НАЦІОНАЛЬНА АКАДЕМІЯ НАУК УКРАЇНИ
ІНСТИТУТ ДЕРЖАВИ І ПРАВА ІМЕНІ В. М. КОРЕЦЬКОГО

Кваліфікаційна наукова праця

на правах рукопису
ЛЕВЧУК ВАДИМ ОЛЕГОВИЧ 
УДК 343.237 (477)
ДИСЕРТАЦІЯ

ДИФЕРЕНЦІАЦІЯ КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ УЧАСНИКІВ ОРГАНІЗОВАНИХ ФОРМ СПІВУЧАСТІ
081 – «Право»
Подається на здобуття ступеня доктора філософії (PhD) 

Дисертація містить результати власних досліджень. Використання ідей, результатів і текстів інших авторів мають посилання на відповідне джерело. _________________ В. О. Левчук
Науковий керівник: 
Кваша Оксана Олександрівна, 

доктор юридичних наук, професор

Київ – 2023

АНОТАЦІЯ

Левчук О. В. Диференціація кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті. – Кваліфікаційна наукова праця на правах рукопису.
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Дисертацію присвячено дослідженню проблеми диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті.

У розділі 1 розглядаються теоретичні засади диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті. Диференціацію та індивідуалізацію названо самостійними, однак взаємозалежними принципами кримінального права. Охарактеризовано ознаки цих принципів та встановлено відмінні властивості між ними, до яких віднесено: 1) рівень діяльності уповноваженого суб’єкта: рівень нормотворчості (диференціація), рівень правозастосування (індивідуалізація); 2) суб’єкт здійснення: законодавець (диференціація), суд (індивідуалізація); 3) підсумковий юридичний документ: текст КК (диференціація), остаточне судове рішення (індивідуалізація); 4) результат: диференціюючі норми (для диференціації), вибір засудженому міри покарання (для індивідуалізації); 5) критерії: характер суспільної небезпеки, типовий ступінь суспільної небезпеки, характер особи винного (критерії диференціації), ступінь тяжкості вчиненого кримінального правопорушення, особа винного (основні загальні), обставини, що пом’якшують та обтяжують покарання (допоміжні загальні), характер та ступінь участі кожного зі співучасників у вчиненні кримінального (спеціальні) (критерії індивідуалізації). Виокремлено рівні індивідуалізації, а саме: ординарний (у межах санкції статті) та екстраординарний (з виходом за межі санкції статті з урахуванням положень Загальної частини КК). За часом здійснення ординарна індивідуалізація передує екстраординарній. 
Держави, які ратифікували Палермську конвенцію, дистанціювалися від поняття злочинної організації, що передбачалося в Рамковому рішенні 2008/841/JHA, встановивши кримінальну відповідальність за створення та діяльність організованої злочинної групи. Окремі країни привнесли в розуміння організованих форм національний колорит, обумовлений історичними традиціями, що вплинули на існування національних організованих форм співучасті, як-то злочинна організація мафіозного типу (Італія), «злодії в законі», «злодійський світ» (Грузія). Держави, члени ЄС, більшою мірою диференціюють кримінальну відповідальність за організовані форми злочинності в статтях Особливої частини, тоді як держави пострадянського простору – як у Загальній, так і в Особливій частині своїх Кодексів. 

Підтримано підхід, відповідно до якого за ступенем згуртованості слід виокремлювати групові (група осіб та група осіб за попередньою змовою) та організовані (організована група та злочинна організація) форми співучасті (forms generalis). Відмінність forms generis від forms generalis, окрім розташування відповідних норм полягає в тому, що ознаки forms generalis використовуються законодавцем під час конструювання співучасті forms generis. Якщо в статті Особливої частини КК співучасть forms generis описується з використанням термінології, яка дає можливість ідентифікувати її належність до однієї з форм співучасті forms generalis, то саме ця  forms generalis, її ознаки повинні братися для характеристики відповідної forms generalis. 

Зроблено висновок, що банда (ст. 257 КК) з огляду на відсутність чіткого визначення законодавцем її належності до котроїсь організованої forms generalis може набувати форму як організованої групи, так і злочинної організації, а злочинна спільнота (частини 4, 5 ст. 255 КК) – форму злочинної організації. Зроблено висновок, що злочинна спільнота не є самостійною формою співучасті.

Розділ 2 присвячено диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті у статтях Загальної частини КК України. Установлено, що стійкість є універсальною ознакою, яка притаманна організованим формам співучасті в цілому, а тому не може мати нормативного диференціюючого значення. Запропоновано нормативно передбачити таку диференціюючу ознаку злочинної організації, як структурованість, яка у чинному КК має латентний характер. 
Охарактеризовано структурованість злочинної організації, яка складається з окремих елементів (членів організації та/або її структурних частин), які мають функціональне призначення, діалектично взаємодіють з іншими елементами структури злочинної організації, утворюючи різні горизонтальний (лінійний) та вертикальний (ієрархічний) рівні структурованості. 
Зроблено висновок, що ієрархічність є ознакою структурованості, яка передбачена у міжнародних конвенціях як ідентифікуюча ознака організованих злочинних груп, а також передбачається у багатьох кримінальних кодексах, що аналізувалися під час дослідження. Визначено, що диференціююче значення між організованою групою та злочинною організацією має й така ознака, що передбачена в міжнародних документах та запропонована до включення розробниками проєкту КК, як мета отримання фінансової або іншої матеріальної вигоди. 

У кримінальному законодавстві зарубіжних держав правила призначення покарання співучасникам визначені по-різному. У кримінальному законодавстві держав – країн Європейського Союзу зазвичай такі правила не виокремлюються (приміром, в законодавстві Іспанії, Угорщини, Чехії) або інтегровані у загальні норми про співучасть (зокрема, у кодексах Німеччини, Італії, Франції, Польщі, Болгарії). 

На підставі системного тлумачення положення ч. 5 ст. 68, ч. 2 ст. 53 КК зроблено висновок, що суд повинен враховувати при призначенні покарання співучасникам обов’язкові (імперативні) (ч. 5 ст. 68 КК) та необов’язкові (факультативні) (ч. 2 ст. 53 КК) засади. Під характером участі у вчиненні кримінального правопорушення запропоновано розуміти роль, яку виконує співучасник (якісна характеристика), а під ступенем участі – інтенсивність його діяльності, спрямованої на досягнення спільного злочинного результату (кількісна характеристика). Зроблено висновок, що суди не розрізняють характеру та ступеня участі, а тому, мотивуючи покарання, призначене співучасникам, вказують на застосування цих двох критеріїв разом.

Охарактеризовано факультативний критерій визначення розміру покарання співучасникам, яким є врахування значної/незначної ролі (ч. 2 ст. 53 КК). Констатовано, що за наявності організованих форм співучасті для жодного співучасника законодавець не може передбачати привілейованих винятків під час визначення розміру покарання у виді штрафу. Адже сама по собі форма співучасті, яка належить до організованих, вказує на те, що участь члена організованої форми співучасті не може бути незначною.

У разі диференціації кримінальної процесуальної форми для учасника організованої форми співучасті шляхом виділення матеріалів кримінального провадження щодо одного або декількох співучасників, у суддів здебільшого не виникає проблем під час установлення характеру та ступеня участі того учасника організованої групи, стосовно якого здійснюється судовий розгляд у виділеному кримінальному провадженні, а також ознак відповідної організованої форми співучасті.

Суди, розглядаючи матеріали виділеного кримінального провадження стосовно одного чи кількох співучасників організованих форм співучасті, не повинні у вироку усуватися від вирішення питання про долю речових доказів. Рекомендовано судам зазначати у вироку, що долю речових доказів буде вирішено після розгляду первісного кримінального провадження, матеріали з якого були виділені під час досудового розслідування. Здійснюючи розподіл процесуальних витрат між учасниками організованих форм співучасті, суди здебільшого використовують різноманітні критерії диференціації кримінальної процесуальної форми такого рішення, як-то критерії персоналізації, конкретизації, пропорційності, врахування виду співучасника. Стягнення процесуальних витрат з учасників неорганізованих форм співучасті здійснюється з використанням одного критерію – пропорційності. Під час ухвалення вироку щодо співучасника, матеріали кримінального провадження щодо якого було виділено в окреме провадження, суд може покласти на нього обов’язок відшкодувати заподіяну шкоду солідарно з іншим співучасником, якого було раніше засуджено іншим вироком суду.
У розділі 3 висвітлено проблему диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті у статтях Особливої частини КК, як-от учасників терористичних груп та організацій, не передбачених законом воєнізованих формувань, а також осіб, які перебувають у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, у тому числі у статусі «вора в законі».
На підставі аналізу міжнародних документів зроблено висновок, що терористичній організації властиві такі ознаки, як стійкість; структурованість; тривалий характер здійснення терористичної діяльності або намір його здійснювати. З урахуванням сучасних безпекових викликів для України метою діяльності терористичної організації є спричинення шкоди основам національної безпеки України. Установлено, що під терористичною організацією слід розуміти стійку структуровану злочинну організацію, яка створена з метою тривалого здійснення терористичної діяльності та (або) спричинення шкоди основам національної безпеки України.

Запропоновано дії учасників не передбачених законом воєнізованих або збройних формувань, які є структурними частинами терористичних організацій «ДНР» та «ЛНР», кваліфікувати за ст. 260 КК (за умови, що дії як громадян України, так і іноземців та осіб без громадянства вчинено до повномасштабного вторгнення рф на територію України).

Встановлено, що склади кримінальних правопорушень, передбачених ч. 7 ст. 1111 КК та ст. 260 КК, є суміжними, що потребує встановлення під час кваліфікації таких розмежувальних ознак, як безпосередній об’єкт злочинів (основи національної безпеки України / громадська безпека (відповідно)); час вступу особи до незаконних формувань (якщо цей юридичний факт мав місце до 24.04.2022, то дії особи належить кваліфікувати за ст. 260 КК, а якщо після, то за ч. 1 ст. 1111 КК), спеціальні ознаки суб’єкта (дії іноземців та осіб без громадянства у будь-якому випадку слід кваліфікувати за ст. 260 КК незалежно від часу вступу до незаконного формування, а дії громадян України, які вступили до складу незаконних збройних формувань до 24.02.2023 – за ст. 260 КК, а після цієї дати – за ч. 7 ст. 1111 КК).

Запропоновано ряд правил кваліфікації дій особи, учасника не передбаченого законом воєнізованого або збройного формування. Якщо громадянин України після 24.02.2022 брав участь у діяльності незаконних формувань, то його дії утворюють ідеальну сукупність злочинів та підлягають кваліфікації за сукупністю ч. 2 ст. 111 та ч. 7 ст. 1111 КК. Якщо особа, яка не була учасником не передбаченого законом формування, надала інформаційну допомогу його членам, то такі дії підлягають кваліфікації за ч. 7 ст. 1111 КК.

Визначено, що «вор в законі» належить до осіб, які перебувають у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу та характеризується такими ознаками, як наявність авторитету, інших особистих якостей і можливостей; здійснення злочинного впливу та координація злочинної діяльності інших осіб, які здійснюють злочинний вплив тощо. 

Піддано критиці використання законодавцем русизму «вор», яке, як і слово «злочинець», не здатні повною мірою точно описати верхівку злочинної ієрархії, кримінальну відповідальність якої мав намір установити законодавець. Зворот «вор в законі» – жаргон, використання якого є неприйнятним у КК, що порушує вимогу офіційного характеру цього Кодексу. Вживання словосполучення «вор в законі» у КК несе в собі змістовну проблему, яка полягає у розкритті ознак цього поняття за допомогою оцінної лексики («здійснення злочинного впливу», «координація злочинної діяльності інших осіб, які здійснюють злочинний вплив», «авторитет», «інші особисті якості чи можливості»), що є порушенням правової визначеності, яка є складовою принципу верховенства права.

Визначено ознаки «вора в законі», на яких акцентується увага у судових рішеннях, зокрема тих, що ухвалені в межах адміністративного судочинства та стосуються вирішення питання про заборону в’їзду на територію України іноземним громадянам через наявність у них статусу «вора в законі». Серед таких ознак – проходження процедури ініціації, отримання статусу «вора в законі»; контроль та розподіл матеріальних благ; виконання ролі «мирового судді» під час вирішення конфліктів та спірних ситуацій між представниками криміналітету; вплив на представників криміналітету, надання їм вказівок, контроль їх виконання, дотримання негласних «злочинних понять»; наявність злочинного прізвиська, авторитету у кримінальному світі. Визначено, що факт наявності в особи статусу «вора в законі» може бути підтверджено публікаціями в пресі, якщо відсутнє рішення суду, яким спростовується недостовірність вказаної інформації. 

Констатовано, що діяльність особи, яка перебуває у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, у тому числі у статусі «вора в законі», окрім заподіяння шкоди громадській безпеці в частині шкоди від створення та діяльності організованих форм співучасті, заподіює шкоду основам національної безпеки України, що повинно бути враховано розробниками проєкту КК під час конструювання норм про кримінальну відповідальність злочинних лідерів. 
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The dissertation is devoted to the study of the problem of differentiation of criminal liability of participants in organized forms of complicity.

Section 1 examines the theoretical foundations of differentiation of criminal liability of participants in organized forms of complicity. Differentiation and individualization are called independent but interdependent principles of criminal law. The author characterizes the features of these principles and establishes the distinctive properties between them, which include: 1) the level of activity of the authorized subject: the level of rulemaking (differentiation), the level of law application (individualization); 2) the subject of implementation: the legislator (differentiation), the court (individualization); 3) the final legal document: the text of the Criminal Code (differentiation), the final court decision (individualization); 4) the result: differentiating rules (for differentiation), the choice of the sentence for the convicted person (for individualization); 5) criteria: the nature of public danger, the typical degree of public danger, the nature of the perpetrator (differentiation criteria), the severity of the criminal offense committed, the identity of the perpetrator (basic general), circumstances mitigating and aggravating punishment (auxiliary general), the nature and degree of participation of each of the accomplices in the commission of a criminal offense (special) (individualization criteria). The author distinguishes between the levels of individualization, namely, ordinary (within the sanction of the article) and extraordinary (beyond the sanction of the article, taking into account the provisions of the General Part of the Criminal Code). In terms of time, ordinary individualization precedes extraordinary individualization.

The author shows that the States which have ratified the Palermo Convention have distanced themselves from the concept of a criminal organization as envisaged in Framework Decision 2008/841/JHA by criminalizing the establishment and operation of an organized criminal group. Some countries have introduced a national flavor to the understanding of organized forms, due to historical traditions that have influenced the existence of national organized forms of complicity, such as a mafia-type criminal organization (Italy), «thieves in law», «underworld» (Georgia). The EU member states differentiate criminal liability for organized forms of crime to a greater extent in the articles of the Special Part, while the post-Soviet states – in both the General and Special Parts of their Codes. 

The author supports the approach according to which group (a group of persons and a group of persons by prior conspiracy) and organized (an organized group and a criminal organization) forms of complicity (forms generalis) should be distinguished by the degree of cohesion. The difference between forms generis and forms generalis, apart from the location of the relevant provisions, is that the legislator uses the features of forms generalis when constructing forms generis complicity. If the article of the Special Part of the Criminal Code describes complicity in the form of generalized forms using terminology which makes it possible to identify its belonging to one of the forms of complicity in the form of generalized forms, then this form of generalized forms and its features should be used to characterize the relevant form of generalized forms. 

The author concludes that a gang (Article 257 of the Criminal Code), given the lack of a clear definition by the legislator of its belonging to any organized form generalis, may take the form of both an organized group and a criminal organization, and a criminal association (Parts 4, 5 of Article 255 of the Criminal Code) may take the form of a criminal organization. The author concludes that a criminal association is not an independent form of complicity.

Section 2 is devoted to the differentiation of criminal liability of participants of organized forms of complicity in the articles of the General Part of the Criminal Code of Ukraine. It is established that stability is a universal feature inherent in organized forms of complicity in general, and therefore cannot have a normative differentiating value. The author proposes to provide for such a differentiating feature of a criminal organization as structuredness, which is latent in the current Criminal Code. The author characterizes the structure of a criminal organization which consists of individual elements (members of the organization and/or its structural parts) which have a functional purpose and dialectically interact with other elements of the criminal organization structure, forming different horizontal (linear) and vertical (hierarchical) levels of structure. The author concludes that hierarchy is a sign of structuredness which is provided for in international conventions as an identifying feature of organized criminal groups and is also provided for in many criminal codes analyzed in the course of the study. It is determined that the differentiating feature between an organized group and a criminal organization is also provided for in international documents and proposed for inclusion by the drafters of the Criminal Code, such as the purpose of obtaining financial or other material benefits.

In the criminal laws of foreign countries, the rules for sentencing accomplices are defined in different ways. In the criminal legislation of the European Union countries, such rules are usually not distinguished (for example, in the legislation of Spain, Hungary, Czech Republic) or integrated into the general rules on complicity (in particular, in the codes of Germany, Italy, France, Poland, Bulgaria). 

Based on a systematic interpretation of the provisions of Part 5 of Article 68, Part 2 of Article 53 of the Criminal Code, the author concludes that the court should take into account mandatory (mandatory) (Part 5 of Article 68 of the Criminal Code) and optional (optional) (Part 2 of Article 53 of the Criminal Code) principles when sentencing accomplices. The author suggests that the nature of participation in a criminal offense is understood as the role played by an accomplice (qualitative characteristic), and the degree of participation is the intensity of his/her activities aimed at achieving a common criminal result (quantitative characteristic). It is concluded that courts do not distinguish between the nature and degree of participation, and therefore, when motivating the punishment imposed on accomplices, they point to the application of these two criteria together without distinguishing them.

In the case of differentiation of the criminal procedural form for a participant in an organized form of complicity by separating criminal proceedings in respect of one or more accomplices, courts generally have no problems in establishing the nature and degree of participation of the member of the organized group in respect of whom the trial is conducted in the separated criminal proceedings, as well as the signs of the relevant organized form of complicity.

When considering the materials of a separate criminal proceeding in relation to one or more accomplices in organized forms of complicity, courts should not, in the verdict, remove themselves from resolving the issue of the fate of material evidence. It is recommended that courts indicate in the verdict that the fate of material evidence will be decided after consideration of the original criminal proceedings, the materials from which were segregated during the pre-trial investigation. When distributing procedural costs between participants in organized forms of complicity, courts mostly use various criteria for differentiating the criminal procedural form of such a decision, such as the criteria of personalization, specification, proportionality, and consideration of the type of accomplice. The recovery of procedural costs from participants in unorganized forms of complicity is carried out using one criterion 
– proportionality. When passing a verdict against an accomplice whose criminal proceedings were separated into separate proceedings, the court may impose an obligation to compensate for the damage caused jointly with another accomplice who was previously convicted by another court verdict.
Section 3 highlights the problem of differentiation of criminal liability of participants of organized forms of complicity in the articles of the Special Part of the Criminal Code, such as members of terrorist groups and organizations, paramilitary groups not provided for by law, and persons who have the status of a subject of increased criminal influence, including the status of a «thief in law».

Based on the analysis of international documents, it is concluded that a terrorist organization is characterized by such features as stability; structured nature; long-term nature of terrorist activity or intention to carry out terrorist activities. Given the current security challenges for Ukraine, the purpose of a terrorist organization is to harm the foundations of Ukraine's national security. The author establishes that a terrorist organization is a stable structured criminal organization established for the purpose of long-term terrorist activity and/or causing damage to the national security of Ukraine.

The author proposes to qualify the actions of members of paramilitary or armed groups which are structural parts of the «DPR» and «LPR» terrorist organizations under Article 260 of the Criminal Code (provided that the actions of both citizens of Ukraine and foreigners and stateless persons were committed before the full-scale invasion of the Russian Federation into the territory of Ukraine).

The author establishes that the corpus delicti of criminal offenses under Part 7 of Art. 111-1 of the Criminal Code and Art. 260 of the Criminal Code are related, which requires establishing such distinguishing features as the direct object of the crimes (the foundations of national security of Ukraine / public security (respectively)); the time of a person's joining illegal formations (if this legal fact occurred before April 24, 2022, then the actions of the person should be qualified as such. 2022, then the person's actions should be qualified under Art. 250 of the Criminal Code, and if afterwards, under Part 1 of Art. 111-1 of the Criminal Code), special characteristics of the subject (actions of foreigners and stateless persons should in any case be qualified under Art. 260 of the Criminal Code regardless of the time of joining the illegal formation, and actions of Ukrainian citizens who joined illegal armed groups before 02.24.2023 – а under Art. 260 of the Criminal Code, and after that date – under Part 7 of Art. 1111 of the Criminal Code).
The author proposes a number of rules for qualifying the actions of a person who is a member of a paramilitary or armed group not provided for by law. If a citizen of Ukraine participated in the activities of illegal formations after February 24, 2022, his actions form an ideal set of crimes and are subject to qualification under the totality of Part 2 of Article 111 and Part 7 of Article 111-1 of the Criminal Code. If a person who was not a member of an unlawful formation provided information assistance to its members, such actions are subject to qualification under Part 7 of Article 111-1 of the Criminal Code.

It is determined that a «thief in law» belongs to persons who are in the status of a subject of increased criminal influence and is characterized by such features as the presence of authority, other personal qualities and capabilities; the exercise of criminal influence and coordination of criminal activities of other persons exercising criminal influence, etc.

The author criticizes the legislator's use of the Russian word «thief», which, like the word «criminal», is not able to fully accurately describe the top of the criminal hierarchy, whose criminal liability the legislator intended to establish. The phrase «thief in law» is jargon, the use of which is unacceptable in the Criminal Code, which violates the requirement of the official nature of this Code. The use of the phrase «thief in law» in the Criminal Code carries a substantive problem, which is to reveal the features of this concept with the help of evaluative vocabulary («exercise of criminal influence», «coordination of criminal activity of other persons exercising criminal influence», «authority», «other personal qualities or capabilities»), which is a violation of legal certainty, which is a component of the rule of law.

The author identifies the features of a «thief in law» which are emphasized in court decisions, in particular, those made within the framework of administrative proceedings and relating to the decision to ban foreign citizens from entering the territory of Ukraine due to their «thief in law» status. Such signs include: passing the initiation procedure, obtaining the status of a «thief in law»; control and distribution of material benefits; acting as a «justice of the peace» in resolving conflicts and disputes between representatives of the criminal world; influence on representatives of the criminal world, giving them instructions, monitoring their implementation, adherence to unspoken «criminal concepts»; having a criminal nickname, authority in the criminal world. It is determined that the fact that a person has the status of a «thief in law» can be confirmed by publications in the press, unless there is a court decision refuting the inaccuracy of this information. 

It is stated that the activities of a person who has the status of a subject of increased criminal influence, including the status of a «thief in law», in addition to causing harm to public safety in terms of harm from the creation and operation of organized forms of complicity, harms the foundations of Ukraine's national security, which should be taken into account by the developers of the draft Criminal Code when constructing the rules on criminal liability of criminal leaders.

Key words: complicity, organized forms of complicity, organized group, criminal organization, criminal community, differentiation of criminal responsibility, criminal offense, crime, paramilitary or armed formation not provided for by law, "thief in law", criminal proceedings, sentencing, organized crime, criminalization, national security.
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ВСТУП

Обґрунтування вибору теми дослідження. Організована злочинність була і залишається одним з найбільш небезпечних викликів як на міжнародному, так і на національному рівнях. У Стратегії внутрішньої безпеки ЄС, що була прийнята Європейською Комісією у липні 2020 р. та яка розрахована на період із 2020 р. до 2025 р., передбачено основні дії та заходи із забезпечення безпеки на європейському рівні та акцентовано увагу на трьох пріоритетних та актуальних безпекових сферах, серед яких на першому місці 
–  сфера боротьби з організованою злочинністю, з якою пов’язано інші суміжні сфери боротьби з торгівлею людьми, тероризмом і кіберзлочинністю [7]. Для України проблема протидії організованій злочинності набула ще й іншого виразу, оскільки діяльність більшості організованих груп та злочинних організацій після повномасштабного вторгнення російської федерації на територію нашої держави посягає не лише на громадську безпеку, а й на основи національної безпеки України. Йдеться насамперед про терористичні організації «ЛНР» та «ДНР», їх незаконно створені структурні підрозділи у вигляді не передбачених законом воєнізованих або збройних формувань, що утворені та діють на тимчасово окупованих територіях як до, так і після 24 лютого 2022 року. Створює загрози національній безпеці держави (особливо в умовах війни) навіть знаходження осіб, які перебувають у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, у тому числі у статусі «вора в законі», на території України, а також їх злочинна діяльність, яка має найвищий ступінь суспільної небезпеки порівняно з іншими учасниками організованих форм співучасті.

З огляду на викладене диференціація кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті порівняно з учасниками групової злочинності є необхідною та повинна враховувати особливості кожної організованої форми співучасті, передбачати її специфічні ознаки, що сприятиме чіткій ідентифікації тієї чи іншої організованої групи або злочинної організації на практиці та належній формі кримінально-правового реагування на факти створення та діяльності організованих форм співучасті на нормативному рівні. Чи не найбільшою потребою при цьому, ураховуючи необхідність адаптації українського законодавства до законодавства країн ЄС, є приведення у відповідність розуміння суті організованих груп та злочинних організацій як до вимог універсальних міжнародних документів (насамперед до вимог Конвенції ООН проти транснаціональної організованої злочинності від 15.11.2000 [163]), так і до джерел правової системи ЄС (Acquis communautaire (acquis), серед яких – Спільні дії «Про визнання злочином участі в злочинній організації на території держав-членів ЄС» (98/733/JAI) від 21.12.1998 [1] та Рамкове рішення Ради ЄС 2008/841/JHA від 24.10.2008 про боротьбу з організованою злочинністю [8]. Особливо актуальною така адаптація стала у період намагання кардинально оновити кримінальне законодавство України у вигляді проєкту КК як виразу доктринальних поглядів на механізм кримінально-правового регулювання в нашій державі.
Попри намагання адаптувати кримінальне законодавство України до законодавства ЄС, не можна ігнорувати й національного колориту організованих форм співучасті, що прослідковується насамперед з аналізу судової практики, яка є самостійним динамічним елементом правової системи України [271, с. 29], важливим засобом забезпечення законності та правопорядку як основного принципу у сфері правозастосування [197, с. 106]. Квінтесенцією судової практики є правові висновки Верховного Суду, який як найвищий суд у системі судоустрою України забезпечує сталість та єдність судової практики у порядку та спосіб, визначені процесуальним законом [256]. Єдність же судової практики – це однаковий підхід судів відповідної юрисдикції до застосування норм матеріального та процесуального права при розгляді конкретних судових справ з урахуванням попереднього розгляду аналогічних за характером справ», а «сталість – це її постійність, незмінність та розрахованість на тривале використання [111, с. 87, 94]. 
Проблема кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті загалом та її диференціації зокрема впродовж тривалого часу перебуває у полі наукових інтересів вітчизняних та зарубіжних науковців, серед яких Н.О. Антонюк, Ф. Г. Бурчак, А. А. Вознюк, Н.О. Гуторова, Л. М. Демидова, О. О. Дудоров, Г. П. Жаровська, О. О. Кваша, А. О. Конончук, І. А. Копйова, Р.О. Мовчан, В. О. Навроцький, Н. В. Невідома, Р. С. Орловський, В. В. Ткаченко, П. Л. Фріс, М. І. Хавронюк та інших. Без сумніву, науковий доробок цих учених є вагомим внеском у дослідження проблеми диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті. Однак з огляду на новітні виклики основам національної безпеки у результаті протиправної діяльності організованих груп та злочинних організацій на терені України важливим є комплексне дослідження саме такого аспекту кримінальної відповідальності співучасників.

Проблема диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм злочинності є вельми обширною та охоплює різні аспекти як на нормативному, так і на правозастосовному рівнях, що не можуть бути вичерпані лише одним дослідженням. Тому й у цій дисертації не буде приділятися увага конкретним формам кримінально-правового реагування на протиправну діяльність учасників організованих форм співучасті у вигляді визначення їм конкретної міри покарання, що потребує самостійного комплексного дослідження.

Ураховуючи викладене, проблема диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті є важливою складовою реформування кримінального законодавства України, має доктринальну та правозастосовну цінність, а тому потребує комплексного вивчення.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертацію виконано у межах тем науково-дослідної роботи відділу проблем кримінального права, кримінології та судоустрою Інституту держави і права ім. В. М. Корецького НАН України «Проблеми модернізації теорії і практики протидії злочинності в Україні» (2020 р. – 2022 р., номер державної реєстрації 0119U103017); «Злочини в умовах війни в Україні: проблеми запобігання, криміналізації та реалізації кримінальної  відповідальності» (2023 р. – 2025 р., номер державної реєстрації 0122U201164).
Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційної роботи є встановлення засад диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті.

Для досягнення цієї мети визначено такі основні завдання дослідження:
– визначити поняття диференціації кримінальної відповідальності в теорії кримінального права; 

– охарактеризувати поняття «організовані форми співучасті» в універсальних міжнародних конвенціях та в джерелах правової системи ЄС (Acquis communautaire (acquis));

– виявити особливості законодавчого регулювання форм співучасті у кримінальному законодавстві окремих зарубіжних держав;

– дослідити доктринальні підходи до розуміння організованих форм співучасті; 

– визначити нормативні вимоги до призначення покарання учасникам організованих форм співучасті як форми диференціації кримінальної відповідальності на нормативному рівні; 

– визначити особливості диференціації кримінальної процесуальної форми учасникам організованих форм співучасті у вигляді виділення та об’єднання матеріалів кримінального провадження;

– встановити ознаки терористичних груп, терористичних організацій, не передбачених законом воєнізованих або збройних формувань, виявити особливості кваліфікації учасників вказаних форм організованої злочинності;

– з’ясувати особливості поняття особи, яка перебуває в статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, у тому числі в статусі «вора в законі»; 

– сформулювати рекомендації та пропозиції щодо вдосконалення диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті.

Об’єкт дослідження – порядок суспільних відносин у сфері кримінально-правової протидії організованій злочинності в Україні.

Предмет дослідження – диференціація кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті. 

Методи дослідження. Під час дослідження проблеми диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті використано філософські, загальнонаукові та спеціальні методи пізнання правових явищ, які забезпечили достовірність та обґрунтованість наукових результатів. Методи дослідження обрано з урахуванням поставленої мети і завдань дослідження, його об’єкта і предмета. 
Методологічною основою дослідження став діалектичний метод, який дозволив виявити теоретичні та прикладні проблеми диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті. Цей метод наукового пізнання дав можливість оцінити розвиток поняття «організовані форми співучасті» в доктрині кримінального права, у кримінальному законодавстві, а також у міжнародних документах, у тому числі у джерелах права ЄС, розкрити взаємозв’язок правових явищ в об’єктивній дійсності. 

Герменевтичний метод використано під час напрацювання пропозицій щодо вдосконалення кримінального законодавства України, формулювання авторських дефініцій кримінально-правових понять та виокремлення їх ознак (всі підрозділи). За допомогою методу системно-структурного аналізу виокремлено види організованих форм співучасті у статтях Загальної та Особливої частини КК (підрозділ 1.2); формально-логічного (догматичного) методу – визначено зміст правових понять, нормативних вимог до призначення покарання учасникам організованих форм співучасті, а також вироблення пропозицій щодо вдосконалення КК у частині диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті (всі підрозділи); порівняльно-правового методу – досліджено зміст положень кримінального законодавства окремих зарубіжних держав у частині диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті (підрозділи 1.2, 2.2, 3.1).

Нормативну базу дослідження становлять Конституція України, КК, КПК, закони та підзаконні нормативно-правові акти. Під час дослідження окремих проблем диференціації кримінальної відповідальності співучасників досліджувалися відповідні норми кримінальних кодексів Французької Республіки, Федеративної Республіки Німеччина, Італійської Республіки, Румунії, Республіки Болгарія, Республіки Польща, Чеської Республіки, Угорської Республіки, Литовської Республіки, Латвійської Республіки, Республіки Молдова, Грузії, Киргизької Республіки, Республіки Казахстан.

Теоретичною базою дослідження стали фундаментальні праці вітчизняних та зарубіжних науковців з кримінального права, кримінального процесуального права, кримінології, теорії права та інших галузей суспільних наук.

Емпіричною базою дослідження є офіційні статистичні дані Державної судової адміністрації України, рішення (остаточні та проміжні) судів України першої, апеляційної та касаційної інстанцій (проаналізовано близько 200 судових рішень).

Наукова новизна отриманих результатів полягає в тому, що дисертація є одним із перших досліджень проблеми диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті. Під час дослідження отримано такі основні наукові результати:

вперше:

– обґрунтовано, що організовані форми співучасті поділяються на загальні (forms generalis) – організовані групи та злочинні організації (частини 3, 4 ст. 28 КК) та спеціальні (forms generis), передбачені у статтях Особливої частини КК;

– запропоновано визначати форму співучасті у статтях Особливої частини КК з урахуванням форм співучасті у статтях Загальної частини цього Кодексу: якщо в статтях Особливої частини КК не визначається forms generalis (за допомогою термінів «група» чи «організація»), то відповідне кримінальне правопорушення може бути вчинено будь-якою організованою формою співучасті загального виду (forms generalis) (наприклад, не передбачене законом воєнізоване формування може бути організованою групою чи злочинною організацією);

– виокремлено такі рівні індивідуалізації кримінальної відповідальності, як ординарний (у межах санкції статті Особливої частини КК), екстраординарний (вихід за ці межі з урахуванням положень Загальної частини КК) та спеціальний (щодо окремих випадків, передбачених Загальною частиною КК, наприклад, призначення покарання співучасникам); ординарна індивідуалізація передує екстраординарній та спеціальній; 

– доведено, що у разі здійснення розподілу процесуальних витрат між учасниками організованих форм співучасті слід використовувати критерії персоналізації, конкретизації, пропорційності, врахування виду співучасника, на відміну від розподілу процесуальних витрат між учасниками неорганізованих форм співучасті, за якого використовується лише критерій пропорційності;
удосконалено:

– підхід щодо впливу форм співучасті на диференціацію кримінальної відповідальності (Н. О. Антонюк, О. О. Кваша, Р.С. Орловський та інші). Установлено, що ознаки forms generalis (частини 3 та 4 ст. 28 КК) є диференціюючими на початковому (первинному) рівні, тоді як ознаки forms generis у статтях Особливої частини КК мають диференціююче значення на завершальному (вторинному);

– наукове бачення про злочинну спільноту (ч. 5 ст. 255 КК) як про forms generis, яка є злочинною організацією найвищого ступеня структурованості; частини злочинної спільноти самі по собі повинні бути злочинними організаціями; ураховуючи діалектичне співвідношення загального та одиничного, констатовано, що злочинні організації є первинними, нижчестоящими та підтримуючими сегментами злочинної спільноти 
– складного, вищестоящого та ведучого явища;
– перелік ознак, яким повинна відповідати злочинна організація як forms generalis. Доведено необхідність включення такої ознаки, як структурованість, що передбачена в міжнародних документах у сфері протидії організованій злочинності, а також в законодавстві окремих зарубіжних держав (наприклад, у кримінальних кодексах Республіки Болгарія, Італійської Республіки); рівнями структурованості злочинної організації є горизонтальний (лінійний) та вертикальний (ієрархічний);
дістали подальшого розвитку:

– наукові підходи щодо необхідності відмежування диференціації кримінальної відповідальності від її індивідуалізації (Н. О. Антонюк, О. О. Книженко, В. О. Навроцький та інших). Зокрема, встановлено, що диференціація здійснюється законодавцем на рівні нормотворчості, а індивідуалізація – судом на рівні правозастосування; для диференціації підсумковим юридичним документом є текст КК, а для індивідуалізації 
– остаточне судове рішення; у результаті диференціації утворюється законодавча модель кримінального правопорушення, а результатом індивідуалізації є вибір засудженому міри покарання; критеріями диференціації виступають характер суспільної небезпеки, типовий ступінь суспільної небезпеки, характер особи винного, а засобами індивідуалізації – основні загальні (ступінь тяжкості вчиненого кримінального правопорушення, особа винного), допоміжні загальні (обставини, що пом’якшують та обтяжують покарання), та спеціальні (наприклад, характер та ступінь участі співучасників у вчиненні кримінального правопорушення); 

– положення про те, що склади злочинів, передбачених ч. 7 ст. 1111 КК та ст. 260 КК, є суміжними, що потребує встановлення під час кваліфікації таких розмежувальних ознак, як безпосередній об’єкт (основи національної безпеки України – ч. 7 ст. 1111 КК, та громадська безпека – ст. 260 КК); час вступу особи до незаконних формувань (якщо цей юридичний факт мав місце до 24.02.2022, то дії особи належить кваліфікувати за ст. 260 КК, а якщо після цієї дати, то за ч. 1 ст. 1111 КК), спеціальні ознаки суб’єкта (дії іноземців та осіб без громадянства у будь-якому випадку слід кваліфікувати за ст. 260 КК незалежно від часу вступу до незаконного формування, а дії громадян України, які вступили до складу незаконних збройних формувань до 24.02.2022 – за ст. 260 КК, а після цієї дати – за ч. 7 ст. 1111 КК);

– підходи в судовій практиці, відповідно до яких діяльність особи, яка перебуває у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, у тому числі у статусі «вора в законі», окрім заподіяння шкоди громадській безпеці в частині спричинення шкоди створенням та діяльністю організованих форм співучасті, заподіює шкоду основам національної безпеки України, що повинно бути враховано розробниками проєкту КК під час конструювання норм про кримінальну відповідальність злочинних лідерів.
Практичне значення одержаних результатів. Викладені в дисертації висновки і пропозиції можуть бути використані у: науково-дослідній діяльності – для подальшого вивчення проблем диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті, а також інших суміжних доктринальних та правозастосчовних проблем; у правотворчій діяльності – під час напрацювання змін та доповнень до КК щодо диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті; у навчальній діяльності – для підготовки підручників, навчальних посібників, під час викладання навчальних дисциплін; у правозастосовній діяльності – під час здійснення правозастосовної діяльності працівниками органів досудового розслідування, суддями.

Особистий внесок здобувача. Дослідження виконано дисертантом самостійно. Особистим внеском здобувача у двох наукових публікаціях, підготовлених у співавторстві, є виокремлення та характеристика ознак терористичної організації, а також правових позицій Верховного Суду в частині кваліфікації створення та діяльності організованих форм співучасті. Використані наукові розробки інших авторів подаються з обов’язковим посиланням.

Апробація результатів дослідження. Результати дослідження доповідалися на міжнародних та всеукраїнських науково-практичних конференціях та інших наукових заходах: ІV Харківський Міжнародний юридичний форум «Забезпечення правопорядку в умовах коронакризи» (м. Харків, 23–24 вересня 2020 року), XVІІІ Міжнародна науково-практична конференція «Актуальні питання реформування правової системи» (м. Луцьк, 4–5 червня 2021 року), Міжнародна науково-практична конференція «Наукові засади державотворення і правотворення: історія, сучасність і перспективи (м. Київ, 19 серпня 2021 року), міжвідомчий науково-практичний круглий стіл «Кримінологічна теорія і практика: досвід, проблеми сьогодення та шляхи їх вирішення» (м. Київ, 4 листопада 2021 року), VII Львівський форум кримінальної юстиції «30 років розбудови Української державності та кримінальна юстиція як її базовий компонент: чого досягнуто і що втрачене?» (м. Львів, 16–17 вересня 2021 року), VII круглий стіл до тижня права України «Права людини в умовах воєнного стану в Україні» (м. Київ, 16 грудня 2022 року), VІІ Міжнародна науково-практична конференція «Національна безпека України в умовах інформатизації та глобалізації суспільних процесів: сучасні загрози та кримінально-правове регулювання» (м. Харків, 11 травня 2023 року).
Публікації. Результати дослідження, сформульовані в дисертації, відображено в десяти наукових публікаціях, серед яких три наукові статті 
– у вітчизняних виданнях, включених Міністерством освіти і науки України до переліку фахових видань, одна наукова стаття – у зарубіжному науковому правовому виданні, а також шість тез доповідей – у збірниках матеріалів науково-практичних конференцій.
Структура та обсяг дисертації. Структура дисертації визначається її метою, предметом і завданнями дослідження. Дисертація складається зі вступу, переліку умовних позначень, вступу, трьох розділів, які містять вісім підрозділів, висновків, списку використаних джерел та додатків. Загальний обсяг дисертації становить 232 сторінки, з яких основний текст дисертації – 191 сторінка, список використаних джерел – 31 сторінка (308 найменувань), 3 додатки на 11 сторінках.

РОЗДІЛ 1 
ТЕОРЕТИЧНІ ЗАСАДИ ДИФЕРЕНЦІАЦІЇ КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ СПІВУЧАСНИКІВ ОРГАНІЗОВАНИХ ФОРМ СПІВУЧАСТІ
Будь-яке наукове дослідження слід розпочинати з аналізу його понятійного апарата. Насамперед доцільно звернути увагу на такі ключові аспекти, як диференціація кримінальної відповідальності, а також на те, що слід розуміти під організованими формами співучасті. З огляду на те, що кожне з вказаних питань може становити / становить предмет самостійного дисертаційного дослідження, у цій праці зупинимося на характеристиці відповідних понять крізь призму предмета нашого дослідження.

1.1 Поняття диференціації кримінальної відповідальності в кримінально-правовій доктрині
Диференціація кримінальної відповідальності в теорії кримінального права зазвичай розглядається крізь призму принципів кримінального права або принципів кримінального законодавства. Хоча в окремих наукових працях у галузі кримінального права, як і в проєкті КК, відповідний принцип не згадується [257] або аналізується крізь призму інших принципів кримінального права.
У науці комплексне дисертаційне дослідження проблеми диференціації кримінальної відповідальності (далі з метою стислості «диференціація» вживатиметься для позначення виразу «диференціація кримінальної відповідальності») здійснено Н. О. Антонюк [22]. Водночас й інші науковці у своїх працях приділяють увагу тому, що слід розуміти під диференціацією, або ж побіжно згадують про неї, а з загальної спрямованості їх наукової праці вбачається, що вони мають на увазі під диференціацією. 
У більшості своїй науковці вважають диференціацію (з певними розбіжностями щодо найменування) самостійним принципом кримінального права (законодавства, кримінально-правової політики). З огляду на те, що з’ясування відповідних питань не належить до предмета нашої дисертації, будемо виходити з того, що диференціація є принципом кримінального права. Адже кримінальне право є універсальною категорією порівняно з кримінальним законодавством чи кримінально-правовою політикою. Водночас зміст першого з вказаних понять не вичерпується змістом двох останніх.

Н. О. Антонюк вважає, що диференціація характеризується такими ознаками, як суб’єкт здійснення – законодавець, предмет – базове (загальне) посягання, мета – реалізація принципу справедливості, зміст – варіативна оцінка суб’єктом диференціації базового посягання, підстави – характер суспільної небезпечності, типовий ступінь суспільної небезпечності, характер особи винного; результат – закріплення у КК диференціюючих положень, які визначать форми потенційного обмежувального впливу на особу. Диференціація, на її думку, це «здійснювана законодавцем з метою реалізації його уявлень про принцип справедливості варіативна оцінка кримінальних правопорушень, які є видами одного і того ж базового (загального) посягання, залежно від характеру та типового ступеню суспільної небезпечності вчиненого, характеристик особи винного, результатом якої є закріплення у Загальній та Особливій частинах КК диференціюючих положень, що визначають різні форми потенційного обмежувального впливу на особу» [22, с. 210].

В. О. Навроцький встановлює залежність диференціації та індивідуалізації кримінальної відповідальності і кримінально-правової кваліфікації. Він відзначає таку послідовність: законодавець спочатку диференціює відповідальність; на підставі таких диференційованих норм відбувається кваліфікація скоєного, а вже згодом – проходить процес індивідуалізації [212, с. 290]. Цей професор виокремлює такі засоби диференціації: використання в диспозиціях статей Особливої частини КК кваліфікуючих чи пільгових ознак і, відповідно, виділення різних видів складів злочину за ступенем суспільної небезпеки; встановлення підстав для звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з позитивною посткримінальною поведінкою; визначення змісту малозначності як обставини, за наявності якої певні діяння не визнаються злочином [212, с. 287].

А. А. Музика та С. Р. Багіров вважають, що принцип диференціації – це встановлення законодавцем певних меж відповідальності залежно від найбільш типових рис (властивостей), які характеризують різні групи злочинів в узагальненому вигляді [211, с. 52].
На думку Ю. Б. Курилюка, диференціація – ключовий напрямок, стратегічний курс кримінально-правової політики, що є базою для створення та вдосконалення КК, сприяє опрацюванню оптимальних практичних рішень та науково обґрунтованих напрямів протидії злочинності [187, с. 57].

О. С. Олійник у комплексному монографічному дослідженні принципів кримінального права України не виокремлює принцип диференціації. Натомість ця дослідниця стверджує, що до галузевих принципів кримінального права належать принцип індивідуалізації застосування заходів кримінально-правового характеру та принцип диференціації заходів кримінально-правового характеру [218, с. 9]. Принцип диференціації, на її думку, «відображає розподіл, розмежування передбачених КК заходів кримінально-правового характеру на окремі види (форми) залежно від ступеня і характеру суспільної небезпечності вчиненого діяння, особи винного». Водночас, як далі пише О. С. Олійник, «увага при розгляді даного принципу повинна бути зосереджена не на обставинах, які повинні врахувати правозастосовчі органи при застосуванні до особи, винної в порушенні закону про кримінальну відповідальність, заходів кримінально-правого характеру, а саме на нормативному закріпленні багатоманіття таких заходів» [218, с. 198–199]. 

О. С. Олійник, як зазначалося вище, виокремлює принцип індивідуалізації застосування заходів кримінально-правового характеру, який означає, що такі заходи «мають застосовуватись лише з урахуванням індивідуальних, конкретно визначених ознак вчиненого суспільно небезпечного діяння, особи, яка його вчинила, та обставин, що «супроводжують» вчинення такого діяння. Здійснюється така індивідуалізація на нормативному і правозастосовчому рівнях, «пронизує» всі елементи механізму кримінально-правового регулювання, що працюють у відповідному режимі. До засобів індивідуалізації ця дослідниця відносить, зокрема, загальні засади призначення покарання, підстави призначення покарання за кримінальне правопорушення, вчинене у співучасті (ст. 68) [218, с. 196].
О. О. Книженко виокремлює диференціацію самостійним принципом кримінального права, вказуючи, що це «процес, здійснюваний законодавцем, який полягає в розподілі заходів кримінально-правового впливу залежно від певних обставин (типової суспільної небезпечності вчиненого діяння, особи, яка вчинила це діяння) й покликаний досягти її індивідуалізації, цілей кримінально-правового впливу та реалізувати принципи кримінального права». Відповідно називає цей принцип диференціацією заходів кримінально-правового впливу, який є підґрунтям встановлення санкцій, оскільки саме в ній законодавець передбачає «потенційний вплив» на особу, яка вчинила суспільно небезпечне протиправне діяння. На думку цієї дослідниці, «законодавець диференціацію цих заходів впливу здійснює двома шляхами: визначаючи систему заходів кримінально-правового впливу та конкретизуючи їхній зміст у нормах кримінального закону» [157, с. 281].
Окремі науковці вбачають прояви диференціації саме під час вирішення тих питань, які були предметом їх досліджень. Наприклад, О. П. Рябчинська, О. О. Книженко, Н. А. Орловська, які досліджували проблему кримінально-правових санкцій та/або покарання, описують вплив диференціації на такі санкції та призначене покарання. Так, О. П. Рябчинська зазначає, що важливою передумовою диференціації є можливість вибору засобів кримінально-правового впливу – конкретних видів покарань, на які може розраховувати законодавець під час конструювання санкцій статей. При цьому диференціація визнається цією дослідницею методом кримінально-правової політики [268, с. 337–338]. Н. А. Орловська доходить висновку, що санкція опосередковує диференціацію, та пропонує уніфікувати кваліфікуючі/особливо кваліфікуючі ознаки з урахуванням їх диференціації за впливом на збільшення ступеня суспільної небезпечності злочину, передбачивши три ступеня цих ознак [219, с. 13, 23, 29]. Т. А. Денисова вважає, що кримінально-правові санкції повинні будуватися, зокрема, на принципі диференціації [113, с. 140].
Л. П. Брич простежує залежність між розмежуванням суміжних складів кримінальних правопорушень та диференціацією і вважає, що відповідні поняття є порівнюваними на рівні законотворчої діяльності. При цьому законодавець моделює майбутнє розмежування суміжних складів кримінальних правопорушень шляхом, зокрема, й диференціації [35, с. 49, 54]. 

О. О. Житний звільнення від кримінальної відповідальності вважає засобом диференціації або індивідуалізації відповідальності [129, с. 28].

У певних наукових працях дослідники, вказуючи на диференціацію, не характеризують відповідного поняття. Так, у дисертації О. А. Плашовецького, присвяченій кримінально-правовій диференціації віку, не вказується, що слід розуміти власне під такою диференціацією. Водночас з огляду на положення наукової новизни дисертації вбачається, що цей науковець характеризує вплив такої ознаки суб’єкта злочину, як його вік, на встановлення законодавцем певних особливостей притягнення до кримінальної відповідальності осіб певного віку (наприклад, осіб похилого віку) [229]. Згаданий автор характеризує диференціацію віку в кримінальному праві крізь призму того, що це діяльність виключно законодавця, яка полягає у виробленні моделі кримінальної відповідальності особи залежно від її віку, що визначає можливі варіанти протиправної поведінки особи та можливих кримінально-правових наслідків за неї.

Диференціація розглядається науковцями у галузі пенітенціарії [165; 258]. Наприклад, В. Я. Конопельський, досліджуючи проблему диференціації та індивідуалізації виконання покарання у виді позбавлення волі, розуміє під ними «створення на правовому та реалізація на організаційному рівнях індивідуальних умов виконання покарання у виді позбавлення волі щодо окремо взятого засудженого» та вважає, що диференціація щодо індивідуалізації є загальним по відношенню до індивідуального, «тобто ці явища співвідносяться як загальне й одиничне і відображають суть того ж самого поняття (процесу і т. ін.)». При цьому науковець вбачає органічну єдність між принципами диференціації та індивідуалізації виконання покарання та відзначає, що у ст. 5 КВК об’єднано не різні, а два однорідні принципи, «хоча й не тотожні за деякими проявами, один із яких має загальний характер (диференціація), а інший – конкретний (індивідуалізація) [165, 
с. 388–389]. 

Отже, в теорії кримінального права існують різні уявлення про природу диференціації та чим засадничо є цей принцип – кримінального права, кримінального законодавства, принципом / методом кримінально-правової політики. З огляду на те, що детальне з’ясування відповідних питань не належить до предмета нашого дисертаційного дослідження, будемо виходити з того, що, по-перше, диференціація є принципом кримінального права, по-друге, суб’єктом диференціації є законодавець, а сама диференціація здійснюється у тексті КК, по-третє, під час диференціації враховуються найбільш типові риси (властивості), які характеризують характер суспільної небезпеки, типовий ступінь суспільної небезпеки, характер особи винного; по-четверте, результатом диференціації є така законодавча модель кримінального правопорушення, яка в узагальненому вигляді описує різні типові варіанти кримінально-протиправної поведінки однієї якості.
Диференціація, як зазначалося вище, пов’язана з індивідуалізацією покарання / відповідальності / заходів кримінально-правового впливу (далі 
– індивідуалізація). Індивідуалізація, на відміну від диференціації, зазвичай виокремлюється науковцями з-поміж інших принципів кримінального права / законодавства. При цьому у доктрині мають місце різні варіанти найменування цього принципу: принцип індивідуалізації кримінальної відповідальності та покарання (А. А. Вознюк) [98, с. 16–17], індивідуалізації покарання (М. І. Хавронюк, О. О. Дудоров, Д. А. Шевченко) [116, с. 69–72], принцип індивідуалізації застосування заходів кримінально-правового характеру (П. С. Берзін, Олійник) [31, с. 133–181; 218, с. 196–198]. М. І. Бажанов, О. О. Книженко та інші науковці здебільшого відносять до кола принципів кримінального права принцип індивідуалізації [27, с. 12–13; 157, с. 130]. 
В. О. Навроцький виокремлює спосіб та межі індивідуалізації. Спосіб індивідуалізації, на його думку, це сукупність визначених у законі прийомів, з використанням яких у ході правозастосування враховуються особливості конкретного злочину та особи, яка його вчинила (індивідуалізація покарання в межах санкції статті (частини статті) Особливої частини КК; вибір між застосуванням кримінальної відповідальності і звільненням від кримінальної відповідальності; вибір між призначенням покарання для реального відбування і звільненням від покарання) [212, с. 288]. Межі індивідуалізації, на думку цього вченого, визначаються з урахуванням обраного способу такої індивідуалізації (відповідно, межами, визначеними законом для такого виду відповідальності). Наприклад, під час індивідуалізації відповідальності способом індивідуалізації покарання вона здійснюється: шляхом вибору виду покарання з кількох альтернативних покарань, передбачених законом за даний злочин; призначенням або непризначенням додаткових покарань; визначенням конкретного розміру покарання в межах максимуму і мінімуму кожного з видів стосовно визначених покарань; застосуванням можливості призначити покарання більш м’яке, ніж передбачене законом [212, с. 288, 289].
Молдовський дослідник К. М. Флоря вважає, що індивідуалізація покарання визначається обраною засудженому мірою покарання з урахуванням характеру та ступеня суспільної небезпеки злочину, які обумовлюються взаємодією особистості та соціального середовища [292, с. 21].

О. С. Олійник має дещо відмінний погляд на принцип індивідуалізації заходів кримінально-правового характеру. Вона вважає, що «цей принцип означає, що такі заходи мають застосовуватись лише з урахуванням індивідуальних,2 конкретно визначених ознак вчиненого суспільно небезпечного діяння, особи, яка його вчинила, та обставин, що «супроводжують» вчинення такого діяння. Здійснюється така індивідуалізація на нормативному і правозастосовчому рівнях, «пронизує» всі елементи механізму кримінально-правового регулювання, що працюють у відповідному режимі» [218, с. 196]. Не можемо погодитися з цією дослідницею в тому, що індивідуалізація може здійснюватися на нормативному рівні. Адже на нормативному рівні, тобто в КК, як зазначалося вище, може здійснюватися не індивідуалізація, а диференціація. Це – принциповий аспект, який дозволяє відрізнити один принцип від іншого.
Що стосується найменування цього принципу кримінального права, який аналізується, то погодимося з такою його назвою, як принцип індивідуалізації кримінальної відповідальності. Адже кримінальна відповідальність – це універсальна правова категорія, яка може мати різні форми реалізації. Як зазначено в абз. 1 п. 2 Рішення КСУ від 27.10.1999 № 1-15/99 (справа про депутатську недоторканність), особливим елементом у механізмі кримінально-правового реагування держави щодо особи, яка вчинила злочин, є кримінальна відповідальність [263]. На думку І. І. Митрофанова, формами реалізації кримінальної відповідальності є «порядок втілення у регульовані суспільні відносини кримінально-правового впливу як реакції держави на вчинений злочин, що виявляється у державному засудженні конкретної особи, визнаної винною у вчиненні конкретного суспільно небезпечного діяння, а також у передбачених КК обмеженнях особистого, майнового або іншого характеру, чітко визначених обвинувальним вироком суду» [203, с. 252].
Зазвичай науковці відзначають, що формами кримінальної відповідальності є: відповідальність, не пов’язана з призначенням винному покарання; відповідальність, пов’язана з відбуванням призначеного покарання; відповідальність, пов’язана з призначенням покарання, але без його реального відбування [28, с. 45; 233, с. 70–71]. 

Проте у межах реалізації кримінальної відповідальності, на наш погляд, можливе застосування й інших заходів кримінально-правового характеру, які не пов’язані з покаранням, а отже з осудом особи у вчиненні кримінального правопорушення. Наприклад, на думку Г. З. Яремко, новий кримінально-правовий баланс зводиться до формули «злочин – заходи кримінально-правового характеру» [304, с. 91]. Не всі науковці поділяють такий підхід. Наприклад, на думку В. М. Куца, поза межами кримінальної відповідальності перебувають такі засоби кримінально-правового реагування на вчинений злочин, як звільнення від кримінальної відповідальності, примусові заходи медичного характеру, примусові заходи виховного характеру, спеціальна конфіскація, заходи кримінально-правового характеру щодо юридичних осіб [188, с. 42].

Однак все ж науковці відзначають, що інші заходи кримінально-правового характеру реалізуються у межах кримінальної відповідальності. Наприклад, на думку О. В. Козаченка, під заходами кримінально-правового характеру слід розуміти передбачені Загальною або Особливою частиною КК засоби впливу на поведінку особи, яка вчинила суспільно небезпечне діяння, з метою реалізації як цілей кримінальної відповідальності та покарання, так і з метою відновлення порушеного права, надання медичної допомоги, перевиховування [161, с. 242]. А. М. Ященко вважає, що заходи кримінально-правового характеру – це засоби впливу, які передбачені КК за вчинення злочинного чи зовні схожого на нього діяння або суспільно небезпечного діяння, передбаченого Особливою частиною КК, пов’язані з обмеженнями чи позбавленнями найбільш значущих для людини прав і свобод або зі звільненням особи від кримінальної відповідальності та покарання чи з непритягненням її до такої відповідальності, і спрямовані на досягнення соціально корисних цілей [305, с. 777].

Г. З. Яремко відносить до системи заходів кримінально-правового характеру призначення покарання; призначення покарання із звільненням від його відбування; відбування призначеного покарання із звільненням від подальшого його відбування; відбування призначеного покарання із заміною невідбутої частини покарання більш м’яким; судимість; призначення примусових заходів медичного характеру поряд із покаранням; призначення примусового лікування поряд із покаранням; застосування спеціальної конфіскації; застосування примусових заходів виховного характеру у порядку звільнення від покарання неповнолітнього, який вчинив злочин [304].

Окрім того, як буде зазначатися далі, принципи диференціації та індивідуалізації є дуальними, що утворюються з дихотомічного поділу власне кримінальної відповідальності на позитивну (перспективну) та негативну (ретроспективну) [247, с. 262; 298, с. 23]. Оскільки, як зазначалося вище, мова йде про принцип кримінальної відповідальності, то варто виокремлювати й принцип індивідуалізації кримінальної відповідальності.
Науковці, які досліджують принципи кримінального права, вказують на певний взаємозв’язок диференціації та індивідуалізації.

Наприклад, О. О. Книженко відзначає важливою об’єктивною передумовою індивідуалізації власне диференціацію [157, с. 258, 286]. При цьому індивідуалізація може бути втілена в життя за допомогою кримінально-правових санкцій, а її суб’єктом, на відміну диференціації, є правоохоронний орган в особі суду, який обирає доцільний захід впливу та конкретизує його зміст [157, с. 299–300]. На взаємозв’язку диференціації та індивідуалізації акцентує свою увагу Т. А. Денисова, на думку якої саме з метою дотримання принципу індивідуалізації в законі використовуються альтернативні та відносно-визначені санкції, яка має абстрактний характер, а отже, містить внутрішню суперечність: вона адресована до всіх, але покаранню підлягає конкретна особа, яка вчинила злочин і характеризується певними соціально-психологічними особливостями, для подолання якої використовується принцип індивідуалізації покарання [113, с. 140].

Погодитися з цитованим можемо частково. Не заперечуючи у цілому позицій дослідниць, зауважимо, що суд не можна відносити до правоохоронного органу. Це випливає як з законодавчих актів, що визначають повноваження судів окремо від повноважень правоохоронних органів, так і з інших нормативно-правових актів, які регулюють діяльність цих органів. Наприклад, Закон «Про державний захист працівників суду і правоохоронних органів» диференціює суддів, з одного боку, та працівників правоохоронних органів – з іншого. При цьому в абз. 1 ч. 1 цього Закону закріплено приблизний перелік тих органів, які належать до правоохоронних [253]. На нашу думку, суб’єктом реалізації індивідуалізації є виключно суд, який приймає остаточне рішення про форму реагування на факт вчинення кримінального правопорушення, яке втілюється в такі остаточні судові рішення, як вирок та ухвала. Наприклад, обвинувальний вирок, його мотивувальна частина, серед іншого, повинен містити статті (частини статті) КК, що передбачає відповідальність за кримінальне правопорушення, винним у вчиненні якого визнається обвинувачений; обставини, які пом’якшують або обтяжують покарання; мотиви призначення покарання, звільнення від відбування покарання, застосування примусових заходів медичного характеру при встановлені стану обмеженої осудності обвинуваченого, застосування примусового лікування, мотиви призначення громадського вихователя неповнолітньому (п. 2 ч. 3 ст. 374 КПК) [185]. Сама ж ухвала суду, наприклад, про звільнення особи від кримінальної відповідальності є самостійним юридичним засобом індивідуалізації, оскільки саме ухвалення її судом свідчить про те, що суд урахував індивідуальні особливості кримінального правопорушення та особи, яка його вчинила, звільнивши від кримінальної відповідальності та закривши кримінальне провадження. Наприклад, ухвалюючи рішення про звільнення одного зі співучасників від кримінальної відповідальності за вчинення у співучасті з іншими особами кримінального правопорушення, суд тим самим індивідуалізує кримінальну відповідальність співучасників, притягуючи  одного з них до неї, а іншого – звільняючи.
Отже, суб’єктом індивідуалізації є виключно суд, а втілюється її результат в остаточному рішенні суду (вироку чи ухвалі), якими вирішується кримінально-правовий конфлікт.
З точки зору В. В. Полтавець, індивідуалізація відрізняється від диференціації тим, що в першому випадку обирається форма державного реагування на вчинене діяння. Індивідуалізація, на її думку, простежується тоді, коли під час диференціації з’ясовується, що за вчинене діяння до винного має бути застосовано покарання [231, с. 17].

На думку В. О. Навроцького, взаємозв’язок між диференціацією та індивідуалізацією опосередковується кримінально-правовою кваліфікацією. При цьому здійснюється три етапи: диференціація законодавцем; кваліфікація вчиненого на підставі диференційованих норм; індивідуалізація в межах санкції цієї статті чи через використання інших інститутів Загальної частини КК. Як зазначає професор, диференціація сама по собі не може бути реалізованою, вона існує лише потенційно як правова можливість, і не може відбутися індивідуалізація відповідальності, оскільки яка з багатьох норм підлягає застосуванню, встановлюється через кваліфікацію [212, с. 290].
Щодо характеристики суб’єкта індивідуалізації, вище зазначалося, що ним є виключно суд, який приймає остаточне юридичне рішення. Водночас органи досудового розслідування (слідчий, дізнавач), прокуратура (прокурор, який здійснює процесуальне керівництво досудовим розслідуванням) створюють передумови для прийняття остаточного рішення судом. Вони не здійснюють індивідуалізації безпосередньо, проте їх процесуальна функція покликана зібрати докази у кримінальному провадженні, оцінювати які буде суд та, відповідно, враховувати під час індивідуалізації.

Науковці виокремлюють і критерії, які враховуються під час здійснення індивідуалізації судом. На думку Д. А. Шевченка, такими критеріями виступають: характер, обставини вчинення і ступінь суспільної небезпеки (індивідуальний) злочину, особистісні ознаки особи винного. Сама ж індивідуалізація спрямована на досягнення мети покарання й відновлення соціальної справедливості [302, с. 10].

Аналіз норм Загальної частини КК дозволяє зробити висновок, що норми, які вміщені в ній в аспекті взаємозв’язку диференціації та індивідуалізації, можуть бути поділені на такі види: норми Загальної частини КК, на підставі яких здійснюється індивідуалізація; норми Загальної частини КК, які опосередковано враховуються під час індивідуалізації; норми Загальної частини КК, які жодним чином не враховуються під час індивідуалізації. До першого виду належать, наприклад, норма, передбачена у ст. 65 КК, яка визначає загальні засади призначення покарання. У цій статті вказано ті загальні орієнтири (критерії), якими повинен керуватися суд, обираючи конкретну міру покарання обвинуваченому. Орієнтири, якими повинен керуватися суд, звільняючи обвинуваченого від кримінальної відповідальності, виписані у конкретних статтях Загальної частини КК, що передбачають підстави такого звільнення (наприклад, у ст. 45 КК передбачено підставу та умови звільнення від кримінальної відповідальності у зв’язку з дійовим каяттям). Тому, здійснюючи індивідуалізацію кримінальної відповідальності, суд буде брати до уваги ті орієнтири, що передбачені у відповідних нормах, які є результатом диференціації.
У статях Загальної частини КК містяться й норми, які опосередковано враховуються під час індивідуалізації. Йдеться, наприклад, про норми, які стосуються віку, з якого настає кримінальна відповідальність особи, визначення умислу та необережності. Відповідні норми загалом під час індивідуалізації не використовуються, однак слугують базисом для кримінально-правової кваліфікації, яка, як зазначає професор В. О. Навроцький, є проміжною ланкою між диференціацією та індивідуалізацією. 

Окрім того, у статтях Загальної частини КК містяться й норми, які в жодному разі не використовуються під час індивідуалізації. Наприклад, це норми, вміщені в розділі І, який закріплює загальні положення кримінального законодавства України, у розділі ІІ, що визначає положення чинності КК.
Як вдало зазначали О. О. Книженко та Т. А. Денисова, індивідуалізація здійснюється, насамперед, з урахуванням санкцій кримінально-правових норм [157, с. 299–300; 113, с. 140]. Тобто, власне санкція кримінально-правової норми, яка передбачає кримінальну відповідальність за вчинене діяння, визначає безпосередню межу індивідуалізації. Індивідуалізацію, яка здійснюється у межах санкції статті Особливої частини КК, будемо називати ординарною. У разі, якщо відбувається вихід за межі цієї санкції, коли задіюються норми Загальної частини КК, які можуть впливати на вихід за межі цієї санкції або ж взагалі особа не відбуватиме покарання, то така індивідуалізація є екстраординарною. Йдеться, насамперед, про ст. 69 КК та про ст. 75 КК, як дають право суду з урахуванням передбачених для цього підстав призначати більш м’яке покарання, ніж передбачено законом чи звільніти від відбування покарання з випробуванням. Проте, якщо уважно проаналізувати зміст цих статей, то вбачається, що законодавець не закріпив у них особливих підстав застосування порівняно з ординарними кримінально-правовими нормами. За часом ординарна індивідуалізація передує екстраординарній: суд спочатку встановлює та оцінює всі необхідні критерії індивідуалізації і лише після цього, з урахуванням їх сукупності, робить висновок про те, чи можна індивідуалізувати кримінальну відповідальність особі в екстраординарній формі.
Характеризуючи критерії індивідуалізації, можна помітити їх певну систему, визначену законодавством. До загальних критеріїв індивідуалізації належать загальні засади призначення покарання (ст. 65 КК), основними з яких є ступінь тяжкості вчиненого кримінального правопорушення, особа винного та обставини, що пом'якшують та обтяжують покарання. 
Водночас у КК передбачено цілий ряд спеціальних критеріїв індивідуалізації, а саме: ступінь здійснення кримінально протиправного наміру та причини, внаслідок яких кримінальне правопорушення не було доведено до кінця (ч. 1 ст. 68 КК), характер та ступінь участі кожного зі співучасників у вчиненні кримінального правопорушення (ч. 4 ст. 68 КК), умови життя неповнолітнього та виховання, вплив дорослих, рівень розвитку та інші особливості особи неповнолітнього (ч. 1 ст. 103 КК). Ці спеціальні критерії є окремим випадком одного з загальних критеріїв індивідуалізації. Наприклад, характер та ступінь участі кожного зі співучасників у вчиненні кримінального правопорушення розвивають одразу два основних загальних критерія індивідуалізації. Він може описувати як ступінь тяжкості вчиненого співучасниками кримінального правопорушення, а також особу співучасника, якої стосуються (про це більш детально йтиметься в підрозділі 2.2). З огляду на викладене, є всі підстави виокремлювати, окрім ординарного та екстраординарного рівнів індивідуалізації, й спеціальний рівень, на якому враховуються спеціальні критерії у випадках, визначених КК. Як і в разі темпорального співвідношення між ординарним та екстраординарним рівнями індивідуалізації, спеціальний рівень застосовується вже після врахування загальних критеріїв індивідуалізації (основних та/або додаткових).
Ураховуючи викладене вище, доходимо висновку, що загальні та спеціальні критерії індивідуалізації утворюють дворівневу систему, між елементами якої існують функціональні зв’язки. Так, ядром усієї системи індивідуалізації виступають її основні критерії – ступінь тяжкості вчиненого кримінального правопорушення, особа винного. Запропонована вище система критеріїв індивідуалізації має гносеологічне значення, оскільки з використанням методів аналізу та синтезу допомагає досліджувати кожен з критеріїв індивідуалізації через його функціональне призначення в цій системі.
Підсумовуючи доктринальні розуміння принципу індивідуалізації, відзначимо, що варто вести мову про такий принцип кримінального права, як індивідуалізація кримінальної відповідальності, що з урахуванням рішення КСУ та уявлень доктрини охоплює не лише осуд особи у вчиненні кримінального правопорушення з призначенням або без призначення покарання, а й застосування інших засобів кримінально-правового характеру, а також звільнення від кримінальної відповідальності. Доведено, що диференціація та індивідуалізація виступають дуальними принципами кримінального права, які взаємопов’язані між собою, що обумовлено та випливає з дихотомічного поділу кримінальної відповідальності на позитивну (потенційну) та негативну (ретроактивну). У межах першого виду здійснюється диференціація, а в межах другого – індивідуалізація. 
1.2 Поняття «організовані форми співучасті» у теорії кримінального права та їх значення для диференціації кримінальної відповідальності

Проблема форм співучасті є достатньо розробленою в теорії кримінального права. Свого часу її у своїх наукових працях висвітлювали такі науковці, як Ю. В. Абакумова, М. І. Бажанов, Ф. Г. Бурчак, Г. П. Жаровська, О. П. Дячкін, О. О. Кваша, В. О. Навроцький, Р. С. Орловський, А. В. Савченко, В.В. Ткаченко та інші. При цьому вони виходять з різних критеріїв, що покладаються в основу визначення поняття «форма співучасті». 
Критеріями, які становлять основу дефініції поняття «форма співучасті», а отже які слугують орієнтиром виокремлення конкретних форм співучасті, науковці називають: зовнішнє вираження кримінального правопорушення, ступінь узгодженості та організованості дій співучасників, спільність дій декількох осіб у досягненні злочинної мети (Г. П. Жаровська) [128, с. 98]; тип організації внутрішньої структури спільної злочинної діяльності (О. О. Кваша) [151, с. 316]; характер ролей, які виконують співучасники, стійкість суб’єктивних зв’язків між ними (М. І. Бажанов, О. П. Дячкін, П. Л. Фріс) [26, с. 84; 118, с. 208; 294, с. 143]; спосіб взаємодії співучасників при спільному вчиненні умисного злочину, що визначається характером вчинюваних дій, характером суб’єктивних зв’язків між співучасниками та спільністю їх злочинних намірів (В. В. Ткаченко) [279, с. 67]; спосіб організації умисної спільної участі декількох суб’єктів злочину у вчиненні умисного злочину, який визначають характерні для злочинного об’єднання кримінально-правові ознаки (А. А. Вознюк) [99, с. 15]; характер зовнішньої взаємодії співучасників, міру їх суб’єктивної пов’язаності (Ю. В. Абакумова) [20, с. 29]; зміст об’єктивних і суб’єктивних ознак спільної участі кількох суб’єктів у вчиненні кримінального правопорушення (А. В. Савченко) [269, с. 126]; шкала, на якій за рахунок додавання нових ознак до вже існуючих форм співучасті закріплюється якісно новий рівень об’єднання зусиль співучасників та суспільної небезпечності вчиненого (Р. С. Орловський) [222, с.13].

1.2.1 Форми співучасті в універсальних міжнародних конвенціях та в джерелах правової система ЄС (Acquis communautaire (acquis))
Характеризуючи форми співучасті, необхідно насамперед виходити з міжнародно-правового регулювання відповідних питань. У міжнародному кримінальному праві виокремлюється група осіб (без вказівки на наявність попередньої змови) та злочинна організація (ст. 9 Статуту Нюрнберзького трибуналу) [275]. У сучасному міжнародному кримінальному праві виокремлюється й організована група. На боротьбу з організованою та терористичною злочинністю спрямовано ряд міжнародних договорів, що націлені, насамперед, на вдосконалення національного кримінального законодавства держави-учасниці та встановлення правил міжнародного співробітництва у боротьбі з цими видами злочинності. Універсальними міжнародними договорами, в яких, з-поміж іншого, виокремлюються форми співучасті, є Конвенція ООН проти транснаціональної організованої злочинності [163], Конвенція ООН з морського права [162], Міжнародна конвенція про боротьбу з фінансуванням тероризму [207], Міжнародна конвенція про боротьбу з бомбовим тероризмом [205], Міжнародна конвенція про боротьбу з захопленням заручників [206]. Саме в цих договорах більшою мірою виокремлюються форми співучасті. Так, Конвенція ООН з морського права, визначаючи, що слід розуміти під піратством, прямо не розкриває його через співучасть. Водночас розуміє піратство через діяльність колективних суб’єктів, а саме через поняття «екіпаж» чи «пасажири» суден або літальних апаратів (статті 101–103) [162]. 
Конвенція ООН проти транснаціональної організованої злочинності (Палермська конвенція) має принципово важливе значення для розвитку національного кримінального законодавства. У ній міститься поняття «організована злочинна група», під якою розуміється структурно оформлена група в складі трьох або більше осіб, що існує протягом визначеного періоду часу і діє узгоджено з метою здійснення одного або декількох серйозних злочинів або злочинів, визнаних такими відповідно до цієї Конвенції, для того, щоб одержати, прямо або посередньо, фінансову або іншу матеріальну вигоду (п. «а» ч. 1 ст. 2). Цей міжнародний документ визначає, що слід розуміти під структурно оформленою групою як властивістю організованої групи. Це група, яка не була випадково утворена для негайного вчинення злочину і в якій не обов'язково формально визначені ролі її членів, обговорений безперервний характер членства або створена розвинута структура (п. «с» ч. 1 ст. 2). Серйозний злочин у розумінні цієї Конвенції – це злочин, який карається позбавленням волі на максимальний строк не менше чотирьох років або більш суворою мірою покарання (п. «b» ч. 1 ст. 2) [275]. 
Як зазначає Г. П. Жаровська, «не слід забувати, що Україною Конвенція ООН проти транснаціональної організованої злочинності підписана із застереженнями. Одне з них якраз і стосується того, що наше національне законодавство не містить поняття «серйозний злочин». На сьогодні згідно з чиннним законодавством йому відповідають поняття «тяжкий» та «особливо тяжкий» злочин» [127, с. 147]. 

В самій Палермській конвенції закріплений перелік тих злочинів, які повинні бути криміналізовані в національному законодавстві держави-учасниці. Зокрема, це отримання та надання хабара, легалізація (відмивання) доходів, одержаних злочинним шляхом, перешкоджання здійсненню правосуддя. Більше того, ці злочини мають носити транснаціональний характер, який має місце в таких випадках: a) він вчинений у більш ніж одній державі; b) він вчинений в одній державі, але істотна частина його підготовки, планування, керівництва або контролю має місце в іншій державі; c) він вчинений в одній державі, але за участю організованої злочинної групи, яка здійснює злочинну діяльність у більш ніж одній державі; або d) він вчинений в одній державі, але його  істотні  наслідки мають місце в іншій державі (ст. 3) [275].

Інші Конвенції, перераховані вище, також мають важливе значення для з’ясування суті форм співучасті у міжнародному кримінальному праві. У Міжнародних конвенціях про боротьбу з бомбовим тероризмом (ст. 15) та про боротьбу з захопленням заручників (ст. 2) фактично згадується група та організація [205; 206]. Міжнародна конвенція про боротьбу з фінансуванням тероризму виокремлює лише групу осіб. Проте з аналізу положень ст. 2 цієї Конвенції вбачається, що у ній фактично йде мова як про групу, так і про організацію. Адже до відповідальності, як зазначено у ст. 2, повинна притягатися також особа, яка організовує інших осіб або керує ними з метою вчинення будь-якого із злочинів, що підпадають під дію Конвенції чи сприяє вчиненню одного або кількох злочинів таких злочинів групою осіб,  які діють із спільною метою [207].
Отже, з аналізу універсальних міжнародних конвенцій вбачається, що в них фактично виокремлюється неорганізовані (група осіб – за міжнародною термінологією) та організовані (організація) форми співучасті. Водночас подальша диференціація у межах кожної з указаних форм не здійснюється. Такий крок має бути реалізовано виключно на рівні національного законодавства.
З метою адаптації законодавства України до законодавства країн ЄС мають враховуватися не лише Конвенції, які наводилися вище. Згідно з Розділом ІІ Загальнодержавної програми адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу, джерелами правової системи ЄС (Acquis communautaire (acquis)) є, зокрема, директива, регламент, рішення, рекомендація або висновок [130].

21.12.1998 ЄС прийняв Спільні дії «Про визнання злочином участі в злочинній організації на території держав-членів ЄС» (98/733/JAI) [1] та Рамкове рішення Ради ЄС 2008/841/JHA від 24.10.2008 про боротьбу з організованою злочинністю (OВ L 300, 11.11.2008) [8]. 
Так, у Спільних діях, «центральним елементом яких відповідно було визнання кримінальним правопорушенням участі в злочинній організації» [224, с. 86], ухвалено, що злочинна організація – це структурована асоціація, яка: 1) існує впродовж періоду часу; 2) складається з більш ніж двох осіб; 3) діє сплановано з метою вчинення злочинів, що караються позбавленням волі на максимальний строк, принаймні, 4 роки або більш серйозними покараннями, незалежно від того, чи ці злочини є остаточною метою, або вчинені з метою отримання матеріальної вигоди та, де це можливо, протиправного впливу на діяльність органів влади; злочини, зазначені в ч. 1, включають і ті, що зазначені в ст. 2 Конвенції про Європол та в Додатку до неї (йдеться, зокрема, про тероризм, незаконну торгівлю наркотиками та інші серйозні форми міжнародної злочинності) [1]. 
Кожна держава-член повинна забезпечити, щоб за її законодавством каралися діяння будь-якої особи, яка з наміром та з усвідомленням мети і загальної злочинної діяльності організації або наміру організації вчинити вказані злочини, активно бере участь у: а) злочинній діяльності організації, яка підпадає під дію ст. 1, навіть коли особа не брала участі безпосередньо у виконанні цих злочинів та, відповідно до загальних принципів кримінального права цієї держави-члена, навіть коли такі злочини не було фактично вчинено; б) іншій діяльності організації, знаючи, що її участь сприятиме досягненню результатів кримінальної діяльності організації [1].
Спільні дії передували прийняттю Палермської конвенції та певним чином слугували її основою, до якої ЄС приєднався на підставі Рішення Ради 2004/579/EC, що вимагала внести зміни до Спільної дії 98/733/JHA відповідно до положень Конвенції. У зв’язку з цим у 2005 р. Комісія підготувала Рамкове рішення про боротьбу з організованою злочинністю, що відмінило Спільну дію 98/733/JHA [224, с. 86].
У Рамковому рішенні 2008/841/JHA визначення поняття «злочинна організація» практично не відрізняється від дефініції відповідного поняття в Палермській конвенції. Злочинна організація означає структуроване об'єднання двох або більше осіб, створене протягом певного періоду часу, які діють спільно з метою вчинення злочинів, що караються позбавленням волі або тюремним ув'язненням на строк не менше 4 років або більш суворим покаранням, з метою отримання прямо чи опосередковано фінансової або іншої матеріальної вигоди. У цій же статті передбачено, що структурованість організації означає об'єднання, яке не є випадково сформованим для безпосереднього вчинення злочину і яке не обов'язково має формально визначені ролі для своїх членів, безперервність членства або розвинену структуру [8]. У цьому Рамковому рішенні покладено зобов’язання на держави-члени визнати принаймні один з двох видів поведінки правопорушенням: 1) активну участь у діяльності злочинної організації з усвідомленням її мети або наміру вчинити злочин, у тому числі шляхом надання інформації або матеріальних засобів, шляхом вербування нових членів, а також завдяки фінансуванню її діяльності в будь-якій формі, з усвідомленням того, що така участь буде сприяти здійсненню злочинної діяльності цієї організації; 2) згоду на скоєння злочинів без обов’язкової участі в їх скоєнні; і встановити відповідне покарання [224, с. 87]. 
Рамкове рішення покладає зобов’язання на держави-члени ЄС щодо кримінально-правового реагування на факти участі в діяльності злочинної організації. Насамперед, йдеться про запровадження санкцій за такі протиправні дії, а також про можливі форми реагування держави на факти участі у злочинній організації в одній з тих форм, що було вказано вище.

Рамкове рішення рекомендує державам-членам ЄС встановлення відповідальності юридичних осіб і запровадження ефективних, пропорційних санкцій, що мають стримуючий вплив. «Вони повинні включати штрафи, але можуть також передбачати: припинення права на державну допомогу; тимчасову чи постійну заборону на комерційну діяльність і приміщення, що використовуються для вчинення правопорушень; припинення чи ліквідація підприємства у судовому порядку» [274, с. 306].

Як зазначає В. Л. Федоренко, «це рамкове рішення дозволило країнам-членам налагодити співпрацю в переслідуванні організованої злочинності, але не змогло домогтися гармонізації законодавства, оскільки воно не забезпечило інституціоналізованої і систематичної співпраці між усіма державами-членами» [291, с. 117].
Тобто міжнародні конвенції у сфері протидії організованій злочинності для позначення фактично одного поняття використовують різні терміни 
– «організована група» та «злочинна організація». Таким чином, законодавство країн ЄС, як первинне, так і вторинне, не розрізняє між собою вказаних понять, використовуючи терміни «організована група» та «злочинна організація», на відміну від КК, який диференціює їх, називаючи окремими термінами «організована група» та «злочинна організація» якісно різні форми співучасті. Інші ж держави, як правильно підмітили А. Вознюк, О. Дудоров та А. Тітко, криміналізували або діяльність організованої злочинної групи, або злочинної організації. Ці науковці справедливо вбачають закономірність в таких дуальних процесах у  тому, що більшість держав, які закріпили в своєму законодавстві поняття злочинної організації, є або членами ЄЄ, або готуються до вступу в ЄС, або є потенційними країнами-кандидатами до вступу в ЄС, а тому орієнтувалися на термінологію Рамкового рішення 2008/841/JHA. Інші ж країни брали за основу термінологію Палермської конвенції, а тому вживають термін «організована група» [19, с. 237].
Погодимося з цими науковцями, які виокремлюють 4 моделі криміналізації суспільно небезпечних діянь з метою протидії організованій злочинності: 1) модель змови; 2) модель членства; 3) модель підприємництва; 4) модель маркування/реєстрації, пропонуючи використовувати для протидії різноманітним злочинним організаціям у КК модель змови або членства. Водночас модель підприємництва може бути використана для обґрунтування необхідності встановлення кримінальної відповідальності для юридичних осіб, які беруть участь у діяльності злочинних організацій [19, с. 239].

На думку А. Вознюка, О. Дудорова, А. Тітко, немає необхідності розрізняти в національному законодавстві організовану групу та злочинну організацію, оскільки ці дві форми співучасті є різними проявами одного і того ж злочинного угрупування (за правовою суттю), які відрізняються між собою за ступенем суспільної небезпеки. Ці науковці доходять висновку, що одночасна криміналізація в кримінальному законі і організованих груп, і злочинних організацій може ускладнити розмежування між ними та може стати перешкодою для точного встановлення меж відповідальності для кожного з цих угрупувань [19, с. 240]. 

Отже, як вбачається з наведених вище дефініцій з вторинного законодавства ЄС, відмінність дефініції поняття «злочинна організація», що закріплено в них, полягає в меті, з якою створюється структурована організація. У Рамковому рішенні метою такої організації є є вчинення злочинів відповідної тяжкості з метою отримання, прямо чи опосередковано, фінансової або іншої матеріальної вигоди; у випадку Спільної дії метою також є вчинення злочинів певної тяжкості, але не обов'язково, щоб вони були засобом отримання матеріальної вигоди.

1.2.2 Форми співучасті у кримінальному законодавстві зарубіжних країн
Для визначення особливостей форм співучасті та їх впливу на диференціацію та індивідуалізацію кримінальної відповідальності було проаналізоване законодавство європейських країн. Характеризуючи особливості визначення організованих форм співучасті, з урахованням  прагнення України до членства в ЄС під час здійснення цього дослідження особливо актуальним є досвід країн-членів ЄС, у т. ч. країн, які нещодавно до нього приєдналися.
Французька Республіка (Франція). КК цієї держави не містить самостійної норми, яка передбачала б кримінальну відповідальність за створення та діяльність злочинної організації / організованої групи. У ст. 132-71 визначається поняття «організована банда», під якою розуміється будь-яка група, сформована або створена за попередньою змовою з метою підготовки одного або кількох злочинів. У статтях Особливої частини КК цієї держави передбачається кримінальна відповідальність за створення та діяльність окремих організованих злочинних груп, а саме участь у групі, створеній за попередньою змовою, з метою підготовки злочинів проти людяності (ст. 121-3), злочинів з євгеніки (ст. 214-2), для умисного насильства над особою або знищенням чи пошкодженням її майна (ст. 222-14-2); воєнних злочинів 
(ст. 461-18). В одному з цих випадків, а саме у разі участі в групі з метою умисного насильства над особою або знищення чи пошкодження її майна, йдеться про те, що така група може бути утворена тимчасово [9]. За вчинення окремих злочинів, а саме клонування (ст. 214-3), катування (ст. 222-4 КК), виготовлення наркотичних засобів (ст. 222-35) тощо, посилюється покарання у разі їх вчинення організованою групою [9].

Розд. V КК Франції об’єднує норми (статті 450-1–450-5) про відповідальність злочинних утворень. Злочинним об’єднанням визнається будь-яка група, створена з метою підготовки одного або кількох тяжких злочинів або одного або кількох кримінальних проступків, за які передбачено покарання у виді позбавлення волі на строк не менше 5 років (ст. 450-1). У ст. 450-2 КК Франції передбачено заохочувальна норма, відповідно до якої будь-яка особа, яка брала участь в групі або у змові, визначених у ст. 450-1, звільняється від покарання, якщо вона до притягнення до кримінальної відповідальності викрила цю групу або змову компетентним органам та сприяла встановленню інших учасників [9].
Федеративна Республіка Німеччина (ФРН). Згідно з Кримінальним уложенням ФРН (далі – КУ) кримінальна відповідальність за створення злочинних об’єднань (§ 129) та терористичних об’єднань (§ 129а) диференційована та передбачена у самостійних статтях. 

Згідно з § 129 карається той, хто створює злочинне об’єднання або приєднується як член до такої злочинної групи, мета або діяльність якої спрямовані на вчинення злочинних діянь, за які передбачено максимальне покарання у виді позбавлення волі строком не менше 2 років (ч. 1). У ч. 2 передбачається відповідальність особи, яка надає підтримку групі або вербує для неї членів чи прихильників. Визначення злочинної групи міститься безпосередньо в ч. 2 цієї статті, згідно з якою групою визнається стійке організоване об'єднання, незалежно від розподілу ролей між її членами, від постійності членства та визначеності структури, наявністю більше двох осіб з метою реалізації спільного наміру [18].

Ч. 3 § 129 встановлює випадки незастосування цієї норми: 1) якщо група є політичною партією, яку Федеральний конституційний суд не визнав неконституційною; 2) якщо вчинення злочинних діянь є лише метою або діяльністю, що має другорядне значення, або 3) якщо цілі або діяльність групи пов'язані зі злочинними діяннями § 84–§ 87 [18]. § § 84–87 КУ ФРН передбачають злочини, пов'язані з продовженням діяльності партій, визнаних неконституційними, пропагандою неконституційних організацій, саботажем тощо [18]. Згідно з ч. 4 § 129 карається замах на вчинення цих злочинів. У ч. 5 йдеться про посилення покарання в особливо тяжких випадках, до яких віднесено діяльність організатора або пособника злочинної групи. Особливо тяжкий випадок має місце, якщо виконавець є одним із керівників або пособників спільноти [18]. 

Частини 6 і 7 § 129 КК ФРН закріплено обставини звільнення та пом'якшення кримінального покарання. Так, щодо співучасників, вина яких є незначною або якщо їх участь у діянні має другорядне значення, то суд може утриматися від призначення покарання. Суд може на свій розсуд пом'якшити покарання або утриматися від призначення покарання, передбаченого цими нормами, якщо виконавець: 1) добровільно і старанно намагається запобігти подальшому існуванню спільноти або вчиненню відповідного до її цілей злочинного діяння, або 2) добровільно доводить до відома відповідних державних органів відому йому інформацію настільки своєчасно, що злочинним діянням, про планування яких йому відомо, ще можуть бути відвернені. Водночас у разі досягнення виконавцем мети запобігання подальшому існуванню спільноти або у разі досягнення цієї мети без його старання виконавець не карається [18].

Слід звернути увагу на те, що законодавець ФРН відмежовує організовану злочинну групу від банди, яка не характеризується такою якісною ознакою, як організованість. Так, згідно з КУ ФРН банда передбачена як конститутивна ознака крадіжки (§ 244). При цьому банда розуміється як група, організована для тривалого вчинення розбоїв або крадіжок. Необхідно встановлювати, що особа перебуває у складі банди. В інших статтях КУ ФРН містяться коригуючі ознаки банди. Наприклад, банда як кваліфікуюча ознака фальшивомонетництва (§ 146) характеризується організованістю для тривалого вчинення саме цього злочину. Тобто, на відміну від організованої злочинної групи, банда не має відповідної якісної ознаки – організованості, а мета її діяльності має спеціальний, а не загальний характер, тобто полягає у намірі членів банди вчинити аналогічні чи суміжні злочини. Тривалість здійснення діяльності бандою не тотожна структурованості як ознаці організованої злочинної групи. Адже той факт, що група діє упродовж тривалого часу, ще не означає, що вона є структурованою в розумінні КУ ФРН [18].
Отже, аналіз самостійної норми про створення та діяльність злочинної групи за КУ ФРН вказує на те, що відповідна норма зорієнтована на стандарти Палермської конвенції.
Італійська Республіка (Італія). У КК Італії здійснюється диференціація кримінальної відповідальності за створення різних злочинних об’єднань. 
У ст. 416 встановлено відповідальність за створення та діяльність злочинної організації, а в ст. 416-bis – організації мафіозного типу [173]. 

Згідно зі ст. 416 КК Італії караним визнається об’єднання трьох чи більше осіб з метою вчинення кількох злочинів, а також сприяння створенню діяльності злочинної організації (ч. 1), членство в такій організації (ч. 2). У ч. 3 цієї статті передбачено, що однаковій мірі відповідальності підлягають як лідери, так і організатори злочинної організації. Більш сувора відповідальність передбачена за вчинення злочину озброєними членами злочинної організації, або в сільській місцевості, або на вулицях міста, а також якщо кількість учасників злочинної організації становить 10 і більше осіб. Також диференціююче значення мають і ті злочини, які вчинили /мали намір вчинити члени злочинної організації. Йдеться про такі злочини, як звернення в рабство або в  підневільний стан чи утримання в ньому, торгівля людьми, торгівля органами, вилученими у живої людини, дитяча проституція, дитяча порнографія, володіння або доступ до порнографічних матеріалів, віртуальна порнографія, що вчинені на шкоду особі, яка не досягла 18 років [173].

Кримінальна відповідальність за створення та діяльність організації мафіозного типу передбачена в ст. 416-bis КК Італії. Організація вважається мафіозною, якщо особи, які входять до її складу, вчиняючи злочини, використовують для цього залякувальні методи діяльності, що випливають з самого характеру такої організації, підпорядкування, а також мовчання, з метою отримання прямо чи опосередковано управління або контролю над господарською діяльністю, концесіями, дозволами, контрактами і державними службами, або для отримання несправедливого прибутку чи переваг для себе чи інших осіб, або для того, щоб перешкодити вільним виборам, або для того, щоб отримати голоси на свою користь чи на користь інших осіб під час передвиборчих перегонів (ч. 3) [173].

Більш сувора міра покарання передбачена за участь в організації мафіозного типу, яка налічує 3 або більше члени, а також якщо організація є озброєною. Організація вважається озброєною, якщо її учасники мають у своєму розпорядженні для досягнення мети організації зброю або вибухові матеріали, навіть якщо вони приховані або знаходяться у сховищі. Більш суворе покарання передбачено й у разі, якщо економічна діяльність, над якою співучасники мають намір встановити або підтримувати контроль, фінансується повністю або частково за рахунок ціни, продукту або прибутку від злочинів. Дія норми про кримінальну відповідальність за створення та діяльність організації мафіозного типу поширюється на конкретні організації, як-от Каморра, Ндрангета та інші організації незалежно від їхньої місцевої назви, в тому числі й на іноземні, які, користуючись залякувальною силою асоціативних зв'язків, переслідують цілі, що відповідають цілям організацій мафіозного типу [173].

У судовій практиці Італії превалює підхід, відповідно до якого особа, яка сприяла організації мафіозного типу, не є її учасником. Так, у вироку від 08.07.2007 № 762 суд Палермо виніс рішення, що особа, яка надала відомому босу мафії прихисток у фермерському будиночку, не є учасником мафії. Її поведінка підпадає під ознаки пособництва чи підбурювання [3].
Об’єднана палата Верховного касаційного суду Італії у кримінальній справі № 36958/2021 сформулювала такий правовий висновок: участь особи в організації мафіозного типу повинна полягати у прийнятті особи в організаційну структуру організації. Таке прийняття повинно бути придатним з огляду на характеристики, передбачені в конкретному випадку, для «видання розпорядження» в самій організації про прийняття особи до її членів для досягнення спільних злочинних цілей. Відповідно до принципу суттєвості та злочинності поведінки, ритуальне приєднання може становити серйозну ознаку поведінки участі в організації, однак у випадку, коли є вираженням не простого волевиявлення особи, а взаємозобов'язуючої угоди між конкретною особою та організацією, що зумовлює участь особи на постійній основі в діяльності такої організації [15]. Тобто ця правова позиція полягає у тому, що сама по собі присяга особи не доводить факту її участі у злочинній організації. Для встановлення такого членства необхідно ще встановити, що така участь особи в діяльності злочинної організації мала постійний та довготривалий характер.
Важливим елементом кримінально-правової протидії організованій злочинності в Італії є й встановлення кримінальної відповідальності за вплив злочинних організацій, у т.ч. й мафіозного типу, на виборчий процес, тобто за прийняття особою безпосередньо або через посередників обіцянку забезпечити голоси від осіб, які належать до організацій мафіозного типу, або в обмін на надання або обіцянку надання грошей або будь-якої іншої винагороди, або на готовність задовольнити інтереси чи потреби мафіозної організації. [173].

У ст. 418 КК Італії міститься специфічна норма, яка передбачає відповідальність за допомогу учасникам злочинних організацій, відповідно до якої дії особи, за винятком співучасті у злочині, а також пособництва та підбурювання, що надає притулок, забезпечує їжею, гостинністю, транспортними засобами, засобами зв’язку будь-якому члену злочинної організації, є кримінально караними [173].

У КК Італії передбачається відповідальність за діяльність організованих груп, до яких віднесено підривну організацію (ст. 270), банду (статті 306–309), збройні формування, не призначені для вчинення злочинів (ст. 653). За ст. 270 КК Італії передбачена кримінальна відповідальність за сприяння, створення, організацію або керівництво організацією, що має на меті здійснення насильницького підриву економічного чи соціального порядку, встановленого в державі, або насильницького придушення політичного і правового порядку держави, а також участь в такій організації [173].

Караною визнається така поведінка стосовно діяльності банди, як створення, сприяння створенню, організація озброєної банди, а також членство в ній, надання притулку або забезпечення їжею, гостинністю, транспортними засобами, засобами зв'язку будь-кого з осіб, які беруть участь у банді. Більш сувора міра покарання передбачена у разі, якщо таке сприяння є безперервним [173].
У ст. 653 КК Італії передбачено відповідальність за створення без дозволу збройних формувань, не призначених для вчинення злочину [173].
Таким чином, КК Італії чи не найбільше диференціює кримінальну відповідальність за організовані форми співучасті, що є природнім для такої країни, на терені якої виникла мафія, коріння якої проникло і в інші держави. Власне в Італії кримінальне законодавство в частині диференціації кримінальної відповідальності, а також суворості покарання за організовані форми співучасті адаптоване до реалій цієї держави та необхідності протидії цьому негативному явищу [173].
Румунія. У Загальній частині КК цієї держави не здійснюється диференціація кримінальної відповідальності залежно від форми співучасті (глава VI), яка обмежується виключно виконавцем та співучасниками вчинення злочину. Згідно зі ст. 49 КК Румунії вони підлягають покаранню, визначеному у статті Особливої частини цього Кодексу з урахуванням ступеня участі кожного з них у вчиненні злочину, а також індивідуальних критеріїв диференціації кримінальної відповідальності (ст. 74) [180]. 

Злочином проти громадського порядку за КК цієї держави є створення організованої злочинної групи (ст. 367). У цій же статті КК Румунії передбачається заохочувальна норма, в якій закріплено, що для учасника групи, який повідомив про її існування органу влади до того, як її діяльність буде розкрита, і вона не вчинила жодного злочину, який мала намір вчинити, сприяє встановленню істини у справі і притягненню до кримінальної відповідальності одного або декількох членів організованої злочинної групи, призначене покарання зменшуються вдвічі. У ч. 6 ст. 367 КК Румунії визначено поняття «організована злочинна група». Це структурована група у складі трьох або більше осіб, яка створена на певний період часу, діє узгоджено з метою вчинення одного або декількох злочинів [180]. 

Таким чином, в румунському КК законодавець, криміналізуючи створення та діяльності організованої злочинної групи, орієнтується передусім на положення Палермської конвенції, оскільки визначення цієї групи ідентичне за духом до дефініції у вказаному міжнародному документі [180].

КК Республіки Болгарія (Болгарія) також не диференціює співучасті на форми. При цьому крізь призму виконавця та співучасників закріплює принцип призначення покарання, відповідно до якого їм призначається покарання, передбачене за вчинене правопорушення, з урахуванням їх характеру та ступеня участі (ч. 1 ст. 21). Дефініція поняття «організована злочинна група» передбачається у термінологічній ст. 93 цього Кодексу. Її п. 20 закріплює, що «організована злочинна група» - це стійке структуроване об’єднання трьох і більше осіб, які об’єдналися з метою вчинення скоординовано, у межах  країни або за кордоном, злочинів, за які передбачено тюремне ув’язнення на строк понад 3 роки. Об’єднання буде вважатися структурованим навіть за відсутності формального розподілу функцій між учасниками, тривалості їхньої участі в цій групі, а також незалежно від внутрішньої структури цієї групи [176].
Кримінальна відповідальність за створення та діяльність організованої злочинної групи передбачена у ст. 321 КК Болгарії, за якою карається особа, яка створила або керувала організованою злочинною групою або бере участь в такій групі. Більш суворе покарання передбачено за створення озброєної організованої групи або групи з метою отримання матеріальної вигоди, або з метою вчинення таких злочинів, як викрадення людини, незаконне позбавлення її волі, захоплення заручників, фальшивомонетництво, легалізація доходів, одержаних злочинним шляхом, незаконне переправлення осіб через державний кордон, незаконні дії з небезпечними предметами (вибуховими речовинами, вогнепальною, хімічною, біологічною чи ядерною зброєю, боєприпасами), незаконні дії з наркотичними засобами та їх аналогами, спонукання до вживання цих речовин, а так само якщо у діяльності групи бере участь офіційна особа [176].
У частинах 4, 5 ст. 321 КК Болгарії передбачено ряд заохочувальних норм стосовно учасника організованої злочинної групи, що відрізняються мірою такого заохочення – від непритягнення такої особи до кримінальної відповідальності у разі, коли вони виконає всі вимоги, що висуваються до її поведінки, до зменшення міри призначеного покарання. Так, учасник групи, який добровільно здався органам влади та розкрив все, що йому відомо про групу, до того, як він або відповідна група вчинили злочин, не підлягає кримінальному покаранню (ч. 4); учасник групи, який добровільно здався органам влади, розкриває все, що йому відомо про групу, і таким чином значно полегшив розкриття та доказування вчинених ним злочинів, підлягає покаранню за правилами, передбаченими ст. 55 [176]. 
Таким чином, законодавець Болгарії у КК притримується концепції організованої злочинної групи, що передбачена в Палермській конвенції.

Важливою складовою компаративістського дослідження проблеми організованих форм співучасті є порівняння відповідних норм КК України з аналогічними нормами КК окремих держав пострадянського простору, кримінальне законодавство яких формувалося під впливом спільних принципів та підходів нормопроєктування. Відповідно й кримінальне законодавство цих країн має більше спільних ознак з КК України, аніж законодавство країн-членів ЄС. Окрім того, КК держав, що аналізуватимуться нижче, вже пройшли період адаптації до стандартів ЄС, а тому можуть бути використані під час удосконалення кримінального законодавства України.

У КК Литовської Республіки (Литви) законодавець виокремлює форми співучасті, до яких віднесено групу співучасників, організовану групу та злочинну організацію (ч. 1 ст. 25). Група осіб має місце тоді, коли на будь-якій стадії вчинення злочину двоє або більше осіб домовилися про спільне вчинення, продовження або доведення злочину до кінця; організована група 
– коли на будь-якій стадії вчинення злочину двоє або більше осіб домовилися про спільне вчинення кількох злочинів або одного тяжкого чи особливо тяжкого злочину, при цьому кожен член групи виконує певне завдання або має різну роль у вчиненні злочину; злочинна організація – коли троє або більше осіб, пов’язаних стійкими зв’язками і розподілом ролей або завдань, об’єдналися для спільної злочинної діяльності, тобто вчинення одного або декількох тяжких або особливо тяжких злочинів. Злочинним співтовариством визнається неконституційна група або організація [175]. Окремо організовані форми групи не виділяються. Водночас до організованих форм співучасті за законодавством литовського КК належать організована група та злочинне співтовариство. Про це зазначається і в наукових джерелах [4]. Що стосується впливу цих форм співучасті на відповідальність у КК Литви, то це здійснюється як на рівні її диференціації, так і на рівні індивідуалізації кримінальної відповідальності. Неорганізована форма співучасті, на відміну від організованих, використовується у КК цієї держави як кваліфікуюча ознака складів злочинів (наприклад, згідно з ч. 2 ст. 142 передбачена більш сувора відповідальність для групи осіб, які вчинили зґвалтування). Окрім цього, група осіб – це ознака, що обтяжує покарання за КК Литви (п. 1 ч. 1 ст. 60). Що стосується організованих форм співучасті, то їх використано виключно для диференціації кримінальної відповідальності в статтях Особливої частини КК, а також у Загальній частині цього Кодексу з вказівкою на відповідні обставини, що обтяжують покарання та врахування форми співучасті при призначенні покарання. Так, вчинення злочину організованою групою визнається обставиною, що обтяжує покарання (п. 2 ч. 1 ст. 60 КК Литви). На відміну від передбачення такою ж обставиною вчинення злочину групою осіб, коли законодавець поклав дискреційні повноваження на суд врахувати її кожному учаснику групи осіб залежно від характеру і ступеня його участі у вчиненні злочинну (суд може не враховувати таку обставину), вчинення злочину організованою групою є обов’язковим для врахування під час призначення покарання її учасникам. При цьому, згідно зі ст. 68 КК, при призначенні покарання співучаснику, окрім виду співучасника, а також його ролі та характеру участі у вчиненні діяння, враховується ще й форма співучасті. За вчинення злочину учасники організованої групи, як правило, караються більш суворо, ніж учасники групи осіб [175].

У трьох статтях КК Литви передбачається кримінальна відповідальність за співучасть особливого роду. Йдеться про два злочини проти незалежності, територіальної цілісності та конституційного ладу Литовської держави. Так, у ст. 121 КК Литви передбачено відповідальність особи за створення організації або збройної групи з метою незаконної зміни конституційного ладу Литовської держави, посягання на її незалежність або порушення цілісності її території, або за участь у діяльності таких організацій чи груп, карається позбавленням волі на строк до трьох років. Згідно зі ст. 122 особа, яка публічно закликає до створення збройних формувань або вчинення будь-якого іншого передбаченого цією главою злочину, посягає на Литовську державу, водночас до злочинів проти громадської безпеки належать протиправні дії особи, яка брала участь у діяльності злочинної організації (ст. 249 КК). Ще більш сувора відповідальність передбачена за участь особи в діяльності злочинної організації, яка озброєна вогнепальною зброєю, вибуховими речовинами або вибуховими пристроями, а також за організацію злочину організації (озброєної або неозброєної), чи керувала нею. У ч. 4 ст. 249 КК Литви передбачено спеціальний вид звільнення від кримінальної відповідальності особи, яка брала участь у злочинній організації (озброєній або неозброєній), якщо вона після з’явлення з повинною повідомила правоохоронному органу інформацію, яка дала змогу запобігти діяльності злочинної організації або притягнути його учасників до кримінальної відповідальності. Не підлягає звільненню від кримінальної відповідальності особа, яка брала участь у вбивстві або яку було звільнено від кримінальної відповідальності раніше [175].
У КК Латвійської Республіки (Латвії), на відміну від литовського кримінального законодавства, відсутня чітка диференціація кримінальної відповідальності залежно від форми співучасті. Не виокремлюючи власне форми співучасті, у ст. 17.1 передбачено ознаки виключно організованої групи, якою визнається стійке об’єднання більше двох осіб, створене з метою спільного вчинення кримінальних правопорушень, в якому за попередньою змовою розподілено обов’язки між учасниками групи. Особа, яка створює організовану групу, вважається засновником організованої групи, а особа, яка керує організованою групою – її керівником. Відповідальність за вчинення кримінальних правопорушень у складі організованої групи настає лише у випадках, передбачених цим Кодексом [174]. В Особливій частині КК організована група – диференціююча ознака, яка використовується, по-перше, для включення організованої групи як конститутивної ознаки складу кримінального правопорушення, що здійснюється у разі створення організованої групи або участі в ній для вчинення діянь, передбачених ст. 136 (умисне порушення авторського права або суміжних прав іншої особи шляхом самовільного опублікування або відтворення об’єкта цього права з метою оприлюднення, примушування насильством або погрозою насильства до відмови від авторства або примушування до авторства, умисне розголошення винаходу без згоди власника до подання заявки або за привласнення чи співавторство на винахід) і ч. 1 ст. 136 цього Кодексу (отримання матеріальної вигоди від використання оригінальних творів, переробок, художніх виконань, аудіовізуальних творів, програм мовлення, комп’ютерних програм або інших творів, що охороняються законом, які були виготовлені, відтворені або розповсюджені з порушенням авторського права і суміжних прав) (ст. 136.2 КК Латвії) та створення організованої групи або участь у ній з метою вимагання (ст. 143.1) [174].
В окремих статтях КК Латвії ознака вчинення злочину організованою групою використана як кваліфікуюча, однак в обмеженій кількості випадків. Так, за КК Латвії посилюється кримінальна відповідальність за вчинення організованою групою публічних закликів до насильницького повалення конституційно встановленої державної влади Латвії або до насильницької зміни державного ладу, а також розповсюдження з цією метою матеріалів, що містять такі заклики (ч. 2 ст. 65) та незаконного виробництва, придбання, зберігання, перевезення чи пересилання наркотичних засобів або психотропних речовин з метою збуту, а також за незаконну пересилку цих речовин (ч. 3 ст. 222.1). В останньому випадку законодавець також використав й іншу кваліфікуючу ознаку в ч. 2 цієї статті, а саме вчинення злочину за попередньою змовою групою осіб. В інших статтях Особливої частини КК Латвії вчинення злочину організованою групою не передбачено. Попри відсутність відповідних норм у Загальній частині КК про форми співучасті, відмінні від організованої групи, законодавець цієї держави диференціює кримінальну відповідальність співучасників, використовує як кваліфікуючі ознаки вчинення злочину групою осіб (наприклад, п. 2 ст. 99 – умисне вбивство групою осіб) або за попередньою змовою групою осіб (наприклад, ч. 2 ст. 73 – контрабанда, вчинена групою осіб за попередньою змовою) [174]. 

Окрім того, з Загальній частині КК Латвії під час призначення покарання суд повинен враховувати ступінь участі кожного співучасника у вчиненні злочину та характер його участі (ст. 17), обставиною, що обтяжує покарання, яка враховується під час його призначення є вчинення злочину організованолю групою (п. 2 ст. 37), а якщо засуджений сприяв розкриттю тяжкого злочину, вчиненого організованою групою, який є більш тяжким або небезпечним, ніж злочин, вчинений цією особою, суд, вироком яким засуджено особу, на підставі клопотання Генерального прокурора своїм рішенням скорочує призначене вироком покарання не менш як наполовину, а смертну кару або довічне позбавлення волі замінює позбавленням волі на строк до 12 років (ст. 53.1) [174].

Згідно з КК Республіки Молдова (далі – Молдова) виокремлюються форми співучасті, до яких відповідно до ст. 43 цього Кодексу належать проста співучасть, складна співучасть, організована злочинна група та злочинна організація (злочинне товариство). Складна співучасть має місце у разі, коли особи, які брали в ній участь, виступили як виконавець, організатор, підбурювач або пособник (ст. 45). Під організованою злочинною групою розуміється стійка група осіб, які попередньо зорганізувалися з метою вчинення одного або декількох злочинів (ст. 46), а злочинною організацією (злочинним товариством) – об’єднання злочинних груп у стійке товариство, діяльність якого заснована на розподілі між членами організації та її структурами функцій управління, забезпечення та виконання злочинних замислів з метою впливу на економічну та іншу діяльність фізичних та юридичних осіб або контролю за такою діяльністю в інших формах для отримання вигод та реалізації економічних, фінансових або політичних інтересів. При цьому злочин визнається вчиненим злочинною організацією, якщо він був вчинений одним із членів такої організації в її інтересах або особою, яка не є членом злочинної організації, за дорученням цієї організації. Організатором або керівником злочинної організації є особа, яка створила таку організацію або керувала нею, та несе відповідальність за всі злочини, вчинені організацією. Член злочинної організації несе кримінальну відповідальність лише за ті злочини, у підготовці або вчиненні яких він брав участь. Член злочинної організації може бути звільнений від кримінальної відповідальності, якщо він добровільно заявив про існування такої організації та сприяв розкриттю вчинених нею злочинів або викриттю її організаторів, керівників [179]. 
Вчинення злочину організованою групою чи злочинною організацією за КК Молдови є перепоною звільнення від кримінальної відповідальності за ряд злочинів навіть у разі, якщо поведінка особи відповідає всім умовам, визначеним у ст. 91-1 цього Кодексу [179]. 

Згідно з КК Молдови вчинення злочину організованою групою чи злочинною організацією передбачена у багатьох статтях Особливої частини КК як кваліфікуюча ознака (наприклад, п. к ч. 2 ст. 151 – умисне заподіяння тяжкого тілесного ушкодження або іншої тяжкої шкоди здоров’ю). У статтях Особливої частини КК передбачено й співучасть особливого роду. Так, у ст. 283 КК встановлено відповідальність за організацію озброєних банд з метою нападу на юридичних чи фізичних осіб, а також участь у таких бандах або у вчинених нею нападах. Згідно зі ст. 284 КК караним визнається створення злочинної організації або керівництво нею, тобто планування створення такої організації або її діяльності, або підшукування чи вербування членів такої організації, або проведення зборів членів такої організації, або створення грошових чи інших фондів для підтримки членів такої організації та її злочинної діяльності, або постачання такій організації зброї чи засобів для вчинення злочинів, або організація збору інформації про потенційних жертв або про діяльність правоохоронних органів, або узгодження злочинних планів та дій з іншими злочинними організаціями чи групами або окремими злочинцями у країні чи за кордоном. У ч. 2 передбачається кримінальна відповідальність за  створення злочинної організації або організованої злочинної групи або керівництво нею з метою вчинення одного чи кількох злочинів терористичного характеру [179].
Особливо актуальним для дослідження проблеми диференціації та індивідуалізації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті за КК України мають кореспондуючі норми КК Грузії, оскільки саме вони були орієнтиром для вдосконалення вітчизняного КК у цій частині під час поточної нормотворчої діяльності. У ст. 27 КК Грузії без вказівки на форми співучасті передбачено, що груповим є злочин, вчинений групою осіб, за попередньою змовою групою осіб та організованою групою. Згідно з ч. 3 цієї статті злочин визнається вчиненим організованою групою, якщо його вчинила група зі структурною формою, яка існувала протягом певного часу, діяла за згодою, учасники якої були заздалегідь пов’язані між собою для вчинення одного чи кількох злочинів або метою якої було отримання прямо чи опосередковано фінансової чи іншої матеріальної вигоди незаконним шляхом. Згідно з приміткою до ст. 27 КК Грузії групою зі структурною формою вважається група, створена невипадково для негайного вчинення злочину 
і в якій не обов’язково формально розподілено ролі між її учасниками, або забезпечено членство в такій групі на постійній основі, або має розгалужену структуру [172].
Окрім цього, у ст. 17 КК виокремлено особливий вид організованої злочинності, а саме рекетирську групу, якою вважається юридична особа, яка має відношення до рекету, а також будь-яке об’єднання фізичних та/або юридичних осіб. Рекет у розумінні цієї статті – це повторювана організована діяльність, пов’язана з вчиненням умисного злочину (якщо судимість не знята або не погашена), з метою систематичного одержання доходу або іншої майнової вигоди, якщо вона здійснювалася не менше двічі протягом п’яти календарних років, не враховуючи терміну затримання та покарання рекетира [172].

За КК Грузії ознака «організована група» використовується для диференціації кримінальної відповідальності на рівні Особливої частини з виокремленням в її самостійних статтях підстави кримінальної відповідальності за окремі різновиди організованої групи. Так, у ст. 233 до злочинів проти громадської безпеки та порядку віднесено створення або керівництво незаконним формуванням (військом, з’єднанням, загоном чи іншою групою) вступ до незаконного формування та (або) участь у ньому, проходження підготовки, організованої таким формуванням, вербування, навчання чи збирання осіб з метою вступу, участі в його діяльності чи сприяння іншим чином, поширення або використання інформаційних матеріалів та/або символіки, що стосуються належності та/або участі в незаконному формуванні, якщо це створює очевидну, пряму та суттєву загрозу настання протиправних наслідків; фінансування незаконного формування, тобто збирання або передача фінансових коштів чи іншого майна з попередньою інформацією про те, що вони будуть використані або можуть бути використані для здійснення діяльності незаконного формування. Публічний заклик до вчинення злочину, передбаченого частинами 1, 2, 3 або 4 цієї статті, якщо це створює явну, безпосередню та істотну загрозу протиправного наслідку (караються позбавленням волі на строк до 2 років). Кваліфікуючою ознакою передбачено вчинення відповідних дій з використанням службового становища. Як передбачено в примітці ст. 233 КК Грузії, для цілей цієї статті під незаконним формуванням (військом, з’єднанням, загоном чи іншою групою) розуміється будь-яке формування (крім підконтрольного державному органу), озброєне вогнепальною зброєю, бойовими припасами, вибуховими або легкозаймистими речовинами, вибуховими пристроями, сльозогінним газом, радіоактивними речовинами, речовинами з нервово-паралітичною чи отруйною дією, холодною зброєю або пристроями чи предметами, які можуть бути використані для поранення чи знищення живого чи іншого об’єкта, якщо таке утворення створено зі злочинною метою. Також слід звернути увагу на те, що особа, яка вчинила злочин, передбачений ст. 233 КК, звільняється від кримінальної відповідальності за його вчинення, якщо вона добровільно припинила дії, передбачені цією статтею, і здала предмет, зазначений у ч. 1 цієї статті (у разі заволодіння ним), за відсутності ознак інших злочинів у його дія. Також за вчинення вказаного злочину юридична особа притягається до кримінальної відповідальності, за що передбачено покарання у виді позбавлення права на діяльність та штраф [172].

Починаючи з 2005 р. у Грузії встановлено кримінальну відповідальність «злодіїв у законі». Йдеться про статті 223-1–223-4, які в ході поточної нормотворчості зазнавали певних змін. Зокрема, останні зміни у вказані статті було внесено у 2018 р., у результаті чого відбулося посилення кримінальної відповідальності за вчинення злочинів «злодіями в законі». Окрім того, у 2018 р. було внесено істотні зміни у Закон Грузії «Про організовану злочинність та рекет» [307].
Так, згідно з оновленим Законом Грузії «Про організовану злочинність та рекет» від 29.12.2005, який, як було зазначено вище, було істотно змінено у 2018 р., отримали законодавчі дефініції такі поняття, як «злодійській світ», діяльність «злодійського світу», «член злодійського світу», «злодій в законі», «злодійський розпізнавальний знак», «злодійська сходка».
Так, під «злодійським світом» розуміється будь-яка група осіб, які домовилися про здійснення діяльності «злодійського світу», а діяльність «злодійського світу» - це діяльність, яка здійснюється членом «злодійського світу» або «злодієм у законі», що здійснюється шляхом залякування, погроз, примусу, за умови мовчання, шляхом «злодійської сходки», втягнення неповнолітніх у злочинну діяльність, вчинення злочинів, схиляння до вчинення злочину, отримання вигоди, влади та/або впливу для члена «злодійського світу» або «злодія в законі» чи іншої особи з використанням свого злочинного впливу або іншими протиправними діями. Членом «злодійського світу» визнається особа, яка визнає «злодійський світ» та активно бере участь в його діяльності, а також особа, яка визнає «злодійський світ» та має з ним зв’язки, а також сукупність явних ознак того, що особа своїми діями виражає готовність брати участь у діяльності «злочинного світу. Під «злодієм у законі» розуміється особа, яка будь-яким чином управляє та/або організує «злодійський світ» або певну групу осіб, які використовують методи діяльності «злодійського світу». «Злодійський аналіз» передбачає оцінку дій особи учасником «злодійського світу» / «злодієм у законі» та/або обговорення/дозвіл спору в будь-якій формі в тому числі з використанням електронних засобів зв’язку з метою здійснення діяльності «злодійського світу», а «злодійська сходка» - збір двох або більше осіб чи їх комунікація в будь-який спосіб (у тому числі з використанням електронного зв’язку) з метою вступу або припинення членства чи зміни статусу особи в «злодійському світі», розпорядження фінансовими / матеріальними засобами, пов’язаними з діяльністю «злодійського світу» або будь-якого іншого питання для його розгляду/вирішення [306].
У ст. 223-1 КК Грузії передбачається відповідальність за членство в «злодійському світі», а також за «легальний злочин». Згідно з приміткою до цієї статті особа, яка вчинила діяння, передбачене в ч. 1, звільняється від кримінальної відповідальності, якщо вона добровільно повідомила про це органу, який здійснює кримінальне переслідування, у результаті чого встановлено та викрито особу, яка вчинила тяжкий чи особливо тяжкий злочин, та/або за її безпосереднього сприяння розкрито вчинення такого злочину, якщо в діях такої особи відсутні ознаки інших злочинів [172].

У ст. 223-2 КК Грузії передбачено кримінальну відповідальність за участь у «злодійській сходці». Ст. 223-3 встановлено кримінальну відповідальність за публічну підтримку «злодійського світу» / «злодія в законі» в усній, письмовій або іншій формах, якщо це створює очевидну, пряму та суттєву підтримку «злодійській діяльності. Більш сувора відповідальність передбачена для особи, яка обізнана про діяльність «злодійського світу» та активно сприяє здійсненню діяльності «злодійського світу», а також якщо особа вчинила дії з використанням службового становища. Згідно з приміткою до цієї статті не вважається злочином, передбаченим ст. 223-3, передача представнику «злодійського світу» / «злодію в законі» в пенітенціарну установу їжі, одягу, предмета, дозволеного законодавством Грузії, або для здійснення короткочасної дії, необхідної для збереження життя людини, а також для виконання професійного/службового обов’язку, передбаченого законодавством Грузії. За дії, передбачені цією статтею, юридична особа карається ліквідацією або позбавленням права на роботу та штрафом [172].

Згідно зі ст. 223-4 КК Грузії караним визнається направлення особи до представника «злодійського світу» / «злодія в законі» з метою здійснення «злодійського впливу» або отримання матеріальної вигоди для себе та/або інших осіб з метою впливу на будь-яку особа або прийняття рішень будь-якою особою, незалежно від того, чи є вона учасником «злодійського світу», а також незалежно від того, чи вчинив член «злодійського світу / «злодій в законі» будь-яку дію та/або чи настав бажаний для цієї особи результат. Кваліфікуючими ознаками цього злочину є одержання майнової вигоди або матеріальної вигоди третьою особою внаслідок вчинення дій, передбачених вище, спричинення тяжких наслідків. Умови звільнення від кримінальної відповідальності особи за цією статтею аналогічні тим, що закріплені в ст. 223-1 КК [172].
У судовій практиці Грузії широко застосовуються вказані вище статті. Наприклад, за даними Тбіліського міського суду, 20.05.2022 було засуджено 16 осіб, які обвинувачувалися у приналежності до «злочинного світу», підтримці його діяльності. За матеріалами справи, члени «злодійського світу» та прихильники «злодійської діяльності» для вирішення фінансових спорів зверталися до «злодіїв в законі», які перебували за кордоном та організовували «злодійські сходки». При цьому один з обвинувачених відповідно до злодійських традицій приймав рішення у відповідних спорах. Суд, обираючи міру покарання, урахував обставини, що підсудні обвинувачуються у вчиненні тяжких та особливо тяжких злочинів, існують загрози злочинної діяльності з боку підсудних, перешкоджання збиранню доказів, враховуючи інтенсивність та значимість вчинених дій, прийняв рішення про застосування позбавлення волі до обвинувачених [308].
Окрім того, у КК Грузії в окремих статтях Особливої частини передбачено відповідальність за створення та діяльність інших спеціальних видів організованих груп. Так, у ст. 244 встановлено відповідальність за бандитизм, тобто за створення або керівництво озброєною групою (бандою) з метою нападу на особу чи організацію, участь у групі (банді) або в організованому нею нападі. У ст. 224-1 – за участь у рекетирській групі, тобто за здійснення особою самостійної діяльності або діяльності з іншою особою, яка є членом рекетирської групи, або участь у діяльності такої групи в інший спосіб, а також у незаконному вирішенні чи врегулювання спорів між рекетирськими угрупуваннями або між рекетирським угрупуванням та іншими особами, у ст. 225 КК – за організацію, керівництво груповими діями, які супроводжуються насильством, масовими заворушеннями, пошкодженням чи знищенням чужого майна, застосуванням зброї, опором із застосуванням зброї службовим особам влади або нападом на них (караються позбавленням волі на строк від 6 до 9 років) та за участь у таких групових діях [172].

Отже, як вбачається з аналізу підходів у КК окремих зарубіжних держав, у всіх них містяться диференціюючі норми, які дозволяють відмежувати організовані форми співучасті від неорганізованих, норми, на підставі яких може здійснюватися індивідуалізація кримінальної відповідальності співучасників залежно від певних критеріїв, встановлених у тій чи іншій країні. Зроблено висновок, що майже всі країни, кримінальне законодавство яких було проаналізовано, орієнтуються під час встановлення кримінальної відповідальності на міжнародні стандарти загального рівня, передбачені в Палермській конвенції, або на європейські стандарти регіонального рівня в Рамковому рішенні 2008/841/JHA, що описують одне і те ж явище з використанням різних термінів – «організована злочинна група» та «злочинна організація» (відповідно), що накладає відбиток на імплементацію відповідних норм у кримінальне законодавство окремих країн.
1.2.3 Підходи до розуміння поняття «організовані форми співучасті» в теорії кримінального права
Як зазначалося на початку підрозділу 1.2, у теорії кримінального права існує вельми велика кількість визначень поняття «форма співучасті», дослідження яких не належить до предмета нашої роботи. 

Звернемо увагу на те, що чинний КК не використовує такого терміносполучення, як форма співучасті, на відміну від, наприклад, КК Литви, у ч. 1 ст. 25 якого передбачено, що формами співучасті є група співучасників, організована група та злочинна організація [175]. Згідно зі ст. 2.5.7 проєкту КК формами співучасті є проста група та злочинна організація. Простою групою пропонується визнавати неструктуровану групу, в якій взяли участь два або більше співучасники, що досягли змови про спільне вчинення кримінального правопорушення до моменту його закінчення (ч. 2). У ч. 2 ст. 2.5.7. проєкту КК виокремлюється організована група, під якою пропонується розуміти структуровану групу, яка: 1) складається з трьох або більше співучасників, 2) є стійкою та 3) створена для спільного вчинення двох або більше злочинів. Злочинна ж організація, на думку розробників проєкту КК – це структуроване об’єднання, яке: 1) складається з трьох або більше співучасників, 2) є стійким, 3) створене на невизначений час для спільного вчинення двох або більше злочинів базового 3, 5, 7 або 9 ступеня тяжкості, та 4) має на меті отримання прямо чи опосередковано фінансової чи іншої матеріальної вигоди. У ч. 5 цієї статті проєкту КК пропонується й дефініція поняття терористичної групи, під якою розуміється група, створена для вчинення злочину (злочинів), передбаченого (передбачених) статтями 7.2.4.–7.2.10 цього Кодексу. Терористична група може бути: 1) неструктурованою, якщо вона має ознаки простої групи, визначені ч. 2 цієї статті, та створена для негайного вчинення одного із зазначених злочинів, або 2) структурованою, якщо вона має ознаки організованої групи чи злочинної організації, визначені частинами 3 або 4 цієї статті, та створена для вчинення двох або більше зазначених злочинів [257]. На думку національних експертів, «створюється враження, що проєкт продовжує лінію чинного КК на «втиснення» проявів організованої злочинності в інститут співучасті в кримінальному правопорушенні – при тому, що специфіка організованої злочинності виявляється не при вчиненні конкретного кримінального правопорушення, а в «проміжку» між вчиненням організованою групою чи злочинною організацією окремих кримінальних правопорушень» [91].
У теорії кримінального права за ступенем згуртованості співучасників виокремлюють неорганізовану співучасть (групу осіб; групу осіб за попередньою змовою) і організовану співучасть (організовану групу, злочинну організацію) [281, с. 399]. Такої ж думки притримується більшість науковців, які відносять до організованих форм співучасті організовану групу та злочинну організацію [100, с. 99]. Зокрема, на думку О. О. Кваші, перші дві групи (без попередньої змови та за попередньою змовою) в цілому можуть бути названі груповими, тоді як дві наступні (організована група та злочинна організація) – організованими [150, с. 466, 498]. 

О. В. Головкін оперує такими поняттями, як «групова злочинність» та «організована злочинність», вказуючи на те, що існують «групові та організовані форми злочинних проявів», а «групова злочинність є початковою формою організованої злочинності, оскільки ці види злочинності зумовлені спільними соціально-психологічними закономірностями. Відповідно ефективна протидія організованій злочинності неможлива без належних попереджувальних заходів на етапі перетворення групової злочинності в організовану» [107, с. 9, 142].
В. А. Мисливий використовує таку термінологію на позначення організованих форм співучасті у злочині: «форми співучасті організованих злочинних об’єднань», до яких належать організована група, організована озброєна група та злочинна організація [202, с. 129].

Я. А. Резнік у своєму дисертаційному дослідженні, присвяченому кримінально-правовій характеристиці змови, також використовує термінологію «групові та організовані форми злочинності». На його думку, «доктрина змови» має місце в діяльності структурно організованих злочинних об’єднаннях (зокрема, таких злочинних організаціях, як спільнота, транснаціональна організація, банда, терористична організація). «У цьому сенсі запропоновано розглядати змову як найбільш небезпечний прояв спільної злочинної діяльності в контексті відповідальності учасників організованих структурованих об’єднань, які здійснюють тривалу систематичну злочинну діяльність» [260, с. 9, 45].
Р. С. Орловський, погоджуючись з тим, що варто вести мову про групові та організовані форми співучасті, у своєму дисертаційному дослідженні все ж говорить про наявність чотирьох форм співучасті, визначених у ст. 28 КК [222, с. 203]. При цьому цей науковець зазначає, що «використання узагальнюючої категорії «злочинні об’єднання» при описі форм співучасті є допустимим. Стосовно форм співучасті злочинне об’єднання означає об’єднання зусиль співучасників у спільно вчинюваному злочині, а не об’єднання осіб, що існує як структурована група в тому числі й поза спільно вчинюваними злочинами» [222, с. 203]. 

Інші науковці не виокремлюють організованих форм співучасті, вказуючи, що формами співучасті за суб’єктивним критерієм (ступенем взаємозв’язку спільно діючих осіб) є: 1) співучасть без попередньої змови і 2) співучасть за попередньою змовою. А вже співучасть за попередньою змовою охоплює, з одного боку, групу осіб за попередньою змовою, а з іншого – організовану групу та злочинну організацію [204, с. 83].

Водночас в теорії кримінального права мають місце й інші класифікації форм співучасті з урахуванням різноманітних критеріїв. 

Наприклад, В. О. Навроцький вбачає відмінність між співучастю, що регламентується у статтях Загальної та Особливої частини КК. При цьому перший вид він називаю співучастю у власному розумінні слова, а другий 
– співучастю особливого роду [212, с. 180]. До слова, вказана термінологія не є новою для кримінально-правової доктрини, оскільки нею оперує більшість науковців, які досліджували проблему співучасті в кримінальному праві [222, с. 209]. Вбачаючи відмінності між співучастю в статтях Загальної та Особливої частин КК, В. О. Навроцький зауважує, що у першому випадку у кодексі передбачено встановлення ролі кожного співучасника у вчиненні злочину і відображення цього при кваліфікації. А співучасть особливого роду має місце за умови, що вчинення злочину спільними погодженими діями декількох суб’єктів передбачено конкретною статтею Особливої частини КК [212, c. 180]. Такої ж думки притримується Р. С. Орловський [222, с. 219]. Ф. Г. Бурчак співучастю особливого роду вважає випадки діяльності організатора, підбурювача, пособника, які передбачені як самостійний злочин у статтях Особливої частини КК [36, с. 126]. На думку О.Ф. Ковітіді, до співучасті особливого роду належать різні види причетності до злочинів, вчинених у співучасті [159, с. 123].
Однак у більшості своїй науковці виокремлюють просту та складну форми співучасті (за об’єктивним критерієм) [294, с. 222]. 

На думку П. Л. Фріса, за суб’єктивними ознаками слід виокремлювати співучасть без попередньої домовленості (змови), співучасть з попередньою домовленістю (змовою): елементарну групу, організовану групу, злочинну організацію [294, с. 222].

Отож, як вбачається з аналізу наукової літератури України, залежно від ступеня зорганізованості співучасників виокремлюються такі форми злочинності, як групова та організована форма співучасті, що, на наш погляд, має право на існування та повинно бути розвинуто в подальших наукових працях. На нашу думку, організовані форми співучасті слід виокремлювати для потреб як диференціації, так і індивідуалізації кримінальної відповідальності співучасників, які входять до складу таких груп. При цьому групові та організовані форми співучасті, про які йдеться, виокремлюються, насамперед, у межах Загальної частини КК та слугують потребам визначення загальних засад відповідальності співучасників. Організованими формами співучасті з огляду на викладення відповідних положень у ст. 28 КК є організована група (ч. 3) та злочинна організація (ч. 4). Запропонувати ж загальну дефініцію поняття «організовані форми співучасті» не вбачається доцільним, оскільки власне така дефініція не матиме практичного сенсу, а об’єднуватиме сукупно та механічно всі видові ознаки організованої групи та злочинної організації, передбачені в КК. 
Виокремлення організованої форми співучасті, до якої належать організована група та злочинна організація, ознаки яких передбачено у частинах 3 та 4 ст. 28 КК, має важливе значення для подальшого конструювання кримінально-правових норм у статтях Особливої частини КК, оскільки всі особливі випадки співучасті, про які пишуть науковці в своїх працях та про які йшлося вище, повинні відповідати загальним ознакам організованої групи та злочинної організації, що передбачені в частинах 3 та 4 ст. 28 КК. Назвемо умовно, послуговуючись латинською термінологією, організовані форми співучасті, передбачені частинами 3 та 4 ст. 28 КК, як forms generalis, Тобто, норми про організовані форми співучасті мають загальний характер та поширюються на всі випадки кримінальної відповідальності за організовані форми співучасті в статтях Особливої частини КК.
Вказане має важливе значення для визначення форми співучасті особливого роду, про яку вже йшлося вище. На нашу думку, якщо законодавець чітко не вказує, яка forms generalis має місце у конкретному випадку, то це означає, що злочин може бути вчинено за наявності будь-якої forms generalis. Наприклад, у ст. 257 КК передбачено кримінальну відповідальність за бандитизм. Оскільки ні в цій статті, ні в інших статтях поняття банди не розкривається, а отже не визначається forms generalis, то банда є поліформним утворенням, що може набувати ознак як організованої групи, так і злочинної організації. Вказану точку зору щодо банди, яка може набувати ознак організованої групи чи злочинної організації, поділяють практично всі науковці. Так, І. В. Іваненко, насамперед, критикує тих авторів, хто намагається «втиснути» банду в рамки однієї з forms generalis. Цей науковець зазначає, що «такі об’єднання, як банди ... можуть існувати на абсолютно різних рівнях своєї організованості: від примітивної взаємної координуючої змови до складної злочинної організації. І, таким чином, фактично єдиними об’єднуючими кримінально-правовими та кримінологічними ознаками таких угруповань, за допомогою яких вони вирізняються на тлі будь-яких інших, є насамперед спрямування на напад їхньої злочинної діяльності і озброєність угруповання, а також спільне налаштування його членів на тривалу довгострокову злочинну діяльність і вчинення бандою нападів у якості основної мети (а не засобу для досягнення іншої мети) своєї злочинної діяльності. Саме ці ознаки, вважаємо, незалежно від кримінологічного рівня організованості певного злочинного об’єднання, і мають слугувати основними орієнтирами для його кваліфікації як банди» [143, с. 160]. У Постанові Пленуму ВСУ від 23.12.2005 № 13 «Про практику розгляду судами кримінальних справ про злочини, вчинені стійкими злочинними об’єднаннями» бандою визнається озброєна організована група або злочинна організація, яка попередньо створена з метою вчинення кількох нападів на підприємства, установи, організації чи на окремих осіб або одного такого нападу, який потребує ретельної довготривалої підготовки» [255]. Такий же підхід – про визнання банди організованою групою або злочинною організацією – обстоюють практично всі науковці. Тобто, він є загальноприйнятним у теорії кримінального права. Також можливість існування банди як організованої групи підтверджено і вивченням матеріалів судової практики [51; 84].

Якщо у статті Особливої частини КК чітко визначається forms generalis (наприклад, у ст. 255 КК передбачено кримінальну відповідальність за створення та діяльність злочинних організацій – частини  1–3, 5), то відповідний злочин не може бути вчинено організованою групою. 
Так, суперечливим у теорії кримінального права є питання, чи належить злочинна спільнота (частини 4, 5 ст. 255 КК) до самостійної форми співучасті. На думку О. Бахуринської, злочинна спільнота є ще одним різновидом організованого угруповання (поряд з організованою групою та злочинною організацією) [29, с. 191]. П. Фріс та І. Фріс вважають, що у ч. 4 ст. 255 КК закріплено неврегульовану чинним законом форму злочинного об’єднання 
– злочинну спільноту, що свідчить, на їхню думку, про нову для  нашого законодавства форму співучасті у злочині. І ця прогалина повинна бути заповнена [295]. На думку О. О. Кваші, у ч. 4 ст. 255 КК закріплено нову форму співучасті, що вимагає, вважає дослідниця, внесення відповідних положень у ст. 28 Загальної частини КК, яка закріплює форми співучасті  [146, c. 396–397; 155, c. 45]. Тобто, на переконання О. О. Кваші, злочинна спільнота – це самостійна форма співучасті у злочині.
О. В. Околіт прямо пише про те, що «злочинна спільнота є формою співучасті у випадку, якщо злочинні організації, що її утворюють, об’єднуються з метою вчинення злочину. Об’єднання злочинної організації з будь-якою іншою метою, зокрема не протиправною – позитивною, співучасті у формі злочинної спільноти не утворює» [217, с. 87].

А. А. Вознюк, О. О. Дудоров та С. С. Чернявський називають злочинну спільноту своєрідною «кримінальною надорганізацією». На їхню думку, «недоліком цього нормативного формулювання є, з-поміж іншого, неврахування тієї обставини, що до складу злочинної спільноти можуть входити й організовані групи» [101, с. 19]. Про можливість входження до складу злочинних організацій, які можуть об’єднуватися в злочинну спільноту, також пише М. Ф. Фоменко [293, c. 270]. В своїй окремій публікації А.А. Вознюк розвиває висловлений підхід. Він зазначає, що злочинна спільнота – це зайва форма співучасті. На думку А. А. Вознюка, «органам досудового розслідування необхідно буде довести кримінально-правові ознаки кожної окремо взятої злочинної організації, а потім додаткову ознаку – факт об’єднання злочинних організацій» [93, с. 51–52]. Також він зазначає, що «можна прогнозувати, що такі об’єднання, якщо і виявлятимуться, то не більше 1–2 у рік. Водночас, вироків варто очікувати ще менше, тобто, не більше одного на декілька років» [102, с. 180]. 
О. О. Дудоров та Р. О. Мовчан у ході дослідження відповідних норм КК доходять висновку про «проблематичність розмежування злочинної організації та злочинної спільноти як суміжних форм співучасті de lege lata і безпідставність виокремлення злочинної спільноти як самостійної форми організованого злочинного об’єднання de lege ferenda» [117, с. 156].
О. І. Міневич також вважає, що злочинна спільнота є самостійною формою співучасті. Ця дослідниця пише про те, що у зв’язку з її введенням у ч. 5 ст. 255 КК порушено системні зв’язки між його Загальною та Особливою частинами та вважає таку ситуацію правовою помилкою [208, c. 123].

Отже, фактично всі науковці, які досліджували проблему кримінальної відповідальності злочинних спільнот, вказують на те, що це – самостійна форма співучасті, однак яка належить до правової помилки у КК, а тому пропонують виключити ч. 4 ст. 255 цього Кодексу та, відповідно, злочинну спільноту 
– з форм співучасті.
Погодитися з тим, що злочинна спільнота є самостійною формою співучасті, не можемо. Як зазначалося вище, forms generalis згідно з частинами 3 та 4 ст. 28 КК є виключно організована група та злочинна організація. Власне їх ознаки є базисом для конструювання статей про співучасть особливого роду, до яких власне й належить злочинна спільнота (ч. 4 ст. 255 КК). При цьому законодавець чітко встановив, що злочинна спільнота – це об’єднання двох або більше злочинних організацій. Тобто, попри недоліки такого формулювання, зокрема ті, що пов’язані з можливістю участі організованих груп у складі злочинних спільнот, констатуємо, що на сьогодні злочинна спільнота є злочинною організацією спеціального порядку. 
Ураховуючи викладене, окрім групових та організованих форм співучасті, що передбачені в загальній частині КК (forms generalis), будемо виокремлювати форми співучасті, передбачені в Особливій частині КК (forms generis). Їх відмінність, окрім розташування відповідних норм, полягає в тому, що ознаки співучасті forms generalis використовуються законодавцем під час конструювання співучасті forms generis. Якщо в статті Особливої частини КК співучасть forms generis описується з використанням термінології, яка дає можливість ідентифікувати її належність до однієї з форм співучасті forms generalis, то саме ця  forms generalis повинна враховуватися для характеристики відповідної forms generalis. Якщо у статті Особливої частини формулювання forms generalis не дозволяє однозначно ідентифікувати її як якусь одну з forms generis, то це означає, що співучасть, передбачена в Особливій частині КК, може набувати будь-якої організованої forms generis. 
На нашу думку, так звана співучасть особливого роду або співучасть, як ми її назвали, forms generis, охоплює виключно ті випадки, про які писав В. О. Навроцький. Наголосимо, що це випадки, коли законодавець в статтях Особливої частини КК передбачає можливість вчинення кримінального правопорушення виключно в співучасті з іншими суб’єктами. Така співучасть виступає конститутивною ознакою складу злочину. Криміналізація дій пособників, організаторів чи підбурювачів не є forms generis, оскільки вона обумовлена особливостями об’єктивної сторони відповідного складу кримінального правопорушення і не вказує на приналежність цих дій до forms generis.
Окремі науковці на підставі аналізу статей Особливої частини КК виокремлюють ті з них, в яких передбачено вказівку на спеціальні форми співучасті. Наприклад, А. А. Вознюк,  такими вважає статті 143, 181, 257, 2583, 260, 392 КК, в яких закріплено самостійні форми співучасті [95, с. 52]. 

У чинному КК передбачено такі forms generis: 1) формування: незаконні збройні чи воєнізовані формування, створені на тимчасово окупованій території (ст. 1111); не передбачені законом воєнізовані або збройні формування (ст. 260); 2) організація: транснаціональна організація (ч. 5 ст. 143); злочинна організація (ст. 255 КК); терористична організація (ст. 2583); 3) спільнота: злочинна спільнота (ч. 4 ст. 255); 4) група: група, діяльність якої здійснюється під приводом проповідування релігійних віровчень чи виконання релігійних обрядів і поєднана із заподіянням шкоди здоров’ю людей або статевою розпустою (ст. 181 КК); терористична група (ст. 2583 КК); організована група в установах відбування покарань (ст. 392 КК).
Таким чином, як вбачається з наведеного переліку, саме forms generis відображає особливості диференціації залежно від небезпечності злочинного об’єднання. При цьому диференціюючими ознаками виступають спеціальні ознаки кожного з видів forms generis, що зазначені вище, а forms generalis використовується для диференціації, оскільки на цьому, загальному рівні, організовані форми співучасті «розділяються» на такі види, як організовані групи та злочинні організації.
Ураховуючи викладене, доходимо висновку, що форми співучасті активно використовуються законодавцем для диференціації. При цьому forms generalis (організована група та злочинна організація), слугують диференціації кримінальної відповідальності на початковому, первинному рівні, тоді як forms generis, передбачені у статтях Особливої частини КК, використовуються законодавцем для диференціації співучасників на завершальному, вторинному етапі, коли з урахуванням спеціальних ознак, притаманних злочинному об’єднанню, законодавець враховує такі ознаки під час описання ознак відповідного злочинного об’єднання, що виступають розмежувальними ознаками між суміжними складами кримінальних правопорушень, які власне й передбачають forms generalis.

Висновки до розділу 1
Дослідження теоретичних засад диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті дозволило зробити такі висновки.
Диференціація та індивідуалізація названо самостійними, однак взаємозалежними принципами кримінального права, які виступають дуальними принципами кримінального права, що взаємопов’язані між собою, що обумовлено та випливає з дихотомічного поділу кримінальної відповідальності на позитивну (потенційну) та негативну (ретроактивну). У межах першого виду здійснюється диференціація, а в межах другого – її індивідуалізація. Охарактеризовано ознаки цих принципів та встановлено відмінні властивості між ними, до яких віднесено: 1) рівень діяльності уповноваженого суб’єкта: рівень нормотворчості (диференціація), рівень правозастосування (індивідуалізація); 2) суб’єкт здійснення: законодавець (диференціація), суд (індивідуалізація); 3) підсумковий юридичний документ: текст КК (диференціація), остаточне судове рішення (індивідуалізація); 4) результат: диференціюючі норми (для диференціації), вибір засудженому міри покарання (для індивідуалізації); 5) критерії: характер суспільної небезпеки, типовий ступінь суспільної небезпеки, характер особи винного (критерії диференціації), ступінь тяжкості вчиненого кримінального правопорушення, особа винного (основні загальні), обставини, що пом’якшують та обтяжують покарання (допоміжні загальні), характер та ступінь участі кожного зі співучасників у вчиненні кримінального правопорушення (спеціальні) (критерії індивідуалізації). 
Виокремлено такі рівні індивідуалізації, як ординарний (в межах санкції статті Особливої частини КК) та екстраординарний (з виходом за межі цієї санкції на підставі норм Загальної частини). За часом здійснення ординарна індивідуалізація передує екстраординарній.

Держави, які ратифікували Палермську конвенцію, дистанціювалися від поняття злочинної організації, що передбачалося в Рамковому рішенні 2008/841/JHA, встановивши кримінальну відповідальність за створення та діяльність організованої злочинної групи. Окремі країни привнесли в розуміння організованих форм національний колорит, обумовлений історичними традиціями, що вплинули на існування національних організованих форм співучасті, як-то злочинна організація мафіозного типу (Італія), «злодії в законі», «злодійський світ» (Грузія).

Держави, члени ЄС, більшою мірою диференціюють кримінальну відповідальність за організовані форми злочинності в статтях Особливої частини, тоді як держави пострадянського простору – як у Загальній, так і в Особливій частині своїх Кодексів. З огляду на викладене саме вони мають більшу подібність до відповідних норм КК України. В більшості КК розглянутих країн диференціюється кримінальна відповідальність учасників організованих форм співучасті залежно від вчинення певних категорій злочинів за такими критеріями, як тяжкість злочину, передбачені покарання або  порядок суспільних відносин, що охороняються законом. Лише дві країни з проаналізованих встановлюють кримінальну відповідальність за участь в створенні та діяльності організованих форм співучасті для юридичних осіб (Франція, Грузія).

Підтримано підхід, відповідно до якого за ступенем згуртованості слід виокремлювати групові (група осіб та група осіб за попередньою змовою) та організовані (організована група та злочинна організація) форми співучасті (forms generalis). Виокремлення forms generalis (частини 3 та 4 ст. 28 КК) має важливе значення для подальшого конструювання кримінально-правових норм у статтях Особливої частини КК, оскільки всі особливі випадки співучасті (forms generis) повинні відповідати загальним ознакам організованої групи та злочинної організації та передбачати одну чи кілька спеціальних ознак. Forms generalis, ознаки яких мають загальний характер, поширюються на всі випадки передбачення кримінальної відповідальності за forms generis у статтях Особливої частини КК. Якщо законодавець чітко не вказує, яка forms generalis має місце у разі криміналізації forms generis, то відповідний злочин може бути вчинено за наявності будь-якої forms generalis.

Відмінність forms generis від forms generalis, окрім розташування відповідних норм полягає в тому, що ознаки forms generalis використовуються законодавцем під час конструювання співучасті forms generis. Якщо в статті Особливої частини КК співучасть forms generis описується з використанням термінології, яка дає можливість ідентифікувати її належність до однієї з форм співучасті forms generalis, то саме ця  forms generalis, її ознаки повинні братися для характеристики відповідної forms generalis. Установлено, що forms generalis (частини 3 та 4 ст. 27 КК) слугують диференціації на початковому, первинному рівні, тоді як forms generis використовуються законодавцем для диференціації на завершальному, вторинному етапі.
У статтях Особливої частини чинному КК виявлено такі forms generis: 1) формування: незаконні збройні чи воєнізовані формування, створені на тимчасово окупованій території (ст. 1111), не передбачені законом воєнізовані або збройні формування (ст. 260); 2) організація: транснаціональна організація (ч. 5 ст. 143); злочинна організація (ст. 255); терористична організація (ст. 2583); 3) спільнота: злочинна спільнота (ч. 4 ст. 255): 4) група: група, діяльність якої здійснюється під приводом проповідування релігійних віровчень чи виконання релігійних обрядів і поєднана із заподіянням шкоди здоров'ю людей або статевою розпустою (ст. 181); терористична група (ст. 2583); організована група в установах відбування покарань (ст. 392).
Зроблено висновок, що банда (ст. 257 КК) з огляду на відсутність чіткого визначення законодавцем її належності до котроїсь організованої forms generalis може набувати форму як організованої групи, так і злочинної організації, а злочинна спільнота (частини 4, 5 ст. 255 КК) – форму злочинної організації. Зроблено висновок, що злочинна спільнота не є самостійною формою співучасті, а тому ст. 28 чинного КК не потребує коригування.
РОЗДІЛ 2 
ДИФЕРЕНЦІАЦІЯ КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ УЧАСНИКІВ ОРГАНІЗОВАНИХ ФОРМ СПІВУЧАСТІ У СТАТТЯХ ЗАГАЛЬНОЇ ЧАСТИНИ КК УКРАЇНИ
2.1 Диференціюючі ознаки організованих форм співучасті (forms generalis) у статтях Загальної частини КК України
Як зазначалося в підрозділі 1.2 (1.2.3), організовані форми співучасті forms generis використовуються законодавцем на вторинному етапі диференціації після розрізнення від загальних форм співучасті forms generalis. У межах цього підрозділу спробуємо дослідити в загальних рисах проблему значення організованих форм співучасті forms generis для диференціації.
Окремі науковці підкреслюють важливість інституту співучасті в цілому для диференціації кримінальної відповідальності. Наприклад, Р. С. Орловський стверджує, що основне призначення інституту співучасті полягає у забезпеченні диференціації, а широке використання законодавцем форм співучасті як кваліфікуючих ознак відповідає їх основному призначенню, а саме диференціювати кримінальну відповідальність. На думку цього науковця, інститут співучасті виконує специфічні завдання, які полягають в закріпленні вищого рівня суспільної небезпечності злочину, вчиненого шляхом об’єднання зусиль декількох осіб, відображенні градації зростання такої суспільної небезпечності та визначенні якісних ознак, які обумовлюють зростання рівня суспільної небезпечності [222, с. 61, 352, 396].

На думку О. О. Кваші, диференціація кримінальної відповідальності співучасників – це «системна діяльність законодавця з установлення різних кримінально-правових наслідків залежно від виду та форми співучасті, а також характеру та ступеня як суспільної небезпечності злочину, так і участі співучасника у вчиненні злочині». Ця дослідниця в межах концепції рольового розподілу відповідальності співучасників пропонує таке визначення диференціації – це «системна діяльність законодавця з встановлення різних кримінально-правових наслідків для учасників спільного злочину залежно від рольового розподілу діянь, причинного зв’язку та вини співучасників» і звертає увагу на те, що «проблема диференціації кримінальної відповідальності та індивідуалізації покарання за злочин, вчинений у співучасті, залежить від того, наскільки добре розроблена система кримінально-правових норм Загальної та Особливої частини КК, які регламентують застосування заходів кримінально-правового впливу з урахуванням форми співучасті у злочині, характеру й ступеня злочинної діяльності співучасників» [150, с. 261].
Деякі дослідники зосереджують свою увагу на важливості диференціації для співучасника певного виду. Наприклад, Т. Г. Цибулін веде мову про диференціацію відповідальності пособника, стверджуючи, що вона повинна залежати від істотності його участі у вчиненні злочину. Цей дослідник пропонує передбачити в КК вплив якості такої участі на покарання для цього виду співучасника. На його думку, «покарання пособника, ступінь участі якого у вчиненому злочині є незначною може бути на 1/3 нижчим найнижчої межі покарання, передбаченого у санкції статті (санкції частини статті) Особливої частини КК, що передбачає відповідальність за вчинений злочин та не може перевищувати 2/3 максимального строку або розміру найбільш суворого покарання, передбаченого санкцією статті Особливої частини КК» [299, с. 196]. 
Р. Ш. Бабанли, підтримав ідею О.О. Кваші про те, що сам факт ініціювання спільного вчинення злочину свідчить про підвищену активність особи у здійсненні злочину, про високий рівень її суспільної небезпечності, однак ініціатор не є самостійним видом співучасті, а може бути характерним для виконавця (співвиконавця), організатора, підбурювача та пособника [150, с. 402]. При цьому вчений доходить висновку, що «під час призначення покарання за злочин, вчинений у співучасті, за інших рівних умов, співвиконавцю, або з огляду на обставини вчинення злочину іншому співучаснику злочину, який ініціював вчинення злочину, має бути призначене більш суворе покарання, ніж співвиконавцю чи іншому співучаснику, який фактично брав участь у реалізації ініціативи. За умови призначення однакового покарання у цьому випадку вважаємо, що законодавчі вимоги про врахування ступеня участі у вчиненому, не будуть дотримані». Р. Ш. Бабанли переконаний, що диференціація залежно від форми співучасті «певною мірою забезпечена, оскільки значна кількість статей Особливої частини КК містить як кваліфікуючі ознаки вчинення злочинів за попередньою змовою групою осіб, організованою групою, то диференціації відповідальності співучасників, згідно з концепцією рольового розподілу немає взагалі». Водночас він висловлює сумніви з приводу практичної досяжності такої максими, причиною чого вбачає «розмаїття обставин, за яких вчиняються суспільно небезпечні діяння, які, як було доведено вище, не дають можливості з усією впевненістю стверджувати, що роль пособника завжди є менш суспільно небезпечною, а роль виконавця 
– завжди є більш небезпечною, ніж роль підбурювача тощо», пропонуючи для цього використовувати інструментарій індивідуалізації, а не диференціації [25, с. 233, 235].

На думку Н. О. Антонюк, яка констатує наявність підвищеного рівня суспільної небезпеки злочину, вчиненого у співучасті порівняно з одноособовим його вчиненням, під час диференціації необхідно, насамперед, ураховувати якість зв’язку між співучасниками, який повинен бути стійким. При цьому чим більш стійкий зв’язок між співучасниками, тим більш суспільно небезпечною є поведінка співучасника в межах певної форми співучасті [23, c. 15].

Окрім Н. О. Антонюк ідею про те, що саме стійкість зв’язків між співучасниками злочинного об’єднання має диференціююче значення, висловлювали й інші науковці (Н. О. Гуторова, Г. П. Жаровська, Р. С. Орловський та інші) [109, с. 62–63; 128, с. 96; 222, с. 399].

Аналізуючи вказані вище підходи, відзначимо, що однозначно сприйняти всі зазначені твердження не можемо. Наприклад, частково підтримуємо наукову ідею Н. О. Антонюк. Стійкість зв’язку мж співучасниками, які належать до певного виду злочинної спільноти, на її думку, має диференціююче значення для встановлення кримінальної відпвідальності співучасників. Водночас, таке твердження є частково правильним у розрізі диференціації учасників організованих форм співучасті. Адже стійкість зв’язків між співучасниками є ознакою, що має нормативне диференціююче значення на первинному рівні forms generalis, коли законодавець описує ознаки організованої групи та злочинної організації.
Так, згідно з ч. 3 ст. 28 КК однією з якісних властивостей організованої групи є стійкість об’єднання декількох осіб (трьох і більше) для вчинення цього та іншого (інших) кримінальних правопорушень, об’єднаних єдиним планом з розподілом функцій учасників групи, спрямованих на досягнення цього плану, відомого всім учасникам групи. Водночас стійкість як ознака злочинної організації, вочевидь, має вищу якість, оскільки законодавець у ч. 4 ст. 28 КК передбачив, що така стійкість повинна характеризувати власне ієрархічне об’єднання декількох осіб (5 і більше), члени якого або структурні частини якого за попередньою змовою зорганізувалися для спільної діяльності з метою безпосереднього вчинення тяжких або особливо тяжких злочинів учасниками цієї організації, або керівництва чи координації кримінально протиправної діяльності інших осіб, або забезпечення функціонування як самої злочинної організації, так і інших кримінально протиправних груп.

В пунктах 11 та 12 постанови Плесть забезпечити стабільність і безпеку свого функціонування, тобто ефективно протидіяти факторам, що можуть їх дезорганізувати, як внутрішнім (наприклад, невизнання авторитету або наказів керівника, намагання окремих членів об’єднання відокремитись чи вийтнуму ВСУ «Про судову практику розгляду судами кримінальних справ про злочини, вчинені стійкими злочинними об’єднаннями» від 23.12.2005 № 13 закріплено позицію, відповідно до якої під стійкістю організованої групи та злочинної організації розуміється здатніи з нього), так і зовнішнім (недотримання правил безпеки щодо дій правоохоронних органів, діяльність конкурентів по злочинному середовищу тощо). На здатність об’єднання протидіяти внутрішнім дезорганізуючим факторам указують, зокрема, такі ознаки: стабільний склад, тісні стосунки між його учасниками, їх централізоване підпорядкування, єдині для всіх правила поведінки, а також наявність плану злочинної діяльності і чіткий розподіл функцій учасників щодо його досягнення. Ознаками зовнішньої стійкості злочинної організації можуть бути встановлення корупційних зв’язків в органах влади, наявність каналів обміну інформацією щодо діяльності конкурентів по злочинному середовищу, створення нелегальних (тіньових) страхових фондів та визначення порядку їх наповнення й використання тощо. При цьому набуття організованою групою крім ознак внутрішньої ще й ознак зовнішньої стійкості (за наявності ієрархічної побудови та мети вчинення тяжких і особливо тяжких злочинів), як правило, свідчить про те, що ця група трансформувалась у злочинну організацію [255]. 

Тобто, згідно з підходами, передбаченими у цій постанові Пленуму ВСУ, внутрішня стійкість характерна для організованої групи та злочинної організації, тоді як зовнішня стійкість – це ознака, характерна переважно для злочинної організації (за умови наявності інших обов’язкових ознак, визначених у ч. 4 ст. 28 КК).

Стійкість, як стверджується в постанові Пленуму ВСУ, забезпечується структурою злочинного об’єднання, тобто його внутрішньою побудовою, яка визначається відповідною конфігурацією і змістом стійких зв’язків учасників об’єднання та  забезпечує  психологічну єдність і стабільність останнього. Така структура, вочевидь, притаманна як організованій групі, так і злочинній організації. Для останньої, окрім цього, характерна найвища ступінь структурованості – ієрархічність, що прямо передбачено в ч. 4 ст. 28 КК, яка полягає у підпорядкованості учасників останньої організатору і забезпечує певний порядок керування таким об'єднанням, а також сприяє збереженню функціональних зв’'язків та принципів взаємозалежності його учасників або структурних частин при здійсненні спільної злочинної діяльності [255]. 

Науковці визначають стійкість злочинного об’єднання, керуючись різними критеріями. Так, Н.О. Гуторова вважає, що стійкість характеризується кількісно-якісними показниками. Кількісний показник –  наявність попередньої угоди учасників організованої злочинної групи на тривалу злочинну діяльність (на неодноразове вчинення злочинів, на вчинення продовжуваного злочину або в окремих виняткових випадках – на вчинення простого одиничного злочину, складність підготовки до вчинення якого зумовлює необхідність багатоактної діяльності; а якісний показник – наявність певної організаційної єдності її учасників, що характеризується чітким розподілом ролей, плануванням злочинної діяльності тощо [110, с. 208]. І. І. Радіонов визначає стійкість як похідну від спільності участі, яка має кількісні та якісні показники. Кількісний показник, на його думку, означає, що учасники банди зорганізувалися для вчинення двох або більше злочинів, до складу яких треба віднести як безпосередні напади на підприємства, установи, організації чи окремих осіб, так і злочини, що вчиняються з метою забезпечення банди або окремого нападу зброєю, іншими знаряддями чи засобами скоєння злочину. Якісний показник передбачає наявність у такій групі організаційної єдності її учасників, об’єднаних єдиним планом з розподілом функцій між ними [259, c. 11].

С. О. Єфремов виокремлює показники стійкості організованої групи, які визнають їх ієрархію і взаємозв’язок. Стійкість, на його думку, виявляється у змінності персонального складу, збереженні певної ієрархії відносин між її членами, розподіл ролей, визначення правил поведінки та незмінності злочинних намірів. Окрім цього, на думку цього науковця, показниками стійкості є систематичність учинення злочинів, спеціалізація у скоєнні певних видів злочинів, стереотипність форм і методів злочинної діяльності, здатність вистояти проти несприятливих зовнішніх впливів [125, c. 20].

На думку М. І. Хавронюка та М. І. Мельника, стійкість має місце у разі, якщо вона є постійний склад учасників, міцні зв’язки між ними і високий рівень організованості, а також одностайність при прийнятті рішень і послідовність у вчиненні злочинних дій [297, с. 62]. Б.В. Лизогуб переконаний, що стійкість організованого угруповання – це здатність до активної протидії заходам правоохоронних та інших державних органів щодо припинення його діяльності або попередження вчинення ним нових злочинів [198, с. 12].
На думку Н. Є. Попович, стійкість як ознака організованої групи може виражатися в одному із трьох показників: а) розподіл ролей між співучасниками (якщо хоча б одна з осіб, які діяли спільно за попередньою змовою, притягається до кримінальної відповідальності за ч. 3 або ч. 5 ст. 27 КК; б) наявність в діях співвиконавців злочину ознак ч. 1 ст. 14 КК, крім підшукування співучасників або змови на вчинення злочину у процесі формування групи; в) систематична злочинна діяльність, яка має місце, коли група осіб, що діє у співучасті в елементарній формі, вчиняє третій злочин наступний після повторно скоєного [234, c. 235]. 

А. А. Вознюк, О. О. Дудоров, С. С. Чернявський розрізняють потенційну та реальну стійкість злочинних об’єднань. На їх думку, потенційна стійкість має місце у разі змови учасників злочинного об’єднання щодо вчинення двох і більше злочинів, а реальна стійкість – попереднє (до моменту утворення злочинної організації) вчинення учасниками злочинного об’єднання одного чи більше злочинів у відносно постійному складі. На їх переконання, «реально стійким слід визнавати об’єднання під час учинення його учасниками другого і подальших злочинів незалежно від того, чи закінчені вони. Виняток становлять випадки, за яких перший і другий злочини утворюють ідеальну сукупність. Причому обов’язковою ознакою стійкості має бути відносно постійний склад учасників об’єднання. Це означає, що в учиненні злочинів беруть участь одні й ті самі суб’єкти (їхня більша частина або щонайменше половина). Окремі особи можуть брати участь не в усіх злочинах, або до вчинення окремих злочинів залучаються інші особи, які не є членами об’єднання» [101, с. 16]. А. А. Вознюк додає до вказаних ознак стійкості в іншій праці також період його функціонування. «За загальним правилом чим більше часу проіснувало об’єднання і чим більше вчинено злочинів його учасники, тим більш воно суспільно небезпечне. Стійкість пов’язана передусім із кількістю злочинів, учинених об’єднанням, і періодом його функціонування». Цей науковець доходить висновку, що «стійким слід визнавати об’єднання під час вчинення його учасниками другого та наступних злочинів, незалежно від того закінчені вони чи ні. За винятком випадків, коли перший та другий злочин утворюють ідеальну сукупність. Стійкими можуть бути такі злочинні об’єднання як група осіб за попередньою змовою, організована група та злочинна організація. Водночас в кожному об’єднані формування цієї ознаки має певні особливості, пов’язані з трансформацією форм співучасті» [92, с. 36–38].
Н. В. Невідома відзначає, що стійкість організованої групи передбачає відносно постійний склад учасників (не менше двох осіб – суб’єктів злочину), можливо і змінюваний, але внутрішньо і зовнішньо забезпечується збереження загальної кількості і єдності (організаційної і психологічної) її членів. До того ж, стійкість організованої групи може свідчити про наявність організатора (організаторів), оскільки ним (ними) одноособо або колегіально розробляється план злочинних дій, розподіляються ролі між членами групи, спрямовуються й коригуються їх злочинні дії, підтримується дисципліна у групі, відбувається схилення інших учасників на вчинення злочину тощо. На її думку, складниками стійкості як обов’язкової ознаки організованої групи й вчинення нею злочину також є наявність плану, розподіл функцій і ролей між її учасниками (у цілому ці елементи закладаються під час зорганізованості учасників групи на етапі її створення з трансформацією у її стійкість на етапі вчинення злочині(-ів)), що забезпечує стабільний і згуртований склад членів угруповання; також можлива наявність єдиних для всіх правил поведінки, корупційних зв’язків (останні належать до необов’язкових складників стійкості) [214, с. 116–118].

Окремі науковці вважають, що ознака стійкості є оцінною та не має практичного значення для розмежування, з одного боку, організованих форм злочинності від групових, а з іншого – організованої групи від злочинної організації.

На думку М. І. Панова, стійкість – оціночне поняття. Якщо в самому законі використовуємо оціночні поняття, треба встановити такі критерії, які давали б можливість зробити висновок, що дійсно це угруповання і що ступінь суб’єктивних зв’язків є стійкими, тобто їх стабільність не викликає жодних сумнівів. На його думку, необхідно розробити низку об’єктивних показників стійкості між її співучасниками, до яких належать: а) високий рівень зорганізованості співучасників; б) розподіл ролей між співучасниками (поліфункціональність); в) конспіративність діяльності організованої злочинної групи [228, c. 25, 26].

А. В. Робак вказує, що на практиці «відсутня можливість доказування цієї ознаки при розслідуванні кримінальних справ відносно діяльності злочинних об’єднань, і доведення цієї ознаки зводиться до з’ясування питань, чи збиралися разом члени того чи іншого об’єднання у проміжках між вчиненням злочинів та чи обговорювали вони питання злочинної діяльності на цих зустрічах». У зв’язку з цим цей автор пропонує «виключити ознаку «стійкість» як таку, що притаманна злочинним об’єднанням [267, с. 540–542].
М. Семенишин відзначає, що «розмежування організованої групи і злочинної організації за ознаками стійкості і зорганізованості практично неможливе, оскільки це суб’єктивно-оціночні ознаки, що не мають будь-яких чітких критеріїв» [272, с. 262].

На думку Ю. В. Білої, поняття «стійкість» має оцінний характер та не відповідає вимозі нормативної чіткості. Загальна мета в нерозривному зв’язку з об’єктивними можливостями групи, вказує вчена, дозволяє останній набувати організованості та забезпечує реальну можливість провадити довготривалу злочинну діяльність. Не завжди всі учасники такої групи обізнані з планом учинення злочинів, а тому доцільно відмовитися від таких ознак у законодавчому тлумаченні поняття злочину, вчиненого організованою злочинною групою [33, c. 11].

У правових позиціях ВС стійкість організованих груп визначається з урахуванням практично тих самих ознак, що і в теорії кримінального права. Так, ВС, розглянувши касаційну скаргу прокурора на ухвалу апеляційного суду [284], який змінив вирок суду першої інстанції [64], перекваліфікувавши дії засуджених з ч. 5 ст. 185 КК, за якої їм інкримінувалося вчинення крадіжок організованою групою, на ч. 3 ст. 185 КК, в якій прокурор звертав увагу на те, що апеляційний суд не дослідив усіх доказів про стійкість злочинного об’єднання засуджених. ВС погодився з такими доводами прокурора, скасував ухвалу суду апеляційної інстанції та призначив новий апеляційний розгляд. У постанові ВС від 15.05.2018 вказано, що апеляційний суд, підтвердивши правильність висновків суду першої інстанції щодо вчинення засудженими протягом листопада – грудня 2013 р. 12 епізодів крадіжки з проникненням у житло та не ставивши під сумнів обставин вчинення злочинів, серед яких: ретельна загальна підготовка (поїздка до іншого міста, використання автомобіля, завчасне наймання житла, підготовка засобів для відмикання дверей та маскувальних засобів), підготовка та планування кожного окремого злочину (спостереження за місцем запланованого вчинення злочину, забезпечення своєчасного сповіщення інших співучасників, вимикання телефонів для унеможливлення спостереження), однотипний розподіл функцій між співучасниками під час вчинення кожного злочину та узгодженість дій заздалегідь, використання спеціально пристосованих засобів для проникнення у житло, використання засобів для маскування, наявність навичок у вчиненні крадіжок, необґрунтовано не врахував, що вони свідчать про стійкість, яка є ознакою організованої групи [240].
У постанові ВС від 14.11.2018 у справі № 484/1134/16-к, якою було залишено без зміни вирок суду першої інстанції [67] та ухвалу апеляційного суду [283] щодо двох обвинувачених, дії яких було кваліфіковано за ч. 5 ст. 185, ч. 3 ст. 15, ч. 5 ст. 185 КК та, серед іншого, інкриміновано таку кваліфікуючу ознаку, як вчинення крадіжки організованою групою, міститься відповідь на один з аргументів у касаційній скарзі засуджених про те, що судами не було доведено, що вони вчинили злочини у складі організованої групи (зокрема, і не було доведено, що їхнє об’єднання було стійким). У результаті ВС зазначив, що визначальною рисою організованої групи є стійкість такого об’єднання. Групу можна визнати стійкою лише за умови, якщо вона є стабільною та згуртованою. Згуртованість групи проявляється у наявності постійних міцних внутрішніх зв’язків між учасниками групи, їх правил поведінки, організатора, чіткого визначення ролі кожного учасника, високого рівня узгодженості дій учасників, єдиного плану, в якому передбачено розподіл функцій учасників групи і який доведено до їх відома. Стабільність групи виявляється у системності та детальній організації функціонування групи, здатності до заміни учасників, прикритті своєї діяльності, як своїми силами, так і за допомогою сторонніх осіб, наявності для функціонування групи фінансових та інших матеріальних засобів. Враховуючи кількість вчинених злочинних дій протягом значного періоду часу та підтримання тривалих стабільних відносин у зв’язку з підготовкою та вчиненням злочинів, встановлені у справі обставини щодо домовленостей між засудженими про вчинення злочинів та узгодженість, аналогічність і послідовність їх дій, вжиття заходів конспірації (вчинення злочинів у нічний час), суд дійшов обґрунтованого висновку, що у цьому випадку вчинення злочинів у складі трьох, а в подальшому чотирьох засуджених, котрі діяли як стійка організована група, за цією ознакою кваліфіковані правильно [239].

У вироках судів за ст. 255 КК стійкість злочинної організації визначається з урахуванням таких критеріїв: тривалість злочинної діяльності [57], домовленість і готовність до постійного вчинення злочинів кожним із учасників організації [57], отримання матеріальних благ від такої діяльності на постійній основі [57].
Одночасно зі стійкістю та іншими ознаками злочинної організації, про які йшлося вище, суди у вироках характеризують ієрархічність як особливу ознаку злочинних організацій, виокремлену в ч. 4 ст. 28 КК. Ієрархічність, як зазначено в цих вироках, виявляється в такому: загальне керівництво діяльністю організації її керівником [57], централізоване підпорядкування учасників [86], стабільний склад [86], сувора дисципліна, підпорядкованість та чітке виконання кожним членом організації поставлених перед ним завдань [57; 74], застосовування засобів конспірації (пропускного режиму до приміщень, в яких знаходились керівники злочинної організації, використання членами організації корпоративних мобільних телефонів, обмеження спілкувань рядових співробітників з приводу виконуваної роботи, маскування протиправної діяльності під виглядом легальної фінансово-господарської діяльності) [57], підтримка і повне сприяння відповідних державних органів, зокрема, Державної Митної служби України, Міністерство доходів і зборів України) [57], розширення сфери діяльності злочинної організації та залучення для цього нових активів і впровадження інших злочинних схем [57], характер спілкування між собою членів злочинної організації [58], тривалість діяльності, зокрема тривале знайомство, близькі дружні та родинні відносини [49; 58; 74], постійність форм та методів злочинної діяльності [58], ретельна підготовка та планування кримінальних правопорушень [58; 86], єдині для всіх правила поведінки, єдиний план злочинних дій [49; 74; 86], постійні міцні внутрішні зв’язки [74; 86], наявність необхідних для функціонування злочинної організації фінансових можливостей [49; 74], «спеціалізація» незаконної діяльності учасників злочинної організації, яка виражалась у сутенерстві, створенні та утриманні місць розпусти, звідництві для розпусти [74], діяльність як на території України, так і на території іноземної держави (наприклад, на території Болгарії та Сербії) [49].
У вироку Голосіївського районного суду м. Києва від 05.04.2023  стійкість злочинної організації характеризується судом лише через один показник, а саме через стійкість її складу, що виразилася в довгостроковому періоді часу перебування в ній кожного із співучасників злочинної організації [46]. Всі інші ознаки, що наведені в цьому судовому рішенні, мають самостійний характер. Хоча в інших вироках, що аналізувалися вище, відповідні ознаки мали підпорядкований характер до стійкості. Так, у цьому вироку самостійними ознаками створеної злочинної організації названо: постійний пошук нових клієнтів «конвертаційного центру» та осіб, майном яких можливо заволодіти шахрайським шляхом; наявність розроблених правил поведінки в середині злочинної організації, які виконувалися в суворому порядку всіма її учасниками, включаючи в себе обов’язкове виконання вимог конспірації під час спілкування з виконавцями; наявність інструктажів виконавців щодо спілкування з правоохоронними органами та контролюючими організаціями при реєстрації підприємств з ознаками «фіктивних» та при знятті коштів з підконтрольних підприємств, а також заборони контактів з працівниками правоохоронних органів, не розголошення інформації по суті діяльності злочинної організації та її складу, безпосереднього керівника та рядових учасників; застосуванням методів конспірації. Окрім того, у цьому вироку наголошується на такій важливій ознаці злочинної організації, як ієрархічність структури, яка розуміється як наявність загального керівництва організатора діями учасників цієї організації та невстановлених осіб [46].
Окремі суди не розрізняють таких ознак злочинних організацій, як стабільність, згуртованість та стійкість [49; 57], стійкість, керованість і тривалість [46], стійкість та згуртованість [58], стійкість та стабільність [86], стійкість та ієрархічність [74].
Отже, у вироках судів, якими особи визнавалися винуватими у створенні та діяльності злочинної організації, стійкість самої організації визначається завжди. Адже сама ознака стійкості передбачена у ч. 4 ст. 28 КК. Проте стійкість злочинної організації наділяється у вироках тими самими властивостями, що й стійкість організованої групи. Окрім того, як відзначалося науковцями, стійкість немає визначеного змісту, є оцінним поняттям. З огляду на викладене, не можемо погодитися з тими науковцями, зокрема з Н. О. Антонюк, яка пропонує саме стійкість визначати розмежувальною ознакою між організованою групою за злочинною організацією. 
Як вбачається з аналізу проєкту КК, його розробники відзначили стійкість ознакою як організованої групи (п. 2 ч. 3 ст. 2.7.5), так і злочинної організації (п. 2 ч. 4 ст. 2.7.5). У проєкті КК вилучені інші ідентифікуючі ознаки злочинної організації, які передбачено у ч. 4 ст. 28 чинного КК, а саме, що злочинна організація, на відміну від організованої групи, повинна передбачати не просто попередню зорганізованість для вчинення кількох злочинів, а попередньою зорганізованість для спільної діяльності. На думку О. О. Кваші, «оскільки будь-яка злочинна діяльність – один із видів соціальної, чи точніше 
– асоціальної, поведінки людини, то її форми також повинні відповідати основним формам, визначенням в філософії та психології. Діяльність людини як цілеспрямований рух реалізується в різноманітних формах: індивідуальній, груповій і колективній» [151, с. 279]. Розробники проєкту КК також прибрали з ознак злочинної організації вказівку на те, що вона може складатися як з окремих членів, так і з певних структурних об’єднань, а також що злочинна організація створюється та діє з метою безпосереднього вчинення тяжких або особливо тяжких злочинів учасниками цієї організації, або керівництва чи координації кримінально протиправної діяльності інших осіб, або забезпечення функціонування як самої злочинної організації, так і інших кримінально протиправних груп [257]. У проєкті КК не перебачено й ієрархічності як ознаки злочинної організації.
Що стосується організованої групи, то в проєкті КК відсутні такі ідентифікуючі ознаки організованої групи, як об’єднання учасників єдиним планом з розподілом функцій між ними, спрямованих на досягнення цього плану, відомого всім учасникам групи. Насправді, ці ознаки жодним чином не допомагають відрізнити організовану групу від злочинної організації та не мають самостійного значення. Вказані субознаки, що названо у ч. 3 ст. 28 чинного КК характеризують таку універсальну ознаку організованої групи, як стійкість. Як було зазначено вище, у вироках судів власне наявність єдиного плану для всіх співучасників, розподіл функцій між ними, спрямованих на досягнення цього плану, відомого всім учасникам групи, використовуються судами для доведення ознак стійкості як ознаки організованої групи та злочинної організації.
Отже, ураховуючи викладене, вважаємо, що стійкість є універсальною ознакою, що притаманна організованим формам співучасті в цілому, а саме організованій групі та злочинній організації, однак не виступає розмежувальною ознакою між цими формами співучасті.

На наш погляд, розробники проєкту КК необґрунтовано виключили з числа ідентифікуючих таку ознаку злочинної організації, як її ієрархічність. Адже наявність ієрархіє може вказувати на те, що відповідне злочинне об’єднання є не елементарною формою організованої злочинності (організованою групою), а якісно новим злочинним об’єднанням, що характеризується підвищеним ступенем суспільної небезпеки порівняно зі злочинною організацією. Як зазначалося у підрозділі 1.2, відмінною ознакою злочинної організації (організованої злочинної групи) у міжнародних документах (1.2.1), а також у законодавстві багатьох держав, КК яких ми аналізували, названо структурованість (1.2.2). Водночас, як буде визначатися далі, ієрархічність характеризує більш загальну ознаку злочинної організації, її структурованість.
У теорії кримінального права відсутня єдність підходів стосовно того, що слід розуміти під ієрархічністю як ознакою злочинної організації. На думку А. А. Вознюка, «це такий розподіл функцій і ролей між учасниками (структурними частинами) злочинної організації, що забезпечує підпорядкованість і підзвітність рядових учасників останньої (виконавців, підбурювачів, пособників) організаторам: керівнику (керівному органу) злочинної організації та керівникам структурних частин. Вона передбачає: 1) наявність організаторів (керівників злочинної організації та її структурних частин) і виконавців (рядових учасників); 2) поділ злочинної організації на структурні частини; 3) наявність правил поведінки, побудованих на субординації, підпорядкованості, підзвітності та дисципліні її учасників; 4) розподіл функцій і ролей в об’єднанні» [96]. Л. М. Демидова пише про те, що ієрархічність як якісна ознака злочинної організації може характеризуватися: наявністю керівника або керівного центру злочинної організації; наявністю кількох рівнів структури; підпорядкованістю учасників злочинної організації або її структурних частин своїм керівникам; обов’язковістю виконання учасниками або структурними частинами наказів, рішень та розпоряджень прийнятих керівникам [112, с. 56[. З погляду Р. С. Орловського, ієрархічність злочинної організації має місце у разі, коли має місце: підпорядкування членів злочинної організації своїм керівникам: підпорядкованість окремих структурних частин злочинної організації єдиному центру; обов’язковість рішень, прийнятих керівниками (організаторами) та/або єдиним центром, для всіх членів злочинної організації та/або її структурних частин» [220, с. 58]. 
Хоча вказані ознаки, з першого погляду, свідчать про ієрархічність злочинної організації, все ж, на нашу думку, не притаманні виключно злочинній організації. Хоча і в більш примітивному вигляді, ієрархічність (у найпростішому прояві) може бути характерна як для групи осіб за попередньою змовою, так і для злочинної організації. Важко уявити котрусь одну з указаних спільнот, в якій би не було керівників, в якій би не існувало правил підпорядкування в найелементарнішій формі. Відтак ієрархічність – це ознака, що може характеризувати як групові (група осіб за попередньою змовою), так і організовані (організована група та злочинна організація) форми співучасті. Відтак, на наш погляд, ієрархічність не виконує роль диференціюючої ознаки для організованих форм співучасті, а тому об’єктивно не включається розробниками проєкту КК в ознаки злочинної організації.
Водночас, як зазначалося вище, у міжнародних універсальних конвенціях, а також у КК окремих зарубіжних держав передбачається така ознака злочинної організації (організованої злочинної групи) як структурованість. Наприклад, у Спільних діях, під злочинною організацією розуміється структурована асоціація, яка: 1) існує впродовж періоду часу; 2) складається з більш ніж двох осіб; 3) діє сплановано з метою вчинення злочинів [1]. Рамковим рішенням 2008/841/JHA структурованість злочинної організації визначається як така, що має місце у разі невипадково формування цієї організації для безпосереднього вчинення злочину і яке не обов’язково має формально визначені ролі для своїх членів, безперервність членства або розвинену структуру [8]. Згідно з ч. 6 ст. 367 КК Румунії «організована злочинна група» розуміється як структурована група у складі трьох або більше осіб, яка створена на певний період часу, діє узгоджено з метою вчинення одного або декількох злочинів [180]. У КК Болгарії організована група також розкривається через ознаку структурованості, під якою в цьому Кодексі розуміється об’єднання, яке буде вважатися структурованим навіть за відсутності формального розподілу функцій між учасниками, тривалості їхньої участі в цій групі, а також незалежно від внутрішньої структури цієї групи [176].

На думку О. О. Кваші, яка узагальнює думки філософів, структура – це «закономірний, стійкий зв’язок і взаємовідносини частин та елементів цілого, системи; внутрішня будова системи, яка обумовлена існуванням стійких зв’язків між її частинами (елементами, підсистемами); як цілісна сукупність закономірних усталених зв’язків у речах, явищах, істотах, суспільствах, діях і подіях; закономірний порядок будь-яких елементів» [147, с. 35–36]. 
З урахуванням викладеного структурованість означає, що злочинна організація має свою структуру, між елементами якої існують певні зв’язки, які характеризують ступінь виявлення взаємодії між ними. При цьому структурування самої злочинної організації можливе як по вертикалі (ієрархічне), так і по горизонталі (лінійне).

Повертаючись до аналізу ч. 4 ст. 28 КК, відзначаємо, що структурованість все ж виступає і на сьогодні обов’язковою ознакою злочинної організації, хоча не явною, а латентною. На наявність структурованості як ознаки злочинної організації як forms generalis указує те, що законодавець передбачає, що така організація може складатися з окремих членів або структурних частин, а метою її діяльності, зокрема, виступає керівництво чи координація кримінально протиправної діяльності інших осіб, або забезпечення функціонування як самої злочинної організації, так і інших кримінально протиправних груп. Отже наявність структурованості є обов’язковою ознакою будь-якого виду злочинної організації, оскільки відсутність цієї ознаки злочинної організації у трактуванні ч. 4 ст. 28 КК взагалі втрачає свою визначеність. Ураховуючи викладене, вважаємо, що під час кваліфікації діяльності злочинної організації саме за ознакою структурованості вбачається відмінність між такою організацією і організованою групою.

Характеризуючи структурованість злочинної організації, слід розглядати цю ознаку відповідної форми співучасті як таку, що існує у просторово-часовому континуумі та, відповідно, характеризується властивостями останнього, як і будь-які інші соціальні явища, однак негативного спрямування. При цьому структура злочинної організації як такої, що існує у просторово-часовому континуумі, складається з окремих елементів, якими, з огляду на формулювання ознак цієї організації в ч. 4 ст. 28 КК, є члени злочинної організації як фізичні особи, а також її структурні частини, як певні незаконні утворення, а її окремі елементи, які мають функціональне призначення, діалектично взаємодіють з іншими елементами структури злочинної організації, утворюючи різні рівні структурованості, про що йтиметься нижче. Звертаємо увагу на те, що і самі злочинні організації можуть виступати окремими елементами структури вищого порядку. Як уже згадувалось про це, йдеться про злочинне співтовариство, кримінальна відповідальність за створення та діяльність якого передбачена у ст. 255 КК, та яке визначається законодавцем як об’єднання кількох злочинних організацій. У цьому вбачається дія діалектичного закону переходу кількісних змін у якісні.

Окремі елементи структури злочинної організації не просто взаємодіють між собою, а здійснюють співприсутність один з одним, спільно функціонуючи для виконання спільної мети, якою у чинному КК визначено безпосереднє вчинення тяжких або особливо тяжких злочинів, а в проєкті КК – вчинення двох або більше злочинів базового 3, 5, 7 або 9 ступеня тяжкості та отримання прямо чи опосередковано фінансової чи іншої матеріальної вигоди. Така співприсутність окремих елементів структури злочинної організації означає, що дія одного елемента прямо чи опосередковано супроводжується та підтримується іншими елементами. 
Отож, на нашу думку, структурованість у кримінально-правовому значенні передбачає наявність у злочинної організації структурних підрозділів (окремих членів, підгруп тощо), які відсутні в разі створення та діяльності організованої групи. Будь-яка структура, як і структура злочинної організації, характеризується певною складністю, специфікою, організацією та рівневістю простору. Функціонуючи, злочинна організація проходить у своєму існуванні до діалектичного співвідношення всередині самої себе елементів, що її утворюють. Окремі елементи структури злочинної організації мають свою функціональну ідентичність, яка пов’язується з розподілом ролей між співучасниками групи або її структурними частинами. Кожен елемент структури, окрім наявності функціональної ідентифікації, впливає на утворення інтегрально складної системи, якою є власне злочинна організація, яка через діалектичний закон єдності та боротьби протилежностей зумовлює виникнення нижчих та вищих функціональних та структурних рівнів цієї організації.
Раніше у цій роботі вже було зроблено висновок, що структурованість слід розглядати на двох рівнях, а саме на вертикальному – ієрархічність, а також на горизонтальному – лінійність. Лінійна структурованість злочинної організації передбачає наявність певної структури, яка залежить від специфіки організації, предмета її діяльності, мети. Такі структурні одиниці можуть характеризуватися своєю специфікою, а їх діяльність може бути спрямована на вчинення різних дій, але в межах спільного умислу інших учасників злочинної організації. Такі одиниці цієї організації перебувають на горизонтальному рівні структурованості злочинної організації. Водночас вертикальний або ієрархічний рівень передбачає наявність керівників / організаторів злочинної організації, її керівні підрозділі, правила підпорядкування тощо, що власне характеризує ієрархічність, яка на сьогодні названа як ідентифікуюча ознака злочинної організації, що має диференціююче значення. Однак, з огляду на висловлене вище, ієрархічність, на нашу думку, не відображає повною мірою специфіку злочинної організації порівняно з організованою групою. Адже і в організованій групі як forms generalis наявні організатори та/або керівники такої групи, а отже існує певне підпорядкування інших учасників групи таким особам, тобто існує, хоча і в примітивному вигляді, ієрархічність організованої групи. У той час як структура організованій групі ще непритаманна.

Структура злочинної організації перебуває у постійному розвитку та динаміці, що обумовлено функціональним завданням цілого – злочинної організації. Водночас і самі одиниці структури не є сталими, статичними, але їх динаміка визначається виключно через взаємодію з іншими елементами структури, тобто з іншими членами або структурними частинами злочинної організації, що зумовлено виконанням спільних завдань, які стоять перед такою організацією. 

Вважаємо, що з урахуванням діалектичного закону єдності та боротьби протилежностей, у діалектичному співвідношенні та функціональності будь-який елемент структури проявляється як нижчестоящий чи вищестоящий елементи в ієрархії злочинної організації. Тому й просторово-часова структура злочинної організації характеризується тим, що в ній, як і в будь-якій іншій структурованій організації, існує діалектична диференціація на просте та складне, нижчестояще та вищестояще, ведуче та підтримуюче. Тобто така діалектична диференціація, яка зумовлює структурованість злочинної організації, передбачає наявність в ній вертикального (ієрархічного) та горизонтального (лінійного) рівнів, які існують одночасно у просторово-часовому континуумі та які перебувають в діалектичному взаємозв’язку і взаємозалежності, яка вказує на те, що структура злочинної організації повинна одночасно характеризуватися цими двома рівнями. Окрім того, якісні характеристики окремих структурних частин дозволяють навести ще один аргумент на користь того, що злочинна спільнота, яка на сьогодні виокремлюється як forms generis у ст. 255 КК не є самостійною формою співучасті як forms generalis, а є тією ж злочинною організацією найвищого ступеня структурованості, структурні частини якої, за нормативним визначенням КК, самі по собі повинні бути виключно злочинними організаціями. Тобто, елементи злочинної спільноти самі по собі є структурованими за нормативним визначенням цієї forms generalis у ч. 4 ст. 28 КК, однак які, ураховуючи діалектичне співвідношення загального та одиничного, є первинними, нижчестоящими та підтримуючими елементами для складного, вищестоящого та ведучого – для злочинної спільноти в цілому. 
Тобто для структурних елементів злочинної організації характерною є, насамперед, стійка структура, яка, однак може змінюватися, а також чітка координація дій між усіма учасниками злочинної організації, розподіл між ними функцій. Наприклад, у вироку Приморського районного суду м. Одеси від 08.07.2022 вказуються в цілому такі особливості злочинної організації, що функціонує через діяльність окремих її елементів – учасників. Відповідно до цього вироку ОСОБА_1 розробив злочинний план, визначивши окремі структурні підрозділи злочинної організації та розподілив ролі та напрямки діяльності із зайняття шахрайством, при цьому доручивши вказаним особам, виконувати функції (співорганізаторів) керівників окремих напрямків діяльності злочинної організації, самостійно планувати та контролювати вчинення тяжких та особливо тяжких злочинів відповідно до напрямів діяльності підконтрольного їм напрямку. Відповідно до розробленого загального плану, ОСОБА_2, як найбільш наближеній до ОСОБА_1 особі, останній делегував виконання функції свого «заступника» та здійснення загального контролю за злочинною діяльністю організації. В свою чергу ОСОБА_2 підпорядковувався ОСОБА_3, якому ОСОБА_1 доручив виконання функцій «директора Колл-центру», роль якого полягала в контролі та організації функціонування «Колл-центру».  Функціями «головного бухгалтера Колл-центру» ОСОБА_1 наділив ОСОБА_4, який звітував ОСОБА_2 щодо обліку грошових коштів, отриманих від протиправної діяльності злочинної організації, розраховував «премії» та «штрафи» учасникам злочинного угрупування, які виконували функції «холодників» і «клоузерів», та підпорядковувався ОСОБА_3 [53; 72]. З цього вироку вбачається злагоджений механізм функціонування злочинної організації, який складається від взаємодії, співприсутності всіх учасників такої організації, а також чітко видно ієрархічний та лінійний рівні структурованості цієї злочинної організації.

Існування певної структури злочинної організації у вигляді підгруп, підрозділів, як у прикладі, який наводився, а також у вигляді окремих членів (рядових учасників та керівників/організаторів), ураховуючи нормативне визначення поняття злочинної організації, дозволяє вважати певне злочинне угрупування власне злочинною організацією, а не до організованої групи. За відсутності таких структурних підрозділів в організованій групі її неможливо вважати злочинною організацією.
У проєкті КК його розробники вказали ще на одну ознаку злочинної організації, а саме на мету її створення – отримання прямо або опосередковано фінансової або іншої матеріальної вигоди. В усіх проаналізованих нами вироках за ст. 255 КК злочинні організації таку вигоду власне й переслідували. 
Організовані форми співучасті (організована група та злочинна організація) за нормативними ознаками відрізняються від попередніх двох мінімальною кількістю учасників (троє і більше), стійкістю, метою подальшої злочинної діяльності. Тож, на думку законодавця, суспільна небезпечність цієї форми співучасті зростає саме через існування сукупності вказаних трьох ознак. Так, згідно з вироком Жовтневого районного суду м. Дніпропетровська від 09.03.2023 злочинна організація мала на меті та незаконно заволоділа корпоративними правами ТОВ на загальну суму 2 065 390,00  грн [53]. Хоча з огляду на відсутність нормативно закріпленої ознаки отримання такої вигоди злочинною організацією в цілому окремі суди не зобов’язані визначати її. Втім за обставинами справи вбачається, що вся діяльність злочинної організації була спрямована на отримання матеріальної вигоди, а члени цієї організації ще й отримували за свою протиправну діяльність на регулярній основі «зарплату». Наприклад, згідно з вироком Оболонського районного суду м. Києва від 05.10.2022, дії учасників злочинної організації, яка спеціалізувалася на розповсюдженні наркотичних засобів та діяла протягом тривалого часу, було кваліфіковано за ч. 1 ст. 255; ч. 3 ст. 307; ч. 3 ст. 311; ч. 2 ст. 317 КК. Попри те, що суди не встановили, що діяльність цієї групи була спрямована на вчинення злочинів певного ступеня тяжкості, все ж з обставин справи вбачається, що злочинна організація переслідувала мету отримання фінансової вигоди від вчинення злочинів у сфері обігу наркотичних засобів. Така мета читається у вироку суду між рядків [65]. Ураховуючи відсутність нормативного закріплення цієї ознаки у ч. 4 ст. 28 КК, суд не зобов’язаний був установлювати мету діяльності злочинної організації. Хоча, на нашу думку, мета отримання фінансової або іншої матеріальної вигоди також разом зі структурованістю належить до диференціюючих ознак злочинної організації, за допомогою яких можливо відмежувати цю форму співучасті від організованої групи. Окрім того, наявність такої ознаки відповідає і міжнародним стандартам, а також вона передбачена в багатьох КК зарубіжних держав, які ми аналізували.
За нормативним визначенням організованої групи та злочинної організації у частинах 3 та 4 ст. 28 КК диференціюючою ознакою між ними виступає мінімальна кількість необхідних співучасників. А саме 3 особи (для організованої групи) та 5 осіб (для злочинної організації). Водночас, як зазначалося вище, Палермська конвенція сама по собі не містить загалом такої диференціації, натомість закріплює універсальну мінімальну кількість учасників організованої злочинної групи – 3 особи. У кримінальних кодексах зарубіжних держав, які ми аналізували вище, здебільшого закріплено таку ж мінімальну кількість осіб, як і в Палермській конвенції (наприклад, КК ФРН, Італії, Румунії, Болгарії). У КК Литви, навпаки, мінімальна кількість членів організованої групи визначена на рівні 2 осіб, а злочинної організації – 3 особи [175]. Науковці також здебільшого вважають, що «оптимальною мінімальною кількістю учасників злочинної організації є три особи, оскільки в такий спосіб можливо забезпечити ієрархічність об’єднання» [99, с. 63]. Погоджуємося з таким підходом. На нашу думку, мінімальна кількість учасників організованих груп та злочинних організацій немає диференціюючого значення між цими формами організованих форм співучасті. Правильним є і підхід розробників проєкту КК, які також не надають кількісній ознаці диференціюючого значення між окремими організованими формами співучасті [257].
Звернімо увагу й на те, що окремі науковці виокремлюють тривалість здійснення діяльності як ідентифікуючу ознаку саме злочинної організації. Наприклад, К. О. Чаплинський наголошує на тому, що тривалість діяльності, тривалі зв’язки між її членами є ознакою злочинної організації [301 , с. 12, 18, 19, 29]. Водночас інші вчені вказують, що тривалість діяльності як показник стійкості характерна й для організованої групи. «Це час, який необхідно для створення організованої групи... Об’єднання, діюче на постійній основі, утворюється на тривалий час» [214, с. 119]. Я. А. Резнік пропонує розглядати змову як найбільш небезпечний прояв спільної злочинної діяльності в контексті відповідальності учасників організованих структурованих об’єднань, які здійснюють тривалу систематичну злочинну діяльність [260, с. 9, 45]. На думку О. О. Кваші, здатність організованої групи здійснювати більш-менш тривалу злочинну діяльність вказує на підвищену суспільну небезпеку організованої групи [150, с. 502]. Тим часом Р. С. Орловський не погоджується з таким підходом і вказує, що «здатність організованої групи здійснювати більш чи менш тривалу злочинну діяльність (тобто вчинити низку злочинів) не є тією ознакою, яка збільшує суспільну небезпечність конкретної крадіжки, розбою, незаконного позбавлення волі або викрадення людини тощо» [222, c. 119].
Як зазначалося в підрозділі 1.2 дисертації, в Палермській конвенції, йдеться про тривалий характер діяльності, оскільки, як зазначено у ній, організована злочинна група діє узгоджено з метою здійснення одного або декількох злочинів, що передбачені вказаним міжнародним документом. Окремі кримінальні кодекси зарубіжних держав також вказують на те, що тривалість діяльності характерна для організованої злочинної групи. Про таку ознаку як ідентифікуючу для банди йдеться в КУ ФРН [18]. Водночас в інших Кодексах тривалість здійснення діяльності не виокремлюється. Навпаки, відзначається, що організована злочинна група може створюватися з метою вчинення одного чи декількох злочинів [180]. Більше того, згідно з КК Литви, який, нагадаємо, диференціює організовану групу та злочинну організацію, мета спільного вчинення кількох злочинів або одного тяжкого чи особливо тяжкого злочину є ознакою кожного з цих злочинних об’єднань [175].

Як наочно демонструють статистичні дані щодо виявлених правоохоронними органами в Україні організованих груп та злочинних організацій упродовж 2018–2022 років, найбільше з таких злочинних об’єднань діяли упродовж 1 року (Додаток Б). Так, у 2018 р. співвідношення між кількістю виявлених організованих груп з тривалістю діяльності до 1 року (1), до 2 років (2), від 3 до 6 років (3) та понад 6 років (4) становило 188:44:8:1 (співвідношення між кількістю організованих груп з тривалістю діяльності до 2 років складає 23,4% від кількості організованих груп з тривалістю діяльності до 1 року, кількість організованих груп з тривалістю діяльності від 3 до 6 років від кількості організованих груп з тривалістю діяльності до 2 років – 18%, кількість організованих груп з тривалістю діяльності понад 6 років від кількості організованих груп з тривалістю діяльності від 3 до 6 років – 12,5%), тоді як між кількістю злочинних організацій за показниками 1–4 у цей рік – 3:7:1:0 (співвідношення між кількістю злочинних організацій з тривалістю діяльності до 2 років складає 233% від кількості злочинних організацій з тривалістю діяльності до 1 року, кількість злочинних організацій з тривалістю діяльності від 3 до 6 років від кількості злочинних організацій з тривалістю діяльності до 2 років – 14,3%, а злочинних організацій з тривалістю діяльності понад 6 років у цей період виявлено не було). 
У 2019 р. співвідношення виявлених організованих груп за показниками 1–4 становило 211:44:4:1 (співвідношення між кількістю організованих груп з тривалістю діяльності до 2 років складає 20,9% від кількості організованих груп з тривалістю діяльності до 1 року, кількість організованих груп з тривалістю діяльності від 3 до 6 років від кількості організованих груп з тривалістю діяльності до 2 років – 9%, кількість організованих груп з тривалістю діяльності понад 6 років від кількості організованих груп з тривалістю діяльності від 2 до 3 років – 25%), тоді як злочинних організацій 
– 7:2:1:0 (співвідношення між кількістю злочинних організацій з тривалістю діяльності до 2 років складає 28,6% від кількості злочинних організацій з тривалістю діяльності до 1 року, кількість злочинних організацій з тривалістю діяльності від 3 до 6 років від кількості злочинних організацій з тривалістю діяльності до 2 років – 50%, а злочинних організацій з тривалістю діяльності понад 6 років у цей період виявлено не було) (Додаток Б). 
У 2020 р. співвідношення виявлених організованих груп за показниками 1–4 становило 263:68:9:1 (співвідношення між кількістю організованих груп з тривалістю діяльності до 2 років складає 25,8% від кількості організованих груп з тривалістю діяльності до 1 року, кількість організованих груп з тривалістю діяльності від 3 до 6 років від кількості організованих груп з тривалістю діяльності до 2 років – 13,2%, а кількість організованих груп з тривалістю діяльності понад 6 років від кількості організованих груп з тривалістю діяльності від 3 до 2 років – 11%), а злочинних організацій 
– 12:4:0:0 (співвідношення між кількістю злочинних організацій з тривалістю діяльності до 2 років складає 33% від кількості злочинних організацій з тривалістю діяльності до 1 року, злочинних організацій з тривалістю діяльності від 3 до 6 років та понад 6 років у цей період виявлено не було) (Додаток Б).

У 2021 р. співвідношення виявлених організованих груп за показниками 1–4 становило 348:77:5:3 (тобто, співвідношення між кількістю організованих груп з тривалістю діяльності до 2 років складає 22% від кількості організованих груп з тривалістю діяльності до 1 року, кількість організованих груп з тривалістю діяльності від 3 до 6 років від кількості організованих груп з тривалістю діяльності до 2 років – 6,5%, кількість організованих груп з тривалістю діяльності понад 6 років від кількості організованих груп з тривалістю діяльності від 3 до 2 років – 60%), а злочинних організацій 
– 20:14:4:0 (співвідношення між кількістю злочинних організацій з тривалістю діяльності до 2 років складає 70% від кількості злочинних організацій з тривалістю діяльності до 1 року, кількість злочинних організацій з тривалістю діяльності від 3 до 6 років від кількості злочинних організацій з тривалістю діяльності до 2 років – 28,6%, злочинних організацій з тривалістю діяльності понад 6 років у цей період виявлено не було) (Додаток Б).

У 2022 р. співвідношення виявлених організованих груп за показниками 1–4 становило 264:59:6:3 (співвідношення між кількістю організованих груп з тривалістю діяльності до 2 років складає 22,3% від кількості організованих груп з тривалістю діяльності до 1 року, кількість організованих груп з тривалістю діяльності від 3 до 6 років від кількості організованих груп з тривалістю діяльності до 2 років – 10%, кількість організованих груп з тривалістю діяльності понад 6 років від кількості організованих груп з тривалістю діяльності від 3 до 2 років – 50%), а злочинних організацій 
– 17:16:2:1 (співвідношення між кількістю злочинних організацій з тривалістю діяльності до 1 року складає 90% від кількості злочинних організацій з тривалістю діяльності до 1 року, кількість злочинних організацій з тривалістю діяльності від 3 до 6 років від кількості злочинних організацій з тривалістю діяльності до 2 років – 12,5%, кількість злочинних організацій з тривалістю діяльності понад 6 років становить 50% від кількості злочинних організацій з тривалістю діяльності від 3 до 6 років) (Додаток Б). 
Як ми зазначали в попередніх дослідженнях, «про стійкість організованої групи свідчить кількість вчинених злочинних дій протягом значного періоду часу та підтримання тривалих стабільних відносин у зв’язку з підготовкою та вчиненням кримінальних правопорушень, встановлені у справі обставини щодо домовленостей між засудженими про вчинення кримінальних правопорушень та узгодженість, аналогічність і послідовність їх дій, вжиття заходів конспірації (вчинення кримінальних правопорушень у нічний час)» [197, с. 105].
Отже, попри те, що кількість виявлених злочинних організацій з більш тривалим строком діяльності у відсотковому співвідношенні є вищою порівняно з виявленими організованими групами, все ж за відповідним показником не можна відрізнити одну форму співучасті від іншої. Однак не буде помилковим включати таку ознаку, як тривалість діяльності, що фактично означає наявність мети вчинення кількох (щонайменше двох) кримінальних правопорушень, в ознаки як організованої групи, так і злочинної організації. Однак така ознака, хоча і має ідентифікуюче значення, втім, на наш погляд, не має диференціюючих властивостей в цьому випадку.

Не можна відносити до диференціюючою і таку властивість організованих груп та/або злочинних організацій, як спеціалізація діяльності, оскільки статистичні дані вказують на те, що ці дві організовані форми співучасті є полікримінальними. Так, у 2018 р. 81% виявлених правоохоронними органами організованих груп та злочинних організацій здійснювали полікримінальну діяльність, у 2019 р. – 84%, у 2020 р. – 40%, у 2021 р. – 51%, у 2022 р. – 45% (Додаток Б). Інші види злочинів, вчинення яких перебувало у сфері діяльності виявлених груп та злочинних організацій, становили незначний відсоток. Так, діяльність організованих форм співучасті стосувалася упродовж 2018–2022 років бюджетної сфери (8%), банківської та фінансово-кредитної сфери (2%), земельних відносин (1,4%), лісового господарства (1,7%), інших видів економічної діяльності (9%) (Додаток Б).
Отже, згідно з національними правовими традиціями, у КК здійснюється диференціація організованої групи та злочинної організації. Для належного кримінально-правового реагування на факти вчинення кримінальних правопорушень вказаними видами злочинних спільнот у Загальній частині ідентифікуючими ознаками злочинної організаціями доцільно передбачити її структурованість та мету отримання фінансової або іншої матеріальної вигоди. Саме ці ознаки спроможні мати диференціюючими та розрізнити злочинну організацію від організованої групи.
2.2 Нормативні вимоги до призначення покарання співучасникам організованих форм співучасті як форма диференціації кримінальної відповідальності

2.2.1 Призначення покарання співучасникам за кримінальними кодексами окремих зарубіжних держав
Призначення покарання фактично є завершальною стадією застосування кримінально-правових норм. Не є винятком і застосування норм про відповідальність учасників організованих форм співучасті. У чинному КК передбачено, що при призначенні покарання співучасникам кримінального правопорушення суд, керуючись положеннями статей 65–67 цього Кодексу, враховує характер та ступінь участі кожного з них у вчиненні кримінального правопорушення.

Аналогічні норми передбачено і в кримінальному законодавстві зарубіжних держав.

Згідно зі ст. 57 КК Грузії при призначенні покарання за співучасть у злочині та виконання злочину до уваги беруться характер та ступінь фактичної участі особи, значення цієї участі для досягнення мети злочину, його вплив на характер та ступінь заподіяної чи можливої шкоди. Обставини, що пом’якшують чи обтяжують покарання, та які стосуються особи одного зі співучасників, беруться до уваги при призначенні покарання лише цьому співучаснику або виконавцю [172]. Фактично аналогічне положення відтворено у ст. 57 КК Казахстану [177], у ст. 54 КК Латвії [174].

Згідно зі ст. 83 КК Молдови організатору, підбурювачу та пособнику злочину, передбаченого кримінальним законом та вчиненого умисно, призначається покарання, передбачене законом для виконавця. При призначенні покарання враховується вклад кожного з них у вчинений злочин, а також положення ст. 75 КК (загальні критерії призначення покарання) [179].

У ст. 58 КК Литви передбачено, що співучасникам злочину чи проступку покарання призначається у загальному порядку з урахуванням виду співучасника, форми співучасті, ролі та характеру участі особи як співучасника у вчиненні злочинного діяння. Як зазначається у ч. 2 вказаної статті, за вчинення злочину учасникам організованої групи, як правило, призначається більш суворе покарання, ніж учасникам інших видів злочинних спільнот [175].

У ст. 76 КК Киргизії також передбачаються спеціальні правила призначення покарання співучасникам, а саме те, що суд повинен враховувати при цьому характер співучасті та роль кожного співучасника у вчиненні злочину. При призначенні покарання співучасникам суд ураховує пом’якшуючі та обтяжуючі покарання обставини, які притаманні кожному співучаснику. Організатору та керівнику організованої групи або злочинного співтовариства призначається більш суворе покарання, ніж іншим їх членам [178].

За КУ ФРН норми про правила призначення покарання співучасникам викладено не в окремій структурній частині цього Кодексу, а разом з самими положеннями кримінального закону, в яких містяться норми про самих співучасників у злочині. Так, у частині 2 § 27, частина 1 якого визначає ознаки пособництва, закріплено, що кримінальне покарання призначається пособнику у межах покарання, передбаченого для виконавця. Це покарання повинно бути пом’якшено відповідно до § 49 (абз. 1). Як передбачено у § 28, якщо особливі індивідуальні ознаки (§ 14 абз. 1), які обумовлюють кримінальну відповідальність виконавця, відсутні у співучасника (підбурювача чи пособника), то його покарання повинно бути пом’якшено згідно з § 49 (абз. 1). В абз. 1 § 49 установлено, що пожиттєве позбавлення волі у такому випадку замінюється позбавленням волі на строк не менше 3 років; позбавлення волі на певний строк призначається у максимальних межах, що становить ¾ законодавчо визначеної максимальної межі; підвищений мінімальний строк позбавлення волі знижується при мінімальному строку у 10 або 15 років – на 2 роки, при мінімальному строку у 3 чи 2 роки – на 6 місяців, при мінімальному строку в 1 рік – на 3 місяці, в інших випадках – на встановлений законом мінімальний строк. Якщо законом установлено, що особливі індивідуальні ознаки посилюють, пом’якшують або виключають покарання, то ці положення застосовуються лише до того співучасника, у кого вони мають місце. Згідно з § 29 КУ ФРН, кожен співучасник підлягає кримінальному покаранню відповідно до своєї вини, незалежно від вини інших осіб [18]. Практично ідентично, як і в КУ ФРН, викладено норми про призначення покарання співучасникам у КК Польщі (статті 18, 19, 21) [16]. 

Досить детально норми про призначення покарання співучасникам виписано у КК Італії, які вміщено у гл. ІІІ розд. IV Кн. І. Так, за наявності співучасті у вчиненні злочину кожен зі співучасників підлягає покаранню (ст. 110). Покарання призначається особі, яка для вчинення злочину використала іншу особу, яка не підлягає кримінальній відповідальності. При цьому покарання у такому разі посилюється. За злочини, за які передбачено покарання у виді арешту, покарання збільшується до половини (ст. 111). У ст. 112 КК Італії передбачено перелік обставин, які обтяжують покарання у разі вчинення злочину у співучасті: якщо злочин вчинило 5 або більше осіб; для організатора або керівника; для осіб, які при здійсненні своєї влади, керівництва або нагляду примусили підлеглих їм осіб вчинити правопорушення; для особи, яка схилила до вчинення злочину неповнолітнього, який не досягнув 18 років або неосудного, або яка в будь-якому випадку скористався ними чи брала участь разом з ними у вчиненні злочину, за який передбачено затримання на місці злочину. Покарання збільшується наполовину для кожного, хто скористався особою, яка не може бути обвинуваченою або не підлягає покаранню в силу особистого стану або якості, або брала участь з тією ж особою у вчиненні злочину, за який передбачено затримання на місці злочину. 

Як передбачено у ст. 113 КК Італії, якщо злочин вчинено у співучасті, то кожен зі співучасників підлягає покаранню, визначеному за вчинення цього злочину. При цьому передбачається посилення покарання підбурювачу, який схилив інших осіб до співучасті у вчиненні злочину. Відповідно до ст. 114 КК, якщо суддя вважає, що роль окремих співучасників є незначною (має мінімальне значення для підготовки або вчинення злочину), то він може зменшити покарання. Це положення не застосовується у випадках, зазначених у ст. 112. Покарання може бути також пом’якшено особі, яка з’явилася з повинною або зізналася у вчиненні злочину, якщо виконані умови, передбачені пунктами 3 і 4 ч. 1 та ч. 3 ст. 112 цього Кодексу.

Важливо підкреслити, що у ст. 115 КК Італії закріплено випадки призначення покарання у разі змови на вчинення злочину. При цьому розглядається ситуація, коли співучасники досягнули змови, однак її не реалізували – не вчинили кримінального правопорушення. Як зазначено у ч. 1 цієї статті, жодному співучаснику, який вступив у змову, покарання не призначається. Натомість застосовується до них запобіжний захід. Аналогічно вирішується питання про застосування запобіжного заходу, а не призначення покарання для підбурювача, який схиляв іншого співучасника до вчинення злочину, однак цей співучасник або спочатку погодився вчинити злочин, а потім відмовився від цього або у разі, коли він узагалі не сприйняв дій підбурювача і не погодився вчинити злочин, до якого його схилили. У ст. 116 КК Італії описано ситуацію ексцесу виконавця та призначення покарання співучаснику у разі ексцесу. Так, згідно з ч.1 цієї статті співучасники підлягають кримінальній відповідальності за ексцес співучасника лише у разі, якщо ця подія є наслідком їх дії чи бездіяльності. Однак у разі, коли співучасники домовлялися про вчинення менш тяжкого злочину, а співучасник, у діях якого є ексцес, скоїв більш тяжкий злочин, покарання для таких співучасників підлягає пом’якшенню. Окрім того, згідно зі статтями 118 та 119 КК Італії обставини, що пом’якшують або обтяжують покарання, які стосуються мотивів вчинення злочину, тяжкості умисного діяння, ступеня вини та обставин, що характеризують особу винного, інкримінуються лише тому співучаснику, на боці якого вони існують. Те саме стосується й суб’єктивних обставин, що виключають покарання окремих співучасників [173].

У Кримінальних кодексах інших зарубіжних країн норми про особливі правила призначення покарання співучасникам кримінального правопорушення не передбачено (наприклад, кодекси Іспанії [6], Угорщини [181], Чехії [183]).

Тож, як вбачається з наведеного аналізу положень кримінального законодавства зарубіжних держав про правила призначення покарання співучасникам кримінального правопорушення, виокремлення вказаних правил характерно для кодексів країн пострадянського простору. У кримінальному законодавстві держав країн ЄС, навпаки, правила призначення покарання співучасникам окремо не виділяються (приміром, в Іспанії, Угорщині, Чехії) або інтегровані у загальні норми про співучасть та види співучасників (зокрема, кримінальні кодекси ФРН, Італії, Франції, Польщі, Болгарії). Покарання співучасникам, відповідно, призначаються як і іншим особам, визнаним винуватими у вчиненні кримінального правопорушення, з урахуванням загальних засад призначення покарання, визначених у кримінальному законодавстві тієї чи іноземної країни.

З аналізу норм зарубіжного законодавства вбачається, що фактично у них містяться ті самі критерії, які суд повинен урахувати співучасникам при призначенні покарання. Водночас, як і в КК України, у них відсутні критерії, що суд повинен врахувати, призначаючи покарання співучасникам організованих форм співучасті.
2.2.2 Спеціальні засади призначення покарання співучасникам організованих форм співучасті за КК України

Отже, згідно з ч. 5 ст. 68 КК суди, окрім загальних правил призначення покарання, визначених у статтях 65–67 цього Кодексу, повинні у разі вчинення кримінального правопорушення співучасниками фактично взяти до уваги два критерії, а саме: 1) характер участі; 2) ступінь участі кожного зі співучасників у вчиненні правопорушення. 

Законодавець, вживши у ч. 5 ст. 65 КК слово «призначає» (імперативна форма), закріпив обов’язок для суду вказані вище критерії врахувати. Окрім того, характер та ступінь участі кожного співучасника у вчиненні кримінального правопорушення як критерії, які повинні бути покладені судом у покарання співучасникам, мають безальтернативний характер. Це означає, що покарання співучасникам має призначатися крізь призму цих двох критеріїв.

Водночас слід звернути увагу на ще одне положення чинного КК, яке визначає правила призначення покарання співучасникам. Йдеться про ч. 2 ст. 53 КК, в якій закріплено порядок та умови призначення покарання у виді штрафу. Так, штрафом визнається грошове стягнення, що накладається судом у випадках і розмірі, встановлених в Особливій частині КК, з урахуванням положень ч. 2 цієї статті. У ч. 2 ст. 53 КК визначається, насамперед, розмір штрафу – від 30 НМДГ до 50 000 НМДГ, якщо статтями Особливої частини цього Кодексу не передбачено вищого розміру штрафу. Такий розмір цього покарання визначається судом залежно від тяжкості вчиненого кримінального правопорушення та з урахуванням майнового стану винного. Водночас, якщо за вчинення кримінального правопорушення передбачене основне покарання у виді штрафу понад 3000 НМДГ, то розмір штрафу, що призначається судом, не може бути меншим за розмір майнової шкоди, завданої кримінальним правопорушенням, або отриманого внаслідок вчинення кримінального правопорушення доходу, незалежно від граничного розміру штрафу, передбаченого санкцією статті (санкцією частини статті) Особливої частини КК. Також у ч. 2 ст. 53 КК передписано, що без урахування розміру майнової шкоди, завданої кримінальним правопорушенням, або отриманого внаслідок вчинення кримінального правопорушення доходу, суд може призначити покарання у виді штрафу в розмірі, передбаченому санкцією статті (санкцією частини статті) Особливої частини КК, якщо це кримінальне правопорушення вчинено у співучасті і роль виконавця (співвиконавця), підбурювача або пособника у його вчиненні є незначною.

Тобто, законодавець виокремлює ще один критерій, який може бути покладений при визначенні розміру покарання у виді штрафу співучасникам 
– їх роль у вчиненні кримінального правопорушення (значна або незначна). Водночас суд при призначенні покарання може врахувати таку роль виключно виконавцю (співвиконавцю), підбурювачу або пособнику, однак не організатору. При цьому у ч. 2 ст. 53 КК законодавець використовує диспозитивний термінологічний зворот «може призначити». Це означає, що урахування такого критерію, як роль співучасника (значна або незначна) є правом, а не обов’язком суду.

Ураховуючи системний характер кримінально-правових норм, вважаємо, що положення ч. 5 ст. 68, ч. 2 ст. 53 КК слід тлумачити разом. З урахуванням цього критерії, які суд повинен враховувати при призначенні покарання співучасникам, є обов’язковими (імперативними) та необов’язковими (факультативними). Обов’язкові передбачено у ч. 5 ст. 68 КК (характер участі; ступінь участі кожного зі співучасників у вчиненні правопорушення), а необов’язковий – у ч. 2 ст. 53 КК (значна/незначна роль у вчиненні кримінального правопорушення).

Визначимо, що слід розуміти під указаними вище критеріями у теорії та в судовій практиці.

Науковці зазвичай розмежовують характер та ступінь участі співучасників у вчиненні кримінального правопорушення, визначаючи характер участі якісною ознакою, а ступінь участі – кількісною (наприклад, Ф. Г. Бурчак [23], Н. О. Гуторова [109, с. 46], О. В. Ус [282, с. 79]. Так, Г. П. Жаровська вважає характер і ступінь участі у злочині взаємопов’язаними категоріями, які є невід’ємними одна від одної, та пропонує при визначенні ролі кожного співучасника враховувати як характер, так і ступінь його участі у вчиненні злочину [126, с. 111–112]. На наш погляд, такий підхід цієї вченої доцільно скоригувати та уточнити, про що йтиметься далі.

Щодо розуміння першого з обов’язкових критеріїв, наведених законодавцем (характер участі у вчиненні кримінального правопорушення), то слід зазначити, що науковці мають практично однаковий підхід до цього. Наприклад, Е. М. Кісілюк та І. Г. Швидченко вказують, що характер участі у вчиненні злочину – це функціональна роль, яку при вчиненні злочину виконував співучасник [156, с. 73]. На думку М. П. Короленка, характер діяльності співучасників є єдиним критерієм, який лежить в основі поділу співучасників на види [169, с. 62]. Р. С. Орловський стверджує, що «характер участі у спільно вчиненому злочині є найбільш містким критерієм класифікації співучасників і являє собою узагальнену сукупність їх відмінних ознак і найбільш повно відображає роль особи у спільному вчиненні злочину» [221, с. 178]. Під терміном «характер участі, слід розуміти поняття, що характеризує об’єктивну сторону діяльності співучасників. Саме характер участі у злочині є основним об’єктивним критерієм, який слід використовувати при класифікації співучасників на види. … З об’єктивної сторони цей критерій являє собою визначений набір способів участі особи у спільно вчинюваному злочині, тобто сукупність прийомів і методів участі у вчиненні злочину, що знаходить своє відображення у реальній дійсності. Таким чином, … саме спосіб участі у злочині дозволяє з об’єктивної сторони розрізняти види співучасників» [221, с. 177]. 

Отже, під характером участі у вчиненні кримінального правопорушення слід розуміти роль, яку виконує той чи інший співучасник, тобто якісну характеристику його вкладу у спільно вчинене з іншими співучасниками кримінальне правопорушення.

Що стосується ступеня участі співучасника у вчиненні кримінального правопорушення, то зазвичай науковці стверджують, що цей критерій призначення покарання передбачає, іншими словами, інтенсивність участі співучасника у вчиненні кримінального правопорушення у межах конкретної ролі. Як зазначає Р. С. Орловський, «... у межах виконання різних функцій різним буде і ступінь участі, оскільки він визначатиметься межами конкретної ролі» [222, с. 157]. На думку цього науковця, ступінь участі особи у вчиненні злочину є кількісною характеристикою, що визначається інтенсивністю й наполегливістю, з якими той або інший співучасник виконує свої дії. Вона не може змінити якісної оцінки дій співучасника, а лише покликана впливати на міру кримінальної відповідальності співучасника злочину» [222, с. 134].

На думку О.О. Кваші, спільна злочинна діяльність декількох осіб не означає, що кожна з них робить однаковий внесок у досягнення загального злочинного результату [149, с. 62]. Тобто, різний внесок у досягнення такого результату власне і є ступенем участі співучасника у вчиненні кримінального правопорушення.

В. В. Полтавець зазначає, що, установлюючи ступінь участі особи у вчиненні кримінального правопорушення у співучасті з іншими особами, суду необхідно виходити зі значущості для досягнення спільного кримінально протиправного результату тих дій, які було виконано певним співучасником, та його активності у вчиненні кримінального правопорушення [231].

Як вважає І. А. Копйова, «діяння кожного співучасника має істотне значення для досягнення спільного кримінально протиправного результату, однак може мати різний ступінь їх активності. Так, діяння співвиконавця, який вибив двері, чим забезпечив доступ у житло, і діяння іншого співвиконавця, який, у свою чергу, заволодів чужим майном, мають істотне значення для досягнення спільного кримінально протиправного результату, проте відрізняються за ступенем активності: діяння співвиконавця, який вибив двері, має менший ступінь активності порівняно зі ступенем активності діяння співвиконавця, що заволодів чужим майном» [167, с. 66]. 

Власне така точка зору, відповідно до якої ступінь участі співучасника у вчиненні кримінального правопорушення полягає в інтенсивності його діяльності, спрямованої на досягнення спільного злочинного результату, підтримується багатьма науковцями, які займалися дослідженням проблеми відповідальності співучасників. 

Зазвичай суди, ухвалюючи судові рішення, не розрізняють характеру та ступеня участі співучасника у вчиненні кримінального правопорушення. А тому, мотивуючи покарання, призначене співучасникам, вказують на застосування цих двох критеріїв разом, хоча насправді покарання було призначено з урахуванням одного з них.

Так, за вироком Приморського районного суду м. Одеси від 23.09.2022 суд при призначенні покарання одному зі співучасників розбою, вчиненого у співучасті, врахував положення ч. 5 ст. 68 КК та мотивував вибір йому міри характером та ступенем його участі у вчиненні кримінального правопорушення таким: «суд враховує характер та ступінь участі обвинуваченого у розбійному нападі на потерпілого ОСОБА_1, зокрема те, що останній будь-якого фізичного насильства до потерпілого не застосовував та погроз його застосування – не висловлював. Також безпосередньо обвинувачений не вилучав у потерпілого грошові кошти і мобільний телефон та не висував вимог про передачу грошових коштів. Згідно з встановленими обставинами справи, роль ОСОБА_2, в частині розбійного нападу, фактично полягала у функції водія та його протиправні дії, здебільшого, охоплюються інкримінованим йому злочином, передбаченим ч. 2 ст. 289 КК. Зазначені обставини у сукупності істотно знижують ступінь тяжкості вчиненого обвинуваченим ОСОБА_2 злочину, передбаченого ч. 2 ст. 187 КК». Ураховуючи такі критерії, а також інші обставини, що пом’якшують покарання, суд призначив ОСОБА_1 за ч. 2 ст. 187 КК покарання із застосуванням ч.1 ст. 69 КК у виді позбавлення волі на строк 4 роки без конфіскації майна. [73]. Отже, з цього прикладу вбачається, що місцевий суд не розрізнив, які обставини свідчать про характер, а які – про ступінь участі у вчиненні розбою. Хоча насправді при виборі міри покарання співучаснику застосував обидва критерії та описав їх у судовому рішенні.

У багатьох випадках суди обмежуються лише формальним посиланням на те, що обираючи міру покарання співучасникам, ураховують при цьому котрийсь з критеріїв чи їх сукупність, визначених у ч. 5 ст. 68 КК. Наприклад, у вироку ВАКС від 17.10.2022 вказано, що суд ураховує співучасникам одержання неправомірної вигоди при призначенні покарання характер та ступінь участі, як співучасників, у вчиненні цього кримінального правопорушення [42]. Те саме – у вироку Червоноградського міського суду Львівської області від 24.12.2019 (провадження № 1-кп/459/465/2019) [83].
І лише у небагатьох вироках має місце чітка вказівка на те, що конкретно враховує суд при обранні міри покарання співучаснику у межах тих критеріїв, що закріплені у ч. 5 ст. 68 КК. Так, у вироку ВАКС від 27.09.2022 вказано, що суд враховує для співучасників, ОСОБА_1 та ОСОБА_2 їх характер та ступінь участі у вчиненні кримінальних правопорушень. Як зазначено у цьому вироку, ОСОБА_1, будучи службовою особою, у межах відведених їй функцій як виконавця вчинила всі дії, які вважала необхідними для заволодіння майном державним підприємством в особливо великих розмірах за попередньою змовою із ОСОБА_2, а також виконала службове підроблення. Ці діяння обвинувачена вчинила шляхом використання свого службового становища, оскільки мала формальні можливості для укладання таких договорів, підписання актів приймання-передачі наданих послуг, мала доступ до печатки та документації підприємства, але вочевидь діяла не на користь державного підприємства, керівником якого була. Поза увагою суду не може залишитися той факт, що обвинувачена з метою збагачення третьої особи створила видимість законної господарської діяльності, шляхом укладення цивільно-правових договорів на вочевидь невигідних для державного підприємства умовах, які не відповідали принципам розумності та справедливості, вчинила всі дії, які вважала необхідними для доведення злочину до кінця, що хоча і не призвело до спричинення державному підприємству збитків, але вочевидь мало б це своїм наслідком за інших обставин. Що стосується іншого співучасника, ОСОБА_2, то цей суд врахував таке: ОСОБА_2 у межах відведених йому функцій які пособника вчинив всі дії, які вважав необхідними для заволодіння майном державного підприємства в особливо великих розмірах за попередньою змовою із ОСОБА_1, а також виконав службове підроблення та вчинив використання завідомо підробленого документа. При вчиненні цих діянь обвинувачений використовував свої знання та навички у галузі юриспруденції, досвід представництва підприємства у судах, доступ до документації підприємства, але вочевидь діяв не на користь державного підприємства, якому надавав послуги, а уклав відповідні договори, акти виконаних послуг до них та звернувся до господарського суду з метою заволодіти майном державного підприємства. Поза увагою суду не може залишитися той факт, що обвинувачений з метою збагачення створив видимість законної господарської діяльності шляхом укладення цивільно-правових договорів на вочевидь невигідних для державного підприємства умовах, які не відповідали принципам розумності та справедливості, вчинив всі дії, які вважав необхідними для доведення злочину до кінця, що хоча і не призвело до спричинення державному підприємству збитків, але вочевидь мало б це своїм наслідком за інших обставин [43].

Як вбачається з наведеного вище формулювання, ВАКС визначив різну якість співучасників, тобто характер їх участі у вчиненні кримінальних правопорушень (виконавець та пособник), однак фактично тотожну кількісну складову – ступінь їх участі у вчиненні інкримінованих кримінальних правопорушень. Однак відмінні якісні властивості не вплинули на міру покарання, призначеного співучасникам. Так, ОСОБА_1 за вчинення кримінального правопорушення, передбаченого ч. 2 ст. 15, ч. 5 ст. 191 КК було призначено покарання у виді позбавлення волі на строк 7 років з позбавленням права обіймати посади, пов`язані з організаційно-розпорядчими і адміністративно-господарськими функціями на підприємствах, у статутних капіталах яких наявна частка державної або комунальної власності, строком на 3 роки і конфіскацією 1/2 майна, а ОСОБА_2 – за ч. 5 ст. 27, ч. 2 ст. 15, ч. 5 ст. 191 КК – покарання у виді позбавлення волі на строк 7 років з позбавленням права займатись діяльністю у сфері права строком на 3 роки і конфіскацією 1/2 майна [43].

Як було зазначено вище, ще одним, факультативним, критерієм визначення розміру покарання співучасникам, є врахування значної/незначної ролі, що фактично визначений у ч. 2 ст. 53 КК. У теорії кримінального права питання про те, що слід розуміти під незначною роллю у вчиненні кримінального правопорушення, не знайшло свого належного розвитку. У судовій же практиці нам не вдалося відшукати судових рішень, в яких би суд застосував цей критерій при обранні міри покарання співучаснику.

Зокрема, на думку Ю. А. Пономаренка, під незначною роллю співучасника у вчиненні кримінального правопорушення можна розуміти такий обсяг його діянь, який був мінімально необхідним для спільного вчинення кримінального правопорушення і без якого за певних умов можна було б обійтися іншим співучасникам [232, с. 24].

І. А. Копйова вважає, що «незначна роль» - це мінімальний ступінь участі (активності) співвиконавця, підбурювача чи пособника. Водночас вважає  невдалим формулювання «незначна роль». Адже «навряд чи можна визнати незначною роль виконавця, чиє діяння створює безпосередню небезпеку або безпосередньо заподіює шкоду об’єкту кримінального правопорушення; підбурювача, без діяння якого у виконавця б не виникло умислу вчинити кримінальне правопорушення; пособника, чиє діяння забезпечує успішність вчинення кримінального правопорушення, тоді як ступінь участі у вчиненні кримінального правопорушення співвиконавця, підбурювача і пособника може бути незначним». Ця дослідниця вважає за доцільне замінити формулювання «роль виконавця (співвиконавця), підбурювача або пособника у його вчиненні є незначною», зазначене у ч. 2 ст. 53 КК, на таке формулювання, як: «ступінь участі співвиконавця, підбурювача або пособника у його вчиненні є незначним» [167, с. 69–70].

П. П. Берзін пропонує критерії, відповідно до яких можна констатувати, що роль співучасника у вчиненні кримінального правопорушення може визнаватися незначною: 1) участь у вчиненні лише одного кримінального правопорушення; 2) невиконання при вчиненні кримінального правопорушення більш суспільно небезпечних функцій його організатора; 3) відсутність поєднання ознак кількох видів співучасників; 4) виконання у співучасті діяння, зміст якого є відмінним (якісно іншим) порівняно з діяннями інших співучасників; 5) виконання діяння в обсязі, значно меншому порівняно з діяннями інших співучасників; 6) відсутність наміру вчинити всі діяння, що передбачалися (охоплювалися) умислом інших співучасників, у зв’язку з чим кримінальне правопорушення не було доведено до кінця, а в разі, якщо доведено до кінця, то обставини, які призвели до цього, мали для таких співучасників випадковий характер; 7) вчинення діяння, яке хоча і було обов’язковим для заподіяння іншими співучасниками (будь-ким із них) шкоди об’єкту кримінально-правової охорони, але: а) які лише опосередковано сприяли заподіянню такої шкоди іншими співучасниками; б) від яких не в повному обсязі залежало вчинення відповідних діянь іншими співучасниками, що мали безпосередньо вплинути (вплинули) на заподіяння такої шкоди [30, с. 8–14].

Як було зазначено вище, нам не вдалося віднайти жодного судового рішення, в якому б суди при призначенні покарання співучасникам ураховували б їх незначну роль у вчиненні кримінального правопорушення. Проте це не означає, що вказаний критерій не потрібний та не повинен ураховуватися під час призначення покарання співучасникам (як було зазначено вище, не лише стосовно покарання у виді штрафу, а й будь-якого виду покарання). На нашу думку, незначна/значна роль більшою мірою виконує доповнюючу роль до такого критерію, що передбачений у ч. 5 ст. 68 КК, як ступінь участі співучасника у вчиненні кримінального правопорушення. Адже роль, яку виконує співучасник, не може бути значною чи незначною. Кожна роль співучасника має важливе значення для вчинення кримінального правопорушення їх спільними узгодженими діями. Вона не може бути незначною. Водночас ступінь участі у вчиненні кримінального правопорушення може бути незначним, коли співучасник докладає мінімальні зусилля до спільного вчинення кримінального правопорушення, а його діяльність не є інтенсивною. Тому цілком слушною є пропозиція І. А. Копйової про доцільність уточнення ч. 3 ст. 53 КК вказівкою не на незначну роль співучасника у вчиненні кримінального правопорушення, а на  незначний ступінь участі співвиконавця, підбурювача або пособника у вчиненні кримінального правопорушення.

Звертаємо увагу на те, що за організованих форм співучасті для жодного співучасника законодавець не може передбачати привілейовані винятки за визначення розміру покарання у виді штрафу. Адже сама по собі форма співучасті, яка належить до організованих, вказує на те, що співучасники такої форми співучасті не можуть брати незначного ступеня участі у вчиненні кримінального правопорушення. Тому й питання індивідуалізації їм покарання з урахуванням того, значною чи незначною є форма їх участі у вчиненні кримінального правопорушення, не повинна стояти перед судом. Для цього після слова «незначною» пропонуємо вказати «(за винятком співучасників, які беруть участь в організованих формах співучасті)».
Таким чином, нормативні вимоги щодо призначення покарання співучасникам, у тому числі учасникам організованих форм співучасті, які мають диференціююче значення та передбачені у ст. 68 КК, описані за допомогою оцінних понять, що певним чином негативно впливає на застосування відповідних критеріїв судами під час призначення покарання. З іншого боку, запропонувати формалізовані критерії у цьому випадку вбачається недоцільним, оскільки законодавцю навряд чи вдасться описати всі без винятку критерії, які слід ураховувати під час призначення покарання співучасникам, зокрема й учасникам організованих форм співучасті.

2.3 Диференціація кримінальної процесуальної форми для учасників організованих форм співучасті: окремі питання

Наявність організованих форм співучасті впливає, насамперед, на диференціацію кримінальної відповідальності співучасників. Водночас, як вбачається з аналізу КПК, належність співучасника до тієї чи іншої організованої форми співучасті впливає й на вибір кримінальної процесуальної форми у конкретному кримінальному провадженні. Це стосується, насамперед, об’єднання та виділення матеріалів кримінального провадження щодо співучасника організованої форми співучасті. Хоча згідно з положеннями КПК можна виокремити й інші форми кримінальної процесуальної форми. Йдеться про виконання спеціального завдання з розкриття злочинної діяльності організованої групи чи злочинної організації; порядку укладення угоди про визнання винуватості між прокурором та учасником організованої форми співучасті. Однак з огляду на предмет дослідження проаналізуємо лише першу з вказаних форм диференціації кримінальної відповідальності учасників організованої форми співучасті.

Відповідно до ст. 217 КПК у разі необхідності матеріали досудового розслідування щодо одного або кількох кримінальних правопорушень можуть бути виділені в окреме провадження, якщо дві чи більше особи підозрюються у вчиненні одного чи більше кримінальних правопорушень (ч. 3 КПК), а матеріали досудового розслідування не можуть бути виділені в окреме провадження, якщо це може негативно вплинути на повноту досудового розслідування та судового розгляду (ч. 4). Згідно зі ст. 314 КПК за такими ж правилами здійснюється об’єднання та виділення матеріалів кримінального провадження й судом першої інстанції [185]. 

В інших статтях цього Кодексу містяться окремі підстави для виділення матеріалів кримінального провадження, а саме 1) виділення матеріалів кримінального провадження щодо тієї (тих) особи (осіб), з якою (якими) досягнуто згоди щодо укладення угоди (про примирення чи визнання винуватості) у кримінальному провадженні щодо кількох осіб, які підозрюються чи обвинувачуються у вчиненні одного або кількох кримінальних правопорушень (ч. 8 ст. 469); 2) виділення матеріалів у кримінальному провадженні у разі укладення угоди з одним (кількома) з потерпілих, у кримінальному провадженні, в якому беруть участь кілька потерпілих від різних кримінальних правопорушень, і згода щодо укладення угоди досягнута не з усіма потерпілими (ч. 8 ст. 469); 3) виділення матеріалів кримінального провадження щодо неповнолітнього, який підозрюється у вчиненні кримінального правопорушення разом із повнолітнім (ст. 494); 4) виділення матеріалів кримінального провадження щодо застосування до особи примусових заходів медичного характеру (ст. 510) [185].

Таким чином, вказані кримінальні процесуальні наслідки стосуються кримінальних правопорушень, учинених у співучасті [190, с. 459]. 

Об’єднання та виділення матеріалів кримінального провадження науковці пояснюють зазвичай крізь призму принципу процесуальної економії [277, c. 138], реалізації завдань кримінального провадження щодо забезпечення швидкого, повного та неупередженого розслідування [184, с. 281–283; 227, c, 144]. Як зазначають фахівці, спільне розслідування злочинів, учинених у співучасті, має чимало переваг, оскільки дає можливість правильно оцінити роль кожного співучасника, належно встановити обставини, що входять у предмет доказування, сприяє процесуальній економії, збільшує доказову базу, дає змогу правильно встановити розмір заподіяної шкоди кожним із співучасників [245, с. 12; 261, с. 378].

Погоджуючись з таким підходом, зауважимо, що у контексті розгляду питання про диференціацію та індивідуалізацію кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті об’єднання матеріалів кримінальних проваджень сприяє власне встановленню вказаних критеріїв включеності співучасника у діяльність організованої форми співучасті. Так, у разі спільного розслідування щодо всіх співучасників створюється можливість максимально повного врахування характеру та ступеня участі кожного з них у вчиненні кримінального правопорушення. Адже лише з’ясування того, яку роль виконував кожен співучасник у вчиненні кримінального правопорушення (характер участі), наскільки він був «включений» у виконання об’єктивної сторони цього правопорушення здатне вплинути на належну кримінально-правову оцінку його дій, а також на призначення кожному співучаснику покарання, яке буде необхідним та достатнім для його виправлення. Окрім того, розслідування кримінального правопорушення, вчиненого за наявності організованих форм співучасті, в об’єднаному кримінальному провадженні є запорукою адекватного встановлення саме тієї форми співучасті, яка мала місце у цьому випадку. Проведення слідчих (розшукових) дій стосовно всіх співучасників (наприклад, допиту співучасників, інших учасників кримінального провадження, слідчого експерименту) має бути спрямоване на те, щоб встановити не лише обставини кримінального правопорушення, а й визначити форму співучасті, що впливатиме як на кваліфікацію, так і на призначення покарання співучасникам.

Якщо проаналізувати приписи ст. 91 КПК, яка визначає обставини, що підлягають доказуванню у кримінальному провадженні (предмет доказування), то вбачається, що у ній не йдеться про необхідність визначення форми співучасті, характеру та ступеня участі кожного співучасника у вчиненні кримінального правопорушення [185]. Хоча вказується на суміжні обставини. Так, згідно з п. 2 ч. 1 ст. 91 КПК доказуванню підлягає винуватість обвинуваченого у вчиненні кримінального правопорушення, форма вини, мотив і мета його вчинення. Вочевидь, вказана обставина презюмує й встановлення спільності умислу співучасників як суб’єктивної ознаки співучасті. Вказане стосується й організованих форм співучасті. Як передбачено у п. 4 ч. 1 ст. 91 КПК, доказуванню у кримінальному провадженні підлягають, зокрема, обставини, які впливають на ступінь тяжкості вчиненого кримінального правопорушення, характеризують особу обвинуваченого, обтяжують чи пом’якшують покарання [185]. Можна припустити, що обставиною, яка впливає на ступінь тяжкості кримінального правопорушення, вчиненого співучасниками за наявності організованої форми співучасті, власне виступає встановлення конкретної форми співучасті, яка мала місце у цьому випадку. Окрім того, обставиною, що обтяжує покарання, є вчинення кримінального правопорушення групою осіб за попередньою змовою (ч. 2 або ч. 3 ст. 28) (п. 2 ч. 1 ст. 67 КК). Ця обставина передбачає врахування при призначенні покарання, а також визнання обставиною, що підлягає доказуванню у кримінальному провадженні, вчинення кримінального правопорушення організованою групою. Інші обставини, визначені у ст. 91 КПК, не мають відношення до співучасті у вчиненні кримінального правопорушення. Як йтиметься у підрозділі 3.2 дисертації, при призначенні покарання співучасникам ураховуються їх характер та ступінь участі у кримінальному правопорушенні. У цьому ж підрозділі дається характеристика того, що слід розуміти під таким характером та ступенем участі. Наразі ці обставини можна вважати локальним предметом доказування, під яким у теорії кримінального процесуального права розуміється сукупність обставин, які підлягають доказуванню при прийнятті окремих процесуальних рішень на всіх стадіях кримінального судочинства, але не пов’язаних із вирішенням справи по суті [105, с. 98; 276, с. 404.]. Проте, на наш погляд, ці обставини повинні бути зазначені у ст. 91 КПК серед обставин, що підлягають доказуванню у кримінальному провадженні. Це сприятиме тому, що під час досудового розслідування кримінальних правопорушень, вчинених організованими формами співучасті, буде вжито всіх заходів для того, щоб зібрати докази, які підтверджуватимуть як форму співучасті (зокрема, організовану), а також характер та ступінь участі кожного співучасника у вчиненні кримінального правопорушення. 

З огляду на викладене пропонуємо доповнити ч. 1 ст. 91 КПК п. 4-1 такого змісту: «4-1) форма співучасті (стаття 28 КК України), характер та ступінь участі кожного співучасника у вчиненні кримінального правопорушення». 

Окрім об’єднання матеріалів кримінальних проваджень щодо кількох співучасників, учасників організованої форми співучасті, законодавець передбачає й виділення таких матеріалів щодо одного чи кількох співучасників. Не містить винятків кримінальний процесуальний закон стосовно виділення матеріалів кримінального провадження для учасників організованих форм співучасті. Загалом стосовно виділення матеріалів кримінального провадження за правопорушення, вчинене у співучасті, окремі науковці вбачають у цьому негативні прояви, а саме: ймовірність ухвалення рішень, які суперечитимуть одне одному; преюдиціальність рішення щодо співучасника в іншому кримінальному провадженні для іншого підозрюваного; можливість порушення права особи від самовикриття, адже в одній справі вона може проходити у процесуальному статусі обвинуваченого, а в іншій – свідком [261, с. 373].

У цілому підтримуючи вказаний підхід, вважаємо за доцільне зауважити, що виділення матеріалів кримінального провадження щодо співучасника (співучасників) організованої форм співучасті може мати не лише негативні, 
а й позитивні наслідки, позаяк такі кримінальні провадження є багатоепізодними та «поліучасними», а тому для досягнення мети швидкого, повного та неупередженого розслідування виділення матеріалів кримінального провадження щодо одного або кількох співучасників є закономірним та необхідним.

Аналіз судових рішень (як проміжних, так і остаточних) свідчить про те, що в більшості своїй у разі, коли йдеться про диференціацію кримінальної процесуальної форми для учасника організованої форми співучасті, не виникає проблем щодо встановлення характеру та участі того співучасника, учасника організованої групи, стосовно якого здійснюється судовий розгляд у виділеному кримінальному провадженні. Наприклад, згідно з вироком Святошинського районного суду м. Києва від 03.06.2022 ОСОБА_3, яка була активним учасником організованої групи, що займалася збутом наркотичних засобів та психотропних речовин, засуджено за ч. 3 ст. 307, ч. 4 ст. 321 КК та призначено покарання: за ч. 3 ст. 307 КК із застосуванням ч. 1 ст. 69 КК у виді позбавлення волі на строк 4 роки (без конфіскації майна), за ч. 4 ст. 321 КК 
– у виді позбавлення волі на строк 5 років. За сукупністю злочинів (ч. 1 ст. 70 КК) призначено ОСОБА_3 остаточне покарання у виді 5 років позбавлення волі без конфіскації майна. Попри те, що у цьому випадку матеріали кримінального провадження під час досудового розслідування було виділено з матеріалів іншого, об’єднаного кримінального провадження, все ж суд першої інстанції чітко встановив ознаки організованої групи, учасником якої була ОСОБА_3. Так, судом було досліджено докази, які в сукупності підтверджували наявність у злочинного об’єднання ознак організованої групи. У вироку, що аналізується, зазначено, що створена ОСОБА_1, матеріали відносно якої виділені в окреме провадження, організована група характеризувалася стійкими зв’язками, стабільністю і згуртованістю свого складу, об’єднанням учасників групи єдиним планом з розподілом функцій кожного з них, спрямованих на досягнення єдиної злочинної мети, обізнаністю всіх учасників групи з планом злочинних дій, злагодженим функціонуванням до часу припинення її діяльності правоохоронними органами, безумовним і невідкладним виконанням вказівок ОСОБА_1, матеріали відносно якої виділені в окреме провадження, з подальшим розподілом грошових коштів та наркотичних засобів, отриманих злочинним шляхом. Також у цьому вироку чітко визначений характер участі ОСОБА_3 як учасника цієї організованої групи. Як постановлено у ньому, ОСОБА_3 була виконавцем злочинів, що вчинялися організованою групою. При цьому вона неухильно виконувала усні вказівки організатора групи, отримуючи їх засобами мобільного зв’язку, отримувала на банківську картку грошові кошти, призначені для придбання наркотичних засобів, сильнодіючих лікарських засобів, а також за їх збут, придбавала, фасувала, пакувала наркотики та сильнодіючі засоби спільно з ОСОБА_2, матеріали стосовно якого виділено в окреме провадження, збувала самостійно та спільно з вказаною вище особою ці речовини, виконувала інші вказівки та доручення організатора організованої групи, який знаходився у слідчому ізоляторі, надсилала поштові відправлення з наркотичними та сильнодіючими засобами у цей слідчий ізолятор. У цьому ж вироку чітко визначається й роль інших осіб, ОСОБА_1 та ОСОБА_2, організатора та учасника організованої групи (відповідно). Саме таке встановлення ролі кожного співучасника у вчиненні спільного кримінального правопорушення вбачається важливою та необхідною для того, щоб констатувати у відповідній злочинній спільноті ознаки організованої групи [78].

У разі виділення матеріалів кримінального провадження стосовно одного співучасника, учасника організованих форм співучасті, можуть виникати питання процесуального характеру, як-то розподіл процесуальних витрат між засудженим співучасником та іншими співучасниками, вирішення долі речових доказів у кримінальному провадженні стосовно одного зі співучасників, відшкодування шкоди, спричиненої кримінальним правопорушенням.

Процесуальні особливості вирішення питання про долю речових доказів у кримінальному провадженні регламентуються у ст. 100 КПК. Також у ст. 374 цього Кодексу вказується, що у резолютивній частині вироку зазначається рішення щодо речових доказів і документів та спеціальної конфіскації (у разі визнання особи виправданою) та рішення щодо речових доказів і документів (у разі визнання особи винуватою (пункти 1, 2 ч. 4) [185]. Ураховуючи такі вимоги до резолютивної частини як обвинувального, так і виправдувального вироку, доля речових доказів має бути вирішена й у виділеному кримінальному провадженні, у т. ч. стосовно учасника організованої форми співучасті, попри те, що самі докази можуть бути наявними у первісному кримінальному провадженні. При цьому вважаємо за доцільне рекомендувати судам не усуватися від вирішення долі речових доказів, як це мало місце, наприклад, у вироку Святошинського районного суду м. Києва від 03.06.2022, коли суд у резолютивній частині вказав, що суд не вирішує питання про долю речових доказів, які знаходяться в іншому кримінальному провадженні [78]. Такий же приклад – вирок Деснянського районного суду м. Києва від 20.05.2020, яким затверджено угоду про визнання вини, укладену між прокурором та обвинуваченим, учасником організованої групи, відповідно до якого ОСОБА_5 було визнано винуватим у вчиненні кримінальних правопорушень, передбачених ч. 2 ст. 15 – ч. 3 ст. 146, ч. 4 ст. 189 КК та призначено покарання у виді позбавлення волі строком на 6 років (за ч. 2 ст. 15 – ч. 3 ст. 146 КК), у виді позбавлення волі строком на 7 років 4 місяці з конфіскацією майна (за ч. 4 ст. 189 КК). За сукупністю злочинів (ст. 70 КК) ОСОБА_5 призначено остаточне покарання у виді позбавлення волі строком 7 років 4 місяці з конфіскацією майна. Як і в попередньому судовому рішенні, у цьому вироку судом було встановлено ознаки організованої групи, учасником якої був ОСОБА_5, визначено конкретну роль цієї особи у вчиненні спільних кримінальних правопорушень [48].

В аналогічних випадках, що розглядалися вище, на наш погляд, більш правильно зазначати у вироку, що долю речових доказів буде вирішено після розгляду первісного кримінального провадження, матеріали з якого були виділені під час досудового розслідування [190, с. 460].

Ще одне процесуальне питання, яке може виникнути під час кримінального провадження стосовно учасників організованих форм співучасті – це розподіл процесуальних витрат між ними, а також відшкодування шкоди, завданої потерпілому / потерпілим такими співучасниками. Особливої актуальності відповідні питання набувають у разі, якщо відповідні рішення приймаються у виділеному кримінальному провадженні щодо одного чи кількох співучасників чи в первісному провадженні, якщо за матеріалами справи з нього було виділено провадження щодо одного або кількох співучасників. 

Так, у ст. 124 КПК йдеться про те, що у разі ухвалення обвинувального вироку суд стягує з обвинуваченого на користь потерпілого всі здійснені ним документально підтверджені процесуальні витрати; за відсутності в обвинуваченого коштів, достатніх для відшкодування зазначених витрат, вони компенсуються потерпілому за рахунок Державного бюджету України у випадках та в порядку, передбачених законом для компенсації шкоди, завданої кримінальним правопорушенням (ч. 1). У разі ухвалення обвинувального вироку суд стягує з обвинуваченого на користь держави документально підтверджені витрати на залучення експерта (ч. 2). Якщо суд апеляційної чи касаційної інстанції, не приймаючи рішення про новий судовий розгляд, змінить судове рішення або ухвалить нове, він відповідно змінює розподіл процесуальних витрат (ч. 3) [185]. У висновку ВП ВС йдеться про те, що вирішення питання про розподіл процесуальних витрат полягає у висновку суду про стягнення або відмову у стягненні певної грошової суми, яка є процесуальними витратами у розумінні КПК. Залишення клопотання учасника провадження про розподіл процесуальних витрат без розгляду не є вирішенням судом питання про розподіл процесуальних витрат. Це питання може вирішити відповідно до положень ч. 5 ст. 534 КПК суд, який виніс рішення без вирішення питання про розподіл процесуальних витрат [235].

Отже, у наведених кримінальних процесуальних нормах не визначаються особливості розподілу процесуальних витрат між співучасниками, у т.ч. між учасниками організованих форм співучасті.

У судовій практиці питання щодо процесуальних витрат у рішеннях про притягнення до кримінальної відповідальності співучасників організованих форм співучасті, у т. ч. у разі виділення матеріалів кримінального провадження стосовно окремих з них, здебільшого вирішуються на засадах пропорційності, тобто пропорційного їх розподілу між усіма співучасниками, у тому числі й з урахуванням інших осіб, матеріали відносно яких виділено під час досудового розслідування чи судового провадження.

Наприклад, за вироком Смілянського міськрайонного суду Черкаської області від 22.12.2021 було засуджено ОСОБА_6 та ОСОБА_7, які були учасниками організованої групи, організатором якої був ОСОБА_1, матеріали відносно якого виділено в окреме провадження. Визначивши загальну суму процесуальних витрат на проведення експертизи, висновок якої слугував доказом винуватості всіх трьох співучасників, суд першої інстанції абсолютно правильно розподілив їх між цими трьома співучасниками, стягнувши пропорційно визначені суми з двох осіб, щодо яких ухвалювався вирок [79]. Указаний вирок не було оскаржено до апеляційного суду. Таким чином, допустивши суперечність з мотивувальною частиною, місцевий суд під час вирішення питання про розподіл процесуальних витрат між співучасниками організованої групи відійшов від принципу пропорційності, позбавивши можливості інший суд, який ухвалюватиме вирок стосовно організатора організованої групи, матеріали відносно якого було виділено в окреме провадження, прийняти рішення про стягнення з нього процесуальних витрат на проведення експертиз. Адже, ураховуючи вирок Смілянського міськрайонного суду Черкаської області від 22.12.2021, такі витрати було відшкодовано учасниками (не організаторами) організованої групи (ОСОБА_6 та ОСОБА_7) [79].

Окремі суди, розподіляючи процесуальні витрати на проведення експертизи між учасниками організованих форм співучасті, враховують те, які саме епізоди злочинної діяльності та яких саме співучасників доводять відповідні висновки експертів. Наприклад, вироком Луцького міськрайонного суду Волинської області від 24.11.2021 було розподілено процесуальні витрати на проведення ряду експертиз у цьому кримінальному провадженні між учасниками організованої групи. Так, організатору ОСОБА_1 та учаснику групи ОСОБА_2 було присуджено стягнути в дохід держави процесуальні витрати на проведення чотирьох експертиз на загальну суму 10 245,83 грн (з кожного по 5 122,92 грн); з організатора ОСОБА_1 та учасників групи ОСОБА_2 та ОСОБА_3 – процесуальні витрати на проведення трьох інших експертиз на загальну суму 2 073,33  грн (з кожного по 692,45 грн); з організатора ОСОБА_1 та з учасників групи ОСОБА_2 та ОСОБА_4 
– процесуальні витрати на проведення чотирьох експертиз на загальну суму 4 198,18 грн (з кожного по 1 399,40 грн); з організатора ОСОБА_1 та з учасників групи ОСОБА_2 та ОСОБА_3 – процесуальні витрати на проведення експертизи на загальну суму 653,80 грн, (з кожного по 217,94 грн) [61]. Вказаний вирок було залишено без зміни ухвалою Волинського апеляційного суду від 16.02.2023 [285]. 

Таким чином, суд першої інстанції, розподіляючи процесуальні витрати на залучення експертів у кримінальне провадження щодо злочинів, вчинених учасниками організованої форми співучасті, використав такі критерії: 1) перcоналізації (з кожного співучасника відшкодуванню підлягають лише ті процесуальні витрати, які стосуються висновку експерта, що слугував доказом на підтвердження його конкретної участі у вчиненні злочину); 2) конкретизації (рішенням суду було вирішено питання про відшкодування процесуальних витрат лише у тій частині, яка стосується підтвердження протиправних дій саме цього співучасника. Цей критерій стосується виключно вирішення питання про відшкодування процесуальних витрат учасника (не організатора) організованої групи); 3) пропорційності (витрати на експертизу розподілялися судом у рівних частках між співучасниками); 4) врахування виду співучасника (витрати на експертизу для організатора організованої групи розподілено судом у такий спосіб, що з нього підлягають відшкодуванню всі витрати на проведення експертизи у цьому кримінальному провадженні, з урахуванням критерію пропорційності [190, с. 460–461].

У кримінальних провадженнях, в яких проводилися експертизи, висновки яких використовувалися як докази стосовно доведення протиправних дій усіх учасників організованої групи, процесуальні витрати між співучасниками слід розподіляти виключно з урахуванням принципу пропорційності. Наприклад, згідно з вироком Стрийського міськрайонного суду Львівської області від 30.04.2018 чотирьох обвинувачених було визнано винуватими та засуджено за вчинення злочинів організованою групою (у т. ч. бандитизму). Для встановлення винуватості у вчиненні вказаних злочинів під час досудового розслідування проводилася велика кількість експертиз, висновки яких було покладено в основу обвинувачення всіх учасників банди. Враховуючи вчинення злочинів організованою групою, коли фактично нівелюється роль кожного співучасника у вчиненні злочинів, навіть у тому разі, коли конкретна експертиза стосувалася встановлення участі конкретного співучасника у вчиненні злочину, суди повинні застосовувати принцип пропорційності. Наприклад, висновки балістичної та трасологічної експертиз в цьому кримінальному провадженні стосувалися виключно одного співучасника [82]. Водночас згідно з цим вироком судові витрати на проведення експертиз, у т. ч. балістичної та трасологічної, у цьому кримінальному провадженні на загальну суму 25 842 грн 39 коп було стягнуто в рівних частинах з усіх п’ятьох засуджених. Вказаний вирок було оскаржено до суду апеляційної інстанції, зокрема, й у частині стягнення судових витрат. Ухвалою Львівського апеляційного суду від 05.10.2022 було залишено без зміни вирок суду першої інстанції [286].

Тобто, як випливає з вказаних вище рішень судів першої та апеляційної інстанцій, попри те, що окремими експертизами встановлювалася участь конкретного учасника організованої групи у вчиненні злочину (злочинів), а інших учасників вона могла не стосуватися, однак з урахуванням того, що участь в організованій групі фактично нівелює конкретну участь у вчиненні злочину кожного співучасника, роблячи першочерговою об’єднану діяльність самої організованої групи, спільну діяльність учасників організованої групи, процесуальні витрати на проведення експертизи, навіть якщо вона слугує доказом підтвердження участі конкретного співучасника в його вчиненні, повинні бути стягнуті з усіх учасників цієї організованої групи.

Окремі суди у вироках зазначають, що, розподіляючи процесуальні витрати між учасниками організованих форм співучасті, слід ураховувати участь кожного обвинуваченого у вчиненні злочину. Наприклад, згідно з вироком Деснянського районного суду м. Чернігова від 25.01.2021 суд першої інстанції, вирішуючи питання про процесуальні витрати, врахував участь кожного обвинуваченого у вчиненні епізодів злочину встановлених судом, та присудив стягнути на користь держави у дольовому порядку з ОСОБА_1 витрати, пов’язані із залученням експертів у загальній сумі 10 195,87 грн.; з ОСОБА_2 – у загальній сумі 2 631,58 грн; з ОСОБА_3 – у загальній сумі 3 823,25 грн [49]. Вочевидь, процесуальні витрати на проведення експертиз для інших учасників організованої групи, у тому числі для організатора, висновки експертиз в яких, вочевидь, слугуватимуть доказами на підтвердження їх вини у вчиненні злочину, не підлягатимуть стягненню з таких співучасників, позаяк вони у повному обсязі стягнуті з ОСОБА_1.
На відміну від диференціації кримінальної процесуальної форми відшкодування процесуальних витрат учасниками організованих форм співучасті, які визнаються винуватими та засуджуються судами України за вчинення кримінальних правопорушень, про що йшлося вище, процесуальні витрати для учасників неорганізованих форм співучасті відшкодовуються виключно з урахуванням принципу пропорційності, як свідчить про це аналіз судової практики (всього було вивчено 50 вироків, ухвалених судами України упродовж 2022–2023 років [56; 63]. Судами здебільшого не визначається, що такі витрати підлягають солідарному стягненню зі співучасників групи осіб (за попередньою змовою чи без такої змови).

Отже, здійснюючи розподіл процесуальних витрат між учасниками організованих форм співучасті суди здебільшого використовують різноманітні критерії диференціації кримінальної процесуальної форми такого рішення, як-то критерії персоналізації, конкретизації, пропорційності, врахування виду співучасника. Тоді як стягнення процесуальних витрат з учасників неорганізованих форм співучасті здійснюється з використанням одного критерію – пропорційності.

У разі виділення матеріалів кримінального провадження стосовно учасників організованих форм співучасті також можуть виникати питання щодо відшкодування шкоди, спричиненої вчиненням спільного кримінального правопорушення. Акт поведінки кожного співучасника може по-різному впливати на фактично спричинені наслідки. На наш погляд, врахування ступеню впливу поведінки кожного конкретного співучасника на спільно заподіяний результат, порівняння кожного акта поведінки, є важливим для досягнення справедливості кримінально-правового впливу. Визначаючи у вироку порядок і суму шкоди, яку слід стягнути з кожного співучасника організованої форми співучасті, суду слід ураховувати, що майнова шкода, заподіяна спільними діями кількох осіб, повинна бути стягнута з них солідарно. Однак за заявою потерпілого суд може визначити відповідальність осіб, які спільно завдали шкоди, у частці відповідно до ступеня їхньої вини. Вказаний умовивід випливає зі ст. 1190 ЦК, яка регламентує правила відшкодування шкоди, завданої спільно кількома особами [300].

Як зазначається у ст. 374 КПК, у мотивувальній частині вироку зазначаються підстави для задоволення цивільного позову або відмови у ньому, залишення його без розгляду (п. 2 ч. 3), а в резолютивній – у разі визнання особи винуватою: рішення про цивільний позов; підстави для задоволення цивільного позову або відмови у ньому, залишення його без розгляду (п. 2 ч. 4) [185]. На нашу думку, у резолютивній частині вироку слід указувати, який конкретно розмір шкоди слід стягнути з кожного співучасника, а також на чию користь відбувається стягнення. Водночас, як потрібно розподіляти розмір шкоди, спричиненої протиправними діями кількох співучасників, якщо кримінальне провадження щодо одного/кількох з них було виділено під час досудового розслідування? Вважаємо, що в такому разі суд повинен покласти обов’язок відшкодувати шкоду потерпілому в повному обсязі власне на підсудного. Під час ухвалення вироку щодо співучасника, матеріали кримінального провадження щодо якого було виділено в окреме провадження, суд може покласти на нього обов’язок відшкодувати заподіяну шкоду солідарно з раніше засудженою особою.

Таким чином, приналежність особи до організованої групи чи злочинної організації впливає на диференціацію кримінальної процесуальної форми, яка, зокрема, стосується об’єднання та виділення матеріалів кримінального провадження про злочини, вчинені такими організованими формами співучасті, вирішення питання про долю речових доказів, розподілу процесуальних витрат між співучасниками, а також відшкодування спричиненої шкоди.
Висновки до розділу 2

Характеризуючи диференціацію кримінальної відповідальності співучасників організованих форм співучасті, було зроблено такі основні висновки.
Проаналізовано наукові джерела та судову практику (остаточні судові рішення, правові позиції ВС) на предмет установлення змісту стійкості, яка виокремлюється як ознака організованої групи та злочинної організації. Установлено, що стійкість є універсальною ознакою, що притаманна організованим формам співучасті в цілому, а саме організованій групі та злочинній організації, однак не виступає розмежувальною ознакою між ними та не має диференціюючого значення.
Диференціююче значення між організованою групою та злочинною організацією має структурованість, яка як ознака притаманна виключно злочинній організації. Доведено, що згідно з чинним КК структурованість як латентна ознака використана законодавцем для її диференціації від організованої групи, оскільки у ч. 4 ст. 28 КК передбачено, що злочинна організація як forms generalis може складатися з окремих членів або структурних частин, а метою її діяльності, зокрема, виступає керівництво чи координація кримінально протиправної діяльності інших осіб, або забезпечення функціонування як самої злочинної організації, так і інших кримінально протиправних груп. Під час кваліфікації діяльності злочинної організації саме за ознакою структурованості вбачається відмінність між такою організацією і організованою групою. Однак з огляду на те, що ця ознака є латентною, суди її окремо не встановлюють або розглядають її як елемент стійкості.
Охарактеризовано структурованість злочинної організації у просторово-часовому континуумі та з використанням діалектичного закону єдності та боротьби протилежностей. Вона складається з окремих елементів, якими, з огляду на формулювання ознак цієї організації в ч. 4 ст. 28 КК, є члени злочинної організації як фізичні особи, а також її структурні частини як певні незаконні утворення, які мають функціональне призначення, діалектично взаємодіють з іншими елементами структури злочинної організації, утворюючи різні горизонтальний (лінійний) та вертикальний (ієрархічний) рівні структурованості. З огляду на це зроблено висновок, що ієрархічність є ознакою структурованості, яка передбачена у міжнародних конвенціях як ідентифікуюча ознака організованих злочинних груп, а також передбачається у багатьох кримінальних кодексах, що аналізувалися під час дослідження.
Визначено, що диференціююче значення між організованою групою та злочинною організацією має й така ознака, що передбачена в міжнародних документах та запропонована до включення  розробниками проєкту КК, як мета отримання фінансової або іншої матеріальної вигоди, за допомогою якої можливо відмежувати цю форму співучасті від організованої групи. 
Положення кримінального законодавства зарубіжних держав про правила призначення покарання співучасникам кримінального правопорушення, виокремлення вказаних правил характерно для кодексів країн пострадянського простору. У кримінальному законодавстві держав країн Європейського Союзу, навпаки, правила призначення покарання співучасникам окремо не виділяються (приміром, в Іспанії, Угорщині, Чехії) або інтегровані у загальні норми про співучасть та види співучасників (зокрема, кримінальні кодекси Німеччини, Італії, Франції, Польщі, Болгарії). Покарання співучасникам, відповідно, призначаються як і іншим особам, визнаним винуватими у вчиненні кримінального правопорушення, з урахуванням загальних засад призначення покарання, визначених у кримінальному законодавстві тієї чи іноземної країни. При цьому в тих країнах, де ці спеціальні правила передбачені, у них містяться практично ті самі критерії, які суд повинен урахувати співучасникам при призначенні покарання. Водночас, як і в КК України, у них відсутні критерії, що суд повинен покласти, призначаючи покарання співучасникам організованих форм співучасті.

На підставі системного тлумачення кримінально-правових норм зроблено висновок, що положення ч. 5 ст. 68, ч. 2 ст. 53 КК слід тлумачити разом. Тому суд повинен враховувати при призначенні покарання співучасникам обов’язкові (імперативні) та необов’язкові (факультативні) засади. Обов’язкові передбачено у ч. 5 ст. 68 КК (характер участі; ступінь участі кожного зі співучасників у вчиненні правопорушення), а необов’язкова – у ч. 2 ст. 53 КК (значна/незначна роль у вчиненні кримінального правопорушення).

Під характером участі у вчиненні кримінального правопорушення слід розуміти роль, яку виконує той чи інший співучасник, тобто якісну характеристику його вкладу у спільно вчинене з іншими співучасниками кримінальне правопорушення, а під ступенем участі співучасника у вчиненні кримінального правопорушення – інтенсивність його діяльності, спрямованої на досягнення спільного злочинного результату.

На підставі аналізу остаточних судових рішень зроблено висновок, що зазвичай суди, ухвалюючи судові рішення, не розрізняють характеру та ступеня участі співучасника у вчиненні кримінального правопорушення. А тому, мотивуючи покарання, призначене співучасникам, вказують на застосування цих двох критеріїв разом, хоча насправді покарання було призначено з урахуванням одного з них.

Охарактеризовано факультативний критерій визначення розміру покарання співучасникам, яким є врахування значної/незначної ролі (ч. 2 ст. 53 КК). Констатовано, що за наявності організованих форм співучасті для жодного співучасника законодавець не може передбачати привілейовані винятки для визначення розміру покарання у виді штрафу. Адже сама по собі форма співучасті, яка належить до організованих, вказує на те, що співучасники такої форми співучасті не можуть брати незначного ступеня участі у вчиненні кримінального правопорушення. Тому й питання індивідуалізації їм покарання з урахуванням того, значною чи незначною є форма їх участі у вчиненні кримінального правопорушення, не повинно стояти перед судом. Для цього після слова «незначною» пропонуємо вказати «(за винятком співучасників, які беруть участь в організованих формах співучасті)».
У разі диференціації кримінальної процесуальної форми для учасника організованої форми співучасті шляхом виділення матеріалів кримінального провадження щодо одного або декількох співучасників, у судів здебільшого не виникає проблем під час установлення характеру та ступеня участі того учасника організованої групи, стосовно якого здійснюється судовий розгляд у виділеному кримінальному провадженні, а також ознак відповідної організованої форми співучасті.

Суди, розглядаючи матеріали виділеного кримінального провадження стосовно одного чи кількох співучасників організованих форм співучасті, не повинні у вироку усуватися від вирішення питання про долю речових доказів. Рекомендовано судам зазначати у вироку, що долю речових доказів буде вирішено після розгляду первісного кримінального провадження, матеріали з якого були виділені під час досудового розслідування.

Здійснюючи розподіл процесуальних витрат між учасниками організованих форм співучасті, суди здебільшого використовують різноманітні критерії диференціації кримінальної процесуальної форми такого рішення, як-то критерії персоналізації, конкретизації, пропорційності, врахування виду співучасника. Стягнення процесуальних витрат з учасників неорганізованих форм співучасті здійснюється з використанням одного критерію 
– пропорційності.

Під час ухвалення вироку щодо співучасника, матеріали кримінального провадження щодо якого було виділено в окреме провадження, суд може покласти на нього обов’язок відшкодувати заподіяну шкоду солідарно з іншим співучасником, якого було раніше засуджено іншим вироком суду.

РОЗДІЛ 3 
ДИФЕРЕНЦІАЦІЯ КРИМІНАЛЬНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ УЧАСНИКІВ ОРГАНІЗОВАНИХ ФОРМ СПІВУЧАСТІ У СТАТТЯХ ОСОБЛИВОЇ ЧАСТИНИ КК УКРАЇНИ
В Особливій частині КК, як зазначалося вище, вчинення злочинів організованою групою та злочинною організацією також диференціюється законодавцем, як і в статтях Загальної частини цього Кодексу. Ми вже зазначали, що в першому випадку йдеться про forms generis. А в другому – про forms generalis. В Особливій частині КК forms generis стосується як організованої групи, так і злочинної організації. При цьому злочинна організація, за термінологією багатьох науковців, є особливою формою співучасті, тобто завжди передбачається як конститутивна ознака у статтях Особливої частини КК, тоді як організована група – лише в окремих випадках є такою, що підпадає під властивості forms generis.
Як було зазначено вище, у статтях Особливої частини КК передбачено відповідальність за такі forms generis: 1) формування: незаконні збройні чи воєнізовані формування, створені на тимчасово окупованій території (ст. 1111), не передбачені законом воєнізовані або збройні формування (ст. 260); 2) організація: транснаціональна організація (ч. 5 ст. 143), злочинна організація (ст. 255); терористична організація (ст. 2583); 3) спільнота: злочинна спільнота (ч. 4 ст. 255): 4) група: група, діяльність якої здійснюється під приводом проповідування релігійних віровчень чи виконання релігійних обрядів і поєднана із заподіянням шкоди здоров’ю людей або статевою розпустою (ст. 181); терористична група (ст. 2583); організована група в установах відбування покарань (ст. 392 КК).

Саме наявність таких forms generis вказує на диференціацію кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті, що виявляється, зокрема, в тому, що законодавець, виокремлюючи ту чи іншу форму у статті Особливої частини КК, намагається відобразити в ній те особливе, що, на його думку, характерно для відповідної форми співучасті. Кожна з вказаних forms generis заслуговує на те, щоб бути дослідженою окремо та всебічно. Проте у нашій роботі буде приділено увага характеристиці тих forms generis, які становлять найбільший інтерес під час війни, яку розпочала рф ще в 2014 р. Йдеться про такі форми, як терористична група та терористична організація, не передбачене законом воєнізоване або збройне формування. Варто звернути увагу на те, що упродовж останніх п’яти років з-поміж усіх видів організованих форм співучасті, передбачених як forms generis, переважно реєструється в Україні створення власне терористичних груп та терористичних організацій, а також не передбачених законом воєнізованих або збройних формувань та щодо учасників таких злочинних об’єднань виносяться обвинувальні вироки (в поріванянні з іншими організованими формами співучасті).  Так, у 2018 р. було обліковано 175 злочинів, передбачених ст. 2583 КК, у 2019 р. 
– 164 злочини (–10%), у 2020 р. – 123 злочини (–25%), у 2021 р. – 136 злочинів (+10%), у 2022 р. – 148 злочинів (8%). За вказаний злочин у 2018 р. було засуджено 87 осіб - учасників терористичних груп та терористичних організацій, у 2019 р. – 47 осіб (–46%), у 2020 р. – 30 осіб (–36%), у 2021 р. – 20 осіб (–33%);  у 2022 р. – 47 осіб (+36%) (додаток А).
У 2018 р. було обліковано 396 злочинів, передбачених ст. 260 КК, у 2019 р. – 305 злочинів (–23%), у 2020 р. – 376 злочини (+19%), у 2021 р. 
– 216 злочинів (–43%), у 2022 р. – 276 злочинів (+22%). За вказаний злочин у 2018 р. було засуджено 78 осіб - учасників не передбачених законом воєнізованих або збройних формувань, у 2019 р. – 15 осіб (–80%), у 2020 р. 
– 32 осіб (+47%), у 2021 р. – 27 осіб (–16%);  у 2022 р. – 7 осіб (– 74%) 
(Додаток А).
Що стосується, наприклад, складу злочину, передбаченого ст. 257 КК, то у 2018 р. було обліковано 22 злочини, у 2019 р. – 15 злочинів (–32%), у 2020 р. 
– 20 злочинів (+25%), у 2021 р. – 12 злочинів (–67%), у 2022 р. – 7 злочинів 
(–71%). За вказаний злочин у 2018 р. було засуджено 5 осіб - учасників банди, у 2019 р. – 1 особа, а в 2020–2022 роках –жодної особи (Додаток А).
Таким чином, з аналізу статистичних даних убачається більша кількість зареєстрованих злочинів, передбачених статтями 2583 та 260 КК та засуджених осіб за вказаними статтями, аніж злочину, передбаченого ст. 257 цього Кодексу. При цьому динаміка облікованих злочинів та кількості засуджених осіб у першому випадку є нестабільною (має місце як зниження, так і збільшення їх питомої ваги в загальній структурі злочинності), тоді як динаміка бандитизму за відповідними кримінологічними показниками є стабільною та загалом характеризується зниженням питомої ваги облікованих злочинів у загальній структурі облікованих злочинів на території України та відсутністю засуджених осіб за бандитизм протягом трьох років (2020–2022 роки).
Окрім того, ураховуючи суспільний резонанс, а також новелізацію підходів законодавця до вирішення відповідного питання, у дисертації вестиметься мова й про злочинну спільноту.
3.1 Терористична група та терористична організація як forms generis
Упродовж останніх років тероризм трансформувався у глобальну транснаціональну проблему, на протидію якій створено нову міжнародну архітектоніку, що враховує, насамперед, нові технічні можливості, які є у терористів (наприклад, штучний інтелект, безпілотні літальні апарати, кібератаки), особливості терористичних організацій у міжнародному та національному вимірах. У щорічній доповіді Генерального секретаря ООН стосовно здійснення Глобальної контртерористичної стратегії ООН від 20.04.2018 [104] відзначається, що, незважаючи на важливості багатостороннього співробітництва у сфері протидії терористичним загрозам, все ж основна відповідальність за протидію тероризму несуть конкретні держави, оскільки вони зобов’язані захищати населення від терактів [2]. 

Тероризм як явище притаманне і нашій державі, одним із проявів якого є діяльність терористичних організацій, у тому числі самопроголошених «ДНР» та ЛНР, які згідно з правовою позицією ВС визнані терористичними організаціями [237]. Як зазначено у Концепції боротьби з тероризмом в Україні, затвердженій Указом Президента України від 05.03.2019 № 53/2019, найбільшу терористичну загрозу для України становить агресивна політика рф, спрямована на дестабілізацію ситуації в державі, в тому числі шляхом інспірування сепаратистських проявів і всебічної підтримки диверсійно-терористичної діяльності маріонеткових квазідержавних утворень на тимчасово окупованих територіях у Донецькій та Луганській областях. При цьому у Глобальному індексі тероризму, який розробляється для визначення рівня уразливості держав до терористичних загроз, з початком збройної агресії рф проти України Україна перемістилася з 51-го (2013 р.) на 21-е місце (2018 р.) серед 163 країн [166]. 

Важливим елементом протидії терористичній загрозі в Україні є встановлення кримінальної відповідальності за діяльність терористичних організацій, що реалізовано як у КК, так і в Законі «Про боротьбу з тероризмом», який визначає поняття «терористична організація» (ст. 1), а також передбачає підстави відповідальності організації за терористичну діяльність (ст. 24) [248]. 

Попри це, на сьогодні в аспекті кримінально-правового регулювання відповідальності терористичних організацій існують певні прогалини та суперечності, що обумовлює необхідність проведення відповідних наукових розвідок, зокрема, стосовно розуміння ознак поняття «терористична організація» на основі їх виокремлення у міжнародних антитерористичних документах та у законодавстві окремих зарубіжних держав.
У законодавстві України поняття «терористична організація» визначається у ст. 1 Закону «Про боротьбу з тероризмом». Під нею розуміється стійке об’єднання трьох і більше осіб, яке створене з метою здійснення терористичної діяльності, у межах якого здійснено розподіл функцій, встановлено певні правила поведінки, обов’язкові для цих осіб під час підготовки і вчинення терористичних актів. Організація визнається терористичною, якщо хоч один з її структурних підрозділів здійснює терористичну діяльність з відома хоча б одного з керівників (керівних органів) усієї організації [248]. Водночас КК лише визначає підставу кримінальної відповідальності за створення та діяльність терористичних організацій (ст. 2583), не розкриваючи її ознак. 
У проєкті КК пропонується передбачити кримінальну відповідальність та, відповідно, закріпити дефініцію поняття «терористична група», а не «терористична організація». Так, згідно з ч. 5 ст. 2.7.5 проєкту КК терористична група – це група, створена для вчинення злочину (злочинів), передбаченого (передбачених) статтями 7.2.4.–7.2.10 цього Кодексу. Терористична група може бути: 1) неструктурованою, якщо вона має ознаки простої групи, визначені ч. 2 цієї статті, та створена для негайного вчинення одного із зазначених злочинів, або 2) структурованою, якщо вона має ознаки організованої групи чи злочинної організації, визначені частинами 3 або 4 цієї статті, та створена для вчинення двох або більше зазначених злочинів. Водночас у ст. 7.2.7. пропонується передбачити кримінальну відповідальність за участь у діяльності терористичної групи, відповідно до якої вважається такою, що вчинила злочин 5 ступеня особа, яка: 1) створила терористичну групу, 2) керувала її діяльністю, 3) була учасником такої групи або 4) сприяла такій групі чи вчиненню злочину її учасником або іншою особою на виконання завдання терористичної групи [257].

Не можемо погодитися з тим, що розробники проєкту КК відмовилися від диференціації кримінальної відповідальності та виокремили виключно терористичну групу. Як слушно зазначають національні експерти, які рецензували проєкт КК, «терористичні об’єднання варто класифікувати на просту терористичну групу, організовану терористичну групу і терористичну організацію, узгодивши відповідні дефініції з формами співучасті, передбаченими частинами 2, 3, 4 ст. 2.7.5. Водночас у розділі 7.2 «Злочини проти безпеки від тероризму» слід регламентувати відповідальність (на рівні окремих статей) за створення організованої терористичної групи та участь в ній, а також за створення терористичної організації та участь в ній (як це має місце щодо організованої групи та злочинної організації в ст. 7.1.5 і ст. 7.1.6)» [91, с. 115]. Водночас литовські експерти зазначили, що «поняття терористичної групи не повною мірою відповідає вимогам, встановленим Директивою 2017/541 про боротьбу з тероризмом [89]. Відповідно до ст. 2 цієї Директиви терористична група означає «структуровану групу з більш ніж двох осіб, яка створена на певний період часу і діє узгоджено з метою вчинення терористичних злочинів». Під структурованою групою розуміється «група, яка не є випадково сформованою для негайного вчинення злочину та яка не потребує формально визначених ролей для її членів, безперервності членства або розвиненої структури» [89].
Погоджуємося частково з першим підходом національних експертів та повністю з другим підходом литовських експертів. На наш погляд, у рамках forms generis варто вести мову як про терористичні групи, так і про терористичні організації, тобто диференціювати кримінальну відповідальність за різні за ступенем суспільної небезпеки терористичні об’єднання. Водночас не можемо погодитися з думкою національних експертів, що у КК під терористичною групою слід розуміти і елементарну групу без попередньої змови. Адже forms generis охоплює, на наш погляд, виключно організовані форми співучасті у вигляді організованої групи та злочинної організації. А реалізація кримінальної відповідальності за утворення та діяльність неорганізованих форм співучасті повинна здійснюватися виключно у межах forms generalis. Проте вважаємо, що з урахуванням реалій України, терористичних загроз, які виникли та можуть виникнути в майбутньому, у КК доцільно як forms generis передбачити не лише створення та діяльність структурованого злочинного об’єднання (як було зазначено вище, структурованість характерна виключно для злочинних організацій), а й неструктурованого, яким, відповідно, є організована група. Також важко погодитися з думкою національних експертів про необхідність диференціації кримінальної відповідальності за різні форми протиправної поведінки стосовно терористичного об’єднання. Вважаємо, що створення та діяльність такого об’єднання, як і злочинної організації, це двоєдиний процес, який реалізується через діалектичний закон єдності та боротьби протилежностей. Адже діяльність терористичного об’єднання без його створення неможлива. Та й саме створення – це діяльність з попереднього утворення відповідного злочинного об’єднання. Тому й, на наш погляд, створення та діяльність терористичної організованої групи та терористичної організації має містити єдиний склад кримінального правопорушення та передбачатися в одній статті Особливої частини КК.

Переходячи до характеристики ознак поняття «терористична організація» у міжнародно-правовому вимірі, звернемо увагу на те, що попри існування списків тих організацій, які визнаються терористичними, здійснюючи свою діяльність як на універсальному, так і на регіональному рівнях, у міжнародних антитерористичних конвенціях до сьогодні не напрацьовано загальноприйнятого підходу до розуміння того, які організації слід відносити до терористичних, чітко не виокремлено їх ідентифікуючих ознак.

Лише у Додатковому протоколі до Конвенції РЄ про запобігання тероризму зроблено спробу визначити ознаки терористичних організацій. Проте у вказаному міжнародному документі вдалося закріпити єдину нормативно значущу ознаку, що характерна для вказаних організацій, а саме мету, яка полягає у вчиненні або сприянні вчиненню одного або декількох терористичних злочинів організацією чи групою (ст. 2) [114]. Цей протокол 28.10.2015 було підписано Україною, однак не ратифіковано ВРУ. 

Акцентуючи увагу на проблемі відповідальності терористичних організацій, у міжнародно-правовому вимірі чітко розмежовується сфера застосування конвенцій, що визначають ознаки злочинних організацій, та конвенцій, які спрямовані на протидію тероризму. Наприклад, згідно з Палермською конвенцією, в якій дається визначення поняття «організована злочинна група», передбачено, що відповідне тлумачення не поширюється на терористичні організації, навіть у тому випадку, коли вони мають транснаціональний характер (ст. 3). До такого висновку дійшли і ряд зарубіжних науковців (наприклад, Б. Хофман, Г. Лафрі, Дж. Пікареллі) [10]. 

Водночас, як зазначає Г. П. Жаровська, поняття «транснаціональна організована злочинність» розглядається як у широкому, так і у більш вузькому значенні. Так, «у широкому розумінні це поняття, безумовно, містить у собі як політичні, у тому числі терористичні, злочини, так і загальнокримінальні транснаціональні злочини. Проте для розмежування ідеологічно мотивованих і загальнокримінальних видів злочинної діяльності термін «транснаціональна організована злочинність» нерідко розглядається як такий, що охоплює переважно загальнокримінальну організовану злочинність» [127, с. 56]. Ця дослідниця робить висновок, що «незважаючи на те, що терористична діяльність найчастіше має і транснаціональний, і організований характер, вона виноситься за межі поняття «транснаціональна організована злочинність». У цьому розумінні йдеться про тероризм і «транснаціональну організовану злочинність» як однопорядкові поняття. Таке розмежування має умовний характер і підкреслює специфіку тероризму, його відмінність від тих видів злочинної діяльності, головною метою яких є отримання прибутку. При такій інтерпретації поняття «організована злочинність» не поглинає тероризм» [127, с. 62]. О. О. Кваша також вбачає відмінності між терористичними та загальнокримінальними організованими формами співучасті, вказуючи на те, що мета діяльності сучасних організованих терористичних структурних об’єднань не охоплюється законодавчим визначенням мети діяльності злочинних організацій або вчинення терористичного акту, а також доктринальним розумінням мети функціонування організованої злочинності [154, с. 62].

Така точка зору, хоча і визнається більшістю науковців та політичних діячів, проте підлягає певному перегляду. Адже в сучасному світі, враховуючи специфіку транснаціональної організованої злочинності як в Україні, так і у світі, стирається межа між тими організаціями, що переслідують виключно «терористичну» мету чи лише мету отримання прибутку. Досить часто вказані цілі можуть переплітатися у діяльності як терористичних, так і загальнокримінальних злочинних угрупувань [192, с. 61].

На сьогодні у міжнародному праві превалює підхід, відповідно до якого існує тісний зв’язок між такими феноменами, як тероризм та транснаціональна злочинність, що дає підстави вважати Палермську конвенцію антитерористичним законодавством, позаяк вона створює підвалини профілактики терористичним загрозам, які виходять від терористичних організацій [11, с. 18]. Повністю підтримуємо це та вважаємо, що зазначений міжнародний документ належить до системи антитерористичного законодавства України, спрямованого на профілактику та виявлення протиправної діяльності терористичних груп та організацій. Хоча класичний доктринальний погляд – інший [124, с. 6–9].

Отже, Палермська конвенція може бути основою для виокремлення та характеристики ознак терористичної групи та терористичної організації. Вказаний міжнародний документ, на відміну від КК, не диференціює організовані форми співучасті. Тому й у міжнародно-правовому вимірі для терористичної групи чи організації має бути притаманна мінімальна кількість учасників, а саме три або більше особи. Така ж кількісна ознака характерна і для організованої групи чи терористичної групи, що розміщені на початковому щаблі організованих форм співучасті [192, с. 61]. 
Терористичній групі та організації повинні бути притаманні й інші загальні ознаки організованих форм співучасті, що закріплені у Палермській конвенції. Йдеться про внутрішню структурованість відповідної групи чи організації. Проте на сьогодні «на перший план виходять мережеві структури, які складаються з ядра чи бази (так з арабської перекладається сумнозвісна «Аль-Каїда») та автономних осередків і груп, об’єднаних лише спільною метою» [168]. Таким чином, терористичні групи чи організації зазвичай відрізняються від загальнокримінальної (навіть транснаціональної) організованої злочинності, яка, як правило, має досить складні внутрішньо-структурні зв’язки. Осередки терористичних груп чи організацій досить часто є автономними, а тому встановити їх належність до терористичної організації, використовуючи лише таку ознаку, як її внутрішня структура, достатньо складно. Тобто, вказана ознака є нерелевантною в аспекті визначення терористичної організації, на відміну від відповідних форм організованої злочинності [192, с. 62]. 

На наш погляд, під час визначення ознак терористичної групи чи терористичної організації у національному законодавстві слід робити акцент на суб’єктивній ознаці, яка допомагає здійснити ідентифікацію приналежності особи до такої організації, наявності достатніх ознак у поведінці такої особи, які можуть підтвердити таку приналежність. Попри те, що наявність внутрішньої структури терористичної організації не є вирішальною ознакою для ідентифікації такої організації як терористичної, все ж доцільно передбачати її у національному законодавстві, надаючи їй статусу додаткової.

Не може слугувати ідентифікаційною ознакою терористичної організації її озброєність. Хоча окремі зарубіжні дослідники вказують на неї [14, с. 6]. Звісно, більшість терористичних злочинів вчиняються з використанням різного виду зброї. Проте терористична діяльність може полягати у здійсненні вельми різноманітних дій, до яких можна віднести, зокрема, втягнення у вчинення терористичного акту, публічні заклики до такого акту, сприяння вчиненню терористичного акту, зокрема, вербування, озброєння, навчання особи з метою його вчинення. Їх виконання може здійснюватися без використання зброї. Отже, на наш погляд, між наявністю зброї в окремих учасників організації та визначенням її належності до терористичної відсутній зв’язок, що не дозволяє виокремлювати озброєність як ідентифікуючу ознаку терористичної організації як на міжнародному, так і на національному рівнях [192, с. 62].

Важливою ознакою терористичної організації, що випливає з розуміння Палермської конвенції, виступає тривалий характер діяльності, оскільки, як зазначено у ній, організована злочинна група діє узгоджено з метою здійснення одного або декількох злочинів, що передбачені вказаним міжнародним документом. На наш погляд, вказану ознаку доцільно екстраполювати і на визначення терористичної організації, оскільки вона повинна здійснювати чи готуватися здійснювати свою діяльність упродовж невизначеного часу, про що може свідчити підготовка до вчинення кількох злочинів терористичної спрямованості [192, с. 62].

Окрім того, терористичну організацію з-поміж інших організованих форм співучасті загальнокримінального спрямування вирізняє така ознака, як здійснення її учасниками терористичної діяльності [192, с. 62]. Як зазначено в абз. 5 ст. 1 Закону «Про боротьбу з тероризмом», поняття «терористична діяльність» охоплює планування, організацію, підготовку та реалізацію терористичних актів; підбурювання до вчинення терористичних актів, насильства над фізичними особами або організаціями, знищення матеріальних об’єктів у терористичних цілях; організацію незаконних збройних формувань, злочинних угруповань (злочинних організацій), організованих злочинних груп для вчинення терористичних актів, так само як і участь у таких актах; вербування, озброєння, підготовку та використання терористів; пропаганду і поширення ідеології тероризму; проходження навчання тероризму; виїзд з України та в’їзд в Україну з терористичною метою; фінансування та інше сприяння тероризму [248]. При цьому відповідна ознака у контексті ідентифікації організації як терористичної є однією з основних. Проте слід звернути увагу на те, що фактичне здійснення такої терористичної діяльності учасниками терористичної організації не вимагається. Організація повинна визнаватися терористичною і в тому випадку, коли буде зібрано належні та допустимі докази стосовно того, що організація мала на меті здійснювати терористичну діяльність. 

У теорії кримінального права України висловлюється слушна пропозиція про розширення розуміння поняття «терористична діяльність», а відтак і поняття «терористична організація». Так, І. О. Криворучко, ураховуючи соціально-політичну ситуацію в Україні, яка склалася, починаючи з 2014 р, зокрема, у зв’язку з діяльністю «ДНР» та «ЛНР», відзначає, що на сьогодні варто вести мову про проблему своєрідної трансформації та переродження суті терористичних організацій, які створюються не лише з метою вчинення терористичних злочинів, а й з метою посягання на основи національної безпеки. Ураховуючи те, що ця мета не охоплюється поняттям терористичної діяльності, цей науковець пропонує законодавчо передбачити, що терористична організація створюється та діє з метою здійснення терористичної діяльності та (або) спричинення шкоди основам національної безпеки [171, с. 78–79]. Повністю погоджуємося з вказаним підходом. Хоча його не можна запропонувати як універсальний у міжнародно-правовому вимірі, оскільки він відображає національну особливість діяльності терористичних організацій. На наш погляд, законодавець України під час імплементації міжнародно-правових норм у внутрішнє законодавство може відходити від класичного, міжнародно визначеного підходу, зважаючи на певні особливості як національної правової системи, так і внутрішнього буття країни, яке вимагає національно пристосованого правового регулювання відповідного порядку суспільних відносин [192, с. 58–65].

Підсумовуючи викладене вище, відзначимо, що терористична організація – це стійка структурована злочинна організація, яка створена з метою здійснення терористичної діяльності та (або) спричинення шкоди основам національної безпеки України [192, с. 65]. Така дефініція може бути взята за основу під час вдосконалення поняття «терористична організація», що на сьогодні міститься у Законі «Про боротьбу з тероризмом» [248].
Важливою складовою національної імплементації норм про кримінальну відповідальність за діяльність терористичних організацій є дослідження й відповідних норм зарубіжного законодавства, що має наслідком запровадження в Україні найкращих європейських практик протидії терористичній діяльності, у тому числі й кримінально-правовими засобами.

Для порівняльно-правового дослідження було вибрано відповідні норми кримінальних кодексів Франції, Іспанії, Німеччини та Румунії [195, с. 110–112].
У КК Франції закріплено цілий ряд норм, що закріплюють відповідальність за створення терористичної організації: у ст. 421-2-1 цього Кодексу передбачається покарання за участь в будь-якій групі або спільноті, що створені з метою підготовки вчинення одного або декількох дій, що утворюють терористичний акт; у ст. 421-2-2 – за фінансування терористичної організації, у ст. 421-2-3 – за те, що особа, яка має зв’язок з учасником терористичної організації, не може довести законності походження своїх грошових активів та майна. Ст. 421-2-4 була викладена у новій редакції 01 січня 2020 року та передбачає покарання, зокрема, за пропозицію, обіцянку, надання будь-яких переваг, погроз, примушування з метою, щоб особа стала учасником терористичної організації, а у ст. 421-2-4-1 встановлено відповідальність за залучення до терористичної організації неповнолітньої особи. Отже, відповідно до французького кримінального законодавства організація може визнаватися терористичною і в тому випадку, коли вона лише створена з відповідною метою, однак жодного терористичного акту ще не вчинила [9].

КК Іспанії також становить важливу частину антитерористичного законодавства цієї країни. При цьому окремого закону, спрямованого на боротьбу з тероризмом, у цій державі не прийнято. У КК Іспанії міститься самостійна структурна частина, в якій передбачається відповідальність за діяльність терористичних груп та організацій (глава 1 розділу VII). Насамперед, у ст. 571 КК Іспанії пропонується дефініція поняття «терористична група» та «терористична організація». Відповідна норма є відсильною, оскільки для з’ясування ознак вказаних організованих форм співучасті відсилає, перш за все, до загальних ознак злочинних організацій (абз. 2 п. 1 ст. 570 bis та в абз. 2 п. 1 ст. 570 ter). Вказане підтверджує висловлену нами точку зору, що терористичні організації є підвидом злочинних організацій [195, с. 110]. Так, спільною ознакою для злочинних груп та організацій за іспанським КК є їх мінімальний кількісний склад, а саме дві особи. Окремими ознаками злочинної організації, що притаманні і терористичній організації за КК Іспанії визнаються: стійкість об’єднання, утворення для діяльності упродовж невизначеного часу, узгодженість та скоординованість, розподіл ролей між учасниками організації. Терористична ж група характеризується у вказаному кодексі такими ознаками злочинної групи, як відсутність ознак злочинної організації та узгодженість між співучасниками на вчинення злочину чи злочинів. Водночас специфічною ознакою терористичної групи чи організації у ст. 571 КК Іспанії названо мету вчинення злочину терористичного характеру, яка конкретизується у ст. 572 цього Кодексу, а саме 1) знищити конституційний лад або придушити чи серйозно дестабілізувати ситуацію функціонування політичних інститутів або економічних чи соціальних структур країни, або примусити посадових осіб вчинити певну дію або утриматися від її вчинення; 2) істотно вплинути на публічну безпеку; 3) істотно дестабілізувати функціонування міжнародної організації; 4) залякати все населення або його частину [6]. 

У ст. 572 КК Іспанії власне й передбачається відповідальність за терористичну діяльність вказаної групи чи організації: за сприяння, створення, організацію чи керівництво організацією або групою (ч. 1) та за активну участь в організації чи групі (ч. 2). У першому випадку передбачається покарання у виді тюремного ув’язнення від 8 до 15 років з повною дискваліфікацією, 
а в другому – від 6 до 12 років також з повною дискваліфікацією [6].

У практиці ВС Іспанії конкретизуються вказані вище ознаки терористичної організації та відзначається, що терористична організація характеризується наявністю ієрархічних відносин підпорядкованості між членами терористичної організації, тривалий характер такої участі, підтримання членами організації її мети і результатів діяльності, а також прагнення домогтися поставлених цілей (рішення ВС Іспанії № 119/2007). Окрім того, для притягнення винуватих до відповідальності за здійснення терористичної діяльності не потрібно встановлювати, що члени терористичної організації фактично вчинили злочини або почали їх виконувати. Головне – це встановити вжиття певних зовнішніх дій, які доводять перехід членів спільноти від слів до справи. Такі дії можуть стосуватися різних аспектів виконання злочинного задуму. Наприклад, проходження навчальної підготовки, підтримка інших членів, фінансування або підготовка заходів, покликаних полегшити виконання задуманого злочину (рішення ВС від 19.01.2007) [216]. 

У § 129а КУ Німеччини передбачено кримінальну відповідальність за створення терористичної організації з метою спричинення загрози життю і безпеці громадян задля досягнення політичних цілей терориста, які полягають у залякуванні населення та протиправному впливі на органи державної влади або в підриві або істотній зміні принципів, що покладено в основу діяльності держави чи міжнародної організації. Участь в такій терористичній організації карається позбавленням волі на строк від 1 до 10 років і не менш ніж 3 роки для її керівника. У ст. 129 КУ Німеччини встановлено відповідальність за створення злочинної організації з метою вчинення загальнокримінальних злочинів. Участь у таких організаціях карається позбавленням волі на строк до 5 років або штрафом, а для їх керівників мінімальна міра покарання 
– 6 місяців позбавлення волі. Якщо цілі співтовариства або його діяльність включають ряд конкретно обумовлених тяжких злочинів, то це може тягнути позбавлення волі на строк до 10 років [18]. 

Кримінальна відповідальність за створення терористичної групи передбачена в Румунії не в КК, а в Законі про «Про запобігання та протидію тероризму» № 535 від 25.11.2004 [17], в якому гл. IV «Злочини та проступки» передбачає кримінальну відповідальність за низку терористичних злочинів. Згідно зі ст. 35 цього Закону створення або ініціювання створення об’єднання з метою вчинення терористичного акту, а також вступ до такого об’єднання або підтримка в будь-якій формі такого об’єднання – карається позбавленням волі на строк від 5 до 12 років з позбавленням права обіймати певні посади або користуватися певними правами, але не вище максимального покарання, передбаченого законом за злочин, з метою вчинення якого було створено об’єднання. Керівництво терористичним об’єднанням карається позбавленням волі на строк від 7 до 15 років з позбавленням права обіймати певні посади [17]. Як передбачено у ст. 4 Закону, терористична група – це особа, група, структурована група або організація, яка: а) вчиняє терористичні акти або бере участь в терористичних актах; б) готується до вчинення терористичних актів; в) пропагує або заохочує тероризм; г) підтримує тероризм у будь-якій формі [17]. При цьому під структурованою групою розуміється група, яка не є випадково створеною для безпосереднього вчинення терористичного акта, не передбачає постійної кількості членів, не потребує попереднього встановлення їхніх ролей або ієрархічної структури; під терористичною групою 
– структурована група, що складається з більш ніж двох осіб, створена протягом певного періоду часу і діє узгоджено з метою вчинення терористичних актів; під терористичною організацією – ієрархічно побудована структура з власною ідеологією організації та діями, що має представництво як на національному, так і на міжнародному рівні, і яка для досягнення своїх специфічних цілей використовує насильницькі та/або руйнівні засоби [17]. З такого формулювання вбачається, що створення та керівництво терористичним об’єднанням карається по-різному, при цьому більш суворо 
– керівництво ним, що є особливою рисою румунського антитерористичного законодавства.

Отож, наведений вище аналіз кримінально-правового регулювання діяльності терористичних груп або організацій у КК Іспанії та Німеччини свідчить про те, що необхідною умовою притягнення членів таких груп чи організацій до кримінальної відповідальності є певний зовнішній акт, що підтверджує намір об’єднання досягнути поставлених терористичних цілей. Водночас за КК Франції сама приналежність особи до учасників терористичної організації є кримінально караною. Окрім того, варто звернути увагу на те, що у проаналізованих КК держав терористичні організації визнаються спеціальним видом злочинних організацій, що обумовлює можливість урахування загальних ознак відповідної організованої форми співучасті для встановлення ознак терористичної організації. Звертає увагу і особливість кримінально-правового розуміння суті терористичної організації за законодавством Іспанії та Німеччини. Воно полягає у визнанні того, що терористична організація може здійснювати свою діяльність не лише з «терористичною» метою, а й з метою посягання на конституційний лад відповідної країни [195, с. 110–112].

Ураховуючи проведене нами дослідження ознак терористичної організації у міжнародно-правовому вимірі, дозволимо запропонувати таке розуміння поняття «терористична організація, що може бути основою вдосконалення відповідного поняття у національно-правовому вимірі: терористична організація – це стійка структурована злочинна організація, яка створена з метою тривалого здійснення терористичної діяльності та (або) спричинення шкоди основам національної безпеки України. Окрім того, вивчення відповідних антитерористичних норм кримінальних кодексів Франції, Іспанії та Німеччини дозволяють запропонувати такі вектори вдосконалення кримінально-правового підходу до розуміння ознак терористичної організації та визначення підстав кримінальної відповідальності її учасників: визнання терористичної організації підвидом злочинної організації; закріплення дефініції поняття «терористична організація» у КК; виокремлення альтернативної мети терористичної організації, а саме спричинення шкоди основам національної безпеки України.
3.2 Не передбачені законом воєнізовані або збройні формування (ст. 260 КК) як forms generis 

Проблема кримінальної відповідальності організаторів та учасників не передбачених законом воєнізованих або збройних формувань (далі 
– незаконних формувань, якщо не буде зазначено іншого) упродовж останнього десятиліття перетворилася для України на злободенну з огляду на події, які мають місце у нашій державі та пов’язані з діяльністю терористичних організацій «ЛНР» та «ДНР», у складі яких функціонують більш «дрібні» злочинні співтовариства, однак які становлять підвищену суспільну небезпеку не лише для громадської безпеки, а й для основ національної безпеки. Ще у 2008 р. у спеціальному монографічному дослідженні, присвяченому проблемам кримінальної відповідальності за створення незаконних формувань, зазначалося, що попри відсутність в Україні судової практики про застосування ст. 260 КК «... в українському суспільстві склалися сприятливі умови щодо виникнення воєнізованих або збройних формувань. Цьому сприяє політична нестабільність, адже такі формування можуть створюватися під егідою певних політичних сил, які використовуватимуть їх як засіб досягнення своїх цілей, як інструмент впливу на будь-які державні органи або суспільство, і такі випадки відомі в історії Української державності» [266, с. 5]. Проте, починаючи з 2014 р., ситуація кардинально змінилася [194, с. 89–92]. Як було зазначено вище, саме з цього часу простежується зростання динаміки злочинності за ст. 260 КК (Додаток Б).

Якщо до 2014 р. незаконні формування за офіційними статистичними даними правоохоронних органів фактично не обліковувалися, то починаючи з цього року в Україні кількість осіб, притягнутих до кримінальної відповідальності за ст. 260 КК, починає збільшуватися [194, с. 90]. Це не означає, що до 2014 р. вказані формування не функціонували в Україні. Навпаки, саме завдяки тому, що факти створення незаконних формувань своєчасно не виявлялися правоохоронними органами, маємо таку ситуацію, коли частина території України (АРК, Донецький та Луганський регіони) опинилися під протекторатом незаконної влади та набули статусу тимчасово окупованих територій [254]. 
Ситуація змінилася на фактичному, нормативному та правозастосовному рівнях після початку повномасштабного вторгнення рф на територію України. Законом «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо встановлення кримінальної відповідальності за колабораційну діяльність» КК було доповнено нормою про колабораційну діяльність (ст. 1111 КК), одна з форм якої полягає в добровільній участі громадянина України в незаконних збройних чи воєнізованих формуваннях, створених на тимчасово окупованій території, та/або в збройних формуваннях держави-агресора (ч. 7). Окрім цього, у ст. 1111 КК передбачається також відповідальність за передачу матеріальних ресурсів незаконним збройним чи воєнізованим формуванням, створеним на тимчасово окупованій території (ч. 4). 
Насамперед звернемо увагу на те, що слід розуміти під незаконними формуваннями. На нормативному рівні вказане поняття закріплено у примітці до ст. 260 КК. Під воєнізованими розуміються формування, які мають організаційну структуру військового типу, а саме: єдиноначальність, підпорядкованість та дисципліну, і в яких проводиться військова або стройова чи фізична підготовка (примітка 1), а під збройними – воєнізовані групи, які незаконно мають на озброєнні придатну для використання вогнепальну, вибухову чи іншу зброю.

У проєкті КК пропонується передбачити кримінальну відповідальність за створення незаконного збройного формування або участь у ньому та виокремлюються такі форми цього злочину, як створення, керівництво, участь, сприяння створенню чи функціонуванню цього формування (ст. 7.1.11), а під самим незаконним збройним формуванням розуміється попереднє об’єднання п’яти або більше співучасників, ознаками якого є: а) єдиноначальність, б) стійкість, в) наявність вогнепальної зброї та г) мета об’єднання – участь в неконституційній політичній акції чи збройному конфлікті (ст. 7.1.1). Як вказують національні експерти, які давали свій висновок на проєкт КК, «непослідовність розробників проєкту вбачається у тому, що одна «специфічна» форма співучасті (терористична група) визначається у ст. 2.7.5, а інша (незаконне збройне формування) – в Особливій частині [91, с. 116–117]». Такий критичний підхід поділяємо повністю. Також відзначимо, що незаконні формування, як буде зазначатися далі, зазвичай є частинами терористичних організацій, тобто є однопорядковими. Тому й законодавчі дефініції повинні стосуватися та закріплюватися з використанням єдиного способу.
Як і стосовно терористичних організацій, незаконні формування набувають на сьогодні іншої якості та перетворюються з формувань, які посягають на громадську безпеку, на формування, що заподіюють шкоду основам національної безпеки України. Ще у 2015 р. А. А. Вознюк писав, що незаконні формування створюються для вчинення протиправних діянь, спрямованих на насильницьку чи іншу протиправну зміну або повалення конституційного ладу, захоплення державної влади, зміну меж території або державного кордону України [94, с. 41–48; 97, с. 629–630]. Подібної думки дотримуються В. В. Мокляк [210, с. 77–80], Ю. В. Луценко, А. В. Тарасюк [199, с. 74–75], Р. В. Осуховський [223, с. 293–301]. Наприклад, Ю. В. Луценко, А. В. Тарасюк злочин, передбачений ст. 260 КК, вважають злочином, який посягає на державну безпеку України у воєнній сфері, та пропонують передбачити підслідність у відповідних кримінальних провадженнях за слідчими органами безпеки [199]. Повністю поділяємо такий підхід та вважаємо, що злочин, передбачений ст. 260 КК, може посягати як на громадську безпеку, так і на основи національної безпеки України. Вочевидь такими міркуваннями керувався й законодавець, передбачаючи у КК окрему розмежувальну ознаку між складами колабораціонізму, що полягає в добровільній участі у незаконних формуваннях. Тобто розмежувальною ознакою між складами злочинів, передбачених ч. 7 ст. 1111 КК та ст. 260 КК є безпосередній об’єкт, яким у першому випадку виступають основи національної безпеки, а в другому – громадська безпека. Хоча між складами злочинів, передбачених ч. 7 ст. 1111 КК та ст. 111 КК, безпосередній об’єкт не є розмежувальною ознакою.
У теорії кримінального права науковці або пропонують дефініції понять не передбачених законом воєнізованих або збройних формувань чи пропонують ознаки, що притаманні таким злочинним об’єднанням. Так, М. І. Хавронюк пропонує під воєнізованими формуваннями розуміти групу із трьох або більше осіб, яка: характеризується дисципліною, здійснює бойову, а також стройову або фізичну підготовку (296, с. 289(. В. А. Робак вважає, що воєнізоване формування окрім кількісного складу, ієрархічності та стійкості характеризується такими додатковими ознаками, як зовнішня схожість з передбаченими законами України військовими формуваннями; організаційна структура, яка виражається в єдиноначальності, підпорядкованості та дисципліні; проведення військової чи стройової підготовки; воєнізований характер завдань і методів діяльності такого формування [266, с. 11, 78–79]. 
О. О. Малишев пише про те, що така ознака воєнізованого формування, як організаційна структура військового типу, має оцінний характер, доведення наявності якої свідчить про наявність в діях особи складу злочину. У цьому дослідник вбачає суттєве посягання на конституційне право громадян на свободу об’єднання у громадські організації, оскільки відповідним законом фактично заборонено існування традиційних для нашого суспільства спортивних, туристичних, історичних та інших товариств, більшість з яких має всі необхідні для кваліфікації ознаки [200].

Окремі науковці вказують на недосконалість певних ознак незаконних формувань, що мають нормативне значення. Так, на думку Р. А. Дударця, законодавцю слід передбачити не альтернативні види підготовки у межах незаконного формування, а обов’язкові (військова, стройова, фізична) [115, с. 217].
Під збройними формуваннями М. І. Хавронюк розуміє групу із трьох або більше осіб, яка характеризується дисципліною, здійснює бойову, а також стройову або фізичну підготовку, незаконно має на озброєнні хоча б один екземпляр придатної для використання вогнепальної, вибухової чи іншої небезпечної зброї або військової техніки (294, с. 289(. В. А. Робак наділяє незаконні збройні формування такими ж ознаками, як і воєнізовані, та ще однією додатковою – наявність придатної для використання вогнепальної, вибухової чи іншої небезпечної для життя і здоров’я людини зброї [266, c. 11, 78–79].
На думку А. В. Савченко, не передбачені законом воєнізовані або збройні формування є окремим типом злочинних спільнот [270, с. 21]. Багато науковців вважають воєнізовані формування різновидом злочинної організації, що характеризуються порівняно з нею додатковими ознаками (21, с. 64; 278, с. 48; 303, с. 65;]. Водночас існує й інший підхід. Наприклад, В. А. Робак розглядає незаконне формування як стійке злочинне об’єднання та вказує на помилковість віднесення його до злочинних організацій [266, с. 11, 
78–79].
У підрозділі 2.1 обґрунтовувався підхід, який обумовлений співвідношенням forms generis та forms generalis, відповідно до якого у разі, коли законодавець у статті Особливої частини КК визначає чітко наявність організованої групи чи злочинної організації, то лише така forms generalis притаманна в цьому випадку. Якщо ж у статті Особливої частини КК законодавець не визначається з конкретною формою співучасті, то відповідний склад злочину може набувати рис як організованої групи, так і злочинної організації, що притаманно і для підстави кримінальної відповідальності за створення та діяльність незаконних формувань, які, на нашу думку, можуть набувати рис організованої групи або злочинної організації. 
Що стосується істотних ознак, то формування, яке має вигляд злочинної організації, повинно бути структурованим, тоді як у разі вираження у формі організованої групи структурованість для формування непритаманна. Важливою ознакою незаконного формування, на нашу думку, є та, що метою його діяльності є посягання на основи національної безпеки України та/або громадської безпеки, а основним призначенням – участь у виконанні бойових завдань.

У постанові від 26.03.2018 ВС хоча безпосередньо правової позиції стосовно вирішення кримінально-правових питань за ст. 260 КК не сформулював, проте вказав на важливі орієнтири кваліфікації дій особи як участі у діяльності незаконних формувань. За вироком Попаснянського районного суду Луганської області від 06.06.2016 ОСОБА_1 був виправданий за вчинення злочину, передбаченого ч. 1 ст. 260 КК. Вказане рішення було залишено без зміни Апеляційним судом Луганської області. ОСОБА_1 обвинувачувався у тому, що він брав участь у діяльності незаконного воєнізованого формування, а саме на виконання домовленості з ОСОБА_3 та ОСОБА_4, членами незаконного воєнізованого формування, інформував останніх про розташування та маршрути пересування військових і військової техніки ЗСУ, а також після здійснення артилерійських обстрілів з боку незаконних воєнізованих формувань інформував про результати обстрілів позицій українських військовослужбовців, здійснюючи таким чином коригування вогню артилерії та БМ-21 «Град». Скасовуючи ухвалу апеляційного суду та призначаючи новий розгляд у суді апеляційної інстанції, ВС відзначив, що цей суд мав дати належну оцінку таким обставинам: чи давав ОСОБА_1 згоду на участь у діяльності незаконного формування шляхом здійснення збору та передачі інформації про розташування та маршрути пересування військових і військової техніки ЗСУ, про результати обстрілів позицій українських військовослужбовців з метою коригування вогню артилерії; чи брав він участь у діяльності такого формування, здійснюючи вказані вище дії; чи містила інформація, яку ОСОБА_1 надавав членам незаконного формування, дані про розташування та маршрути пересування військових і військової техніки ЗСУ, про результати обстрілів позицій українських військовослужбовців з метою коригування вогню артилерії [242].

На нашу думку, ВС обґрунтовано звернув увагу на те, що апеляційний суд повинен був установити, чи давав ОСОБА_1 згоду на участь у діяльності незаконного формування, чи вступив він до його складу та чи брав участь в його діяльності. У теорії кримінального права превалює підхід, відповідно до якого участь у діяльності незаконного формування може мати місце виключно після вступу до складу такого формування, що, вочевидь, передбачає і згоду особи на вступ. Так, на думку А. О. Конончука, «участю в не передбаченому законом воєнізованому або збройному формуванні є вступ до цього злочинного об’єднання та подальше виконання будь-яких дій в його інтересах» [164, с. 107]. Як вважає А. А. Вознюк, «участю в злочинному об’єднанні слід вважати будь-які дії (за винятком створення злочинного об’єднання та керівництва ним), учинені учасниками злочинного об’єднання в його інтересах та пов’язані з його злочинною діяльністю» [97, с. 411]. Хоча у теорії кримінального права мають місце й інші підходи до розуміння участі у діяльності злочинних об’єднань як форми суспільно небезпечного діяння. На думку Ю. А. Кармазіна, участь передбачає виконання будь-яких дій відповідно до планів діяльності таких формувань [182, с. 457]. Як зазначено у постанові Пленуму ВСУ «Про практику розгляду судами кримінальних справ про злочини, вчинені стійкими злочинними об’єднаннями», участь у злочинній організації передбачає перебування в складі цього злочинного об’єднання. Особа стає учасником злочинної організації з моменту її утворення (якщо вона належить до кола осіб, з яких первісно складалася організація) або відтоді, коли інші учасники погодились прийняти її до вже наявної організації [255]. На думку В. О. Навроцького, участь у діяльності злочинної організації слід вважати закінченим діянням з моменту вступу особи до організації (участь у ній), тобто з моменту надання цією особою згоди на участь у злочинній організації за умови, що вона усвідомлювала факт її існування і підтвердила певними діями реальність власних намірів [213].

У постанові ВС від 17.10.2018 було залишено без задоволення касаційну скаргу адвоката, який оскаржував вирок рішення судів першої та апеляційної інстанцій за обвинуваченням ОСОБА_1 у вчиненні злочину, передбаченого ч. 2 ст. 260 КК. На думку захисника, формування «Армія Юго-Востока», у діяльності якого брав участь ОСОБА_1, не було таким, відповідальність за яке передбачається у вказаній статті. ВС визнав доводи захисника у касаційній скарзі необґрунтованими, вказавши на те, що доказами, наявними у матеріалах кримінального провадження, підтверджується, що ОСОБА_1 входив до складу цього незаконного воєнізованого формування, мав на озброєнні зброю, перебував у камуфльованому одязі та зі зброєю, він впізнав ОСОБА_3, мав позивний, який використовувався іншим учасниками формування [241]. Отже, у цій правовій позиції ВС йдеться також про те, що особа повинна може бути членом незаконного формування лише після вступу до нього. І про це, на думку ВС, можуть свідчити певні зовнішні ознаки та атрибути, як-то зброя, камуфльований одяг, позивний.

Ще одна цікава правова позиція ВС, в якій має місце вирішення кримінально-правових проблем, міститься у постанові ВС від 27.052020 [243]. ВС залишив без задоволення касаційну скаргу захисника, який оскаржував рішення судів першої та апеляційної інстанцій. ОСОБА_1 було засуджено за ч. 1 ст. 2583 та ч. 2 ст. 260 КК за участь в діяльності одного з силових блоків «ДНР». Захисник, зокрема, вказав у касаційній скарзі, що кваліфікація за сукупністю статей 2583 та 260 КК є неможливою, оскільки вказані статті є взаємовиключними. ВС, не погодившись з такими доводами захисника, посилаючись на Закон «Про боротьбу з тероризмом», а також на ст. 33 КК, відзначив, що участь особи у незаконних формуваннях може мати на меті вчинення злочинів, які не охоплюються умислом на здійснення терористичної діяльності у розумінні вказаного Закону та, відповідно, не містять складу злочину, встановленого ч. 1 ст. 2583 КК. Тому, враховуючи доведеність винуватості ОСОБА_1 в участі безпосередньо у діяльності терористичної організації та у складі незаконного формування, які є підрозділами вказаної організації, його дії підлягають кваліфікації за окремими статтями Особливої частини КК [243].

Водночас у практиці ВС має місце дещо інший підхід. Наприклад, у постанові ВС від 03.12.2020 у касаційному порядку переглядалися рішення судів першої та апеляційної інстанцій. ОСОБА_1 було засуджено за ч. 1 ст. 2583 КК. Вказаний вирок було залишено без зміни судом апеляційної інстанції. За обставинами справи ОСОБА_1 у травні 2014 р. вступив до лав незаконного збройного формування «Свердловський козацький полк», що є складовою частиною терористичної організації «ЛНР». Перебуваючи у складі цього формування, ОСОБА_1 був забезпечений вогнепальною зброєю та боєприпасами до неї, та в період з травня 2014 р. по травень 2016 р. на чолі формування здійснював збройну протидію військовослужбовцям ЗСУ, іншим військовим формуванням України та співробітникам правоохоронних органів України, які залучені до проведення антитерористичної операції на території Луганської області. ВС у вказаному випадку констатував, що кваліфікація дій обвинуваченого у цьому випадку була правильною, що підтверджується сукупністю доказів, які зібрано у цьому кримінальному провадженні [236].

У вказаному рішенні вирішується на рівні судової практики доволі складна прикладна та теоретична проблема, суть якої полягає у необхідності вирішення ситуації щодо оцінки протиправних дій учасників структурних одиниць терористичних організацій «ЛНР» та «ДНР» (як це мало місце у вказаному вище випадку).

У теорії кримінального права спостерігається неоднаковий підхід до вирішення цієї проблеми. Наприклад, на думку О. Іщука та О. Богатирьової, особи, які не вчиняли терористичних злочинів і не сприяли їх учиненню та не мали і не мають на меті вчинення таких злочинів, але є учасниками «ДНР», працюють у структурах, незаконних формуваннях «ДНР», створених зазвичай для виконання завдань, притаманних силовим структурам (забезпечення на непідконтрольній владі України території Донецької області громадського порядку, безпеки об’єктів або осіб – захисту, охорони, оборони тощо), підлягають відповідальності за ст. 260 КК [144, с. 133]. І. О. Криворучко вважає, що «з урахуванням судової практики участю у терористичній організації слід визнавати керівництво незаконними збройними формуваннями, що діють у складі терористичних організацій, та зайняття посад в органах законодавчої, виконавчої або судової влади на тимчасово окупованих територіях Донецької та Луганської областей» [171, с. 13].

А. О. Конончук обстоює дещо інший підхід. Цей науковець доводить «помилковість кваліфікації дій учасників не передбачених законом воєнізованих або збройних формувань, що функціонують на тимчасово окупованих територіях України, за ст. 260 КК в тих випадках, коли вони усвідомлюють, що беруть участь у воєнізованих або збройних формуваннях, підпорядкованих терористичним об’єднанням (такі дії слід кваліфікувати за ст. 2583 КК)» [164, с. 19–20]. При цьому, зауважує автор, «якщо злочинна мета не передбаченого законом воєнізованого або збройного формування наявна на етапі його створення та підпадає під мету злочинних об’єднань, передбачених ст. 255, 257, 2583 КК, то за наявності інших кримінально-правових ознак цих злочинних об’єднань, дії винних не варто кваліфікувати виключно за вказаними статтями, без посилання на ст. 260 КК» [164, с. 159]. «Сукупність злочинів, передбачених ст. 260 КК, зі злочинами, передбаченими іншими статтями КК, буде наявна передусім у випадках, коли не передбачене законом воєнізоване або збройне формування створювалося із суспільно корисною метою, однак у подальшому з виникненням мети вчинення певних злочинів і здійсненням відповідних дій щодо їх реалізації трансформувалося в інше злочинне об’єднання, зокрема злочинну організацію, банду, терористичне об’єднання тощо» [164, с. 159].

Стосовно питання, яке підіймається, судова практика також не є одностайною. Зустрічається щонайменше три варіанти кримінально-правової кваліфікації дій особи, яка була учасником певного злочинного об’єднання, структурної частини терористичних організацій «ДНР» чи «ЛНР: 1) за сукупністю ч. 1 ст. 2583, ч. 2 ст. 260 КК [71]; 2) за ст. 2583 КК [75]; 3) за ст. 260 КК [41]. Отже, у судовій практиці, як і в кримінально-правовій теорії, відсутній єдиний підхід стосовно кваліфікації діяльності учасників структурних підрозділів терористичних організації «ДНР» або «ЛНР».

«На нашу думку, дії особи, яка вступила до незаконного воєнізованого або збройного формування «ДНР» або «ЛНР» та брала участь у його діяльності, слід кваліфікувати лише за ст. 260 КК, а не за ст. 2583 цього Кодексу, а тим більше не за сукупністю цих статей» [153, с. 171; 193, с. 169]. Не можемо погодитися з точкою зору А. О. Конончука, який, як вказувалося вище, вважає помилковою кваліфікацію дій учасників незаконних формувань, що функціонують на тимчасово окупованих територіях України, за ст. 260 КК в тих випадках, коли вони усвідомлюють, що беруть участь у незаконних формуваннях, підпорядкованих терористичним об’єднанням. На його думку, такі дії слід кваліфікувати за ст. 2583 КК [164, с. 19–20]. Аналогічний підхід та мотивування кваліфікації дій учасників незаконних формувань використовується і в судовій практиці [236].

Не можемо погодитися з вказаним підходом з огляду на таке.

По-перше, на сьогодні, коли вже минуло близько дев'яти років з моменту незаконного проголошення «ДНР» та «ЛНР», будь-яка особа, яка вступає до лав незаконного формування, що діє на тимчасово окупованих територіях України, та підтримуючи ідеї, які пропагуються керівництвом цих самопроголошених утворень, усвідомлює факт існування «ЛНР» чи «ДНР». Відповідний факт є очевидним для широких верств населення. Тому кожен учасник незаконного формування апріорі усвідомлює, що воно підпорядковане терористичним об’єднанням «ДНР» або «ЛНР». Відтак у будь-якому випадку дії такої особи прийшлося б кваліфікувати за ст. 2583 КК (якщо визнати вказаний підхід правильним).

По-друге, особа, яка вступає до лав конкретного незаконного формування, не передбаченого законом, бере активну участь власне у цьому формуванні, а саме – чергує на блокпостах, перевіряє транспорт та осіб, які блокпост, здійснюють напади на військовослужбовців ЗСУ, інших військових формувань тощо. Тобто така особа усвідомлює власне протиправну діяльність конкретного формування, не передбаченого законом, учасником якого вона є, передбачає вказану обставину та бажає взяти участь саме у такому формуванні. Що стосується усвідомлення того, що формування є структурною частиною терористичних об’єднань «ДНР» чи «ЛНР», то воно має не конкретний, а абстрактний характер. Для кваліфікації за конкретною статтею Особливої частини КК має значення власне сприйняття особою своєї протиправної поведінки, а не загальне усвідомлення ситуації в країні загалом та на тимчасово окупованих територіях України зокрема [193, с. 169].

По-третє, в Україні відсутній механізм визнання організацій терористичними. ВС у постанові від 05.07.2018 намагався компенсувати таку прогалину та зазначив, що для визнання певної організації терористичною необхідним є «встановлення в кримінальному провадженні передбачених у ст. 1 Закону України «Про боротьбу з тероризмом» ознак певної організації (наявність стійкого об’єднання трьох і більше осіб; розподіл функцій між цими особами тощо) та відповідної мети її діяльності» (порушення громадської безпеки, провокації воєнного конфлікту та ін.)» [238]. При цьому «існування окремого рішення органу законодавчої чи виконавчої влади про визнання діяльності терористичною для притягнення особи до кримінальної відповідальності за ст. 2583 КК не вимагається» [238]. На думку ВС, таке рішення приймається судом у конкретному кримінальному провадженні на підставі наявних матеріалів [235].

Водночас у ст. 24 Закону «Про боротьбу з тероризмом» вказується, що організація, відповідальна за вчинення терористичного акту і визнана за рішенням суду терористичною, підлягає ліквідації, а належне їй майно конфіскується. Заява про притягнення організації до відповідальності за терористичну діяльність подається до суду відповідно Генеральним прокурором, прокурорами АРК, областей, міст Києва і Севастополя у встановленому законом порядку [248]. Буквальне тлумачення цього законодавчого положення свідчить про те, що кваліфікації за ст. 2583 КК має передувати процедура визнання терористичною організації, участь у діяльності якої брала особа, яка притягається до кримінальної відповідальності. Тобто, рішення суду про визнання організації терористичною має бути предикатним до рішення суду про притягнення винуватої особи за ст. 2583 КК.

Проте, як зазначалося вище, механізм визнання організацій терористичними в Україні не передбачений. Кодекс адміністративного судочинства України містить лише норму про особливості провадження у справах за зверненням СБУ щодо включення фізичних осіб, юридичних осіб та організацій до переліку осіб, пов’язаних з провадженням терористичної діяльності або стосовно яких застосовано міжнародні санкції, виключення фізичних осіб, юридичних осіб та організацій з такого переліку та надання доступу до активів, що пов’язані з тероризмом та його фінансуванням, розповсюдженням зброї масового знищення та його фінансуванням (ст. 284) [160]. 

У законодавстві багатьох зарубіжних держав механізм визнання організацій терористичними передбачений. Наприклад, з 1997 р. У США Державним департаментом почали вестися списки іноземних терористичних організацій, щодо діяльності яких вводилися юридичні обмеження [13]. У Гл. 47 ЦПК Республіки Казахстан закріплено особливості провадження за заявою про визнання організації, яка здійснює екстремістську чи терористичну діяльність на території цієї держави та (або) іншої держави, екстремістською чи терористичною [108].

Власне відсутність в Україні законодавчо визначеного механізму визнання організації терористичною, навіть за наявності правової позиції ВС, яка міститься у постанові від 05.07.2018, може стати загрозою майбутніх ймовірних рішень ЄСПЛ. У рішенні «Касимахунов та Сайбаталов проти Росії» ЄСПЛ було констатовано порушення ст. 7 Конвенції про захист прав людини та основоположних свобод. ЄСПЛ установив, що засудження обвинувачених судом Росії за створення терористичної організації порушувало вказану статтю, оскільки рішення Верховного Суду Росії, яке було одним з безпосередніх факторів засудження заявників за ст. 282 (2) КК Росії (створення екстремістської організації та членство в ній), було прийняте у закритому засіданні 14.02.2003, а тому не було опубліковано. Сам же список терористичних організацій був оприлюднений вже після засудження заявників за ст. 282 (2) КК Росії. ЄСПЛ констатував, що оскільки зміст судової заборони був оприлюднений лише після винесення вироку заявникам, вони не могли передбачати, що їх членство у «Хизб ут-Тахрир» могло потягнути кримінальну відповідальність за ст. 282 (2) КК. Саме тому у цій справі було встановлено порушення ст. 7 Конвенції. ЄСПЛ відзначив, що повідомлення журналістам про рішення ВС рф не може замінити офіційне опублікування рішення або щонайменше його резолютивної частини; лише публікація в офіційному джерелі може забезпечити належну та надійну вказівку на правові норми, що застосовуються у конкретній справі [5].

З огляду на викладене вище, «кваліфікація дій учасників незаконних формувань, які є структурними підрозділами «ДНР» чи «ЛНР» є більш надійною (на перспективу можливих оскаржень) саме за ст. 260, але не за ст. 2583 КК» [153, с. 173].

Ще одна проблема, яка потребує свого вирішення у контексті диференціації кримінальної відповідальності за створення та діяльність незаконних формувань полягає у з’ясуванні питання про те, яка норма  підлягає застосуванню щодо громадянина України, який взяв участь (добровільно) в діяльності незаконного формування, а саме ч. 7 ст. 1111 КК чи ст. 260 цього Кодексу. 

На думку В. В. Кузнецова та М. В. Сийплокі, форма колабораціонізму, що передбачена ч. 7 ст. 1111 КК дублює форми кримінального правопорушення, передбаченого ст. 260 КК. Ці науковці вважають, що в такому разі має місце конкуренція загальної (ст. 260 КК) та спеціальної (ч. 5 ст. 1111 КК) норм, а тому дії особи, яка взяла участь у незаконному формуванні слід кваліфікувати за спеціальною нормою [186]. З таким підходом погоджуються й інші науковці (наприклад, Р. О. Мовчан, І. С. Бєляєв) [32, с. 132; 209, с. 135]. Водночас у висновку на законопроєкт, який став основою включення до КК ст. 1111 КК, йдеться про зворотне – про необхідність кваліфікації за ст. 260 КК [90]. 
Р. О. Мовчан також наголошує на тому, що склад злочину, передбачений ч. 7 ст. 1111 КК, є спеціальним і щодо державної зради у формі переходу на бік ворога в умовах воєнного стану (ст. 111 КК), причому привілейованим. А тому цей науковець на сторінках своєї монографії висловлює непорозуміння та занепокоєння такою ситуацією, пише, що законодавець, включивши ч. 7 ст. 1111 КК фактично пом’якшив кримінальну відповідальність за перехід на бік ворога в умовах воєнного стану (державна зрада) у формі добровільної участі громадянина України у складі незаконних формувань, та вважає обґрунтовано таку ситуацію неприпустимою [209, с. 137–138].

Вирішуючи питання про кваліфікацію дій громадянина України, який брав добровільну участь у діяльності незаконного формування, слід брати до уваги, насамперед, те, що склади кримінальних правопорушень, передбачених ст. 111 та ч. 7 ст. 1111 КК є суміжними, коли вони мають як збіжні, так і розмежувальні ознаки [35, с. 49]. Тому й кваліфікація повинна відбуватися з урахуванням того, які саме розмежувальні ознаки мають місце в діянні особи у цьому конкретному випадку. Окремі науковці таке розмежування здійснюють. Наприклад, на думку М. С. Бондаренко, О. О. Кравчука, Є. О. Письменського, І. В. Поштаренка, основною відмінністю між цими складами є те, що колабораційні дії вчиняються винною особою вже в умовах здійсненої окупації чи агресії [170; 246, с. 183; 230, с. 115]. Н. О. Симоненко вважає, що розмежувальною ознакою є територія, на якій скоюється злочин 
– «якщо особа добровільно бере участь у такому формуванні на тимчасово окупованій території, тоді слід кваліфікувати за ст. 1111 КК. В іншому випадку – за ст. 260 КК» [273, с. 115]. Окрім того, М. С. Бондаренко та О. О. Кравчук відзначають, що ч. 7 ст. 1111 та ст. 111 КК відрізняються ще й тим, що державна зрада може вчинятися на користь будь-якої держави, а колабораційна діяльність – лише на користь держави-агресора [170]. 
Н.О. Антонюк вважає, що «сам факт долучення, входження до складу незаконних збройних чи воєнізованих формувань, створених на тимчасово окупованій території, та/або до збройних формувань держави-агресора є достатнім для кваліфікації дій особи за ч. 7 ст. 1111 КК. Якщо ж такий учасник починає здійснювати участь у веденні бойових дій у складі незаконних збройних або воєнізованих формувань, то йдеться про вчинення ним іншої форми колабораціонізму – надання таким формуванням допомоги у веденні бойових дій проти ЗСУ та інших військових формувань України або ж про вчинення державної зради у формі переходу на бік ворога в період збройного конфлікту» [21, с. 64]. 

Такий підхід щодо розмежування суміжних складів злочинів, у формі добровільної участі в незаконному формуванні (ч. 7 ст. 1111, ст. 260 КК) здебільшого прослідковується і в судовій практиці. Так, упродовж 2023 р. (з 01.01 по 15.08) за даними ЄРДСР було ухвалено 20 вироків за ст. 260 КК, з них 18 – у разі, коли особа вступила до незаконного формування задовго до 24.02.2022. Наприклад, згідно з вироком Дружківського міського суду Донецької області від 27.02.2023 ОСОБА_1, який 10.03.2014 вступив до складу незаконного формування «ДНР», було засуджено за ч. 2 ст. 260 КК [52]. Так само кваліфіковано дії особи, яка вступила до лав незаконного збройного формування у складі «ЛНР» 22.02.2022, у вироку Чугуївського міського суду Харківської області від 23.01.2023, відповідно до якого особа вступила до складу незаконного формування 22.02.2022 [85]. Водночас за вказаний вище період ухвалено вироки, відповідно до яких особа вступила до складу незаконного формування на території «ДНР» або «ЛНР» вже після 24.02.2022, однак її дії кваліфіковано судами не за ч. 7 ст. 1111 КК, а за ст. 260 цього Кодексу [45].
Окрім того, в судовій практиці кваліфікуються за ст. 260 КК дії іноземних громадян, які брали участь у незаконних збройних формуваннях на території України після повномасштабного вторгнення рф. Наприклад, згідно з вироком Святошинського районного суду м. Києва від 26.01.2023 ОСОБА_1, якого 19.02.2022 було призначено згідно з його заявою до народної міліції ЛНР, було засуджено за ч. 2 ст. 260 КК [77]. Тобто громадянство суб’єкта визнається судами України розмежувальною ознакою між суміжними складами злочинів, передбачених ч. 7 ст. 1111 та ст. 260 КК.
Добровільна участь громадян України у незаконному формуванні, що мала місце після 24.02.2022, зазвичай кваліфікується судами за ч. 7 ст. 1111 КК. Однак аналіз вироків продемонстрував різний підхід суддів до кримінально-правової оцінки дій осіб, громадян України, які брали добровільну участь у незаконних формуваннях (форма колабораційної діяльності).
Так, за вироком Івано-Франківського міського суду Івано-Франківської області від 09.06.2023 громадянин України 25.02.2022 добровільно вступив на військову службу до взводу «народної міліції ДНР», у складі якого брав участь у зіткненнях з ЗСУ. Такі дії було кваліфіковано судом за ч. 2 ст. 111, ч. 7 ст. 1111, ч. 1 ст. 2583, ч. 2 ст. 260 КК [54]. Кваліфікація за ч. 1 ст. 2583 КК обумовлена тим, що суд відніс «ДНР» до терористичної організації. Саме така термінологія використовується у вироку. Схожа кваліфікація має місце і в інших вироках, однак без інкримінування ч. 1 ст. 2583 КК [66].
По-різному кваліфікують суди й дії громадян України, які, не будучи членами незаконних формувань, надавали інформаційну допомогу їх представникам, передаючи відомості про дислокацію військових підрозділів ЗСУ, їх переміщення чи іншу подібну інформацію. Такі дії кваліфікуються або за ч. 7 ст. 1111 КК [50; 55; 60; 62], або за ч. 2 ст. 28 – ч. 7 ст. 1111 КК (як вчинення колабораціонізму у відповідній формі за попередньою змовою групою осіб) [40; 68; 69; 70], або за сукупністю ч. 7 ст. 111-7, ч. 2 ст. 28 – ч. 7 ст. 1111 КК [81].
На нашу думку, враховуючи узагальнені напрацювання з доктринального та правозастосовного аналізу, наведеного вище, за ст. 260 КК слід кваліфікувати дії іноземців або осіб без громадянства, які брали участь у складі незаконних формувань, утворених на території України, як до, так і після повномасштабного вторгнення рф на територію нашої держави, тоді як дї громадян України, які були членами незаконних збройних формувань, що діяли на терені нашої держави, підлягають кваліфікації за ст. 260 КК у разі, коли громадянин України брав участь у діяльності таких формувань до 24.02.2022. У разі, коли так дії було вчинено вже після цієї дати, дії громадянина України підлягають кваліфікації за ч. 7 ст. 1111 КК. Кваліфікація за сукупністю вказаних статей виключається. У зворотному випадку порушуватиметься принцип non bis in idem, що, зрештою, має місце у вироках, які аналізувалися вище. 
Різна кваліфікація дій громадян України та іноземців або осіб без громадянства зумовлює дисбаланс у можливості призначених покарань для таких осіб. «Ураховуючи різний підхід до суворості передбаченої міри покарання у ч. 7 ст. 111–1 та у частинах 1 та 2 ст. 260 КК, доходимо висновку про наявність необґрунтованих законодавчих привілеїв саме для іноземців й осіб без громадянства, що не є виправданим та потребує свого законодавчого врегулювання» [191, с. 266].

Розмежувальними ознаками між суміжними складами кримінальних правопорушень, передбачених ч. 7 ст. 1111 КК та ст. 260 КК є, окрім безпосереднього об’єкта, такі ознаки, як час утворення незаконних формувань, а також спеціальні ознаки суб’єкта.
Не можуть кваліфікуватися дії особи за ч. 7 ст. 1111, ст. 260, ст. 2583 КК, оскільки така сукупність, на наш погляд, є штучною та порушує той самий принцип кваліфікації non bis in idem, про що йшлося вище. Окрім того, нами вже встановлювалися особливості кваліфікації дій особи за ст. 260 та ст. 2583 КК.
Водночас вважаємо правильною практику судів, які кваліфкують дії громадянина України, який після 24.02.2022 брав участь у діяльності незаконних формувань, за сукупністю ч. 2 ст. 111 та ч. 7 ст. 1111 КК. На нашу думку, у такому разі має місце ідеальна сукупність злочинів, за якої одним діянням особа вчиняє два чи більше злочини, передбачені в самостійних статтях Особливої частини КК.

Звернемо увагу ще на одну проблему. У ч. 7 ст. 1111 КК передбачено кримінальну відповідальність виключно за добровільну участь громадянина України в незаконних формуваннях, створених на тимчасово окупованій території, тоді як у частинах 1 та 2 ст. 260 цього Кодексу йдеться про створення та участь у таких формуваннях. З огляду на викладене за ч. 7 ст. 1111 КК можуть кваліфікуватися лише дії рядового учасника, громадянина України, члена вказаних вище формувань, тоді як дії громадянина України, що полягають у створенні та керівництві незаконними формуваннями, створеними на тимчасово окупованій території, підлягають кваліфікації за відповідними частинами ст. 260 КК. «Такий висновок про диференціацію кримінальної відповідальності колаборантів, рядових учасників та організаторів вказаних формувань оголює й проблему різної міри покарання за вчинене, коли дії колаборанта, громадянина України, організатора незаконних формувань на тимчасово окупованих територіях, будуть каратися менш суворо, аніж дії рядового учасника таких формувань, громадянина України, що є нелогічним з урахуванням ієрархії співучасників кримінального правопорушення, в якій організатор займає найвищий щабель, що обумовлює його більшу ступінь суспільної небезпеки порівняно з іншими співучасниками, а відтак і призначення йому більш суворого покарання за вчинене [191, с. 265–266].

Що стосується надання інформаційної допомоги учасникам незаконних формувань особою, яка не була членом таких формувань, то кваліфікація її дій за ч. 2 ст. 28 – ч. 7 ст. 1111 КК є помилковою, оскільки у такому разі дії винуватого повністю охоплюються такою формою колабораційної діяльності, як надання таким формуванням допомоги у веденні бойових дій проти ЗСУ та інших військових формувань, утворених відповідно до законів України (ч. 7 ст. 1111 КК).

Отже, як випливає з викладеного вище, кримінальна відповідальність за створення та діяльність незаконних формувань є важливою складовою диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті, що обумовлено сучасними безпековими викликами, які постали перед нашою державною. Водночас мають місце значні труднощі стосовно кваліфікації дій учасників таких злочинних об’єднань, ураховуючи, зокрема й поточну нормотворчість законодавця.

3.3 Особа, яка перебуває у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу та диференціація кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті
У підрозділі 2.1 вже зазначалося, диференціююче значення у статтях Загальної частини має виокремлення організованої групи та злочинної організації як організованих форм співучасті (forms generalis). Окрім того, як було встановлено вище, у статтях Особливої частини КК передбачається відповідальність і за forms generis, що також має диференціююче значення для відповідальності учасників таких злочинних об’єднань. Водночас у чинному КК здійснюється й диференціація кримінальної відповідальності учасників організованої злочинності, які можуть і не належати до конкретної злочинної спільноти, а стояти ніби над усією організованою злочинністю. Йдеться про такого професійного злочинця, як «вор в законі». Ця категорія злочинців займає «лідируюче місце серед інших суб’єктів організованої злочинності, адже вони відповідають за формування певних правил і традицій злочинного світу, створення злочинних угрупувань та організацій та здійснюють підбір осіб, які мають бажання підтримати злочинну діяльність» [34, с. 225]. «Вор в законі» 
– це «особливо небезпечний і авторитетний у своєму середовищі ідейний професійний злочинець» [215, с. 168]. Він очолює адміністрацію «злочинного світу», використовує «адміністративну» та «судову» владу в «злочинному світі», є представником еліти «злочинного світу» [280, с. 84, 85].
Така диференціація кримінальної відповідальності відбулася у процесі поточної нормотворчості, про що йтиметься нижче. Як відомо, ефективність кримінального законодавства України залежить від багатьох факторів, серед яких – продумана законотворча стратегія поточної зміни законодавства. Вона, з-поміж іншого, повинна враховувати доцільність внесення відповідних змін та доповнень КК, концептуальність підходів до нових понять, якими поповнюється поняттєвий апарат цього Кодексу з тим, щоб їх тлумачення не викликало труднощів у практичних працівників, які після набрання чинності законом про внесення змін до КК змушені будуть застосовувати нові кримінально-правові норми до конкретних життєвих ситуацій. Досить часто такі працівники, без перебільшення, стикаються з новітніми викликами та загрозами, що обумовлені непродуманістю та імпульсивністю законодавчої стратегії поточної законотворчості у сфері кримінального права України. 

Одним із прикладів саме такої ситуації є доповнення КК новими статтями, в яких вжито термінологічний зворот «вор в законі» (ч. 5 ст. 255, ч. 5 ст. 2551, ч. 1 ст. 2553). Це формулювання було запроваджено Законом «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо відповідальності за злочини, вчинені злочинною спільнотою» (далі – Закон № 671-IX), який набрав чинності 27.06.2020 [249] та є частиною такого поняття, як «особа, яка перебуває у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу». Ще до появи відповідного поняття у тексті КК окремі науковці стверджували, що законодавство України не дозволяє повною мірою боротися зі «злодіями в законі», у результаті чого такі особи «практично недосяжні для притягнення їх до кримінальної відповідальності, як правило, вони самостійно не здійснюють правопорушень, але при цьому керують діяльністю організованих злочинних угрупувань» [225, с. 306; 226, с. 76].
Відповідно до ч. 2 примітки ст. 255 КК під особою, яка перебуває у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, у тому числі у статусі «вора в законі» слід розуміти особу, яка завдяки авторитету, іншим особистим якостям чи можливостям здійснює злочинний вплив і координує злочинну діяльність інших осіб, які здійснюють злочинний вплив.

З вказаної дефініції вбачається, що «вор в законі» є одним з видів осіб, які перебувають у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу та характеризується такими ознаками, як наявність авторитету, наявність інших особистих якостей і можливостей; здійснення злочинного впливу та координація злочинної діяльності інших осіб, які здійснюють злочинний вплив. Водночас слід зауважити, що наявність в особи статусу «вора в законі» може стати підставою для її віднесення до осіб, які перебувають у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, оскільки це визначається особливостями злочинної діяльності конкретної особи, що має статус «вора в законі».
Традиційно співтовариство «злодіїв у законі» визнається науковцями найбільш небезпечним та стійким кримінальним феноменом, який притаманний виключно для країн пострадянського простору, а самі «злодії» визнаються лідерами організованої злочинності у цих країнах, а їх злочинність у цілому є підвидом професійної [106]. Зокрема, дослідники відзначають, що в колишньому СРСР налічувалося близько 1 тис. «злодіїв у законі» [106, с. 64]. Водночас науковці зауважують, що хоча іноземним країнам «злодії в законі» нехарактерні, у них діють інші професійні об’єднані групи, які є наближеними до «злодіїв у законі» (наприклад, у США – злочинні групи мексиканців, італійців тощо) [106, с. 78]. На сьогодні у країнах пострадянського простору також відбувається трансформація вказаної «кримінальної касти». Як зазначає С. О. Павленко, поняття «злодій в законі» трансформовано і не зобов’язує «власника» суворо дотримуватися таких злодійських елементів, як «злодійський» та «тюремний» закони [226, с. 78]. Таким чином, поняття «злодій у законі» є достатньо відомим кримінологічній науці. Водночас для кримінально-правової доктрини та судової практики воно виявилося досить «міцним горішком», хоча окремі державні діячі позитивно оцінюють, у тому числі, Закон № 671-IX, відзначаючи, що з початку року на території України знаходилося 34 людини, які мали статус «злодіїв в законі», на сьогоднішній день їх в Україні немає [37]. Однак чи заслуга Закону № 671-IX в такій позитивній динаміці? На наш погляд, ні.

Насамперед, саме поняття «вор в законі» утворене з використанням русизму «вор» [148, с. 69]. Хоча у першій редакції проєкт Закону «Про внесення змін до Кримінального кодексу України щодо відповідальності за злочини, вчинені злочинною спільнотою» (реєстр. № 2513 від 02.12.2009) вживалося поняття «злодій у законі» [250]. Водночас уже у текстах вказаних законопроєктів, поданих до другого читання та до повторного другого читання починає використовуватися таке найменування, як «вор в законі» [251; 252]. «О. О. Кваша, яка була запрошена на одне з засідань робочої групи з розробки законопроєкту (реєстр. № 2513), розповідала, що його розробники відзначали, що зміна у термінологічному звороті слова «злодій» на «вор» обумовлено тим, що такі особи «коронуються» у статусі «вора», а не злодія», а тому під час кваліфікації можуть виникнути труднощі з тим, що обвинувачений буде стверджувати, що він «вор», а не «злодій» у законі» [189, с. 247]. Але навряд чи таке виправдання вживанню у КК русизму є переконливим. «Адже найменування «вор в законі» є досить умовним витвором не цих злодіїв, а суспільства, правоохоронних органів, які фактично перебували по іншу сторону барикади. «Коронований» злочинець ніколи не скаже про себе, що він – «злодій» чи-то «вор», тим більше «у законі». Тому ні зворот «злодій у законі», ні зворот «вор у законі» не можуть точно назвати відповідну верхівку злочинної ієрархії, кримінальну відповідальність якої мав намір передбачити законодавець» [189, с. 247].

Окрім того, як відзначають і фахівці Головного науково-експертного управління апарату ВРУ [88], Головного юридичного управління апарату ВРУ [87], окремі народні депутати [132], адвокати [201], а також науковці [103; 145; 148; 152], звороти чи то «вор в законі», чи то «злодій в законі» –  це жаргон, використання якого є неприйнятним у будь-якому нормативно-правовому акті, у тому числі і в КК. З. А. Загиней зазначає, що «жаргони ... порушують вимогу офіційного характеру їх стилю. Проте однозначно негативно оцінювати використання у КК цієї «аномальної лексики» навряд чи виправдано. У випадках так званої правової доцільності, коли жаргонні слова більше вживані, більше звичні у загальнорозмовній мові та закріплені в інших нормативно-правових актах (що має місце під час використання жаргону «відмивання») допускається їх використання у КК» [131, с. 107]. На думку Д. Л. Виговського, поняття «вор в законі» належить до соціолектизмів, характерних для злочинного середовища, а їх використання в кримінально-правовій нормі є доцільним при виконанні двох умов: «1) якщо це не порушує загальноприйняті етичні норми (термін не містить нецензурних слів і їх аналогів, не є образливим чи неблагозвучним); 2) якщо у існуючій літературній мові відсутні аналоги, які б дозволяли вдало й повно передати вказаний соціолектизм, без втрати обсягу його понять і без можливості його двоякого тлумачення» [38].

Схоже пояснення доцільності жаргонної лексики, називаючи її «розмовною», використовує ЄСПЛ. Наприклад, у рішенні у справі «Ашларба проти Грузії» ЄСПЛ відзначив, що грузинський законодавець вирішив підтримувати розмовну мову в юридичному визначенні відповідних правопорушень. На думку ЄСПЛ, це, очевидно, було зроблено для того, щоб сутність нових криміналізованих злочинів була легше зрозуміла широкій громадськості [24].
Однак, вживання звороту «вор в законі», яке завдяки законодавцю з площини жаргонної лексики стало термінологічним зворотом КК, не можна вважати виправданим, оскільки у такий спосіб відбулася «легітимізація злочинної культури» [88; 103, с. 24], популяризація на державному рівні статусу «вора в законі» [87], нівелювання фундаментального значення слова «Закон» [148, с. 79]. О. О. Кваша справедливо задає запитання: «Чи не стане це прецедентом для внесення у подальшому у кримінальне законодавство й інших жаргонів із злочинного середовища?» [148, с. 79]. Водночас на думку Ю. М. Ковалик, «поняття «особа, яка становить небезпеку для суспільства» в контексті застосування засобів безпеки розглядається дещо ширше, адже тут йдеться про об’єктивну ймовірність вчинення особою повторно будь-яких протиправних діянь у майбутньому. Однак ключовим у цьому аспекті є те, що словосполучення «небезпечний стан» не повинно бути своєрідним клеймом для винного. А відтак, ця ознака засобів безпеки проявляється лише за умови вчинення особою суспільно-небезпечного діяння, передбаченого у КК, а також існуванням реальної загрози безпеці особи, суспільства, держави, яку може створити особа, яка перебуває у цьому статусі, у майбутньому» [158, с. 85].

На нашу думку, зворот «вор в законі» - це жаргон, вживання якого є недоречним, оскільки порушує вимогу офіційного характеру поняттєвого апарату КК.

Проте вказане вище – це лише технічна проблема. Вживання словосполучення «вор в законі» у КК несе в собі ще й змістовні проблеми. Перша з них стосується використання оцінної лексики для визначення змісту поняття «вор в законі», що слід відносити до порушення вимоги правової визначеності, яка є складовою верховенства права. Так, законодавець для визначення змісту вказаного формулювання використовує такі оцінні поняття, як «здійснення злочинного впливу», «координація злочинної діяльності інших осіб, які здійснюють злочинний вплив», «авторитет», «інші особисті якості чи можливості», що використовуються для цього. На думку О. О. Кваші, «такий підхід, зважаючи на незадовільний стан правоохоронної діяльності, веде до свавілля та необмеженого суддівського угляду. Про жодну уніфікацію судових рішень не може йтися» [148, с. 70]. Повністю погоджуємося з цим. 

Щодо встановлення того, кого слід вважати «вором в законі», пізнавальним є аналіз як остаточних, так і проміжних судових рішень. Так, згідно з вироком Ріпкинського районного суду Чернігівської області від 18.11.2022 ОСОБА_1, який був засуджений, у тому числі і за ст. 255-1 КК, був ідентифікований судом як «вор в законі», ураховуючи такі ідентифікуючі ознаки, як проходження процедури ініціації (був «коронований») та отримання статусу «вор в законі»; наявність зобов`язань дотримуватися чітко визначених правил особистісної поведінки щодо взаємовідносин з іншими категоріями криміногенного світу та поширення свого злочинного впливу. У цьому ж рішенні вказано на диференціацію кримінальної відповідальності «воров в законі» порівняно з іншими учасниками організованих форм співучасті, а саме що цей «вор в законі» займав найвищу ланку в кримінальній ієрархії, у зв’язку з чим він отримав змогу контролювати надходження, витрати та розподіляти грошові кошти, отримані злочинним шляхом, призначені для забезпечення існування та функціонування членів криміногенного суспільства [76]. Схожі ознаки виокремлено й в інших судових рішеннях [39; 44; 80].
Окрім того, в проміжних судових рішеннях мститься вказівка на такі ідентифікуючі ознаки злочинця, як «вор в законі»: наявність злочинного авторитету в кримінальному світі, беззаперечний авторитет серед злочинців, контроль за дотриманням особами негласних «злочинних понять», контроль надходжень грошових коштів, отриманих злочинним шляхом («общак»), розподіл грошових коштів серед інших осіб» [287]; наявність висновку експерта за результатами проведення судової лінгвістичної (семантико-текстуальної) експертизи, відповідно до якої підтверджено що особа має статус «вор в законі» [289]; проходження процедури коронування та отримання статусу «вора в законі», наявність прізвиська, участь у розподілі «злодійського общака» [290]; виконання ролі так званого «мирового судді», тобто вирішення конфліктів та спірних ситуацій, які виникали між представниками криміналітету під час здійснення їх злочинної діяльності [288].

Окрім проміжних рішень у кримінальних провадженнях поняття «вор в законі» тлумачиться і в судових рішеннях, винесених в адміністративному судочинстві. У межах адміністративної процедури розглядалися позови осіб до СБУ, НП, рішенням яких було заборонено в’їзд на територію України осіб, щодо яких є обґрунтовані підстави вважати, що ці особи мають статус «вора в законі. До таких ознак віднесено: підтвердження публікаціями в пресі про те, що особа на території іноземної держави має статус «вор в законі», якщо відсутнє рішення суду, яким спростовується недостовірність вказаної інформації [264; 265], належність до лідерів Євразійської/Східноєвропейської організованої злочинності, перебування під впливом спецслужб рф [262], наявність кримінального прізвиська, коронування до статусу «вор в законі» [244]. Як у цих, так і в інших судових рішеннях судів адміністративної юрисдикції прямо вказується на те, що «вори в законі» становлять підвищену небезпеку не лише для організованої злочинності, а й для національної безпеки України. Наприклад, у Рішенні Київського окружного адміністративного суду від 04.08.2023 йдеться про те, що ОСОБА_1, якому заборонено в’їзд на територію України, має неформальний статус «вор в законі», перебуває під впливом спецслужб рф. За обґрунтуванням у рішенні суспільна небезпечність перебування на території України такої особи полягає в організації та координації вчинення тяжких та особливо тяжких злочинів, пов’язаних в т.ч. і з вчиненням терористичних актів. Окрім того, наявний зв'язок цієї особи з низкою юридичних осіб рф, які постачають, надають, зберігають зброю, боєприпаси, вибухові речовини, військову чи спеціальну техніку, інші засоби і знаряддя здійснення збройної агресії рф проти України, забезпечують ремонт таких засобів і знарядь. Зазначені дії створюють суттєву загрозу та завдають істотну шкоду національній безпеці, суверенітету та територіальній цілісності України [244]. 

Інша змістовна проблема використання звороту «вор в законі» у тексті КК полягає у тому, що за його наявності під час застосування відповідних статей цього Кодексу створюються формальні підстави для притягнення осіб до кримінальної відповідальності. Наприклад, на нашу думку, така формальна підстава мала місце у вироку Ковпаківського районного уму м. Суми від 04.02.2021, відповідно до якого ОСОБА_1 було визнано винуватим за звернення до особи, яка завідомо для винного може здійснювати злочинний вплив, зокрема до особи, яка перебуває у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, у тому числі у статусі «вора в законі», з метою застосування нею такого впливу (ст. 255-3 КК). За обставинами справи ОСОБА_1, у якого з ОСОБА_2 виник цивільно-правовий спір з приводу обміну коней, звернувся до свого знайомого ОСОБА_3, достовірно знаючи, що останній може здійснювати злочинний вплив, оскільки перебуває у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, зокрема завдяки авторитету, іншим особистим якостям та можливостям здійснює злочинний вплив і координує злочинну діяльність інших осіб, які здійснюють злочинний вплив, попросив ОСОБА-3 застосувати такий вплив до ОСОБА_2 з метою спонукання її до позитивного вирішення спору, який виник з приводу обміну коней [59]. При цьому у тексті вказаного вироку не пояснюється, за якими критеріями суду довелося встановити, що ОСОБА_3 мав статус суб’єкта підвищеного злочинного впливу, а тому визнання ОСОБА_1 винуватим у вчиненні кримінального правопорушення, передбаченого ст. 255 КК, на наш погляд, є формальним.

Отже, як вбачається з викладеного вище, у чинному КК здійснюється диференціація кримінальної відповідальності осіб, які перебувають у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, у т. ч. у статусі «вора в законі», що наближає кримінальне законодавство України в цій частині до КК Грузії. Ідея такої диференціації кримінальної відповідальності втілена й в проєкті КК, тільки в дещо видозміненому вигляді (у ст. 7.1.9 проєкту КК передбачається відповідальність за злочинне лідерство, тобто для особи (злочинного лідера), яка здійснила злочинний вплив). Водночас у проєкті КК відсутнє визначення того, кого слід розуміти під злочинним лідером. А злочинний вплив визначається як дії злочинного лідера, які полягають у: а) запровадженні правил поведінки для учасників однієї або кількох злочинних організацій чи поширенні їх на інших осіб, б) примушуванні іншої особи до дотримання таких правил, в) представленні злочинної організації у перемовинах з іншою особою щодо злочинної діяльності, г) організації зібрання представників злочинних організацій або д) розпорядженні спільними активами однієї чи кількох злочинних організацій [257]. Водночас такий підхід розробників проєкту КК потребує вдосконалення, оскільки відсутність дефініції поняття «злочинний лідер» навряд чи виправить ситуацію з запобіганням на нормативному рівні організованій злочинності у найбільш небезпечних її проявах, яка, як було зазначено вище, порушує також такий порядок суспільних відносин у державі, як основи національної безпеки України. 
Висновки до розділу 3
Дослідження окремих аспектів диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті у статтях Особливої частини КК дозволило зробити ряд важливих висновків, серед яких найважливішими є такі.

Віднесено Палермську конвенцію до антитерористичного законодавства, яка створює підвалини профілактики терористичним загрозам національному рівні та може слугувати основою для виокремлення та характеристики ознак терористичної групи та терористичної організації. З огляду на розуміння організованої злочинної групи у цьому міжнародному документі терористична організація повинна характеризуватися такими ознаками, як стійкість; структурованість; тривалий характер здійснення терористичної діяльності або намір його здійснювати. Констатовано, що внутрішня структура та озброєність не є ідентифікуючими ознаками терористичної організації. З урахуванням сучасних безпекових викликів для України запропоновано визнавати ознакою терористичної організації мету спричинення шкоди основам національної безпеки України, альтернативну меті здійснення терористичної діяльності. 
Запропоновано дії учасників не передбачених законом воєнізованих або збройних формувань, які є структурними частинами терористичних організацій «ДНР» та «ЛНР» кваліфікувати за ст. 260 КК (за умови, що дії як громадян України, так і іноземців та осіб без громадянства вчинено до повномасштабного вторгнення рф на територію України).
Встановлено, що склади кримінальних правопорушень, передбачених ч. 7 ст. 1111 КК та ст. 260 КК, є суміжними, що потребує встановлення під час кваліфікації таких розмежувальних ознак, як безпосередній об’єкт злочинів (основи національної безпеки України / громадська безпека (відповідно)); час вступу особи до незаконних формувань (якщо цей юридичний факт мав місце до 24.04.2022, то дії особи належить кваліфікувати за ст. 250 КК, а якщо після, о за ч. 1 ст. 1111 КК), спеціальні ознаки суб’єкта (дії іноземців та осіб без громадянства у будь-якому випадку слід кваліфікувати за ст. 260 КК незалежно від часу вступу до незаконного формування, а дії громадян України, які вступили до складу незаконних збройних формувань до 24.02.2023 – за ст. 260 КК, а після цієї дати – за ч. 7 ст. 1111 КК).
Запропоновано ряд правил кваліфікації дій особи, учасника не передбаченого законом воєнізованого або збройного формування. Якщо громадянин України після 24.02.2022 брав участь у діяльності незаконних формувань, то його дії утворюють ідеальну сукупність злочинів та підлягають кваліфікації за сукупністю ч. 2 ст. 111 та ч. 7 ст. 1111 КК. Якщо особа, яка не була учасником не передбаченого законом формування надала інформаційну допомогу його членам, то такі дії підлягають кваліфікації за ч. 7 ст. 1111 КК.
Визначено, що «вор в законі» належить до осіб, які перебувають у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу та характеризується такими ознаками, як наявність авторитету, інших особистих якостей і можливостей; здійснення злочинного впливу та координація злочинної діяльності інших осіб, які здійснюють злочинний вплив тощо.
Піддано критиці використання законодавцем русизму «вор», яке, як і слово «злочинець», не здатні повною мірою точно описати верхівку злочинної ієрархії, кримінальну відповідальність якої мав намір установити законодавець. Зворот «вор в законі» – жаргон, використання якого є неприйнятним у КК, що порушує вимогу офіційного характеру цього Кодексу. Вживання словосполучення «вор в законі» у КК несе в собі змістовну проблему, яка полягає у розкритті ознак цього поняття за допомогою оцінної лексики («здійснення злочинного впливу», «координація злочинної діяльності інших осіб, які здійснюють злочинний вплив», «авторитет», «інші особисті якості чи можливості»), що є порушенням правової визначеності, яка є складовою принципу верховенства права.
Визначено ознаки «вора в законі», на яких акцентується увага у судових рішеннях, зокрема тих, що ухвалені в межах адміністративного судочинства та стосуються вирішення питання про заборону в’їзду на територію України іноземним громадянам через наявність у них статусу «вора в законі». Серед таких ознак – проходження процедури ініціації, отримання статусу «вора в законі»; контроль та розподіл матеріальних благ; виконання ролі «мирового судді» під час вирішення конфліктів та спірних ситуацій між представниками криміналітету; вплив на представників криміналітету, надання їм вказівок, контроль їх виконання, дотримання негласних «злочинних понять»; наявність злочинного прізвиська, авторитету у кримінальному світі. Визначено, що факт наявності в особи статусу «вора в законі» може бути підтверджено публікаціями в пресі, якщо відсутнє рішення суду, яким спростовується недостовірність вказаної інформації. 

Констатовано, що діяльність особи, яка перебуває у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, у тому числі у статус «вора в законі», окрім заподіяння шкоди громадській безпеці в частині шкоди від створення та діяльності організованих форм співучасті, заподіює шкоду такому порядку суспільних відносин, як основи національної безпеки України, що повинно бути враховано розробниками проєкту КК під час конструювання норм про кримінальну відповідальність злочинних лідерів.
ВИСНОВКИ
У дисертації здійснено теоретичне узагальнення та нове вирішення наукового завдання, що виявилося у комплексному дослідженні диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті. За результатами дослідження зроблено такі основні висновки.
Встановлено, що самостійними, однак взаємозалежними принципами кримінального права є диференціація та індивідуалізація кримінальної відповідальності. На підставі аналізу ознак цих принципів виокремлено та охарактеризовано такі відмінні ознаки між ними: 1) рівень діяльності уповноваженого суб’єкта: рівень нормотворчості (диференціація), рівень правозастосування (індивідуалізація); 2) суб’єкт здійснення: законодавець (диференціація), суд (індивідуалізація); 3) підсумковий юридичний документ: текст КК (диференціація), остаточне судове рішення (індивідуалізація); 4) результат: диференціюючі норми (для диференціації), вибір засудженому міри покарання (для індивідуалізації); 5) критерії: характер суспільної небезпеки, типовий ступінь суспільної небезпеки, характер особи винного (критерії диференціації), ступінь тяжкості вчиненого кримінального правопорушення, особа винного (основні загальні), обставини, що пом’якшують та обтяжують покарання (допоміжні загальні), характер та ступінь участі кожного зі співучасників у вчиненні кримінального правопорушення (спеціальні) (критерії індивідуалізації). Виокремлено рівні індивідуалізації, а саме ординарний (у межах санкції статті) та екстраординарний (з виходом за межі санкції статті з урахуванням положень Загальної частини КК).
Визначено міжнародний стандарт поняття організованих форм співучасті в універсальних міжнародних конвенціях (насамперед, у Конвенції ООН проти транснаціональної організованої злочинності) та в джерелах правової системи ЄС (Acquis communautaire (acquis)) (в Спільних діях «Про визнання злочином участі в злочинній організації на території держав-членів ЄС» (98/733/JAI) та в Рамковому рішенні Ради ЄС 2008/841/JHA від 24.10.2008. Констатовано, що такі міжнародні стандарти доцільно використовувати під час вдосконалення кримінального законодавства України.
Виявлено особливості законодавчого регулювання форм співучасті у кримінальному законодавстві таких зарубіжних держав, як Франція, ФРН. Італія, Румунія, Болгарія, Польща, Чехія, Угорщина, Литва, Латвія, Молдова, Грузія, Киргизія, Казахстан. Держави, які ратифікували Палермську конвенцію, дистанціювалися від поняття злочинної організації, що передбачалося в Рамковому рішенні 2008/841/JHA, та встановили кримінальну відповідальність за створення та діяльність організованої злочинної групи. Окремі країни привнесли в розуміння організованих форм національний колорит, обумовлений історичними традиціями, що вплинули на існування національних організованих форм співучасті, як-то злочинна організація мафіозного типу (Італія), «злодії в законі», «злодійський світ» (Грузія). Держави, члени ЄС, більшою мірою диференціюють кримінальну відповідальність за організовані форми злочинності в статтях Особливої частини, тоді як держави пострадянського простору – як у Загальній, так і в Особливій частині своїх Кодексів.
Досліджено доктринальні підходи до розуміння організованих форм співучасті. Підтримано підхід, відповідно до якого за ступенем згуртованості слід виокремлювати групові (група осіб та група осіб за попередньою змовою) та організовані (організована група та злочинна організація) форми співучасті (forms generalis). Встановлено відмінність forms generis від forms generalis, яка окрім розташування відповідних норм полягає в тому, що ознаки forms generalis використовуються законодавцем під час конструювання співучасті forms generis. Якщо в статті Особливої частини КК співучасть forms generis описується з використанням термінології, яка дає можливість ідентифікувати її належність до однієї з форм співучасті forms generalis, то саме ця  forms generalis та її ознаки повинні братися для характеристики відповідної forms generalis. 

Установлено, що стійкість є універсальною ознакою, що притаманна організованим формам співучасті в цілому, а тому не може мати нормативного диференціюючого значення. Запропоновано нормативно передбачити таку диференціюючу ознаку злочинної організації, як структурованість, яка у чинному КК має латентний характер. Структурованість злочинної організації має горизонтальний (лінійний) та вертикальний (ієрархічний) рівні. Визначено, що диференціююче значення між організованою групою та злочинною організацією має й така ознака, що передбачена в міжнародних документах та запропонована до включення розробниками проєкту КК, як мета отримання фінансової або іншої матеріальної вигоди. 

На підставі системного тлумачення положень ч. 5 ст. 68, ч. 2 ст. 53 КК зроблено висновок, що суд повинен враховувати при призначенні покарання співучасникам обов’язкові (імперативні) (ч. 5 ст. 68 КК) та необов’язкові (факультативні) (ч. 2 ст. 53 КК) засади. Під характером участі у вчиненні кримінального правопорушення запропоновано розуміти роль, яку виконує співучасник (якісна характеристика), а під ступенем участі – інтенсивність його діяльності, спрямованої на досягнення спільного злочинного результату (кількісна характеристика). Констатовано, що за наявності організованих форм співучасті для жодного співучасника законодавець не може передбачати привілейованих винятків під час визначення розміру покарання у виді штрафу. Адже сама по собі форма співучасті, яка належить до організованих, вказує на те, що участь члена організованої форми співучасті не можуть брати незначною.

Установлено, що в разі диференціації кримінальної процесуальної форми для учасника організованої форми співучасті шляхом виділення матеріалів кримінального провадження щодо одного або декількох співучасників, у суддів здебільшого не виникає проблем під час установлення характеру та ступеня участі того учасника організованої групи, стосовно якого здійснюється судовий розгляд у виділеному кримінальному провадженні, а також ознак відповідної організованої форми співучасті. Визначено, що у виділеному кримінальному провадженні суди повинні зазначати у вироку, що долю речових доказів буде вирішено після розгляду первісного кримінального провадження. Констатовано, що під час вирішення питання про розподіл процесуальних витрат між учасниками організованих форм співучасті суди, на відміну від вирішення аналогічного питання щодо учасників неорганізованих форм співучасті, використовують різноманітні критерії, як-от критерії персоналізації, конкретизації, пропорційності, врахування виду співучасника. Під час ухвалення вироку щодо співучасника, матеріали кримінального провадження щодо якого було виділено в окреме провадження, суд може покласти на нього обов’язок відшкодувати заподіяну шкоду солідарно з іншим співучасником, якого було раніше засуджено іншим вироком суду.
З урахуванням сучасних безпекових викликів для України підтримано пропозицію науковців (О.О. Кваша, І.О. Криворучко ті ін.) визнавати ознакою терористичної організації мету спричинення шкоди основам національної безпеки України, альтернативну меті здійснення терористичної діяльності. Під терористичною організацією розуміється стійка структурована злочинна організація, яка створена з метою тривалого здійснення терористичної діяльності та (або) спричинення шкоди основам національної безпеки України.
Склади кримінальних правопорушень, передбачених ч. 7 ст. 1111 КК та ст. 260 КК, є суміжними, що потребує встановлення під час кваліфікації таких розмежувальних ознак, як безпосередній об’єкт злочинів (основи національної безпеки України / громадська безпека (відповідно)); час вступу особи до незаконних формувань (якщо цей юридичний факт мав місце до 24.04.2022, то дії особи належить кваліфікувати за ст. 260 КК, а якщо після, то за ч. 1 ст. 1111 КК), спеціальні ознаки суб’єкта (дії іноземців та осіб без громадянства у будь-якому випадку слід кваліфікувати за ст. 260 КК незалежно від часу вступу до незаконного формування, а дії громадян України, які вступили до складу незаконних збройних формувань до 24.02.2022 – за ст. 260 КК, а після цієї дати – за ч. 7 ст. 1111 КК). 

Запропоновано ряд правил кваліфікації дій особи, учасника не передбаченого законом воєнізованого або збройного формування. Якщо громадянин України після 24.02.2022 брав участь у діяльності незаконних формувань, то його дії утворюють ідеальну сукупність злочинів та підлягають кваліфікації за сукупністю ч. 2 ст. 111 та ч. 7 ст. 1111 КК. Якщо особа, яка не була учасником не передбаченого законом формування надала інформаційну допомогу його членам, то такі дії підлягають кваліфікації за ч. 7 ст. 1111 КК.
Визначено ознаки «вора в законі», на яких акцентується увага у судових рішеннях, зокрема тих, що ухвалені в межах адміністративного судочинства та стосуються вирішення питання про заборону в’їзду на територію України іноземним громадянам через наявність у них статусу «вора в законі». Серед таких ознак – проходження процедури ініціації, отримання статусу «вора в законі»; контроль та розподіл матеріальних благ; виконання ролі «мирового судді» під час вирішення конфліктів та спірних ситуацій між представниками криміналітету; вплив на представників криміналітету, надання їм вказівок, контроль їх виконання, дотримання негласних «злочинних понять»; наявність злочинного прізвиська, авторитету у кримінальному світі. Визначено, що факт наявності в особи статусу «вора в законі» може бути підтверджено публікаціями в пресі, якщо відсутнє рішення суду, яким спростовується недостовірність вказаної інформації. 

Констатовано, що діяльність особи, яка перебуває у статусі суб’єкта підвищеного злочинного впливу, у тому числі у статусі «вора в законі», окрім заподіяння шкоди громадській безпеці в частині шкоди від створення та діяльності організованих форм співучасті, заподіює шкоду такому порядку суспільних відносин, як основи національної безпеки України, що повинно бути враховано розробниками проєкту КК під час конструювання норм про кримінальну відповідальність злочинних лідерів.
Результати, одержані у ході дослідження, можуть бути використані для розв’язання інших проблем, пов’язаних з кримінально-правовою протидією організованій злочинності в Україні. Одержані наукові висновки можуть використовуватися під час подальшого дослідження проблеми диференціації кримінальної відповідальності учасників організованих форм співучасті в інших формах, ніж ті, що були проаналізовані нами в цій дисертації, зокрема, йдеться про диференціацію кримінальної відповідальності учасників організованих груп, що передбачається як кваліфікуюча ознака окремих складів кримінальних правопорушень, аналіз кримінально-правових санкцій за кримінальні правопорушення, вчинені учасниками організованих груп та злочинних організацій.
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ДОДАТКИ

Додаток А 
Динаміка злочинів, передбачених статтями 255, 257, 258-3 
та 260 КК України
А.1. Динаміка злочину, передбаченого ст. 255 КК 
упродовж 2018 – 2020 років
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А.2. Динаміка бандитизму упродовж 2018–2022 років
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А.3. Динаміка створення терористичної групи чи терористичної організації (ст. 258-3 КК)
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А.4. Динаміка створення не передбачених воєнізованих або збройних формувань (ст. 260 КК)
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Додаток Б
Кількісний та якісний склад організованих груп та злочинних організацій, виявлених правоохоронними органами 
упродовж 2018–2022 років
Б.1. Кількість організованих груп та злочинних організацій


[image: image5.png]450

400

350

300

25(

S

200

15

S

100

415
330
323
276 277
40 37
- . . l .

BABNGHO OpTaHi30BaHWX rpyN BUABAIEHO 3704MHHYX OprarizaLii

2018 ®W2019 ®W2020 ™2021 ®2022 m




Б.2. Якісний склад виявлених організованих груп та злочинних організацій 
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Б.3. Сфера діяльності організованих груп та злочинних організацій
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Б.4. Тривалість діяльності організованих груп
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Б.5. Тривалість діяльності злочинних організацій
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Б.6. Кількість осіб в організованих групах
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Б. 7. Кількість осіб в злочинних організаціях
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Б.8. Якісний склад кримінальних правопорушень, вчинених організованими групами
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Б.9. Якісний склад кримінальних правопорушень, вчинених злочинними організаціями
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