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§ 2. Понятийные и содержательные аспекты определения 

«исполнитель преступления». Эксцесс исполнителя преступления

Согласно ч. 2 ст. 33 УК РФ исполнителем признается лицо, непосредственно совершившее преступление либо непосредственно участвовавшее в его совершении совместно с другими лицами (соисполнителями), а также лицо, совершившее преступление посредством использования других лиц, не подлежащих уголовной ответственности в силу возраста, невменяемости или других обстоятельств, предусмотренных настоящим Кодексом. 

Российское законодательство, тем самым, различает непосредственное и опосредованное (исполнение посредством) исполнение, выделяя при этом: 1) лиц, непосредственно совершивших преступление; 2) лиц, непосредственно участвовавших в совершении преступления совместно с другими лицами (соисполнителями); 3) лиц, совершивших преступление посредством использования других лиц, не подлежащих уголовной ответственности в силу возраста, невменяемости или других обстоятельств, предусмотренных Уголовным кодексом. 

Далее, очевидно, что в ч. 2 ст. 33 УК РФ речь идет не об исполнителях - индивидуально действующих лицах, а об исполнителях – соучастниках. Так, лицо, непосредственно совершившее преступление, действует совместно с другими соучастниками – организатором, подстрекателем и пособником. Если последние отсутствуют, то нет и соучастия. Соисполнители уже являются соучастниками, но могут действовать совместно еще и с другими соучастниками – организатором, подстрекателем, пособником. Особо необходимо подчеркнуть, что лицо, совершившее преступление посредством использования других лиц, не подлежащих уголовной ответственности в силу возраста, невменяемости или других обстоятельств, предусмотренных Уголовным кодексом, не может быть признано соучастником последних, поскольку те не являются субъектами преступления. Указанное лицо может действовать совместно с другими соучастниками – организатором, подстрекателем и пособником. Если они отсутствуют, то соучастия нет, и такое лицо должно быть признано индивидуально действующим лицом. 

В связи с изложенным возникает вопрос о том, можно ли именовать исполнителем индивидуально действующее лицо? В литературе, по мнению одних, понятие исполнителя мыслимо только в соучастии1, другие предлагают вывести понятие исполнителя за пределы соучастия, поскольку исполнитель может быть как соучастником, так и индивидуально действующим лицом2. Как уже отмечалось, в ст. 33 УК РФ речь идет исключительно об исполнителях – соучастниках. Если ввести в закон еще понятие исполнителя как индивидуально действующего лица, то исполнитель станет многоликой фигурой. Он и сейчас, кстати, не имеет четко определенных признаков.

В этой связи необходимо, прежде всего, точно установить, что следует понимать под непосредственным совершением преступления. Решение этого вопроса представляет на практике определенные трудности.

Так, в постановлении Президиума Верховного Суда РФ по делу Лукутина отмечается, что согласно закону убийство признается совершенным группой лиц, когда два или более лица, действуя совместно с умыслом, направленным на убийство, непосредственно участвовали в процессе лишения жизни потерпевшего. При этом необязательно, чтобы повреждения, повлекшие смерть, были причинены каждым из них. 

По делу установлено, что Лукутин и Новиков, заранее распределив между собой роли, действуя согласованно с целью лишения жизни потерпевшего, нанесли ему удары по голове и телу. Лукутин наносил удары кулаком, а Новиков – металлическим предметом. 

Президиум Верховного Суда РФ не согласился с доводами протеста о том, что Лукутин являлся лишь пособником совершенного убийства3. 

Таким образом, Президиум Верховного Суда РФ признал, что Лукутин, как и Новиков, непосредственно совершил преступление (убийство).

В судебной практике мы нашли даже более характерные примеры. По делу Бессарабова и Реснянского суд установил, что между ними был предварительный сговор на совершение разбоя и убийства потерпевшего. При причинении Бессарабовым потерпевшему смертельных ранений Реснянский удерживал последнего, лишая его возможности защищаться, отобрал у него монтажку и передал ее Бессарабову. С учетом указанных обстоятельств, отмечается в обзоре судебной практики Верховного Суда РФ за I квартал 2002 года, суд обоснованно признал Реснянского соисполнителем разбоя и убийства1. По делу Троянова и Смирнова последний признан соисполнителем разбоя, поскольку в соответствии с распределением ролей совершал согласованные действия, направленные на оказание непосредственного содействия исполнителю (наблюдение за обстановкой и обеспечение безопасности). Президиум Верховного Суда РФ оставил надзорную жалобу адвоката о необходимости переквалификации действий Смирнова на пособничество в покушении на грабеж с незаконным проникновением в помещение без удовлетворения2. 

В обзоре судебной практики Верховного Суда РФ за третий и четвертый кварталы 1996 года приводится определение № 71-096-5 по делу Дюкова, Бурмистрова и др., в котором, в частности, отмечается, что, совершая преступление в составе банды и имея умысел на убийство по предварительному сговору группой лиц, Д. совместно и одновременно с другими лицами стрелял по автомашине, в которой находились потерпевшие. Каждый из соисполнителей убийства имел огнестрельное оружие. 

Суд осудил Д., в частности, по ст. 77 и п. “з”, “н” ст. 102 УК РСФСР. Отрицая вину в совершении убийства, Д. показал, что его пистолет дал осечку. 

Кассационная инстанция признала приговор обоснованным и указала, что данное обстоятельство при участии виновного в выполнении объективной стороны преступления по лишению потерпевших жизни не влияет на правовую оценку действий соучастников в форме соисполнительства1. 

Представляется, что практические трудности по этому вопросу связаны, прежде всего, с неточностью и двусмысленностью определения исполнителя как лица, непосредственно совершившего преступление. Ведь непосредственное совершение преступления означает, что лицо само совершило преступление. Поэтому законодатель различает еще опосредованное исполнение, когда лицо совершает преступление не само, а посредством других лиц. Кроме того, если “лицо само совершило преступление”, то, надо понимать, могло обойтись без соучастников? Следовательно, речь может идти об исполнителе-одиночке? Ведь индивидуально действующее лицо тоже непосредственно совершает преступление. Соучастники же совместно совершают преступление, поэтому выделенная в ч. 2 ст. 33 УК РФ вторая разновидность исполнителя преступления явно относится к соучастию. Выходит, законодатель все-таки смешал исполнителя - индивидуально действующее лицо и исполнителя-соучастника? Но так быть не должно. Значит, надо заменить словосочетание “непосредственно совершившее преступление”.

В литературе, применительно к ранее действующему уголовному законодательству, предлагалось признавать исполнителем лицо, выполнившее объективную сторону преступления, предусмотренного нормой Особенной части уголовного закона2. Предложенная формулировка имеет сторонников и среди современных авторов3. Она действительно может быть признана подходящей, но с некоторыми уточнениями. Во-первых, поскольку законодатель различает непосредственное и опосредованное исполнение, то это должно найти отражение в анализируемом определении. Во-вторых, представляется более точным и адаптированным к нуждам всех граждан, а не только специалистов, указание на выполнение действий (бездействия), предусмотренных статьей Особенной части Уголовного кодекса. Таким образом, первой разновидностью исполнителя предлагается признавать лицо, непосредственно совершившее действия (бездействие), предусмотренные статьей Особенной части Уголовного кодекса. 

Соответственно, соисполнителями должны быть признаны лица, непосредственно и совместно участвовавшие в совершении указанных действий (бездействия). В свое время М. Д. Шаргородский считал, что из института соучастия следует исключить соисполнительство, где вообще нет соучастия, ибо все виновные являются исполнителями1. Мы не разделяем такую позицию, поскольку и в этом случае имеет место интеграция действий соучастников (соисполнителей), что приводит к появлению новых качеств, позволяющих достичь желаемого преступного результата.

Вопрос о соисполнителях преступления имеет важное практическое значение, поскольку от него, в свою очередь, зависит правильная квалификация действий указанных лиц. Так, в нашей адвокатской практике имел место следующий случай.

Приговором Бутырского межмуниципального суда г. Москвы от 23 ноября 1999 года Сухоцкий И. Е. был признан виновным по ч. 1, 4 ст. 228 УК РФ и осужден (с применением ст. 64 УК РФ) по совокупности этих преступлений к 4 годам лишения свободы в исправительной колонии строгого режима, с конфискацией имущества. 

Судебная коллегия по уголовным делам Московского городского суда определением от 1 марта 2000 года указанный приговор оставила без изменения.

По приговору суда Сухоцкий И. Е. признан виновным в том, что 10 июля 1998 года, примерно в 19 часов, для собственного употребления приобрел у неустановленного лица 0,03 грамма героина, который был изъят у него в тот же день, примерно в 20 часов, сотрудниками милиции. Он в то же время и у того же лица также приобрел героин в особо крупном размере для Александрова и Ашпина на их деньги, полученные у них предварительно (по 100 рублей с каждого), с целью его сбыта им. Сухоцкий И. Е. сбыл героин, купленный на эти деньги, Александрову - 0,04 грамма, Ашпину - два пакета в количестве 0,06 и 0,015 грамма. 

По нашей надзорной жалобе первый заместитель Председателя Верховного Суда РФ принес протест на состоявшиеся судебные решения по делу на предмет их изменения, однако постановлением президиума Московского городского суда от 24 января 2002 года указанный протест был оставлен без удовлетворения.

Тогда 27 февраля 2002 года первый заместитель Председателя Верховного Суда РФ принес протест уже в Судебную коллегию по уголовным делам Верховного Суда РФ. 

В протесте указывалось следующее.

Вина Сухоцкого И. Е. в приобретении героина материалами дела доказана. Его действия по приобретению героина для себя квалифицированы по ч. 1 ст. 228 УК РФ правильно.

Правильно суд установил и фактические обстоятельства, связанные с приобретением героина для Александрова и Ашпина, однако ошибочно квалифицировал действия Сухоцкого И. Е. по ч. 4 ст. 228 УК РФ.

Вывод о виновности Сухоцкого И. Е. в сбыте героина суд обосновал показаниями Александрова и Ашпина о том, что он по их просьбе и на их деньги приобрел у неустановленного лица героин и передал им в подъезде дома, после чего все были задержаны.

Как видно из материалов дела, до задержания в подъезде дома вместе с Сухоцким, осужденным по настоящему делу, Александров и Ашпин успели сделать себе инъекции героина. У Сухоцкого деньги, якобы переданные ему Александровым и Ашпиным за сбыт героина последним, при личном обыске не обнаружены.

Александров и Ашпин были признаны виновными и осуждены приговором суда от 3 ноября 1998 года за приобретение наркотиков без цели сбыта.

Применительно к положениям п. 2 ст. 33 УК РФ Сухоцкий, непосредственно участвовавший в незаконном приобретении героина для Александрова и Ашпина, является соисполнителем преступления и его преступные действия должны квалифицироваться, как и действия последних, с учетом положений указанной статьи УК РФ. Таким образом, суд ошибочно квалифицировал эти его действия по ч. 4 ст. 228 УК РФ.

В приговор и кассационное определение в отношении Сухоцкого необходимо внести соответствующие изменения, а постановление президиума Московского городского суда подлежит отмене как незаконное.

Действия Сухоцкого следует переквалифицировать с ч. 4 ст. 228 УК РФ на ч. 1 ст. 228 УК РФ, по которой назначить наказание с учетом положений, предусмотренных ст. 60 УК РФ и с учетом действий, за которые он уже осужден по ч. 1 ст. 228 УК РФ по настоящему делу.

На основании п. 1 постановления Государственной Думы Федерального Собрания РФ “Об амнистии в связи с 55-летием Победы в Великой Отечественной войне 1941-1945 годов” Сухоцкого И. Е. необходимо от наказания освободить.

Определением Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РФ от 19 марта 2002 года протест первого заместителя Председателя Верховного Суда РФ был удовлетворен в полном объеме. В результате Сухоцкий И. Е. был из-под стражи освобожден1. 

Следует отметить, что по аналогичному делу Кульбачук был признан виновным в пособничестве в приобретении наркотиков, и его действия Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ переквалифицировала с ч. 4 ст. 228 УК РФ на ч. 5 ст. 33, ч. 1 ст. 228 УК РФ2. 

В случае совершения преступления лицами, лишь одно из которых обладает специальными признаками субъекта преступления, действия последнего подлежат квалификации как действия исполнителя, а действия лица, таковыми признаками не обладающего, квалифицируются по правилам ч. 4 ст. 34 УК РФ. Это обусловлено тем, что и преступления со специальным субъектом, совершенные в соучастии, наказуемы по отношению к любому субъекту преступления. Мы считаем в этой связи правильной точку зрения Н.Г. Иванова, что “неспециальный субъект, соучаствующий (т.е. не исполнитель – А.А.) в преступлении подобного рода, несет ответственность в зависимости от роли, которую он выполнял в процессе совершения преступления, но, разумеется, не в качестве исполнителя”1. В противном случае пришлось бы признать, что неспециальный субъект может их совершать и оставаться при этом безнаказанным. Вот почему, согласно ч. 4 ст. 34 УК РФ, лицо, не являющееся субъектом преступления, специально указанным в соответствующей статье Особенной части Кодекса, участвовавшее в совершении преступления, предусмотренного этой статьей, несет уголовную ответственность за данное преступление в качестве его организатора, подстрекателя либо пособника. Это положение не вызывает никаких возражений для тех составов преступлений, выполнение объективной стороны которых невозможно неспециальным субъектом (например, дезертирство – ст. 338 УК РФ). 

Однако объективная сторона состава целого ряда преступлений (хищение, изнасилование) может быть полностью или частично выполнена не только специальными субъектами, но и иными лицами, которые соответствующими специальными признаками не обладают. В этой связи в литературе предлагается ввести в теорию и практику понятие соисполнителя как самостоятельного вида соучастников, под которым следует понимать лицо, выполняющее преступное деяние совместно с исполнителем, но не обладающее специальными признаками, свойственными последнему1, и признать возможность соисполнительства частных лиц в преступлениях со специальным субъектом2. 

Б.В. Волженкин по этому поводу прямо указывает: «… Если часть из совокупных действий, образующих объективную сторону преступлений (например, изнасилование, хищение), может фактически совершать любой субъект, то, действуя в группе по предварительному сговору со специальным субъектом, он становится соисполнителем преступления»3. Мы с таким предложением полностью согласны. 
Поддерживая указанную позицию, А. П. Козлов полагает, что при таком рассмотрении проблемы соучастия со специальным и неспециальным субъектами исчезают, поскольку вступают в силу общие правила квалификации соучастия. В этой связи он считает излишними и правило, изложенное в ч. 4 ст. 34 УК, и саму эту норму в законе4. 

Б.В.Яцеленко и И.П. Семченков также предлагают вообще исключить эту норму (ч. 4 ст. 34 УК РФ) из действующего уголовного закона и отказаться от ее применения5. Нам представляется более взвешенной позиция Б.В. Волженкина: «Законодательное положение, сформулированное в ч. 4 ст. 34 УК РФ, не является абсолютным, применимым ко всем без исключения случаям соучастия в преступлении, совершенном специальным субъектом»6. Это связано с тем, что ч. 4 ст. 34 УК РФ должна быть сохранена для тех составов преступлений со специальным субъектом, выполнить объективную сторону которых (даже часть) не может неспециальный субъект. Заметим, что в ч. 4 ст. 34 УК РФ речь идет о совершении преступления, а не о выполнении объективной стороны состава преступления. Это, кстати, еще один довод в пользу того, что исполнитель не должен признаваться лицом, непосредственно совершившим преступление. Он выполняет действия, предусмотренные статьей Особенной части Уголовного кодекса (объективную сторону состава конкретного преступления). Если исключить ч. 4 ст. 34 из уголовного закона, то придется признать излишними понятия специального субъекта и преступления, совершаемого специальными субъектами. 

Существует и точка зрения, что случаи соисполнительства специальных субъектов преступления и частных лиц являются не соучастием в преступлениях со специальным субъектом, а специфическим видом идеальной совокупности, при которой одним групповым посягательством причиняется одновременно вред нескольким объектам уголовно-правовой охраны, в силу чего выполняется несколько составов преступлений одновременно. Таким образом, действия лиц, обладающих признаками специального субъекта преступления, предлагается квалифицировать по соответствующей статье Особенной части УК РФ, предусматривающей ответственность именно специальных субъектов, действия иных соисполнителей – по статьям Особенной части УК РФ, предусматривающим ответственность общих субъектов преступления1. 

Мы не можем разделить такую точку зрения, поскольку специальный субъект и частное лицо являются соучастниками и проблема квалификации их действий не может служить основанием для отказа от соучастия в подобных случаях. 
Вопрос о посредственном виновнике (посредственном исполнительстве) имеет исторические корни. Еще И.Я. Хейфец указывал: “Понятие “посредственное виновничество” создано доктриной для избежания целого ряда неудобных следствий из признаваемого ею акцессорного характера подстрекательства. В целом ряде случаев, при которых логическим следствием акцессорного характера подстрекательства является ненаказуемость подстрекателя, доктрина вводит понятие “посредственный виновник” и спасает этим свою конструкцию подстрекательства от полного крушения. Это, прежде всего, при тех деликтах, где физическим деятелем является лицо невменяемое; как, например, определение душевно больного к убийству. Так как душевная болезнь исключает всякую вменяемость, то тут нет налицо наказуемого деятеля, от которого, по фигуральному выражению Спасовича, наказание рикошетом может попасть в подговорщика, следствием чего в данном случае является ненаказуемость подстрекателя. В виду практической невозможности результата, подстрекатель переименовывается в посредственного виновника и наказывается как физический убийца”1. 

На самом же деле, как нам кажется, спасать конструкцию соучастия в данном случае не надо. 

В приведенном примере просто нет соучастия, поскольку так называемый посредственный виновник и невменяемое лицо не являются соучастниками (разумеется, при условии, что другие соучастники отсутствуют), потому нет и подстрекателя. Следовательно, нет и необходимости переименования. 

Под посредственным исполнением обычно понимается преступная деятельность субъекта, умышленно использующего для своей преступной цели при выполнении объективной стороны состава преступления в качестве орудия другое физическое лицо, не обладающее общими или специальными признаками субъекта преступления2. 
Согласно финальному учению о действии посредственное исполнительство может иметь следующие основные формы:

1. Посредственное исполнительство на основе исключительного финального господства над деянием при использовании неумышленно действующего третьего лица;

2. Посредственное исполнительство на основе превосходящего финального господства над деянием путем использования несвободно действующего третьего лица;

3. Посредственное исполнительство субъекта, обладающего специальными признаками при использовании лица, на стороне которого они отсутствуют;

4. Посредственное исполнительство, осуществляемое путем использования правомерно действующего лица1. 
Из перечисленных форм третья, как нам представляется, не может быть признана посредственным исполнительством. В остальных случаях необходимо иметь в виду, что действия, например, невменяемых лиц, используемых исполнителем для совершения преступления, при всей их связи с умыслом исполнителя не образуют соучастия в преступлении2. 
Типичное разрешение такой ситуации состоит в том, чтобы рассматривать подстрекателя как исполнителя преступления, а невиновное лицо - просто как марионетку, инструмент в руках исполнителя. Такой подход к совершению преступления можно назвать “совершением посредством” или “посредственным исполнением”. И это не часть теории соучастия в чистом виде, а отрицание соучастия и возложение всей полноты ответственности на расчетливого подстрекателя, находящегося “за сценой”3. 

Такую позицию занимает Верховный Суд РФ. В п. 9 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 14 февраля 2000 года “О судебной практике по делам о преступлениях несовершеннолетних” указано: “Необходимо иметь в виду, что совершение преступления с использованием лица, не подлежащего уголовной ответственности в силу возраста (статья 20 УК РФ) или невменяемости (статья 21 УК РФ), не создает соучастия. Вместе с тем, при совершении преступления несовершеннолетним, не подлежащим уголовной ответственности по указанным выше основаниям, лицо, вовлекшее несовершеннолетнего в совершение этого преступления, в силу части 2 статьи 33 УК РФ несет ответственность за содеянное как исполнитель путем посредственного причинения”1. 

Приведем в этой связи два примера. По приговору Коломенского городского суда Толкушкин был осужден по п. “а”, “б”, “в” ч. 2 ст. 158 УК РФ. Он признан виновным в том, что совместно с Тарасовым, не достигшим 14-летнего возраста, проник в магазин, откуда похитил товары на сумму 7107 рублей. Поскольку Толкушкин совершил преступление с лицом, не достигшим 14-летнего возраста, президиум Московского областного суда исключил из его осуждения п. “а” ч. 2 ст. 158 УК РФ – квалифицирущий признак совершения кражи по предварительному сговору группой лиц. 

По приговору Шатурского городского суда Большаков был осужден за совершение ряда преступлений, в том числе по п. “а”, “в” ч. 2 ст. 158 УК РФ. Как следует из материалов дела, Большаков совершил кражу чужого имущества совместно с Козловым, признанным стационарной судебно-психиатрической экспертизой невменяемым. Президиум Московского областного суда приговор суда изменил и исключил из обвинения Большакова квалифицирующий признак, предусмотренный п. “а” ч. 2 ст. 158 УК РФ (кража, совершенная по предварительному сговору группой лиц)2. 

Таким образом, президиум Московского областного суда в обоих случаях признал наличие исполнения посредством и отсутствие соучастия, что, безусловно, правильно.

Наконец, более сложный пример из собственной адвокатской практики. По приговору Измайловского районного суда г. Москвы К. признан виновным в сбыте сильнодействующих веществ по предварительному сговору с С. При этом К. непосредственно сбыт не совершал. Задержанный в ходе проверочной закупки С. показал, что сбывал сильнодействующие вещества по указанию К., согласился на сотрудничество и привез К. деньги, полученные за сбыт. К. был также задержан, но заявил, что С. указаний на сбыт не давал, откуда у последнего были сильнодействующие вещества не знает. Вся доказательственная база по делу строилась на доказательствах, полученных в результате действий С. (например, акт проверочной закупки у него сильнодействующих веществ) или производных от действий С. (например, протокол личного досмотра и изъятия у К. денежных средств, переданных ему С.). Позже С. был признан невменяемым. Защита в этой связи полагает, что предварительный сговор между К. и С. невозможен. При этом К. не может быть признан и исполнителем посредством, поскольку доказательства, полученные в результате действий С. или производные от его действий, являются недопустимыми. Приговор обжалован в кассационном порядке в Московский городской суд1. 

Удивительно, но судебная практика Верховного Суда РФ по этому вопросу по-прежнему неоднозначна. Характерно в этом отношении дело Прокопьева. Установлено, что убийство Прокопьевым потерпевшего совершено совместно с Богомоловым. При этом Прокопьев удерживал потерпевшего за руки, а Богомолов по предложению Прокопьева наносил потерпевшему удары ножом. Действия Прокопьева квалифицированы судом по п. “ж” ч. 2 ст. 105 УК РФ как убийство, совершенное группой лиц. В надзорном представлении заместитель Генерального прокурора РФ поставил вопрос о переквалификации действий Прокопьева с п. “ж” ч. 2 ст. 105 УК РФ на ч. 1 ст. 105 УК РФ, считая, что органы следствия и суд при квалификации действий осужденного как совершение убийства группой лиц не учли, что преступление Прокопьев совершил совместно с лицом, которое признано невменяемым в отношении инкриминируемого ему деяния. Президиум Верховного Суда РФ оставил надзорное представление без удовлетворения по следующим основаниям. Доводы о том, что согласно акту судебной психолого-психиатрической экспертизы Богомолов признан невменяемым и освобожден от уголовной ответственности, в связи с чем действия Прокопьева не могут быть квалифицированы как совершенные группой лиц и подлежат переквалификации на ч. 1 ст. 105 УК РФ, не основаны (!) на законе. При изложенных обстоятельствах действия Прокопьева квалифицированы правильно1. Как понимать позицию Верховного Суда РФ? Почему соучастником признано невменяемое лицо? На наш взгляд, столь противоречивая позиция Верховного Суда РФ дезориентирует судебную практику.

Отдельными авторами предлагается введение института умышленного сопричинения, к которому следует относить: совершение преступления субъектом совместно с лицами, которые не могут быть привлечены к уголовной ответственности (малолетние, невменяемые); совершение преступления субъектом вместе с лицами, которые выполняют общественно опасное деяние по неосторожности или невиновно2. Понятно, что субъект преступления в указанных случаях действует умышленно, чего нельзя сказать о малолетних, невменяемых, а тем более неосторожно или вообще невиновно действующих. Значит, малолетние, невменяемые, неосторожно или невиновно действующие никак не соотносятся с умышленным сопричинением. 

Таким образом, исполнителем посредством предлагается признавать лицо, совершившее действия (бездействия), предусмотренные статьей Особенной части Уголовного кодекса, посредством использования других лиц, не подлежащих уголовной ответственности в силу возраста, невменяемости или других обстоятельств, предусмотренных Уголовным кодексом.

В литературе к посредственному исполнению относили случаи, таковыми не являющимися. К примеру, В.С. Прохоров указывал, что в случае посредственного исполнения, сопровождавшегося психическим принуждением, не вызвавшим состояние крайней необходимости, принуждавший является подстрекателем, а принуждаемый – исполнителем соответствующего преступления1. 

Мы считаем такую квалификацию правильной, однако не согласны с тем, что в указанном случае имеет место посредственное исполнение. Психическое принуждение при отсутствии крайней необходимости не может расцениваться как посредственное исполнение.

С учетом изложенного, предлагается следующая редакция ч. 3 ст. 33 УК РФ: «Исполнителем признается лицо, непосредственно совершившее действия (бездействие), предусмотренные статьей Особенной части настоящего Кодекса, либо непосредственно участвовавшее в их совершении совместно с другими лицами (соисполнителями), а также лицо, выполнившее указанные действия (бездействие) посредством использования других лиц, не подлежащих уголовной ответственности в силу возраста, невменяемости или других обстоятельств, предусмотренных настоящим Кодексом». 

Согласно ст. 36 УК РФ эксцессом исполнителя признается совершение исполнителем преступления, не охватывающегося умыслом других соучастников. За эксцесс исполнителя другие соучастники преступления уголовной ответственности не подлежат. Приведенные положения объяснимы с позиций системного подхода. В состав системы (соучастие) входят только те соучастники, которые задействованы в системе, начинают выполнять свои системные функции, то есть работать на целостность. Соучастник, выключенный из системы, превращается в «свободный элемент» (эксцесс). Соучастники (компоненты системы) за него отвечать не могут.

Термин “эксцесс” означает: 1) крайнее проявление чего-нибудь, преимущественно об излишествах, невоздержанности; 2) острая и нежелательная ситуация, нарушающая обычный порядок1. 
Профессора Кистяковский и Познышев употребляли слово «эксцесс» применительно к тем случаям, когда исполнитель выходит за пределы умысла соучастников и совершает более тяжкое деяние2. 

Другие криминалисты (Колоколов Г.Е.,Таганцев Н.С., Хейфец И.Я.) употребляли этот термин в более широком смысле и подводили под него вообще все случаи, когда результат деятельности исполнителя не совпадал с тем, что было задумано3. 

В современной юридической литературе различают количественный и качественный эксцессы 4, в то же время случаи эксцесса исполнителя преступления имеют самые разнообразные комбинации. 

Эксцессом исполнителя преступления могут быть названы следующие случаи. 

1. Случаи, когда исполнитель совершает преступление, которое вообще не охватывалось умыслом соучастников. Например, соучастники договорились совершить кражу из квартиры, а исполнитель совершил изнасилование хозяйки. В этом случае ответственность соучастников за совершенное исполнителем изнасилование (эксцесс) устраняется, однако они должны привлекаться к ответственности за кражу по правилам, предусмотренным для неоконченного преступления. Исполнитель будет нести ответственность только за изнасилование, а его ответственность за кражу устраняется в связи с добровольным отказом от преступления (ч. 2 ст. 31 УК РФ). 

2. Случаи, когда исполнитель выходит за пределы умысла соучастников и совершает более тяжкое однородное преступление, нежели было задумано соучастниками. Такие случаи эксцесса исполнителя являются наиболее распространенными1. Например, умысел соучастников был направлен на совершение кражи, а исполнитель совершил разбойное нападение. Такое возможно при совершении так называемых замещающих действий. Если действие, при помощи которого лицо рассчитывало добиться осуществления своей цели, является нереальным, оно выполняет иные действия, могущие привести к той же цели2. 

 В этом случае исполнитель отвечает за разбойное нападение (эксцесс), а остальные соучастники за него уголовной ответственности не подлежат. Это не означает, что они вообще не привлекаются к уголовной ответственности. Соучастники в данном случае должны, по нашему мнению, привлекаться к ответственности за кражу по правилам, предусмотренным для неоконченного преступления. Нести ответственность за оконченную кражу они не могут, поскольку по не зависящим от них обстоятельствам преступление (кража) не было доведено до конца. Квалификация таких случаев на практике сопряжена с определенными трудностями.

 Московским окружным военным судом Мацко, наряду с другими преступлениями, признан виновным в убийстве из корыстных побуждений и в разбое, совершенном с применением предметов, используемых в качестве оружия, с причинением тяжких телесных повреждений, с проникновением в жилище. По этому же приговору Ширяев признан виновным в разбое с проникновением в жилище.

 Рассмотрев материалы дела в кассационном порядке, Военная коллегия переквалифицировала действия Ширяева с п. “в” ч. 2 ст. 162 УК РФ на п. “б” ч. 2 ст. 158 УК РФ и в соответствии с п. 1 постановления Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации от 26 мая 2000 г. “Об объявлении амнистии в связи 55-летием Победы в Великой Отечественной войне 1941 – 1945 годов” освободила его от отбывания наказания по следующим основаниям.

 Суд признал, что Мацко и Ширяев договорились похитить имущество К. путем кражи, о чем указано в приговоре. Мацко, убив потерпевшего из корыстных побуждений, вышел за пределы состоявшегося сговора. Ширяев в применении насилия не участвовал. Факт заранее не обещанного оказания им помощи Мацко в перетаскивании трупа К. не может быть расценен как участие в разбойном нападении, совершенном Мацко.

 Разбой считается оконченным с момента нападения. Поэтому действия Ширяева, совершившего тайное похищение имущества с проникновением в жилище, несмотря на последующее применение Мацко насилия к К., следовало квалифицировать по п. “б” ч. 2 ст. 158 УК РФ1. 
 В связи с данным делом уместно привести слова И. Бентама, который определял эксцесс следующим образом: “Из нескольких соучастников один выходит за пределы общего намерения других. Два или три человека сговариваются совершить кражу; один из них при исполнении задуманного преступления совершает преднамеренное с его стороны убийство, которое не было необходимо для общего плана”2. 

 Мы считаем, что разбойное нападение, совершенное Мацко, перечеркнуло реализацию умысла соучастников на кражу, которая не была доведена до конца по не зависящим от Ширяева обстоятельствам. 

 Следовательно, Ширяев должен был быть привлечен к ответственности за покушение на кражу. 

 В юридической литературе мы нашли поддержку этому предложению3. 
 Точно так же, если умысел соучастников был направлен на совершение грабежа, а исполнитель совершил разбойное нападение, то действия соучастников должны расцениваться как покушение на грабеж. 
 Сабиров и Алексеенков в целях хищения чужого имущества проникли в дом потерпевшего С. Вернувшийся домой С. стал препятствовать действиям Сабирова и Алексеенкова. Стараясь удержать похищенное, Алексеенков нанес потерпевшему удары кулаком и ножом в различные части тела. От полученных ранений потерпевший скончался на месте. Суд первой инстанции осудил Сабирова по п. «з» ч. 3 ст. 162 УК РФ. Суд кассационной инстанции изменил приговор и определил считать Сабирова осужденным по п. «в» ч. 3 ст. 162 УК РФ. Президиум Верховного Суда РФ изменил судебные решения по следующим основаниям. Вердиктом коллегии присяжных заседателей признано установленным, что все действия, связанные с причинением тяжкого вреда здоровью потерпевшего, совершил один Алексеенков. Сабиров же непосредственно насилия, повлекшего тяжкий вред здоровью, к потерпевшему не применял, а, реализуя предварительный сговор на кражу, после возвращения потерпевшего вместе с Алексеенковым участвовал в грабеже. Конкретно действия Сабирова выразились в том, что он разбил стекло в окне, проник в дом, нашел телевизор, пульт управления, завернул телевизор в простыню и, после того как в его присутствии Алексеенков причинил потерпевшему телесные повреждения, унес телевизор из дома. Поэтому действия Сабирова Президиум переквалифицировал с п. «в» ч. 3 ст. 162 УК РФ (в редакции Федерального закона от 13 июня 1996 г.) на п. «в» ч. 2 ст. 161 УК РФ (в редакции Федерального закона от 8 декабря 2003 г.)1. В данном случае квалификация действий Сабирова в окончательном виде нам представляется все же неправильной. Ведь Алексеенков виновным в совершении грабежа не признан и к ответственности за совершение грабежа не привлечен. Могут возразить, что Алексеенков привлечен к ответственности за более тяжкое преступление, поэтому грабеж ему и не вменяется. С этим можно было бы согласиться, но почему же тогда Президиум признал, что Сабиров участвовал вместе с Алексеенковым в грабеже? Кстати, и почему тогда Сабирову не вменен квалифицирующий признак «группа лиц по предварительному сговору»? На самом деле Сабиров не довел преступление (грабеж) до конца по не зависящим от него обстоятельствам в силу того, что Алексеенков начал совершать более тяжкое преступление. Мы полагаем, что действия Сабирова поэтому должны квалифицироваться как покушение на грабеж чужого имущества с незаконным проникновением в жилище группой лиц по предварительному сговору. 

 Наконец, пример из собственной адвокатской практики. Приговором Замоскворецкого суда ЦАО г. Москвы от 26 февраля 2004 года Межавитин признан виновным в совершении разбоя, т. е. нападении в целях хищения чужого имущества, совершенном с угрозой применения насилия, опасного для жизни и здоровья, по предварительному сговору группой лиц, с применением предметов, используемых в качестве оружия.

 Тем же приговором Чернов признан виновным в совершении грабежа, т. е. открытом хищении чужого имущества по предварительному сговору группой лиц, с применением насилия, не опасного для жизни и здоровья.

 Принимая во внимание, что в тот момент, когда Межавитиным совершалось преступление в отношении Левченко и Кузнецова, Чернов с другим соучастником совершал преступление в отношении Пинчука, не содействовал Межавитину и не наблюдал за ним, суд признал, что в действиях Межавитина имеет место эксцесс исполнителя, поскольку доказательств того, что у Чернова и Межавитина изначально имелся умысел на совершение разбоя с применением оружия не добыто1. Нам представляется, что суд правильно признал эксцесс исполнителя в действиях Межавитина, но ошибочно вменил ему квалифицирующий признак «группа лиц по предварительному сговору», потому что у последнего не было ни с кем предварительного сговора на совершение разбойного нападения. 
3. Случаи, когда выполненное исполнителем преступление представляет менее тяжкое однородное преступление, чем то, что было задумано соучастниками. Например, соучастники договорились совершить грабеж, а исполнитель нашел возможным обойтись без открытого похищения имущества и совершил кражу. В этом случае умыслом соучастников совершение исполнителем кражи (эксцесс) не охватывалось. Следовательно, за кражу другие соучастники уголовной ответственности не подлежат. Интересно отметить, что еще в XIX веке русские ученые полагали: “Если подстрекательство было направлено на более тяжкий вид преступления, а физический виновник совершил преступление меньшей важности, то виновность подстрекателя определяется исключительно по виновности физического виновника”1. Объяснялось, что подстрекавший к грабежу отвечает за кражу в пределах совершенного, потому что оставшийся не выполненным излишек подговора может быть рассматриваем лишь как обнаружение умысла, которое не подлежит по общим правилам наказанию2. 
Представляется, что в этих случаях исполнитель должен нести ответственность только за совершение кражи, поскольку в отношении грабежа имеет место добровольный отказ. Остальные соучастники несут ответственность за грабеж по правилам, предусмотренным для неоконченного преступления. Это связано с тем, что приискание соучастников преступления, сговор на совершение преступления (ч. 1 ст. 30 УК РФ) признается приготовлением к преступлению, а не рассматривается как простое обнаружение умысла.

4. Случаи, когда исполнитель, наряду с задуманным преступлением, совершает иное, не охватываемое умыслом соучастников преступление.

Остальные соучастники должны нести ответственность за преступление, которое охватывалось их умыслом. С.В. Бородин, анализируя судебную практику по делам об убийстве, отмечал: “Случаи, когда исполнитель выходит за пределы предварительного сговора и совершает действия, о которых не знали и не знают соучастники, нередко встречаются в делах об убийстве. 

Соучастники при таких обстоятельствах должны нести ответственность лишь в пределах предварительной договоренности”1.

Так, по приговору областного суда Г., С. и В. были осуждены за бандитизм и убийство при налете на квартиру Ш. Проникнув в квартиру, бандиты положили членов семьи Ш. на пол, но в этот момент в квартиру вошла соседка Г., которая стала кричать и звать на помощь. Тогда В. нанес ножом несколько ударов в грудь Г. и убил ее. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда России исключила из приговора обвинение других участников в убийстве Г., сославшись на то, что имел место эксцесс исполнителя. Квалификация действий В. по п. “е” ст. 102 УК РСФСР (п. “к” ч. ст. 105 УК РФ) была оставлена без изменений2. 

5. Случаи, когда исполнитель вместо задуманного преступления совершает это же преступление, но при квалифицирующих обстоятельствах.

 Остальные соучастники несут ответственность за преступление, которое охватывалось их умыслом, без квалифицирующих обстоятельств.

 Приведем два характерных примера из судебной практики. Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ в обзоре надзорной практики по этому поводу отмечает: “Иногда суды при квалификации действий осужденных, совершивших преступление группой лиц, оставляли без внимания вопрос о согласованности действий участников преступления и при наличии эксцесса исполнителя квалифицировали одинаково действия всех осужденных.

 Преображенский межмуниципальный (районный) суд Восточного административного округа г. Москвы квалифицировал по ч. 3 ст. 206, п. “а”, “б” ч. 2 ст. 146 УК РСФСР действия А., М., Р., признав их виновными в том, что они, находясь в состоянии опьянения, из хулиганских побуждений избили И., при этом А. нанес ему удар ножом. В процессе совершения хулиганских действий, вступив в сговор на завладение имуществом потерпевшего, осужденные похитили у него вещи на сумму 1320 тыс. рублей (в ценах 1997г.). 

 Приговор в отношении А., М., и Р. был изменен сначала президиумом Московского городского суда, а затем и Судебной коллегией по уголовным делам Верховного Суда РФ, которые указали, что применение А. ножа в процессе совершения хулиганских действий в отношении И. умыслом других осужденных не охватывалось и являлось эксцессом исполнителя, наличие у осужденных предварительного сговора и умысла на завладение имуществом потерпевшего не подтверждено, фактически имущество у потерпевшего похитил только М., что также являлось эксцессом исполнителя. 

 Приговор в части осуждения Р. и А. за разбой отменен с прекращением производства по делу, а действия М. переквалифицированы на ч. 1 ст. 161 УК РФ. Кроме того, действия Р. и М. переквалифицированы с ч. 3 на ч. 2 ст. 206 УК РСФСР”1. 

В приведенном примере соисполнитель А. совершил хулиганские действия с применением ножа, что не охватывалось умыслом М. и Р. и являлось эксцессом, то есть А. совершил это же преступление, но при квалифицирующих обстоятельствах. Действия М. по открытому хищению имущества потерпевшего не охватывались, в свою очередь, умыслом Р. и А. и являлись эксцессом, то есть М., наряду с совместно совершенным хулиганством, совершил грабеж, не охватываемый умыслом Р. и А. 

 По делу Антипина и Гареева суд признал, что хулиганские действия в отношении Каримова были совершены ими без предварительного сговора, однако использование Гареевым при совершении хулиганских действий ножа было “зачтено” и Антипину в качестве квалифицирующего признака хулиганства “с применением ножа, используемого в качестве оружия”. Тем самым приговор суда содержал противоречие, заключающееся в том, что если у Антипина и Гареева не было предварительного сговора на совершение хулиганских действий, то не могло быть и договоренности о применении ножа, а, следовательно, не было оснований вменять Антипину указанный квалифицирующий признак. Президиум Верховного Суда Республики Башкортостан по протесту заместителя Председателя Верховного Суда РФ состоявшиеся по делу решения изменил, исключил из обвинения Антипина квалифицирующий признак “с применением ножа, используемого в качестве оружия” и переквалифицировал его действия с ч. 3 ст. 213 на п. “а” ч. 2 ст. 213 УК РФ1. 

6. Случаи, когда деятельность исполнителя, соответствующая умыслу соучастников, влечет за собой неосторожные последствия. 

 Например, исполнитель совершил задуманное соучастниками изнасилование, которое повлекло по неосторожности смерть потерпевшей. 

 М.И. Ковалев считал, что подстрекатель и пособник изнасилования будут отвечать за соучастие в квалифицированном преступлении, если потерпевшая покончила жизнь самоубийством. В этом случае, по мнению автора, тяжкое последствие хотя и не было проявлением воли соучастников, подобный исход преступления им должен был представляться возможным2. 

 Очевидно, что неосторожное причинение преступного результата находится за пределами соучастия, поскольку не охватывается умыслом других соучастников. Следовательно, имеет место эксцесс исполнителя, который и должен нести ответственность за наступившие по неосторожности последствия.

 Эксцесс исполнителя возможен при совершении преступления группой лиц, группой лиц по предварительному сговору, организованной группой. Эксцесс исполнителя возможен и со стороны участника преступного сообщества. При этом ситуация, когда руководитель преступного сообщества определяет участника преступного сообщества на совершение преступления и предоставляет ему свободу выбора средств для достижения цели, не должна расцениваться как эксцесс исполнителя. Преступление в этом случае вменяется в вину и руководителю, и участнику преступного сообщества. 
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