанию правил внутреннего распорядка и т.п.

Проведенное нами исследование показало, что, хотя по изученным уголовным делам в приговорах, обвинительных заключениях и отмечалось, что субъект преступления исполнял организационно-распоряди​тельные и административно-хозяйственные функции, однако при изучении не встретилось ни одного уголовного дела, которое было возбуждено в отношении подчиненных по службе лиц. Все уголовные дела были возбуждены по фактам выполнения субъектами преступлений правотворческих или организационно-распоряди-тельных функций. 

Проведенное исследование показало, что субъектами рассматриваемых преступлений являлись:

представители выборного органа:

председатель городской думы – 0,6% от всех субъектов рассматриваемых преступлений;

зам. председателя городской думы – 0,6%;

депутаты городской думы – 7,3%;

депутат муниципального района – 0,6%;

депутат муниципального округа – 0,6%;

депутат сельской администрации – 0,6%;

помощник депутата городской думы – 0,6%;

представители исполнительно-распорядительного органа – глава (первый заместитель, заместитель) администрации (мэр, председатель):

города – 4,9%;

района города – 1,8%;

района – 4,2%;

округа района – 2,4%;

муниципального образования (объединенного муниципального образования) района – 3,6%;

волости района – 2,4%;

сельского поселения (поселок, улус, сельский округ) – 9,1%;

совета местного самоуправления – 8,5%;

муниципальные служащие администрации – 2,4%;

муниципальные служащие структурных подразделений администраций:

управление (отдел) архитектуры и градостроительства – 6,6%;

комитет (отдел) по управлению муниципальной собственностью – 2,8%;

комитет по земельным ресурсам и землеустройству – 5,4%;

комитет (отдел) охраны окружающей среды и природных ресурсов – 3,4%;

управление (комитет, отдел) благоустройства и ЖКХ – 2,8%;

управление муниципального жилья и жилищной политики – 1,2%;
департамент промышленности, торговли, транспорта, связи и развития малого предпринимательства – 1,2%;

управление (отдел) торговли – 1,2%;

управление делами – 1,2%;

юридический отдел – 0,6%;

аппарат администрации – 1,2%;

управление сельского хозяйства и продовольствия – 1,2%;

финансовое управление – 1,2%;

другие подразделения – 1,2%.

Приведенные данные лишний раз подчеркивает правильность мнения авторов о необходимости внесения изменений в указанное положение Пленума Верховного Суда и закон, поскольку следователи и судьи вынуждены приспосабливаться к данному положению, а не к фактическому положению дел.

По общепринятому в теории уголовного права мнению и согласно разъяснению, данному в п. 1 постановления Пленума Верховного Суда Рос​сийской Федерации от 10 февраля 2000 г. № 6 «О судебной практике по де​лам о взяточничестве и коммерческом подкупе» субъектом преступления – получения взятки, предусмотренного ст. 290 УК РФ, может быть ли​цо, постоянно, временно или по специальному полномочию осущест​вляющее функции представителя власти либо выполняющее организа​ционно-распорядительные или административно-хозяйственные функции в органах местного самоуправления. 
Понятие «временно», на наш взгляд, обладает следующими характеристиками: но​сит определенно кратковременный либо разовый характер исполнения, тре​бует соответствующего юридического оформления полномочий и связано с замещением лицом определенной должности. 

При этом следует отметить, что Федеральным законом «О муниципальной службе в Российской Федерации»
 в реестре должностей муниципальной службы в субъекте Российской Федерации могут быть предусмотрены должности муниципальной службы, учреждаемые для непосредственного обеспечения исполнения полномочий лица, замещающего муниципальную должность. Такие должности муниципальной службы замещаются муниципальными служащими путем заключения трудового договора на срок полномочий указанного лица.

Кроме того, рассматриваемыми должностными лицами могут быть лица, которые выполняют соответствующие функции по специальному полномочию. Однако в определении понятия специального полномочия нет единого мнения ни в теории, ни в практике уголовного права. В юридической литературе отдельными учеными высказано мнение о том, что в законодательной дефиниции должностного лица указание о возможности выполнения соответствующих функций по специальному полномочию являет​ся излишним. В связи с этим          А.К. Квициния пишет: «Специаль​ное полномочие есть не что иное, как временное или разовое испол​нение должностных функций»
.

Н.С. Лейкина писала: «Под специальными полномочиями следует понимать поручение, данное лицом, обладающим соответствующими полномочиями, лицу, не занимающему штатной должности, выполнить... обязанности (функции должностного лица)»
. 

Другие ученые с этим понятием в теории уголовного права отождествляют действия по предоставлению лицу права без занятия должности совершать организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции. Это понятие обладает следующими характерными признаками: носит неопределенно кратковременный или разовый характер, требует соответствующего юридического оформления полномочий, строго регламенти​рующего круг специальных полномочий, не связано с замещением лицом оп​ределенной должности представителя власти
. 

Применительно к теме исследования следует отметить, что в соответствии со ст. 19 Федерального закона от 6 октября 2003 г. № 131-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации» органы местного самоуправления наделяются отдельными государственными полномочиями по вопросам, не отнесенным к вопросам местного значения. Такие полномочия являются отдельными государственными полномочиями, передаваемыми для осуществления органам местного самоуправления.

Органы местного самоуправления могут наделяться отдельными государственными полномочиями на неограниченный срок либо, если данные полномочия имеют определенный срок действия, то на срок действия этих полномочий.

Исходя из вышеизложенного, применительно к теме исследования понятия «временно» и «по специальному полномочию» не вызывают больших сложностей, поскольку отдельные из них указаны в законе.
Таким образом, исходя из определений должностного лица и его узкоспециальных ви​дов, признаками должностного лица являются выполняемые им функции, со​ответствующие возлагаемым на них обязанностям, причем независимо от того, осуществляются эти функции постоянно, временно или по специально​му полномочию
. 

К числу особо квалифицирующих признаков получения взятки, предусмотренных ч. 3 ст. 290 УК РФ, относится совершение деяния, предусмотренного частями первой или второй данной статьи, лицом, занимающим государст​венную должность РФ или государственную должность субъекта РФ, а равно главой органа местного самоуправления.
Таким образом, из всех должностных лиц выделяются три катего​рии лиц, которые ввиду особой ответственности их должностного по​ложения несут повышенную уголовную ответственность. 

В примечании к ст. 285 УК РФ дается понятие лиц, занимающих государственные должности РФ и государственные должности субъектов РФ. В соответствии с этим примечанием под лицами, занимающими государственные должности Российской Федерации, понимаются лица, занимающие должности, устанавливаемые Конституцией Российской Федерации, федеральными конституционными законами и федеральными законами для непосредственного исполнения полномочий государственных органов. К таким лицам относятся: Президент РФ, Председатель Правительства РФ, председатели палат Федерального Собрания РФ, депутаты, министры, судьи и другие высшие должностные лица РФ.

Под лицами, занимающими государственные должности субъектов Российской Федерации, понимаются лица, занимающие должности, устанавливаемые конституциями или уставами субъектов Российской Федерации для непосредственного исполнения полномочий государственных органов.

Лица, замещающие государственные должности Российской Федерации, и лица, замещающие государственные должности субъектов Российской Федерации, не относятся к числу государственных служащих. Поэтому на них не распространяется действие Федерального закона «О системе государственной службы Российской Федерации»
.

Особенности правового статуса лица, замещающего государственную должность Российской Федерации, закрепляются не в законах о государственной службе, а в Конституции Российской Федерации и соответствующих федеральных конституционных законах и федеральных законах
. Так, правовое положение Председателя Правительства Российской Федерации, заместителей Председателя Правительства и федеральных министров устанавливаются Конституцией и Федеральным конституционным законом от 17 декабря 1997 г. № 2-ФКЗ «О Правительстве Российской Федерации»
. Правовое положение председателя федерального суда, заместителя федерального суда, судьи федерального суда определяется Конституцией и Законом Российской Федерации от 26 июня 1992 г. № 3132-1 «О статусе судей в Российской Федерации»
.

Вторую категорию составляют лица, занимающие государствен​ные должности субъектов РФ, установленные конституциями или уставами субъектов РФ для непосредственного исполнения полномочий государственных органов. Это руководители органов законодательной и исполнительной власти субъектов РФ, депутаты, министры, судьи и другие должностные лица соответствующего субъекта РФ. 
Перечень государственных должностей всех категорий дается в Реестре государственных должностей в РФ.

Применительно к теме исследования ч. 3 ст. 290 УК РФ содержит указание на такой квалифицирующий признак преступления, как получение взятки главой органа местного самоуправления. При этом следует отметить, что главы органов местного самоуправления выделены в самостоятельную категорию должностных лиц, несущих повышенную уголовную ответственность в трех составах преступлений (ст. 285, 286 и 290 УК РФ).

В первую очередь здесь возникает вопрос о том, как быть, например, с исполняющим обязанности главы органа местного самоуправления, его заместителями и т.п. 

Ряд авторов, занимающихся проблемой борьбы со взяточничеством, ссылаясь на примечание к ст. 285 УК РФ, где имеется понятие лиц, занимающих госу​дарственные должности РФ и государственные должности субъектов РФ, и отсутствует понятие «глава органа местного самоуправления» предлагают дать и дают такое определение
.

Как представляется, такое простое, на первый взгляд, решение вопроса вряд ли может быть приемлемо по следующим причинам. В Федеральном законе РФ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации»
 говорится о главе муниципального образования. Отмечается, что глава муниципального образования является высшим должностным лицом муниципального образования и наделяется уставом муниципального образования в соответствии с настоящей статьей собственными полномочиями по решению вопросов местного значения.

Как видно из изложенного, в Законе идет речь о главе муниципального образования, являющемся высшим должностным лицом муниципального образования, но не о главе органа местного самоуправления, о чем говорится в УК РФ. Если вести речь об органе местного самоуправления, то в ст. 34 данного Закона отмечается, что структуру органов местного самоуправления входят: представительный орган муниципального образования, глава муниципального образования, местная администрация (исполнительно-распоряди-тельный орган муниципального образования), контрольный орган муниципального образования, иные органы и выборные должностные лица местного самоуправления, предусмотренные уставом муниципального образования и обладающие собственными полномочиями по решению вопросов местного значения.

В ст. 37 названного Закона отмечается, что местной администрацией (исполнительно-распорядительным органом муниципального образования) руководит глава местной администрации на принципах единоначалия. Главой местной администрации является глава муниципального образования либо лицо, назначаемое на должность главы местной администрации по контракту, заключаемому по результатам конкурса на замещение указанной должности на срок полномочий, определяемый уставом муниципального образования.

Наименования представительного органа муниципального образования, главы муниципального образования, местной администрации (исполнительно-распорядительного органа муниципального образования) устанавливаются законом субъекта Российской Федерации с учетом исторических и иных местных традиций. 

Проведенное исследование также показало, что названия этих органов могут быть различны. В частности, имеются такие названия, как: глава администрации, мэр, председатель и др.

Изложенное выше дает основание поставить вопрос о том, кого имел в виду законодатель, указывая в УК РФ главу органа местного самоуправления: то ли главу муниципального образования, являющегося высшим должностным лицом муниципального образования, то ли руководителей органа муниципального образования, включая руководителей представительного органа муниципального образования, исполнительно-распорядительного органа муниципального образования (главу местной администрации, являющуюся главой муниципального образования)?

Исходя из буквального толкования данного состава преступления, авторы склоняются к тому, что законодатель имел в виду главу муниципального образования, являющуюся главой местной администрации.

Однако здесь возникает другой вопрос: почему под лицами, занимающими государственные должности Российской Федерации и государственные должности субъектов РФ понимаются руководители как органов законодательной, так и исполнительной власти, а под главой органа местного самоуправления – только руководителя исполнительно-распорядительного органа муниципального образования? 

Изложенное позволяет внести предложение об изменении ч. 3            ст. 290 УК РФ  в рассматриваемой части, а именно вместо слов «а равно главой органа местного самоуправления», указать «а равно руководителей органов местного самоуправления». 

При этом, под такими лицами будут пониматься как руководители представительного органа муниципального образования, так и местной администрации, глава муниципального образования. 

Однако это только одна сторона вопроса. Другая заключается в том, что в правоприменительной практике по-разному трактуется вопрос об ответственности главы органа местного самоуправления. Так, по приговору Ленинградского областного суда от 18 сентября 2000 г. Ж. осужден по ч. 3 ст. 290 УК РФ. Он признан виновным в том, что, являясь должностным лицом – главой администрации Юкковской волости Всеволожского района Ленинградской области, т.е. главой органа местного самоуправления, 16 июня 1999 г. получил взятку от генерального директора ООО «Сильвер» в сумме 500 долларов США за выделение земельного участка для мастерской по обслуживанию автомашин.

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ            5 июля 2001 г. приговор оставила без изменения. Заместитель Генерального прокурора РФ в протесте поставил вопрос об изменении судебных решений и переквалификации действий Ж. с ч. 3 ст. 290 УК РФ на ч. 1 ст. 290 УК РФ.

Президиум Верховного Суда РФ 8 мая 2002 г. удовлетворил протест, указав следующее. Ж. обоснованно признан судом должностным лицом (с учетом примечания к ст. 285 УК РФ), однако вывод о том, что осужденный, занимая должность главы администрации Юкковской волости Всеволожского района Ленинградской области, являлся главой органа местного самоуправления, нельзя признать правильным.

Из Положения об администрации Юкковской волости администрации муниципального образования «Всеволожский район Ленинградской области» следует, что администрация волости является территориальным структурным подразделением администрации муниципального образования на правах юридического лица и подотчетна главе муниципального образования.

В то же время согласно ст. 35 Устава всеми полномочиями по решению вопросов местного значения, за исключением тех, которые отнесены Уставом к компетенции собрания представителей муниципального образования, обладает глава муниципального образования, т.е. глава администрации Всеволожского района.

Таким образом, Жгилев являлся должностным лицом, а не главой органа местного самоуправления администрации муниципального образования «Всеволожский район Ленинградской области» (п. 1           ст. 1 Федерального закона от 12 августа 1995 г. «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации»), исполняющим в нем организационно-распорядительные функции по трудовому договору (п. 1 ч. 3 ст. 6 Закона Ленинградской области «О муниципальной службе в Ленинградской области»). 

В реестре муниципальных должностей в Ленинградской области должность главы администрации волости отнесена к главным муниципальным должностям муниципальной службы
.

Следовательно, должность главы администрации Юкковской волости муниципального образования «Всеволожский район Ленинградской области», которую занимал Жгилев, не относилась к должности главы органа местного самоуправления. Поэтому действия Жгилева подлежат переквалификации с ч. 3 ст. 290 УК РФ на ч. 1             ст. 290 УК РФ как получение должностным лицом взятки за действия в пользу взяткодателя, входящие в служебные полномочия должностного лица
.

Проведенное исследование также показало, что по таким изученным уголовным делам принимались неоднозначные решения. Так, глава администрации Ленинского сельского округа Слободского района Кировской области Т. за взятки, полученные от двух граждан за выдачу распоряжений «О предварительном согласовании места размещения земельного участка для строительства жилого дома» осужден по ч. 1 ст. 290 УК РФ
. 

В то же время Верховный суд Республики Татарстан осудил главу Васильевского Совета местного самоуправления П. за выделение гражданину земельного участка за взятку по ч. 3 ст. 290 УК РФ
.

Неоднозначность таких решений, по мнению авторов, в определенной степени связана с неверной формулировкой данного состава преступления. Выделяя в ч. 3 ст. 290 УК РФ в качестве особо квалифицирующих признаков получения взятки лиц, занимающих государст​венную должность РФ или государственную должность субъекта РФ, законодатель абсолютно справедливо посчитал, что ввиду особой ответственности их должностного по​ложения они должны нести повышенную уголовную ответственность. 

Применительно к главе органа местного самоуправления такое решение не может быть однозначным. Проведенное исследование показало, что среди субъектов получения взятки муниципальными служащими главы администрации (мэры, председатели), а также их первые заместители (заместители) по уровням распределились следующим образом:

города – 4,9% от общего количества изученных уголовных дел;

района города – 1,8%;

района – 4,2%;

округа района – 2,4%;

муниципального образования (объединенного муниципального образования) района – 3,6%;

волости района – 2,4%;

сельского поселения (поселок, улус, сельский округ) – 9,1%;

совета местного самоуправления – 8,5%.

Таким образом, руководители администраций (мэры, председатели) города, района города и района составили 10,9% от всех рассматриваемых субъектов преступлений, а руководители администраций округа района, муниципального образования (объединенного муниципального образования) района, волости района, сельского поселения (поселок, улус, сельский округ), совета местного самоуправления – 26%.

В то же время можно ли сравнить полномочия и, соответственно, ответственность лиц, занимающих государст​венную должность РФ или государственную должность субъекта РФ, и главы администрации, например, небольшого сельского поселения, которые обладают небольшими полномочиями и получают взятки в небольшом размере, порой до 500 рублей, а в ряде случаев – до 10 тыс. рублей. Ответ напрашивается сам собой.

В связи с этим редакция ч. 3 ст. 290 УК РФ нуждается в корректировке. Можно было бы предложить установить ответственность по ч. 3 ст. 290 УК РФ для руководителей органов местного самоуправления областных (республиканских) городов, действительно наделенных большими полномочиями. 

В то же время, во-первых, в Рос​сийской  Федерации  имеются  и   федеральные   города  (Москва  и  Санкт-Петербург), в которых тоже есть органы местного самоуправления. Кроме того, во многих краях и областях имеются города, которые зачастую крупнее краевых, областных центров (Новокузнецк в Кемеровской области, Магнито​горск в Челябинской области и др.). Муниципальные образования районов во многих регионах России (Подмосковье, юг России) располагают значитель​ным объемом ресурсов, доступ к которым зачастую обеспечивается дачей-получением взятки.

В связи с этим авторы считают целесообразным установить повышенную уголовную ответственность по ч. 3 ст. 290 УК РФ для руководителей органов муниципальных образований с населением выше 250 тыс. человек. 

Исходя из изложенного ч. 3 ст. 290 УК РФ в рассматриваемом аспекте может быть сформулирована следующим образом «а равно руководителями органов муниципальных образований с населением выше 250 тыс. человек». 

Одновременно с этим по данной части ст. 290 УК РФ возникают и другие вопросы. В частности, как уже было отмечено,       ч. 3 ст. 290 УК РФ выделяет такие квалифицирующие признаки, как получение взятки лицом, занимающим государственную должность РФ или государственную должность субъекта РФ, а равно главой органа местного самоуправления. Почему законодатель ограничился перечнем только трех групп лиц, две из которых привлечь к ответственности достаточно сложно, не совсем понятно. Почему, например, в этот перечень не были включены лица, указанные в ст. 447 и 448 УПК РФ, в отношении которых применяется особый порядок производства по уголовным делам? Уж коль в отношении этих лиц существует определенный иммунитет от привлечения к уголовной ответственности, то в случае их привлечения логично бы было предусмотреть для них повышенную ответственность. 
В связи с этим, как представляется, законодатель неоправданно ограничил перечень лиц, которые должны нести повышенную ответственность за такие преступные деяния. Поэтому отдельные авторы предлагают включить в этот перечень работников правоохранительных органов, другие – судей и т.д.

В этом плане следует отметить, что в УК РСФСР 1960 г. в качестве особо квалифицирующих признаков в ч. 3 этой статьи были обозначены действия, предусмотренные ч. 1 и 2, совершенные должностным лицом, занимающим ответственное положение, под которыми понимались работники правоохранительных органов, судьи, прокуроры и др., что представляется правильным. 

В УК РФ в настоящее время во многих статьях предусмотрен такой квалифицирующий признак, как совершение преступления с использованием своего служебного положения, под действие которого подпадает значительный круг лиц.

Исходя из изложенного представляется целесообразным в данной статье не ограничиваться указанным перечнем, а расширить его, указав на лиц, занимающих ответственное положение, как это было в УК РСФСР, либо включить в данный перечень лиц, указанных в ст. 447 и 448 УПК РФ.

Из всего вышеизложенного необходимо сделать следующие вы​воды.

1. Вопросы, связанные с понятием и правовым статусом должностных лиц, в том числе местного самоуправления, в настоящее время являются достаточно проблемными в правовой науке. Хотя понятием должностного лица оперируют нормы практически всех отраслей российского права, однако используется оно в этих отраслях по-разному, что демонстрирует сугубо отраслевой подход к осмысле​нию такой комплексной категории, как «должностное лицо». При определении понятия должностного лица в основу должен быть положен функциональный признак, имеющий универсальный характер. Определение должностного лица должно иметься в федеральных законах «О системе государственной службы в Российской Федерации», «О муниципальной службе в Российской Федерации», а в общей части УК России целесообразно предусмотреть норму, которая может называться «Разъяснение некоторых терми​нов, используемых в настоящем Кодексе», где также должно иметься понятие должностного лица.

2. Определение представителя власти, данное в примечании к          ст. 318 УК России является неполным, поскольку не включает в число должностных лиц судей, которые не наделены в установленном законом порядке распорядительными полномочиями в отношении лиц, не находящихся от них в служебной зависимости, а также должностных лиц органов местного самоуправления, за исключением лиц, выполняющих организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции. Для устранения данного пробела примечания к ст. 285 и 318 УК РФ могут быть скорректированы. Примечание к ст. 285 УК РФ может быть сформулировано следующим образом: «Должностными лицами в статьях настоящей главы признаются лица, постоянно, временно или по специальному полномочию осуществляющие функции публичного должностного лица либо выполняющие организационно-распорядительные, административно-хозяйственные функции в государственных органах, органах местного самоуправления, государственных и муниципальных учреждениях, а также в Вооруженных Силах Российской Федерации, других войсках и воинских формированиях Российской Федерации».
Примечание к ст. 318 УК РФ может выглядеть в следующей редакции: «Публичным должностным лицом в настоящей статье и других статьях настоящего Кодека признается  любое назначаемое или избираемое лицо, занимающее какую-либо должность в законодательном, исполнительном, административном или судебном органе на постоянной или временной основе, за плату или без оплаты труда, независимо от уровня должности этого лица». 

Так же как и в соответствии с примечанием к ст. 318 УК РФ, в         п. 2 постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6 преступления, совершенные муниципальными служащими выпадают из сферы действия соответствующих норм УК. Точнее, они квалифицируются как преступления, совершенные лицами, выполняющими организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции в органах местного самоуправления, что не совсем верно.

Аналогично формулировке, предложенной авторами к примечанию ст. 318 УК РФ, должен быть скорректирован п. 2 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 10 февраля 2000 г. «О судебной практике по делам о взяточничестве и коммерческом подкупе».

3. Определения публичного должностного лица, организацион​но-распорядительных и административно-хозяйственных функций, должностного лица органов местного самоуправления целесообраз​но изложить в качестве основных понятий, используемых в УК России, в отдельной статье Общей части. Такой подход будет способствовать большей систематизации уголовного законодательства и уже апробирован в УПК России.

4. По изученным уголовным делам в приговорах, обвинительных заключениях хотя и отмечалось, что субъект преступления исполнял организационно-распорядительные и административно-хозяйствен-ные функции, однако при изучении не встретилось ни одного уголовного дела, которое было возбуждено в отношении подчиненных по службе лиц.  Все уголовные дела были возбуждены по фактам выполнения субъектами преступлений правотворческих или  организационно-распорядительных функций, что лишний раз подчеркивает правильность мнения авторов о необходимости внесения изменений в указанное положение Пленума Верховного Суда и закон.
5. Исходя из формулировки ч. 3 ст. 290 УК РФ под лицами, занимающими государственные должности Российской Федерации и государствен​ные должности субъектов РФ, понимаются руководители как органов законодательной, так и исполнительной власти, а под главой органа местного самоуправления – только руководитель исполнительно-распорядительного органа муниципального образования. 

Ответственность по этой части должны нести все руководители органа муниципального образования: представительного органа муниципального образования, местной администрации, глава муниципального образования, в связи с чем формулировка ч. 3 ст. 290 УК РФ в рассматриваемой части должна быть скорректирована, а именно вместо слов «а равно главой органа местного самоуправления», указать «а равно руководителей органов местного самоуправления». 

6. Проведенное исследование показало, что руководители администраций (мэры, председатели) города, района города и района составили 10,9% от всех рассматриваемых субъектов преступлений, а руководители администраций округа района, муниципального образования (объединенного муниципального образования) района, волости района, сельского поселения (поселок, улус, сельский округ), совета местного самоуправления – 26%.

Таким образом, значительное количество преступлений совершают руководители муниципальных органов низшего звена (небольшого сельского поселения), которые обладают небольшими полномочиями и получают взятки в небольшом размере, порой до 500 руб., а в ряде случаев – до 10 тыс. руб. Такие лица не могут  нести повышенную уголовную ответственность ввиду особой ответственности их должностного по​ложения наравне с лицами, занимающими государст​венную должность РФ или государственную должность субъекта РФ. В связи с этим ч. 3 ст. 290 УК РФ в рассматриваемом аспекте должна быть сформулирована следующим образом «а равно руководителями органов муниципальных образований с населением выше 250 тыс. человек». 

7. Исходя из вышеизложенных предложений и учитывая, что авторы предлагает исключить из действующей формулировки ст. 290 УК РФ ч. 2, представляется целесообразным изложить ч. 2, 3, 4           ст. 290 УК РФ в следующей формулировке.

Часть 2. Деяния, предусмотренные частью первой настоящей статьи, если они совершены:

группой лиц по предварительному сговору, -  

Часть 3. Деяния, предусмотренные частью первой или второй настоящей статьи, совершенные лицом, занимающим государственную должность Российской Федерации или государственную должность субъекта Российской Федерации, а равно руководителями органов муниципальных образований с населением свыше 250 тыс. человек, либо иным должностным лицом, занимающим ответственное положение, либо равно в крупном размере, - 

Часть 4. Деяния, предусмотренные частью первой настоящей статьи, если они совершены:

а) организованной группой;

б) с вымогательством взятки

в) в особо крупном размере,- 

Примечание. Крупным размером взятки признаются сумма денег, стоимость ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера, превышающие сто пятьдесят тысяч рублей, а особо крупным – пятьсот тысяч рублей.

§ 2. Субъективная сторона получения взятки 

муниципальным служащим

Под субъективными признаками взяточничества понимаются при​знаки, характеризующие субъективную сторону и субъекта получения взятки. Как составные части состава преступления субъективные и объективные признаки находятся в неразрывной связи. 

Под субъективной стороной преступления понимается психическая деятельность лица, непосредственно связанная с совершением преступления
. Если объективная сторона преступления составляет его фактическое содержание, то субъективная сторона образует его психологическое содержание, т.е. характеризует процессы, протекающие в психике виновного.

Это один из наиболее трудноустанавливаемых элементов состава преступления, в связи с чем в теории отечественного уголовного права этой проблеме посвящен ряд научных трудов
.
Исследование со​держания субъективной стороны имеет важное теоретическое и прак​тическое значение. Как составная часть основания уголовной ответст​венности, по мнению О.Х. Качмазова, она отграничивает преступное поведение от непреступного. Субъективная сторона преступления влияет также на установление сте​пени общественной опасности деяния и, как следствие, на индивидуали​зацию наказания. Ее значение состоит также в том, что она позволяет отграничить друг от друга составы преступлений, сходные по другим признакам
.
По мнению авторов учебника российского уголовного права, субъективная сторона преступления имеет следующее значение.

1.  Будучи составной частью основания уголовной ответственнос​ти, она отграничивает преступное поведение от непреступного. 

2. Субъективная сторона преступления позволяет разграничить преступления, сходные по объективным признакам. 

3.  Мотив и цель во многих нормах Особенной части УК выполня​ют функцию квалифицирующих признаков и поэтому влекут усиле​ние наказания за совершенное преступление.

4.  Содержанием мотива и цели, даже если они не указаны в норме Особенной части УК, в значительной мере определяется степень об​щественной опасности как преступления, так и лица, его совершившего, а значит, характер ответственности и размер наказания с учетом предписаний, изложенных в ст. 61, 63 и 64 УК
.

Субъективная сторона не поддается непосредственному чувственному восприятию, а познается только путем анализа и оценки всех объективных обстоятельств совершения преступления. Содер​жание субъективной стороны преступления раскрывается с помощью таких юридических признаков, как вина, мотив и цель
. Эти признаки органически связаны между собой и взаимозависимы, однако пред​ставляют психологические явления с самостоятельным содержанием, и ни одно из них не включает другое в качестве составной части. Вина – обязательный признак субъективной стороны состава преступления, а мотив и цель выступают в общем понятии субъективной стороны преступления как факультативные признаки. 

Вина как психическое отношение лица к совершаемому им об​щественно опасному деянию составляет ядро субъективной стороны преступления, хотя и не исчерпывает полностью ее содержания. Вина – обязательный признак любого преступления. Но она не дает ответа на вопросы, почему и для чего виновный совершил преступление. На эти вопросы отвечают мотив и цель, которые являются не обязательными, а факультативными признаками субъективной стороны преступления.

Ни мотив, ни цель не входят в содержание психического отношения лица к совершаемому им общественно опасному деянию и его последствиям, они лежат вне сферы интеллекта и воли как элементов вины. Мотивы и цели составляют психологическую основу, на которой рождается вина
.

Уголовный кодекс РФ не содержит понятия вины, раскрывая его при этом в ст. 24 посредством указания на ее формы, а именно: «виновным в преступлении признается лицо, совершившее деяние умышленно или по неосторожности».

В теории уголовного права вина определяется как психическое отношение лица к совершаемому им общественно опасному деянию, предусмотренному уголовным законом, и его последствиям. Элементами вины как психического отношения являются сознание и воля, которые в своей совокупности образуют ее содержание. Таким образом, вина характеризуется двумя слагаемыми элементами: интеллектуальным и волевым. 

Различные предусмотренные законом сочетания интеллектуального и волевого элементов образуют две формы вины – умысел и неосторожность (ст. 25 и 26 УК), по отношению к которым вина является родовым понятием. Признать лицо виновным – значит установить, что оно совершило преступление либо умышленно, либо по неосторожности. Формы вины, наряду с мотивами преступления, подлежат доказыванию по каждому уголовному делу (п. 2 ст. 73 УПК). На форму вины в конкретном виде преступления может быть прямо указано в диспозиции статьи Особенной части УК, либо она может подразумеваться или устанавливаться толкованием.

Таким образом, вина – это понятие не только психологическое, но и юридиче​ское. Юридическое значение формы вины разно​образно.

1.  В случаях, когда закон устанавливает уголовную ответствен​ность только за умышленное совершение общественно опасного дея​ния (например, ст. 115 УК), форма вины является субъективной границей, отделяющей преступное поведение от непреступного.

2.  Форма вины определяет квалификацию преступления, если за​конодатель дифференцирует уголовную ответственность за соверше​ние общественно опасных деяний, сходных по объективным призна​кам, но различающихся по форме вины. 

3.  Форма вины определяет степень общественной опасности пре​ступления, наказуемого при любой форме вины.

4. Вид умысла или вид неосторожности, не влияя на квалифика​цию, может служить важным критерием индивидуализации уголов​ной ответственности и наказания. Преступление по общему правилу более опасно, если оно совершено с прямым умыслом, нежели с косвенным, а преступное легкомыслие обычно опаснее небрежности.

5. Форма вины в сочетании со степенью общественной опасности деяния служит критерием законодательной классификации преступ​лений: в соответствии со ст. 15 УК к категориям тяжких и особо тяжких относятся только умышленные преступления.

6. Форма вины предопределяет условия отбывания наказания в виде лишения свободы
. 

При решении вопроса о форме вины в преступлении, предусмотренном ст. 290 УК РФ, следует обратиться к существующей в науке уголовного права дискуссии на предмет определения субъективной стороны, а точнее, вида умысла формальных составов преступлений, к которым мы относим получение взятки.

В соответствии с ч. 1 ст. 25 УК РФ преступление признается совершенным с прямым умыслом, если лицо осознавало общественную опасность своих действий (бездействия), предвидело возможность или неизбежность наступления общественно опасных последствий и желало их наступления. 

Согласно ч. 2 указанной статьи преступление признается совершенным с косвенным умыслом, если лицо осознавало общественную опасность своих действий (бездействия), предвидело возможность наступления общественно опасных последствий, не желало, но сознательно допускало эти последствия либо относилось к ним безразлично.

Налицо различие видов умысла, прежде всего, по формулировке интеллектуального элемента. Для прямого умысла характерно предвидение как возможности, так и неизбежности наступления общественно опасных последствий, а для косвенного умысла – только предвидение возможности их наступления. 

Для определения прямого умысла, как и любой другой разновидности вины, законодатель использует содержание интеллектуального и волевого элементов психики. Осознание общественно опасного характера совершаемого деяния и предвидение его общественно опасных последствий характеризуют процессы, протекающие в сфере сознания, и поэтому образуют ин​теллектуальный элемент прямого умысла, а желание наступления указанных последствий относится к волевой сфере психической дея​тельности и составляет волевой элемент прямого умысла.

Волевой момент в умысле должностного лица характеризует направленность его воли. При этом необходимо учитывать, что законодательное определение прямого умысла ориентировано на преступления с материальным составом, поэтому желание связывается в нем с общественно опасными последствиями, в которых воплощен вред, причиняемый объекту. Однако в российском законодательстве большинство преступлений имеют формальный состав, в том числе получение взятки, и последствия находятся за пределами объективной стороны. В этих составах предметом желания является само общественно опасное деяние
. Таким образом, волевой момент умысла должностного лица выражается в желании, выполняя или не выполняя определенные дейст​вия в пользу взяткодателя или представляемых им лиц, получить от него взятку
.

Так, А.И. Рарог указывает, что «в преступлениях с формальным составом признаком объективной стороны, воплощающим общественную опасность деяния, является само запрещенное законом действие или бездействие. Поэтому в формальных составах волевое содержание умысла исчерпывается волевым отношением к самим общественно опасным действиям (бездействию). При совершении преступлений с формальным составом волевой элемент умысла всегда заключается в желании совершить общественно опасные действия, запрещенные уголовным законом, т.е. он может быть только прямым»
. 

И.Г. Филановский утверждает, что «совершая так называемое формальное преступление, субъект осознает, что деяние не повлечет последствий. Таким образом, он не желает и не может желать наступления последствий. Воля субъекта в этих случаях направлена на само деяние. Это значит, что он желает лишь совершения деяния. Таким образом, волевой момент при совершении формальных преступлений с прямым умыслом оказывается перемещенным с последствий на деяние. Иначе обстоит дело с косвенным умыслом. Формальные преступления не могут быть совершены с косвенным умыслом, так как субъект, осознавая, что преступление выражается лишь в совершении деяния, не влекущего определенных последствий, не может проявить и безразличного отношения к этим последствиям. Перенесение же волевого момента с последствия на деяние, как при прямом умысле, также невозможно ввиду их качественного различия, поскольку наступления последствий лицо не желает, а совершения деяния не желать не может»
.

В то же время по вопросу разграничения прямого и косвенного умыслов существуют и иные точки зрения. Одна из них сводится к тому, что в соответствии с Уголовным кодексом РФ в формальных составах разграничить прямой умысел и косвенный не представляется возможным. Как указывал П.С. Дагель, «в формальных составах, где последствие не является элементом состава, психическое отношение к нему … не влияет на форму вины и квалификацию преступлений. Поэтому в формальных составах форма вины определяется психическим отношением к деянию…»
.

Б.С. Утевский отмечает, что умысел в формальных составах преступления определяется исходя из психологического отношения лица как к общественно опасному деянию, так и наступившим в результате него общественно опасным последствиям, поскольку «при формальных преступлениях у виновного отсутствует предвидение последствий в конкретной форме. Но совершающий формальное преступление сознает в общей форме, что его действие причиняет вредные последствия»
.

Авторы придерживаются первой точки зрения. Согласно ст. 25 УК РФ психическое отношение лица к совершенному им деянию как для прямого, так и для косвенного умысла выражается в осознании его общественной опасности. Отсюда следует вывод, что для определения субъективной стороны так называемых формальных преступлений необходимо лишь установление осознания виновным общественной опасности своего действия (бездействия), чтобы сформулировать ее виде умышленной формы вины.

Применительно к ст. 290 УК РФ интеллектуальный элемент умысла включает в себя осознание виновным того, что он получает незаконную имущественную выгоду за совершение действия (бездействия) в пользу взяткодателя или представляемых им лиц либо оказывает им покрови​тельство или попустительство по службе с использованием при этом своего служебного положения.
Анализ интеллектуального момента в умысле взяткополучателя позволяет говорить о том, что в его сознании должны отражаться все объективные признаки получения взятки, рассмотренные нами выше. Это осознание того, что: а) принимаемое материальное вознаграждение является незаконным; б) что взятка принимается за действия (бездействие) в пользу взяткодателя или представляемых им лиц; в) что эти действия (бездействие) входят в служебные полномочия должностного лица либо оно в силу должностного положения может способство​вать таким действиям (бездействию), а равно того, что взятка принима​ется за общее покровительство или попустительство по службе.
Осознание всех объективных признаков включает и представление о характере тех благ, на которые совершается посягательство, т.е. об объекте преступления. Должностное лицо должно осознавать, что, получая взятку, оно тем самым посягает на нормальное, законное функционирование, применительно к теме исследования, аппарата местного само​управления, что в результате может быть причинен организационный вред, ущемлены интересы других граждан и т.д.

Таким образом, хотя состав получения взятки не содержит в диспозиции указаний на форму вины, но, исходя из анализа объективной стороны, из описания преступного деяния в законе, а также руководствуясь ч. 2 ст. 25 УК РФ, можно с уверенностью сказать, что данное преступление может быть совершено только с прямым умыслом.

В теории уголовного права умысел принято подразделять, кроме диф​ференциации на прямой и косвенный, на заранее обдуманный и внезапно возникший. Заранее обдуманный умысел означает, что намерение совершить преступление осуществляется через более или менее значительный промежуток времени после его возникновения. Во многих случаях за​ранее обдуманный умысел свидетельствует о настойчивости, а иногда и об изощренности субъекта в достижении преступных целей и, сле​довательно, заметно повышает общественную опасность как преступ​ления, так и самого виновного. Внезапно возникшим является такой вид умысла, который реали​зуется в преступлении сразу же или через незначительный промежу​ток времени после его возникновения.

Анализ изученных уголовных дел показывает, что наиболее часто на практике получение взятки муниципальным служащим совершено с заранее обдуманным умыслом. Это особо характерно для преступлений с таким особо квалифицирующим признаком, как получение взятки группой лиц по предварительному сговору или организованной группой (п. «а» ч. 4 ст. 290 УК РФ).
В соответствии с данными психологии все действия человека обусловлены определенными мотивами и направлены на определен​ные цели. 

Уголовно-правовое понятие мотива преступления базируется на определении данного феномена, выработанного общей психологией. В то же время в психологии есть несколько точек зрения на это понятие. Одни полагают, что воля человека подвластна только его осознанным потребностям, т.е. той нужде, которую он испытывает в определенный момент или в определенной ситуации
.

По мнению других, помимо наличия потребностей как основного побуждения, существуют и другие виды побуждений: влечения, эмоции, интересы
.

В то же время большинство ученых считают, что «мотив – это источник действия, его порождающий»
. 

Это в полной мере касается и уголовно-правового поведе​ния. Мотивом преступления называют «обусловленные потребностями и интересами внутренние побуждения, которые вызывают у лица решимость совершить преступление и которыми оно руководствуется при его соверше​нии»
. 

Мотив имеет важное значение при установлении субъективной стороны преступления. Не случайно уголовно-процессуальное законодательство вклю​чает мотивы преступления в число обстоятельств, составляющих предмет доказывания (п. 2 ч. 1 ст. 73 УПК). 

Для правильной уголовно-правовой оценки деяния большое значение уделяется классификации мотивов, среди которых выделяются: низменные, корыстные, хулиганские, человеконенавистнические, личные (ревность, зависть, карьеризм, личная заинтересованность  и т.п.)
.

Комментируя ст. 290 УК РФ, многие авторы отмечают, что данное преступление совершается с корыстным мотивом
. В юридической литературе высказаны различные суждения о понятии корыстного мотива. Одни авторы его толкуют как стремление получить материальную, имущественную выгоду, в том числе и право занять более высокооплачиваемую должность
. Другие считают, что корыстный мотив содержит в себе страсть к накопительству, обеспечению наилучшего материального обеспечения
.

Т.Б. Басова определяет корыстную заинтересованность в качестве мотива преступления как «психологическое побуждение … к противоправной деятельности, выражающее стремление к достижению материальной выгоды антисоциальным способом» 
.

Согласно постановлению Пленума Верховного суда СССР от           30 марта 1990 г. № 4 «О судебной практике по делам о злоупотреблениях властью или служебном положением, превышении власти или служебных полномочий, халатности и должностном подлоге» преступлением, совершенным «из корыстной заинтересованности следует считать такие неправомерные действия… которые совершены с целью получить имущественную выгоду…»
. 

Вместе с тем большинство ученых
 разделяют позицию Пленума Верховного Суда РФ, изложенную в постановлении от 27 января 1999 г. № 1 «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК РФ)», согласно которой под преступлением, совершенным из корыстных побуждений, предлагается понимать «преступление, совершенное в целях получения материальной выгоды для виновного или других лиц (денег, имущества или прав на его получение, прав на жилплощадь и т.п.) или избавления от материальных затрат (возврата имущества, долга, оплаты услуг, выполнения имущественных обязательств, уплаты алиментов и др.)»
. 

С учетом изложенного, на наш взгляд, корыстный мотив характеризуется стремлением к материальной выгоде для себя или других лиц, в первую очередь для близких виновному лиц.

Получение взятки по своей природе является специальным видом корыстного злоупотребления своими должностными полномочиями. Поэтому обязательным признаком этого преступления является корыстный мотив, хотя он и не указан в диспозиции статьи
.

Понятие цели преступления базируется на определении данного понятия, выработанного философией и психологией. Данными науками отмечается, что ничто в общественной жизни «не делается без сознательного на​мерения, без желаемой цели»
.

Разработке указанной категории посвящено значительное количество работ в философской науке
. Наиболее всесторонне проблему цели в философии ис​следовал Гегель. Он полагал, что «цель – это такое содержание, которое известно уже заранее»
. Цель предполагает способность человека предвосхитить будущее. Как отмечал         Р. Иеринг, «цель является представлением о будущем, которое воля полагает осуществить»
. В некотором смысле она есть модель, прообраз будущего
. 

Таким образом, в философии цель – это предвосхищенный в сознании результат, на достижение которого на​правлены действия субъекта
. Толковый словарь русского языка также определяет цель как предмет стремле​ний, то, что надо, желательно осуществить
.

Анализ юридической литературы свидетельствует о том, что большинство авторов, исследовавших категорию цели, также характеризуют ее либо в плане предвосхищения «в сознании результата, на достижение которого направлены действия субъекта, носителя цели», либо «как мысленно представляемый предмет»
, к которо​му надо стремиться, или «в идее представляемого предме​та»
, или же как «идеальный образ предмета потребности»
. Известно также определение цели «как идеального предоп​ределения желаемого результата поведения людей в обще​стве»
 и как отражение того, что должно быть достигнуто
.

Таким образом, цель преступления – это мысленная модель будущего результа​та, к достижению которого стремится лицо при совершении преступ​ления. Цель преступления, которая так же, как и мотив, является факульта​тивным признаком, тесно связана с ним, но характеризует совсем другую сторону волевого процесса, определяя направление деятельности. Иначе го​воря, цель преступления – это тот желаемый результат, которого стремится достичь лицо посредством совершения преступления
.
Следует отметить, что в психологии, а за ней и в юридической науке нет единого подхода к вопросу соотношения мотива и цели. Некоторые психологи отождествляют эти понятия
. Их мнение разделяют и отдельные ученые-юристы
.

В УК РСФСР применительно к составу «Злоупотребление властью или служебным положением» законодатель говорил о корыстных побуждениях, тогда как в составе «Должностной подлог» этот признак был регламентирован как корыстная цель
.

Некоторые современные ученые также придерживаются данной позиции. Например, А.П. Кузнецов, комментируя ст. 290 УК РФ, отмечает, что субъективная сторона данного преступления характеризуется прямым умыслом. «При этом виновный преследует корыстную цель»
.

Нисколько ни отрицая тесной связи между мотивом и целью, следует подчеркнуть, что это самостоятельные психические явления. Если мотив - это побуждение к деятельности, связанное с удовлетворением определенной потребности, то цель – это то, что реализует человеческую потребность и выступает в качестве образа конечного результата деятельности
. Цель и мотив тесно связаны между собой. Однако по времени мотив возникает, как правило, раньше цели. Цель как осознанное стремление к удовлетворению возникает из потребности, по​является на основе преступного мотива. Вместе эти элементы субъективной стороны формируют интеллектуальную и волевую деятельность лица по совершению преступления.

Отсутствие корыстной цели не дает оснований квалифицировать действия должностного лица как получение взятки. Еще в конце        XIX в., при подготовке Российского Уголовного Уложения, редакционная комиссия, куда входили многие видные юри​сты той эпохи, отмечала, «что взяточничество – есть поступок, безусловно, корыстного свойства, предполагающий преступную наживу, что как таковой он может заключаться только во взятках, имеющих имущественную ценность или в приобретении чужого имущества ценою учинения какого-либо служебного действия»
.
Исходя из вышеизложенного следует отметить, что корыстные мотив и цель получения взятки являются обязательными признаками субъективной стороны рассматриваемого состава преступления. Хотя в законе отсутствует указание на корыстную цель и мотив, вместе с тем они «образуют ту базу, на которой рождается вина как определенная интел​лектуальная и волевая деятельность субъекта, связанная с совершением преступления и протекающая в момент его совершения»
. 

Основным содержанием корыстных побуждений является направленность устремлений виновного на извлечение материальной выгоды, незаконного обогащения. Корыстная заинтересованность, являясь по своей сути осознанным мотивом, изначально включает в себя вышеназванную цель, которая может быть достигнута только путем совершения противоправного деяния. 

Установление вида умысла, мотива и цели преступления имеет немалое юридическое значение для квалификации преступления. Пленум Верховного Суда РФ в по​становлении от 27 января 1999 г. «О судебной практике по делам об убийстве (ст. 105 УК)» подчеркнул, что при назначении наказания в числе прочих обстоятельств суды обязаны учитывать вид умысла, мотив и цель преступления
.

Подводя итоги вышеизложенному, можно отметить следующее.

1. Анализ изученных уголовных дел показывает, что наиболее часто на практике получение взятки должностным лицом совершено с заранее обдуманным умыслом. Это особо характерно для преступлений с таким особо квалифицирующим признаком, как получение взятки группой лиц по предварительному сговору или организованной группой (п. «а» ч. 4 ст. 290 УК РФ).
2. Корыстный мотив характеризуется стремлением к материальной выгоде для себя или других лиц, в первую очередь для близких виновному лиц.

3. Мотив и цель – самостоятельные психические явления. Если мотив – это побуждение к деятельности, связанное с удовлетворением определенной потребности, то цель – это то, что реализует человеческую потребность и выступает в качестве образа конечного результата деятельности. В то же время цель и мотив тесно связаны между собой. Однако по времени мотив возникает, как правило, раньше цели. Цель как осознанное стремление к удовлетворению возникает из потребности, по​является на основе преступного мотива. Отсутствие корыстной цели не дает оснований квалифицировать действия должностного лица как получение взятки. Вместе эти элементы субъективной стороны формируют интеллектуальную и воле​вую деятельность лица по совершению преступления.

Основным содержанием корыстных побуждений является направленность устремлений виновного на извлечение материальной выгоды, незаконного обогащения. Корыстная заинтересованность, являясь по своей сути осознанным мотивом, изначально включает в себя вышеназванную цель, которая может быть достигнута только путем совершения противоправного деяния. 
____________

Заключение

В заключение считаем необхо​димым сформулировать основные выводы, а также предложения, реали​зация которых способствовала бы повышению эф​фективности уголовно-правовой борьбы со взяточничеством муниципальных служащих.

1. В теории уголовного права остается актуальной  дискуссия по проблеме понимания родового, видового и непосредственного объекта преступления. Родовым объектом при совершении должностных преступлений является совокупность общественных отношений, обеспечивающих нормальную деятельность публичной власти в целом, т.е. нормальное существование и функционирование всех вет​вей государственной власти и местного самоуправления.

Видовой объект преступлений против интересов государственной службы и службы в органах самоуправления можно определить как совокупность общественных отношений по осуществлению нормальной (т.е. соответствующей закону) деятельности аппарата публичной власти: органов государственной власти, органов местного само​управления, а также государственных и муниципальных учреждений.

Непосредственным объектом получения взятки применительно к теме исследования являются общественные отношения по охране деятельности муниципальных органов и интересов службы в органах местного самоуправления. Службой в системе органов местного самоуправления следует считать выполнение соответствующих должностных или служебных функций (в качестве главы муниципального образования или местной администрации, их заместителей, руководителей отделов, секторов, инспекторского состава и т.д.).

2. При определении минимального размера взятки не следует принимать во внимание ст. 575 ГК, поскольку она может быть распространена лишь на вознаграждение должностного лица за право​мерные, не связанные с вымогательством, действия чиновника и не имеет отношения к уголовному праву, поскольку определяет допустимые пределы стоимости подарков, но не взяток. 

3. Можно говорить об определенной самостоятельности фигуры посредника, которая не позволяет свести ее только к пособнику взяткодателя или к пособнику взяткополучателя. В связи с этим целесообразно в УК РФ восстановить нормы об ответственности за посредничество во взяточничестве. 
4. Редакционно ч. 1 ст. 290 УК РФ составлена не совсем корректно. Из буквального толкования статьи получается, что бездействие входит в служебные полномочия должностного лица. Однако бездействие не может входить в служебные полномочия муниципального служащего, как впрочем и другого должностного лица. Речь в данном случае может только идти о выполнении или невыполнении своих служебных полномочий. 

5. Под использованием значи​мости и авторитета занимаемой взяткополучателем должности применительно к теме исследования следует понимать не просто значи​мость и авторитет любой занимаемой взяткополучателем должности, а значи​мость и авторитет занимаемой взяткополучателем должности для тех лиц, которых взяткополучатель намерен просить о решении интересующего взяткодателя вопроса, и которые находятся в определенной, пусть и косвенной зависимости от взяткополучателя. Это может быть администра​тивная, экономическая, финансовая, хозяйственная зависимость, отношения подконтрольности и поднадзорности. 

6. Пленум Верховного Суда РФ в постановлении № 6 необосно​ванно сузил форму общего покровительства, понимая под ним действия, связанные с незаслуженным поощрением, внеочередным необоснованным повышением в должности и т.п. Однако по​кровительство как форма поведения должно​стного лица может иметь место не только в сфере контроля за работой подчиненных, но и иных лиц, не находящихся в служебной зависимости от винов​ного. Исходя из изложенного, целесообразно внести соответствующие изменения в названное постановление Пленума Верховного Суда РФ, раскрыв понятие «общее покровительство» как покровительство лицу (взяткодателю) или/и представляемым им лицам, как находящимся, так и не находящимся в служебной зависимости от взяткополучателя. 

7. Законодатель искусственно и неоправданно ограничил действие рассматриваемой статьи по охране общественных отношений от их нарушений. Попустительство имеет место не только по службе в отношении подчиненных, но и со стороны публичных лиц, в данном случае муниципальных служащих в отношении как других муниципальных служащих, напрямую им не подчиненных, так и граждан, а также предпринимателей. 

8. Одним из наиболее важных для квалификации и вместе с тем достаточно спорным в теоретическом плане остается вопрос о том, является ли обязательным признак обусловленности действий (бездействия)   должностного   лица   взяткой   или   же   для   состава взяточничества такой обусловленности не требуется. Авторы считают, что уголовно наказуемо как заранее оговоренное получение ценностей либо имущественных выгод, так и взятка, следующая за совершением должностным лицом действий (бездействий) в пользу взяткодателя или представляемых им лиц, пусть даже передающий и получающий до этого ни о чем не договаривались и взятка последним даже не предполагалась.

9. Объективная сторона получения взятки характеризуется в силу особенностей конструкции одним лишь обязательным признаком – действиями (бездействием) субъектов взяточничества (общественно опасным деянием), ко​торые описываются в диспозиции ч. 1 и 2 ст. 290 УК РФ и не предполагает обязательным условием наступления преступного результата, поскольку взяточничество причиняет вредные последст​вия в виде нарушения нормальной деятельности государственного аппарата и подрыва авторитета государственной службы и службы в органах местного самоуправления. Отмеченное выше позво​лило законодателю сконструировать состав взяточничества как формальный.
10. Исходя из разъяснения постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6 незаконные действия могут быть трех видов: 1) действия, не вытекающие из служебных полномочий должностного лица, под которыми следует понимать действия, которые должностное лицо совершает в силу своего должностного положения, и о них говорится в ч. 1 ст. 290 УК; 2) действия, которые совершались вопреки интересам службы, но они всегда будут носить характер преступления или иного правонарушения, ибо правомерное действие не может быть совершено вопреки интересам службы; что же касается правонарушений, совершаемых вопреки интересам службы, то это есть не что иное, как попустительство или покровительство по службе, о которых опять-таки говорится в ч. 1 ст. 290 УК РФ. Таким образом, из числа незаконных действий, не упомянутых в ч. 1 ст. 290 УК РФ, остаются только преступные действия. Таким образом, речь идет о совокупности преступлений. Учитывая это, по мнению авторов, целесообразно ч. 2. ст. 290 исключить из УК РФ.

11. Для наличия при​знака группы лиц по предварительному сговору необходимы в совокупности следую​щие условия:                      1) cоглашение о получении взятки должно состояться между двумя или более должностными лицами; 2) это со​глашение должно предшествовать фактической передаче взятки; 3) каждое из участвующих в сговоре лиц должно совершить конкретные действия с использованием служебного положения в пользу взяткодателя. При этом, один участник группы может выполнять действия, образующие объективную сторону этого преступления, а другой – непосредственно содействует созданию необходимых условий для осуществления этого преступного посягательства.

12. Получение взятки путем вымогательства имеет место, когда должностное лицо действует вне рамок своих служебных полномочий, то есть действует неправомерно под угрозой причинить ущерб законным интересам гражда​нина либо поставить последнего в такие условия, при которых он выну​жден дать взятку с целью предотвращения вредных последствий для его правоохраняемых интересов.

В связи с этим ответственность за вымогательство взятки повышена законодателем именно потому, что при вымогательстве страдают законные интересы граждан, вынужденных передать взятку ее вымогателю. Если бы речь шла об интересах гражданина, не защищенных законом, ответственность за требование передать взятку, вполне очевидно, не была бы повышена.

13. Анализ ч. 3 и 4 ст. 290 УК РФ показывает, что в этих частях приоритеты и роль квалифицирующих и особо квалифицирующих признаков получения взятки расставлены не совсем верно, они противоречат логике построения других статей УК РФ, имеются пробелы. 

Так, в особо квалифицирующем признаке, указанном в п. «а» ч. 4 ст. 290 УК РФ соединены две разновидности соучастия – группа лиц по предварительному сговору и организованная группа. Таким образом, пункт данной статьи предусматривает одинаковую ответственность за получение взятки, совершенной как группой лиц по предварительному сговору, так и организованной группой, что представляется неверным.

При формулировании других статей законодатель занимает иную позицию, разграничивая преступление, совершенное группой лиц по предварительному сговору и преступление, совершенное организованной группой. 

Наряду с этим, в числе особо квалифицирующих признаков в ч. 4 ст. 290 УК РФ назван крупный размер, что также противоречит логике построения УК РФ по другим статьям. Если в других статьях (например, ст. 159, 160 и др.) назван крупный размер, то имеется и особо крупный. Данный принцип следует применить и к ст. 290             УК РФ.

14. Мотив и цель – самостоятельные психические явления. Если мотив – это побуждение к деятельности, связанное с удовлетворением определенной потребности, то цель – это то, что реализует человеческую потребность и выступает в качестве образа конечного результата деятельности. В то же время цель и мотив тесно связаны между собой. Однако по времени мотив возникает, как правило, раньше цели. Цель как осознанное стремление к удовлетворению возникает из потребности, по​является на основе преступного мотива. Отсутствие корыстной цели не дает оснований квалифицировать действия должностного лица как получение взятки. Вместе эти элементы субъективной стороны формируют интеллектуальную и воле​вую деятельность лица по совершению преступления.

14. Вопросы, связанные с понятием и правовым статусом должностных лиц, в том числе местного самоуправления, в настоящее время являются достаточно проблемными в правовой науке. Хотя понятием должностного лица оперируют нормы практически всех отраслей российского права, однако используется оно в этих отраслях по-разному, что демонстрирует сугубо отраслевой подход к осмысле​нию такой комплексной категории, как «должностное лицо». При определении понятия должностного лица в основу должен быть положен функциональный признак, имеющий универсальный характер. Определение должностного лица должно иметься в федеральных законах «О системе государственной службы в Российской Федерации», «О муниципальной службе в Российской Федерации», а в общей части УК России целесообразно предусмотреть норму, которая может называться «Разъяснение некоторых терми​нов, используемых в настоящем Кодексе», где также должно иметься понятие должностного лица.

15. Определение представителя власти, данное в примечании к          ст. 318 УК России является неполным, поскольку не включает в число должностных лиц судей, которые не наделены в установленном законом порядке распорядительными полномочиями в отношении лиц, не находя​щихся от них в служебной зависимости, а также должностных лиц органов местного самоуправления, за исключением лиц, выполняющих организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции. Для устранения данного пробела примечания к ст. 285 и 318 УК РФ могут быть скорректированы. Примечание к ст. 285 УК РФ может быть сформулировано следующим образом: «Должностными лицами в статьях настоящей главы признаются лица, постоянно, временно или по специальному полномочию осуществляющие функции публичного должностного лица либо выполняющие организационно-распорядительные, административно-хозяйственные функции в государственных органах, органах местного самоуправления, государственных и муниципальных учреждениях, а также в Вооруженных Силах Российской Федерации, других войсках и воинских формированиях Российской Федерации».
Примечание к ст. 318 УК РФ может выглядеть в следующей редакции: «Публичным должностным лицом в настоящей статье и других статьях настоящего Кодека признается  любое назначаемое или избираемое лицо, занимающее какую-либо должность в законодательном, исполнительном, административном или судебном органе на постоянной или временной основе, за плату или без оплаты труда, независимо от уровня должности этого лица». 

Так же как и в соответствии с примечанием к ст. 318 УК РФ, в соответствии с п. 2 постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6 преступления, совершенные муниципальными служащими, выпадают из сферы действия соответствующих норм УК. Точнее они квалифицируются как преступления, совершенные лицами, выполняющими организационно-распорядительные или административно-хозяйственные функции в органах местного самоуправления, что не совсем верно.

Аналогично формулировке, предложенной авторами к примечанию ст. 318 УК РФ, должен быть скорректирован п. 2 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 10 февраля 2000 г. «О судебной практике по делам о взяточничестве и коммерческом подкупе».

16. Определения публичного должностного лица, организацион​но-распорядительных и административно-хозяйственных функций, должностного лица органов местного самоуправления целесообраз​но изложить в качестве основных понятий, используемых в УК России, в отдельной статье Общей части. Такой подход будет способствовать большей систематизации уголовного законодательства и уже апробирован в УПК России.

17. По  изученным уголовным делам в приговорах, обвинительных заключениях хотя и отмечалось,  что субъект преступления исполнял организационно-распорядительные и административно-хозяйственные функции, однако при изучении не встретилось ни одного уголовного дела, которое было возбуждено в отношении подчиненных по службе лиц. Все уголовные дела были возбуждены по фактам выполнения субъектами преступлений правотворческих или организационно-распорядительных функций, что лишний раз подчеркивает правильность мнения авторов о необходимости внесения изменений в указанное положение Пленума Верховного Суда и закон.
18. Исходя из формулировки ч. 3 ст. 290 УК РФ под лицами, занимающими государствен​ные должности Российской Федерации и государствен​ные должности субъектов РФ, понимаются руководители как органов законодательной, так и исполнительной власти, а под главой органа местного самоуправления – только руководитель исполнительно-распорядительного органа муниципального образования. 

Ответственность по этой части должны нести все руководители органа муниципального образования: представительного органа муниципального образования, местной администрации, глава муниципального образования, в связи с чем формулировка ч. 3 ст. 290 УК РФ в рассматриваемой части должна быть скорректирована, а именно вместо слов «а равно главой органа местного самоуправления», указать «а равно руководителей органов местного самоуправления». 

19. Проведенное исследование показало, что значительное количество преступлений совершают руководители муниципальных органов низшего звена (небольшого сельского поселения), которые обладают небольшими полномочиями и получают взятки в небольшом размере, порой до 500 руб., а в ряде случаев – до 10 тыс. руб. Такие лица не могут  нести повышенную уголовную ответственность ввиду особой ответственности их должностного по​ложения наравне с лицами, занимающими государст​венную должность РФ или государственную должность субъекта РФ. В связи с этим ч. 3 ст. 290 УК РФ в рассматриваемом аспекте должна быть сформулирована следующим образом: «а равно руководителями органов муниципальных образований с населением выше 250 тыс. человек». 

20. Исходя из вышеизложенных предложений, и учитывая, что авторы предлагает исключить из действующей формулировки            ст. 290 УК РФ ч. 2, представляется целесообразным изложить ст. 290 УК РФ в следующей формулировке.

1. Получение должностным лицом лично или через посредника взятки в виде денег, ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера за выполнение или невыполнение в интересах дающего взятку какого-либо действия, которые входят в служебные полномочия должностного лица, либо оно в силу должностного положения может способствовать таким действиям, а равно за общее покровительство или попустительство.

Часть 2. Деяния, предусмотренные частью первой настоящей статьи, если они совершены:

группой лиц по предварительному сговору, -  

Часть 3. Деяния, предусмотренные частью первой или второй настоящей статьи, совершенные лицом, занимающим государственную должность Российской Федерации или государственную должность субъекта Российской Федерации, а равно руководителями органов муниципальных образований с населением свыше 250 тыс. человек, либо иным должностным лицом, занимающим ответственное положение, либо в крупном размере, - 

Часть 4. Деяния, предусмотренные частью первой настоящей статьи, если они совершены:

а) организованной группой;

б) с вымогательством взятки

в) в особо крупном размере,- 

Примечание. Крупным размером взятки признаются сумма денег, стоимость ценных бумаг, иного имущества или выгод имущественного характера, превышающие сто пятьдесят тысяч рублей, а особо крупным - один миллион рублей.

____________

Приложение 

Результаты анализа уголовных дел, возбужденных по фактам 

получения взяток муниципальными служащими

	№ п/п
	Изучаемые параметры
	Количественные показатели 
	Удельный вес, %

	1
	2
	3
	4

	1
	Квалификация взяточничества по частям  ст. 290 УК РФ, по которым осужден (привлечен к ответственности) правонарушитель:

1.1. часть 1  

1.2. часть 2  

1.3. часть 3  

1.4. часть 4, в том числе:

а) группой лиц по предварительному сговору или организованной группой  

в) с вымогательством взятки  

г) в крупном размере     
	56

13
15
45
6

23

28
	43,4

10,1

11,6

34,9

10,5 от общ. ко-ва дел, квал. по ч. 4 

ст. 290 УК

40,4

49,1 

	2
	По совокупности со взяточничеством правонарушитель привлечен к ответственности: 

2.1. ст. 291 

2.2. ст. 285  

2.3. ст. 286  

2.4. ст. 289  

2.5. ст. 292  

2.6. ст. 159  

2.7. ст. 160  

2.8. ст. 327  
	18

4
11
3

5

7

7

3

3
	15,6 % от общ. кол-ва уг. дел

3,5

9,5

2,6

4,3

6

6

2,6

2,6

	3
	Должностное положение муниципального служащего, получившего взятку:

представители выборного органа:

председатель городской думы

зам. председателя городской думы

депутаты городской думы

депутат муниципального района

депутат муниципального округа

депутат сельской администрации

помощник депутата городской думы

глава (первый заместитель, заместитель) администрации (мэр, председатель):

города

района города

района

округа района

муниципального образования (объединенного муниципального образования) района

волости района

сельского поселения (поселок, улус, сельский округ) 

совета местного самоуправления 

муниципальные служащие администрации

муниципальные служащие структурных подразделений  администраций:
Управление (отдел) архитектуры и градостроительства

Комитет (отдел) по управлению муниципальной собственностью

Комитет по земельным ресурсам и землеустройству

Комитет (отдел) охраны окружающей среды и природных ресурсов 

Управление (комитет, отдел) благоустройства и ЖКХ

Управление муниципального жилья и жилищной политики

Департамент промышленности, торговли, транспорта, связи и развития малого предпринимательства

Управление (отдел) торговли

Управление делами

Юридический отдел

Аппарат администрации

Управление сельского хозяйства и продовольствия

Финансовое управление

другие подразделения 
	1

1

12

1

1

1

1

8

3

7

4

6

4

15

14

4

11

5

9

6

5

2

2 

2

3

1

2

2

2

2 
	0,6

0,6

7,3

0,6

0,6

0,6

0,6

4,9

1,8

4,2

2,4

3,6

2,4

9,1

8,5

2,4

6,6

2,8

5,4

3,4

2,8

1,2

1,2

1,2

1,8

0,6

1,2

1,2

1,2

1,2


	4
	Вместе с муниципальным служащим в преступлении участвовали:

начальник управления строительства аппарата губернатора и администрации области;

заместитель начальника главного управления МЧС по области – начальник управления Госпожнадзора по области;

 начальник отдела гражданской защиты ГОиЧС по городу; 

главный специалист территориального управления Роспотребназдора по области;

бывший заместитель губернатора области;

депутат законодательного собрания области;

генеральные директора предприятий; 

генеральные директора муниципальных предприятий; 

главный инженер муниципального предприятия; 

начальник финансово-казначейского управления субъекта федерации;

заместитель начальника по социально-бытовым и хозяйственным вопросам государственного предприятия и др.  
	1

1

1

1

1

1

2

2

1

1

1
	 

	5. 
	Предмет взяточничества:
5.1. Деньги в российской валюте:
размер взяток:

до 500 руб. 

свыше 500 до 5 тыс. руб. 

свыше 5 до 10 тыс. руб. 

свыше 10 до 50 тыс. руб. 

свыше 50 до 100 тыс. руб. 

свыше 100 до 500 тыс. руб. 

свыше 500 до 1 млн руб. 

свыше 1 млн руб. 

5.2. Деньги в валюте США

размер взяток:

до 500 дол. США 

свыше 500 до 5 тыс. дол. США 

свыше 5 до 50 тыс. дол. США 

5.3. Иное имущество: 

деньги на приобретение квартиры в размере 300 тыс. руб.;

спиртные напитки; 

бытовая техника стоимостью 30 тыс. руб.;

золотое кольцо стоимостью 100 дол. США;

4-х комнатная квартира стоимостью          143 тыс. руб.;

продукты питания; 

автозапчасти; 

микроволновая печь стоимостью 2710 руб.;

радиотелефон стоимостью 3500 руб.;

карта памяти (флэш-карта) стоимостью 1800 руб.;

автомашина УАЗ 3151 стоимостью               8 тыс. руб.;

карабин с оптическим прицелом стоимостью 4300 руб.;

однокомнатная квартира, приобретенная за 240 тыс. руб. при розничной цене не ниже         540 тыс. руб.; 

бокс в подземном гараже

5.4. Выгоды имущественного характера: 

приобретение одежды ниже рыночной стоимости с учетом штрафа, который должен был заплатить продавец;

оплата путевок для отдыха родственников; 

постройка бани в деревне стоимостью         31,5 тыс. руб.;

оплата 4-х комнатной квартиры улучшенной планировки стоимостью 530 тыс. руб.; 

ремонт квартиры (отделочные работы) на сумму 17 тыс. руб.  
	99

13

17

14

27

7

13

4

4

12

5

3

4

18

1

3

1

1

1

2

2

1

1

1

1

1

1

1

6

1

2

1


	73,3

9,6

12,6

10,4

20

5,2

9,6

3

3

8,9

3,7

2,2

3

13,3

0,7

2,2

0,7

0,7

0,7

1,5

1,5

0,7

0,7

0,7

0,7

0,7

0,7

0,7

4,5

0,7

1,5

0,7



	6
	Количество эпизодов получения взятки муниципальными служащими:
6.1. один 

6.2. два 

6.3. три 

6.4. четыре 

6.5. пять 

6.6. семь 

6.7. восемь 

6.8. тринадцать 

6.9. тридцать   
	73

17

9

7

5

1

1

1

1 
	63,5

14,7

7,8

6,1

4,3

0,9

0,9

0,9

0,9 

	7
	Способ получения взятки:
7.1. лично 

7.2. через посредника  
	109

22 
	83,2

16,8

	8
	Использование служебных полномочий при получении взятки:

8.1. действия (бездействие) входят в служебные полномочия  

8.2. действия (бездействие) не входят в служебные полномочия  
	97

5
	95,1

4,9

	9
	Действия (бездействия) муниципального служащего совершены:

9.1. в пользу взяткодателя 

9.2. представляемых лиц  
	104

15
	87,4

12,6
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� См.: Федеральный закон от 28 августа 1995 г. № 154-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации» (в ред. федеральных законов от 22 апреля 1996 г. № 38-ФЗ, от 26 ноября 1996 г. № 141-ФЗ, от         17 марта 1997 г. № 55-ФЗ, от 4 августа 2000 г. № 107-ФЗ, от 21 марта 2002 г.            № 31-ФЗ, от 7 июля 2003 г. № 123-ФЗ, с изм., внесенными Федеральным законом от 6 октября 2003 г. № 131-ФЗ); Федеральный закон от 6 октября 2003 г. № 131-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации» (в ред. федеральных законов от 19 июня 2004 г. № 53-ФЗ, от 12 августа           2004 г. № 99-ФЗ, от 28 декабря 2004 г. № 183-ФЗ, от 28 декабря 2004 г. № 186-ФЗ, от 29 декабря 2004 г. № 191-ФЗ, от 29 декабря 2004 г. № 199-ФЗ, от 30 декабря           2004 г. № 211-ФЗ (ред. 26 декабря 2005 г.), от 18 апреля 2005 г. № 34-ФЗ, от 29 июня 2005 г. № 69-ФЗ, от 21 июля 2005 г. № 93-ФЗ, от 21 июля 2005 г. № 97-ФЗ, от         12 октября 2005 г. № 129-ФЗ, от 27 декабря 2005 г. № 198-ФЗ, от 31 декабря 2005 г. № 199-ФЗ, от 31 декабря 2005 г. № 206-ФЗ, от 2 февраля 2006 г. № 19-ФЗ, от          15 февраля 2006 г. № 24-ФЗ, от 3 июня 2006 г. № 73-ФЗ, от 18 июля 2006 г.             № 120-ФЗ, от 25 июля 2006 г. № 128-ФЗ, от 27 июля 2006 г. № 153-ФЗ, от 16 октября 2006 г. № 160-ФЗ, от 1 декабря 2006 г. № 198-ФЗ, от 4 декабря 2006 г. № 201-ФЗ, от 29 декабря 2006 г. № 258-ФЗ, от 2 марта 2007 г. № 24-ФЗ, от 26 апреля 2007 г.          № 63-ФЗ, от 10 мая 2007 г. № 69-ФЗ, от 15 июня 2007 г. № 100-ФЗ, от 18 июня        2007 г. № 101-ФЗ, от 21 июля 2007 г. № 187-ФЗ). 
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