


При нарушении любого из перечисленных условий, если законом не 
установлено иное, сделка является недействительной.

Применительно к недействительности мнимых сделок имеет место 
порок воли сторон1, т. е. сделка совершается лишь для вида, без наме-
рения создать соответствующие ей правовые последствия (инсцени-
ровка сделки). В связи с этим судебная практика формируется таким 
образом, что если сделка фактически исполнена, то доводы сторон о 
ее мнимости должны признаваться несостоятельными2. Как верно в 
связи с этим отмечают в науке: «принцип, которым руководствуются 
суды, отказывая в признании сделки мнимой, можно сформулировать 
следующим образом: если объем прав и обязанностей сторон реально 
изменился и был достигнут правовой результат сделки, то признаки 
мнимости отсутствуют»3.

В то же время на практике нередко отмечается, что для взаимо-
зависимых лиц не составляет особой трудности провести оплату по 
сделке, совершить реальную передачу вещи, смириться с формальным 
изменением собственника вещи при том, что имущество лишь «пе-
рекладывается из одного кармана в другой» и истинный бенефициар 
не теряет контроля над имуществом. Пострадавшие от указанных 
действий кредиторы не могут оспорить данные сделки по факту их 
мнимости.

В настоящей статье автор предпримет попытку дополнительно 
обосновать, что действия взаимозависимых лиц, совершивших и фор-
мально исполнивших сделку без истинной цели породить ее реальные 
экономические последствия, должны квалифицироваться не по п. 1 
ст. 170 ГК РФ о ничтожности мнимых сделок, а по иным правилам. 
Нами будут представлены некоторые рассуждения на тему избрания 
надлежащего способа защиты прав лицами, пострадавшими от подоб-
ных действий сторон сделки. При этом мы не будем рассматривать уже 
неоднократно описанную в науке ситуацию, когда имеет место инс-

1 Отнесение мнимых сделок к категории недействительных сделок по факту поро-
ка воли сторон преобладает в современной науке. См., например: Гражданский кодекс 
РФ. Постатейный комментарий к главам 6–12 / Д. Х. Валеев, А. В. Габов, М. Н. Илюш-
ина и др.; под ред. Л. В. Санниковой. М.: Статут, 2014; Кратенко М. В. Злоупотребле-
ние свободой договора: частноправовые и публично-правовые аспекты: Монография. 
М.: Волтерс Клувер, 2010.

2 Постановление Президиума ВАС РФ от 01.11.2005 № 2521/05 по делу № А55-
19767/02-33 // Вестник ВАС РФ. 2006. № 3; Обзор судебной практики Верховного Су-
да РФ «Некоторые вопросы судебной практики Верховного Суда Российской Федера-
ции по гражданским делам» // Бюллетень ВС РФ. 2003. № 6.

3 Кузнецова О. А. Мнимые и притворные сделки в гражданском праве // Законо-
дательство. 2006. № 6. С. 17.
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ценировка исполнения сделки: например, при отсутствии оказанных 
услуг составляются фиктивные акты об оказании услуг или результаты 
ранее осуществленных работ выдаются за выполненные по мнимой 
сделке и т. п.1 Инсценировка исполнения сделки, в отличие от реаль-
ного (хотя и недобросовестного) исполнения сделки, охватывается 
диспозицией ст. 170 ГК РФ.

Для обоснования заявленного тезиса считаем возможным привести 
следующие аргументы:

1. С 1 марта 2013 г. действует норма п. 3 ст. 1 ГК РФ2, согласно 
которой при установлении, осуществлении и защите гражданских прав 
и при исполнении гражданских обязанностей участники гражданских 
правоотношений должны действовать добросовестно.

Действия взаимозависимых лиц по заключению и последующе-
му исполнению сделки, если при этом между ними имеется устная 
или письменная договоренность о возвращении исполненного или 
о сохранении фактического контроля над имуществом за истинным 
бенефициаром, должны расцениваться как недобросовестные.

В этом случае пострадавший кредитор со ссылками на недобросо-
вестность поведения сторон сделки на основании ст. 10 ГК РФ и п. 2 
ст. 168 ГК РФ может оспаривать сделку как нарушающую требования 
закона, а именно п. 3 ст. 1 и ст. 10 ГК РФ.

Косвенно данный вывод подтверждается судебной практикой, по-
скольку о необходимости применения иных правил, чем установлен-
ные в п. 1 ст. 170 ГК РФ, к квалификации недобросовестных действий 
сторон сделки говорил Верховный Суд РФ3.

В то же время отмечаем, что Конституционный Суд РФ широко 
трактует назначение п. 1 ст. 170 ГК РФ и указывает, что данный пункт 
направлен на защиту от недобросовестности участников гражданского 
оборота4. Однако это не означает что сделка, при исполнении которой 
стороны проявили недобросовестность, должна признаваться мнимой. 
Указанный вывод нарушил бы стабильность гражданского оборота и 
стер грань между истинно мнимой сделкой и сделкой исполненной, 

1 См., например: Скловский К. И. Сделка и ее действие (2-е изд.). Комментарий 
главы 9 ГК РФ (Понятие, виды и форма сделок. Недействительность сделок) (коммен-
тарий к ст. 170 ГК РФ). М.: Статут, 2014.

2 В ред. Федерального закона от 30.12.2012 № 302-ФЗ «О внесении изменений в 
главы 1, 2, 3 и 4 части первой Гражданского кодекса Российской Федерации».

3 См., например: Определение Верховного Суда РФ от 09.08.2006 № 93-Г06-5 // СПС 
«КонсультантПлюс»; Определение Верховного Суда РФ от 16.07.2013 № 18-КГ13-55 // 
Бюллетень ВС РФ. 2014. № 1.

4 Определение Конституционного Суда РФ от 21.12.2004 № 463-О // СПС «Кон-
сультантПлюс».
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но в отношении которой у контрагента (оспоримая сделка) или иного 
третьего лица (ничтожная сделка) есть сомнение в добросовестности 
ее участников.

2. Возможный защитный довод недобросовестных сторон сделки 
о действии принципа свободы договора и о невозможности квалифи-
кации совершенной ими сделки как злоупотребления правом и нару-
шения требований закона должен, по нашему мнению, опровергаться 
следующим принципиальным аргументом. Как верно указывают в 
науке, принципы права — это те же нормы, но с более широким со-
держанием, определяющим какую-либо главную идею права1. Иными 
словами, нарушение требований того или иного правового принципа 
должно квалифицироваться как нарушение закона. Следовательно, 
нарушение сторонами при исполнении сделки принципа добро-
совестности поведения участников гражданского оборота может 
ставить вопрос о квалификации данной сделки по правилам ст. 10 
и 168 ГК РФ.

3. Аргумент недобросовестных сторон сделки о недопустимости 
ограничения действия принципа свободы договора должен опровер-
гаться доводами о соотношении и взаимообусловленности принципов 
гражданского права. В частности, речь идет о корреляции принципа 
свободы договора и принципа добросовестности поведения участни-
ков гражданского оборота. В цивилистике неоднократно отмечали, 
что все гражданские права субординируются к тому или иному прин-
ципу гражданского права, следовательно, допустимость ограничения 
гражданских прав влечет и возможность ограничения принципов 
гражданского права. При этом должны учитываться следующие об-
стоятельства: во-первых, принцип не может быть ограничен во всех 
его элементах, допустимо лишь ограничение отдельных требований 
и возможностей, которые он провозглашает, иначе может быть по-
ставлена под сомнение его фундаментальная и нормообразующая 
правовая природа; во-вторых, ограничить действие одного принципа 
права может только иной принцип права. Система принципов граж-
данского права должна быть сбалансированной — если встает вопрос 
об ограничении какого-либо элемента принципа гражданского права, 
необходимо четко понимать, какой другой принцип его ограничи-

1 См., например: Кузнецова О. А. Соотношение понятий общепризнанные «прин-
ципы» и «нормы» международного права // Международное публичное и частное пра-
во. 2009. № 3. С. 3, а также: Кузнецова О. А. Место общепризнанных принципов и норм 
международного права в системе источников российского гражданского права // Вест-
ник Тюменского государственного университета. 2009. № 2. С. 38.
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вает1. Таким образом, допустимо разумное ограничение принципа 
свободы договора другим принципом — в данном случае принципом 
добросовестности поведения участников гражданского оборота.

4. Несостоятельны доводы недобросовестных сторон сделки о 
невозможности взыскания с них убытков в пользу пострадавшего кре-
дитора вследствие распространения на них принципа недопустимости 
произвольного вмешательства кого-либо в частные дела.

Применительно к данному принципу в науке отмечают, что в 
норме- принципе «недопустимость произвольного вмешательства 
кого-либо в частные дела» ключевым является понятие частного дела 
как деятельности гражданина или юридического лица, основанной 
на частном интересе в сфере применения частного права. Частное 
дело должно быть защищено от произвольного вмешательства лю-
бого лица, в том числе государства2. Однако, как было указано ранее, 
принципы гражданского права коррелируют друг с другом и могут 
взаимоограничиваться. В данном случае недопустимость вмешатель-
ства суда в частные дела сторон сделки ограничивается обязанностью 
суда соответствующим образом реагировать на заявление пострадав-
шего кредитора о недобросовестных действиях взаимозависимых 
лиц, совершивших и исполнивших сделку с целью причинить вред 
третьему лицу.

Таким образом, действия взаимозависимых лиц, совершивших и 
формально исполнивших сделку без истинной цели породить ее ре-
альные экономические последствия, должны квалифицироваться не 
по п. 1 ст. 170 ГК РФ о ничтожности мнимых сделок, а по правилам 
о недействительности сделок согласно ст. 168 ГК РФ и по правилам 
ст. 10 ГК РФ о применении судом последствий злоупотребления лицом 
своим правом3.

1 Кузнецова О. А. Принципы гражданского права: современное состояние вопро-
са // Власть закона. 2011. № 4. С. 93–94.

2 Кузнецова О. А. Прямое (непосредственное) действие принципов гражданского 
права // Нотариус. 2006. № 1. С. 38–39.

3 Отмечаем, что за пределами рассмотрения в данной статье остались вопросы: 
1) о совершении недобросовестными лицами сделок, приведшими к несостоятельно-
сти (банкротству) должника; 2) о сделках, недобросовестно совершенных в период про-
цедуры несостоятельности должника. Напоминаем, что указанные сделки квалифици-
руются по правилам гл. 3.1 Федерального закона от 26.10.2002 № 127-ФЗ «О несостоя-
тельности (банкротстве)».
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гражданского права ФГБОУ ВПО «Пермский государственный 
национальный исследовательский университет»

сИнОнИМИЯ кАк бЕДсТВИЕ грАЖДАнскО- прАВОВОй 
нОрМАТИВнОй ТЕрМИнОЛОгИИ

Синонимы — слова, различные по звучанию и написанию, но име-
ющие похожее лексическое значение. Русский язык богат синонима-
ми, которые, безусловно, украшают любой художественный текст и 
демонстрируют писательское мастерство автора.

Законодатель тоже писатель, но писатель особого рода. Закон — не 
художественное произведение и украшать его синонимами не только 
бессмысленно, но и опасно. Нормы права должны обладать опреде-
ленностью и по форме, и по содержанию, что требует от законодателя 
сделать синонимический выбор из набора слов одинакового (похожего) 
значения. Причем этого выбора он должен придерживаться во всем 
нормативном материале при использовании предпочтенного термина 
в одном и том же контексте. Нарушение данного правила приводит к 
тому, что правоприменители за разными терминами, обозначающими 
одно и то же явление, пытаются находить и находят различный смысл 
и, как следствие, используют различное правовое регулирование.

Главными причинами синонимии в гражданско- правовом терми-
нологическом аппарате являются:

1) большой объем актов, содержащих нормы гражданского права;
2) множество авторов, готовящих проекты изменений в акты 

гражданского законодательства и не согласующих свои тексты друг 
с другом;

3) игнорирование лексических оттенков синонимичных слов;
4) не учет межотраслевых связей гражданского законодательства.
На наш взгляд, употребление в тексте нормативных актов сино-

нимов при обозначении одних и тех же понятий недопустимо. Сино-
нимия в большинстве случаев приводит к терминологическому хаосу: 
одно и то же явление по-разному называется не только в тексте ГК 
РФ, но и в субординированных к нему законах и подзаконных актах.

Терминологическая непоследовательность и невоздержанность в 
гражданском и смежном законодательстве в отдельных случаях просто 
необъяснима.
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Так, согласно п. 1 ст. 60 ГК РФ о реорганизации юридическое лицо 
обязано уведомить (здесь и далее выделено мной. — О. К.) в письмен-
ной форме уполномоченный государственный орган, осуществляющий 
государственную регистрацию юридических лиц, о начале процедуры 
реорганизации. При этом в силу п. 1 ст. 13.1 Федерального закона от 
8 августа 2001 г. № 129-ФЗ «О государственной регистрации юридиче-
ских лиц и индивидуальных предпринимателей» (далее — ФЗ № 129) 
юридическое лицо обязано об этом же и в тот же орган сообщить. Это 
сообщение называется уведомлением. Федеральной налоговой службой 
была утверждена форма № Р12003, которая называется «Уведомление 
о начале процедуры реорганизации».

При регулировании ликвидации юридического лица законодатель 
в кодексе и законе меняет терминологию.

В соответствии с п. 1 ст. 62 ГК РФ учредители юридического лица 
обязаны сообщить, а согласно п. 1 ст. 20 ФЗ № 129 — уведомить в 
письменной форме о принятии решения о ликвидации. Федеральной 
налоговой службой России была утверждена форма № Р15001 «Уве-
домление о ликвидации юридического лица».

Далее. Реорганизуемое юридическое лицо обязано опубликовать в 
средствах массовой информации, в которых опубликовываются данные 
о государственной регистрации юридического лица, уведомление о 
своей реорганизации (абз. 2 п. 1 ст. 60 ГК РФ). А вот ликвидационная 
комиссия обязана опубликовать сообщение о ликвидации (п. 1 ст. 63 
ГК РФ).

Допустим, законодатель, правда, по трудно понятным причинам, 
решил, что в журнале «Вестник государственной регистрации» необ-
ходимо о реорганизации юридического лица — уведомлять, а о лик-
видации — сообщать.

Но дальнейший анализ законодательства это допущение полностью 
опровергает. В силу п. 6 ст. 15 Федерального закона от 26 декабря 
1995 г. № 208-ФЗ «Об акционерных обществах», а также п. 5 ст. 51 
Федерального закона от 8 февраля 1998 г. № 14-ФЗ «Об обществах с 
ограниченной ответственностью» реорганизуемое общество помеща-
ет в средствах массовой информации, в которых опубликовываются 
данные о государственной регистрации юридических лиц, сообщение 
о своей реорганизации. При этом в п. 6.1 ст. 15 Федерального закона 
«Об акционерных обществах» термины «сообщение» и «уведомление» 
используются как синонимы: «В сообщении (уведомлении) о реор-
ганизации указываются…». В Федеральном законе «Об обществах с 
ограниченной ответственностью» такой терминологической тожде-
ственности терминов нет.
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В силу п. 9 ст. 24 Федерального закона от 3 декабря 2011 г. № 380-ФЗ 
«О хозяйственных партнерствах» хозяйственное партнерство публикует 
сообщение о реорганизации, а вот кредитный кооператив публикует 
уведомление о реорганизации (п. 8 ст. 9 Федерального закона от 18 июля 
2009 г. № 190-ФЗ «О кредитной кооперации»).

При выборе терминологии законодатель должен руководствоваться 
лексическими нюансами синонимичных слов русского языка.

«Сообщение» в данном случае — это «то, что сообщается; известие, 
новость», а «уведомление» — документ, письмо, содержащее извеще-
ние о чем-либо»1. В толковом словаре под редакцией Н. Ю. Шведовой 
обращается также внимание, что уведомление — это официальный 
документ2. «Сообщать кому-то можно и устно и письменно», а уве-
домлять — «скорее письменно», уведомление содержит «информацию 
официального характера», при уведомлении предполагается, что «ин-
формация истинна», «уведомляет обычно официальное лицо, само 
сообщение в этом случае носит официальный характер: адресат не 
может пренебречь этим сообщением, он должен принять его к сведе-
нию, руководствоваться им в своих действиях»3.

Очевидно, что направляемая в регистрирующий орган уполномо-
ченным лицом организации информация о ее реорганизации — это 
не столько новость, сколько официальный документ, которым орган 
будет руководствоваться в своих действиях (размещать соответствую-
щую запись и проч.).

На наш взгляд, в данном случае точнее описывать информирование 
регистрирующего органа о реорганизации будет именно официальное 
уведомление. А размещение информации о реорганизации в «Вестнике 
государственной регистрации» скорее сообщение, поскольку такая 
информация в целом не будет являться для адресатов «руководством 
к обязательному действию».

Недопустимую синонимию мы видим в ГК РФ и в других случаях.
На основании уведомления о реорганизации регистрирующий орган 

вносит в единый государственный реестр юридических лиц запись о 
том, что юридическое лицо находится в процессе реорганизации (абз. 1 
п. 1 ст. 60 ГК РФ, п. 1 ст. 13.1 ФЗ № 129). Однако в абз. 2 п. 1 ст. 60 ГК 

1 Ефремова Т. Ф. Новый словарь русского языка (толково-словообразовательный): 
В 2 т. М.: Русский язык, 2000. Т. 2. С. 663, 829.

2 Толковый словарь русского языка с включением сведений о происхождении слов / 
Отв. ред. Н. Ю. Шведова. М.: Азбуковник, 2007. С. 1014.

3 Новый объяснительный словарь синонимов русского языка / Под общ. рук. 
Ю. Д. Апресяна. М.; Вена: Язык славянской культуры: Венский славистический аль-
манах, 2004. С. 1088–1090.
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РФ и в п. 2 ст. 13.1 ФЗ № 129 используется уже другой термин — «запись 
о начале процедуры реорганизации».

В конечном итоге при системном сопоставлении четырех (!) норма-
тивных актов разной отраслевой принадлежности (ГК РФ, ФЗ № 129, 
Административного регламента предоставления ФНС России госу-
дарственной услуги по государственной регистрации юридических 
лиц, физических лиц в качестве индивидуальных предпринимателей и 
крестьянских (фермерских) хозяйств, Приказа ФНС России от 25 ян-
варя 2012 г. № ММВ-7-6/25@ «Об утверждении форм и требований к 
оформлению документов, представляемых в регистрирующий орган 
при государственной регистрации юридических лиц, индивидуальных 
предпринимателей и крестьянских (фермерских) хозяйств») выясня-
ется, что это одна и та же запись.

Согласно действующему гражданскому законодательству юриди-
ческие лица могут «образовываться», «возникать», «учреждаться» и 
«создаваться». Четыре (!) синонима используются в одном и том же 
контексте, причем в различных соотношениях.

В подп. «г» п. 1 ст. 5 ФЗ № 129 упоминается такой термин, как «спо-
соб образования юридического лица (создание или реорганизация)». Из 
этого следует очевидный логический вывод, что создание и реоргани-
зация — это два разных пути образования юридического лица. Однако 
в п. 7 ст. 7.1 ФЗ № 129 упоминается термин «создание юридического 
лица путем реорганизации». Отсюда следует иной логический вывод: 
реорганизация — это разновидность создания юридического лица. 
При этом согласование терминологии ст. 5 и ст. 7.1 ФЗ № 129 до сих 
пор не произошло: соотношение указанных синонимов находится в 
состоянии терминологического беспорядка.

ГК РФ держит пальму первенства в использовании синонимичных 
словосочетаний: «юридическое лицо, образовавшееся в результате ре-
организации» (п. 2 ст. 60.1 ГК РФ), «юридическое лицо, созданное в 
результате реорганизации (п. 2, 4 ст. 57, п. 2 ст. 59, п. 5 ст. 60, п. 3 ст. 60.1, 
п. 1, 2 ст. 60.2 ГК РФ), «юридическое лицо, возникшее в результате ре-
организации» (п. 1, 3 ст. 58 ГК РФ). В ст. 50.1 ГК РФ появился новый 
для гражданско- правовой терминологии оборот: «юридическое лицо, 
созданное путем учреждения» (ст. 50.1). Крайне важно прийти к термино-
логическому порядку, например, выбрать как родовой термин «создание 
юридического лица» и указать на два способа создания: путем учрежде-
ния и путем реорганизации. Но при этом все имеющиеся в законода-
тельстве синонимы слова «создание» должны быть на него заменены.

Синонимия в подзаконных актах, субординированных к ГК РФ, 
временами приобретает статус терминологической катастрофы.
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Так, ст. 546 ГК РФ сообщает, что энергоснабжающая организация 
в отношении абонента может совершить три различных противоправ-
ных действия: перерыв в подаче энергии; прекращение подачи энергии; 
ограничение подачи энергии. Поскольку эти термины имеют достаточно 
специфическое техническое значение, то для своей «расшифровки» 
были законодателем отданы «на откуп» нормотворцам нижестоящих 
уровней, которые предпочли совершенно иную терминологию.

В Указе Президента РФ от 23 ноября 1995 г. № 1173 используются 
категории «ограничение отпуска энергии» и «прекращение отпуска 
энергии». В Приказе Госстроя России от 21 апреля 2000 г. № 92 также 
встречаем термин «ограничение отпуска тепловой энергии».

В Постановления Правительства РФ от 27 декабря 2004 г. № 861 
используются термины «перерыв снабжения электрической энергией» 
и «отключение потребления».

В Правилах предоставления коммунальных услуг собственникам и 
пользователям помещений в многоквартирных домах и жилых домов, 
утвержденных Постановлением Правительства РФ от 6 мая 2011 г. 
№ 354, сообщается, что исполнитель коммунальной услуги (в том числе 
отопления и водоснабжения через присоединенную сеть) вправе «огра-
ничить или приостановить» предоставление коммунальной услуги.

В Правилах полного и (или) частичного ограничения режима по-
требления электрической энергии, утвержденных Постановлением 
Правительства РФ от 4 мая 2012 г. № 442, вновь используются термины, 
отличные от категориального аппарата ГК РФ: «полное ограничение 
режима потребления электрической энергии» и «частичное ограни-
чение режима потребления».

В Правилах организации теплоснабжения в Российской Федера-
ции, утвержденных Постановлением Правительства РФ от 8 августа 
2012 г. № 808, даны понятия «полное ограничение режима потребления» 
(оно же — «прекращение подачи энергии») и «частичное ограничение 
режима потребления» (оно же — «прекращение подачи энергии в опре-
деленные периоды).

В Приказе Минэнерго России от 6 июня 2013 г. № 290 наряду с тер-
мином «ограничение режима потребления» введен термин «временное 
отключение потребления».

Таким образом, в ГК РФ используется термин «прекращение по-
дачи энергии», а в подзаконных же актах мы видим какое-то буйство 
синонимии: здесь и «прекращение отпуска энергии», и «прекращение 
режима потребления энергии», и «отключение потребления энергии», 
и «полное ограничение режима потребления энергии», и «частичное 
ограничение режима потребления».
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Используемые в ГК РФ термины «прекращение подачи» и «ограни-
чение подачи» имеются только в одном подзаконном акте — в Поста-
новлении Правительства РФ от 5 января 1998 г. № 1.

А вот понятие «перерыв в подаче энергии» ни в одном (!) подзакон-
ном акте, действующем в сфере снабжения товарами через присоеди-
ненную сеть, не встречается, хотя за такое правонарушение кодексом 
предусмотрена особая ответственность в п. 2 ст. 547 ГК РФ. Сущность 
скрываемого за ним явления так и остается загадкой: может ли огра-
ничение отпуска, потребления или режима потребления привести к 
перерыву в подаче энергии? Свидетельствует ли прекращение подачи 
энергии о перерыве в подаче энергии? Влечет ли отключение или вре-
менное отключение потребления перерыв в подаче энергии?

На наш взгляд, синонимия свидетельствует о небрежности авторов 
проектов законодательных текстов и в одном и том же контексте не 
должна допускаться. Основной способ борьбы с нею — при внесении 
изменений в законодательные акты учитывать сложившийся термино-
логический аппарат, а при необходимости введения новых терминов 
последовательно заменять ими термины, уже наличествующие в нор-
мативных актах, не допускать одновременного существования старых 
и новых терминов, обозначающих одно и то же явление.

В. В. Кулаков,
доктор юридических наук, профессор, 

заведующий кафедрой гражданского права 
ФГБОУ ВО «Российский государственный 

университет правосудия»

О МнОЖЕсТВЕннЫх сУбъЕкТАх  
В грАЖДАнскОМ прАВЕ

В ГК РФ предусмотрено много случаев множественности субъек-
тов, так или иначе объединенных (например, общей целью, общим 
имуществом) и предстающих по отношению к остальным субъектам 
в виде некого единого сложного единства (квазилица, квазисубъекта):

1) в отношениях собственности (статики) — это сособственники 
(как долевые, так и совместные) — глава 16 ГК РФ;

2) в отношениях по поводу интеллектуальной собственности — 
соавторство (п. 4 ст. 1228 и др. ГК РФ);
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3) в обязательствах — множественность (долевая и солидарная) — 
ст. 321–326 ГК РФ.

Как видим, множественность наблюдается во всех группах отноше-
ний, образующих предмет гражданского права. Однако эти «коллек-
тивы» не выступают в качестве самостоятельного субъекта граждан-
ских прав. Пока в качестве таковых признаны только корпоративные 
юридические лица.

Вместе с тем в ст. 181.1 ГК РФ закреплен новый вид объединений 
субъектов — гражданско- правовое сообщество. К сожалению, четкого 
понимания, что этот коллектив представляет собой, нет, очевидно 
только, что в их основе лежат общие правовые цели (цели деятельности 
юридического лица, цели максимального удовлетворения требований 
банкротящегося должника, цели более эффективного использования 
общего имущества)1. Однако факт того, что его участниками призна-
ются не только участники юридического лица, но и сособственники, 
кредиторы при банкротстве, подтверждает, что в основе всех этих объе-
динений лежат общие законы, требующие теоретического объяснения, 
учет которых будет способствовать формированию эффективного 
законодательства.

Итак, множественные субъекты возникают при объединении лиц, 
обладающих одной вещью, при активной или пассивной множествен-
ности в обязательстве, при соавторстве. Эти отношения, на первый 
взгляд, разные по природе, однако общее, что их объединяет — это 
необходимость координации своей деятельности по поводу предмета, 
их объединяющего (вещи, предмета исполнения, произведения и т. д.). 
Такая деятельность соответственно становится совместной. На ее не-
обходимость либо прямо указывает законодатель, либо это очевидно 
следует из существа отношений. Так, учредители организации должны 
установить в своем решении порядок, размеры, способы и сроки об-
разования имущества юридического лица (п. 3 ст. 50.1 ГК РФ)2. В от-
ношениях общей собственности владение и пользование имуществом 
осуществляется по соглашению всех ее участников (ст. 247 ГК РФ), что 

1 С. Ю. Филиппова выделяет также такой признак гражданско-правового сообще-
ства, как наличие общего контрагента. См.: Филиппова С. Ю. Исключение акционера 
из непубличного акционерного общества: комментарий новелл Гражданского кодекса 
РФ // Хозяйство и право. 2013. № 7. С. 99–113.

2 В утратившей силе норме п. 2 ст. 52 ГК РФ было прямо указано, что в учредитель-
ном договоре юридического лица должен быть определен порядок совместной деятель-
ности учредителей по созданию своей организации. В любом случае, очевидно, что суть 
решения об учреждении юридического лица (которое вполне подпадает под определе-
ние договора ст. 420 ГК РФ) не изменилась — участники должны скоординировать свои 
действия.
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также предполагает совместную деятельность (хотя бы по достижению 
этого соглашения). Требуется координация их деятельности и при 
распределении доходов и несении расходов (ст. 248, 249 ГК РФ). В со-
вместной собственности такое согласие предполагается, но опять-таки 
вытекает из брака (которое является соглашением, хоть и семейно- пра-
вовым). Соавторство также предполагает осуществление совместной 
деятельности по созданию произведения — совместного творческого 
труда (п. 1 ст. 1258 ГК РФ). Даже солидарность ответственности лиц, 
совместно причинивших вред, следует из их пусть и незаконного, но 
соглашения, целью которого была та или иная деятельность, привед-
шая к причинению вреда. Поэтому долевой является ответственность 
лиц, деятельность которых в совокупности стала причиной вреда, хотя 
и не будучи совместной (например, последовательные ошибки, совер-
шенные разными врачами). Возможно, такие отношения и являются 
организационными по своей природе1.

Очевидно, что в результате объединения разных субъектов вокруг 
некоего объекта (например, имущества, будущего произведения), 
возникает их система, подчиняющаяся соответствующим законам 
развития систем: им характерна координация, необходимость сохра-
нения системы (пусть на более или менее длительный срок), а также 
диссоциация, которая следует из индивидуальных социально- эконо-
мических целей лиц, объединенных в эту систему.

Если исключить нематериальную составляющую в соавторстве 
(которая, собственно говоря, и не регулируется нормами граждан-
ского права), то все упомянутые выше договоры соответствует модели 
договора о совместной деятельности, который предполагает внесение 
вкладов. Так, вполне возможна предварительная оценка соавторами 
своих нематериальных вкладов в создание произведения с соблюде-
нием правил ст. 161 ГК РФ о форме сделки.

Однако совместная деятельность может осуществляться и по поводу 
уже существующего имущества (в том числе исключительного права). 
Если договор «с вкладами» нашел отражение в ГК РФ, то договоры, 
не предполагающие объединение вкладов сторон, не имеют типовой 
модели. Очевидно, что здесь принцип свободы договора будет позво-
лять заключать их, что невозможно в отношении обязательственных 
договоров.

Сказанное позволяет сделать вывод о возможности выделения 
модели некоего общего договора о совместной деятельности с более 

1 О таких отношениях см.: Морозов С. Ю. Неимущественное содержание обяза-
тельств, возникающих из организационных договоров // Право и государство: теория 
и практика. 2011. № 3. С. 41–45.
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широким содержанием, чем предусмотрено в отношении договора о 
совместной деятельности (глава 55 ГК РФ). Такая модель будет ох-
ватывать все названные выше виды договоров по поводу совместной 
деятельности, поскольку их стороны имеют не противоположные как 
в обязательствах, а скоординированные цели1.

Координационным договорам противопоставляются договоры 
субординационные, из которых возникают обязательства. Природа 
отношений, лежащих в их основе, совершенно иная — совершить 
акт товарного обмена. Если корпоративные договоры направлены на 
создание более- менее устойчивого сообщества, бесконечно существу-
ющих обязательств принципиально быть не может, что объясняется 
необходимостью совершения акта экономического обмена.

Таким образом, можно выделить две группы гражданско- правовых 
отношений — координационные и субординационные. Соответствен-
но им делятся гражданско- правовые договоры. Практическое значение 
такой классификации заключается в правильной квалификации до-
говорных отношений, что требует применение строго определенных 
правил. Так, видится невозможным обязательство (соответственно 
обязательственный договор) по поводу совместной деятельности, в 
том числе по внесению вкладов, поскольку отношения эти коорди-
национные, а не субординационные. Как известно, часто стороны 
прикрывают один договор другим, в целях обойти какой-либо публич-
но- правовой запрет, причем именно договором несвойственного вида, 
например, арендные отношения оформляют договором совместной 
деятельности2.

Ясно, что координация деятельности необходима всегда, в том 
числе в обязательствах, однако она не делает соответствующие до-
говоры координационными. Поэтому видится неудачной попытка 
авторов Концепции развития гражданского законодательства изме-
нить ст. 307 ГК РФ, включив в легальное определение обязательства 
обязанность «внести вклад в совместную деятельность»3. К сожале-
нию, в действующем законодательстве мы видим примеры уже при-
нятых подобного рода норм. Это, в частности, сформулированная 

1 Поэтому придание договору простого товарищества «вида» обязательственного не-
корректно, противоречит его природе. Изменения, предполагаемые в ст. 307 ГК РФ, в части 
обязательства внести вклад, не имеют под собой достаточных теоретических оснований.

2 Кузнецова О. А. Мнимые и притворные сделки в гражданском праве // Законо-
дательство. 2006. № 6. С. 15–23.

3 Проект Федерального закона № 47538-6 «О внесении изменений в части первую, 
вторую, третью и четвертую Гражданского кодекса Российской Федерации, а также в 
отдельные законодательные акты Российской Федерации» (ред., принятая ГД ФС РФ 
в первом чтении 27.04.2012) // СПС «Консультант Плюс».
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конструкция акционерного соглашения, предусмотренного ст. 32.1 
Федерального закона «Об акционерных обществах», и, собственно 
говоря, его «преемник» — корпоративный договор (ст. 67.2 ГК РФ). 
Хотя законодатель попытался в легальном определении придать этому 
договору вид «обязательственного»1, обязательства из него не возник-
нет, поскольку не представляется возможным определить лиц, которые 
будут на стороне кредитора или должника. В любом случае понудить 
исполнение обязанности из такого договора будет нельзя по правилам 
об обязательствах, в силу иной природы отношений. По этому пово-
ду заметим, что несоблюдение сторонами корпоративного договора 
не влечет возможности понудить голосовать определенным образом 
(воздержаться от голосования), нарушение корпоративного договора 
может являться лишь основанием для признания недействительным 
решения органа хозяйственного общества. Заметим, что если учитывать 
общий запрет на сделки, ограничивающие право- и дееспособность 
граждан (ст. 22 ГК РФ), хоть и допускающий такие ограничения по 
закону, сомнительно установление таких обязанностей. Однако кор-
поративные соглашения, очевидно являющиеся «отражением» стрем-
лением к монополии мажоритариев, нашли широкое распространение 
на практике за рубежом, а теперь и у нас. Безусловно, право должно 
следовать за реальной жизнью, отвечать потребностям экономики. 
Вместе с тем нельзя придавать договорам, предназначенным для регу-
лирования отношений одной группы, черты другой, и подобные нормы 
противоречат сути гражданско- правового регулирования. Очевидно, 
после тщательного исследования корпоративных в широком смысле 
отношений и выявления общих закономерностей, им свойственных, 
следует разработать соответствующую правовую теорию, результаты 
которой должны воплотиться в законе в виде отдельной главы о ко-
ординационных договорах.

1 Участники хозяйственного общества или некоторые из них вправе заключить 
между собой договор об осуществлении своих корпоративных (членских) прав (корпо-
ративный договор), в соответствии с которым они обязуются осуществлять эти права 
определенным образом или воздерживаться (отказаться) от их осуществления….
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сУДЕбнОЕ УсМОТрЕнИЕ прИ рАзрЕшЕнИИ  
сЕМЕйнО- прАВОВЫх спОрОВ:  

ОбъЕкТИВнАЯ нЕОбхОДИМОсТь  
ИЛИ прОбЛЕМЫ зАкОнОДАТЕЛьнОй прАкТИкИ?

Необходимость судейского усмотрения по брачно- семейным делам 
и его ценностная составляющая становятся очевидными, в частности, 
при отсутствии необходимой правовой базы при разрешении споров, 
вытекающих из брачно- семейных отношений.

Под судейским усмотрением при рассмотрении гражданских дел, 
возникающих из брачно- семейных отношений, следует понимать 
имеющееся у суда правомочие выбирать одно из нескольких законных 
решений при осуществлении судопроизводства по семейным делам.

Усмотрение, хотя и подразумевает альтернативу, не означает абсо-
лютной свободы судьи в ходе выработки решения и далеко не всегда 
связано напрямую с судейским правотворчеством. Тем более недопу-
стимо их отождествление. Усмотрение основано на праве, вытекает из 
него. Само понимание усмотрения как правомочия, права выбирать из 
нескольких законных вариантов, предполагает наличие определенных 
правовых оснований и пределов его осуществления.

Судейское усмотрение, как уже подчеркивалось, — это правомочие, 
следовательно, существует лишь в рамках материального и процес-
суального права. С нашей точки зрения, судейское усмотрение при 
рассмотрении гражданских дел, возникающих из брачно- семейных 
отношений, можно определить как предоставленное судье право сво-
бодного анализа и выбора единственно возможного варианта решения 
брачно- семейного спора (из имеющихся актов семейного законода-
тельства, правовых позиций, судебной практики), способного урегу-
лировать отношения при разрешении брачно- семейного спора, с мо-
тивированным выбором в судебном акте (решении или определении).

Судейское усмотрение применяется в любой стадии судопроиз-
водства по семейным спорам и материализуется в окончательной или 
промежуточной форме в судебном решении. Усмотрение характери-
зуется следующими признаками: применяется судьей при разрешении 
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правовых споров; обладает судейской свободой выбора, но не произ-
волом; предоставляет судье право выбора наиболее верного решения 
из нескольких вариантов; имеет мотивацию выбора; применяется в 
процессе судопроизводства; излагается в судебном акте.

Формы судейского усмотрения проявляются в ходе судебной дея-
тельности на всех стадиях судопроизводства, но формирование окон-
чательного варианта решения, его формулировка, мотивация и изло-
жение проходят на стадии принятия судебного решения.

Итак, усмотрение используется судьей в тех случаях, когда необ-
ходимо выбрать и применить норму права из альтернативных норм 
семейно- правового регулирования.

При обнаружении неурегулированной либо недостаточно урегули-
рованной правовой ситуации в процессе рассмотрения конкретного 
семейного спора, вытекающего из брачно- семейных отношений с 
использованием судебного усмотрения, суду необходимо руководство-
ваться общими принципами права и формулировать пределы судебного 
усмотрения, исходя из их содержания.

В состав нормативных пределов судебного усмотрения можно 
включить и пределы судебного усмотрения, закрепленные в нормах 
семейного права. Пределы усмотрения суда в действующем семейном 
законодательстве устанавливаются в относительно определенных нор-
мах семейного права посредством фиксирования в законе доступных 
альтернатив, с помощью установления верхних и (или) нижних границ 
возможных вариантов решений, описания определенных условий 
(временных границ, наступления определенных обстоятельств и др.). 
В указанных нормах нет полных и исчерпывающих указаний на содер-
жание прав и обязанностей участников семейных правоотношений, 
что позволяет правоприменителю решить дело с учетом конкретных 
обстоятельств, складывающихся в отдельно взятой семье.

В процессе судебного усмотрения наряду с нормативными и специ-
альными пределами судебного усмотрения суд устанавливает также 
пределы судебного усмотрения посредством предания смысла оценоч-
ным понятиям. Под оценочными обычно понимаются относительно 
определенные понятия, содержание которых устанавливается только 
с учетом конкретной ситуации, обстоятельств рассматриваемого дела. 
К таким понятиям, содержащимся в семейном законодательстве, мож-
но отнести: «нуждаемость», «трудная жизненная ситуация», «интересы 
ребенка», «взаимоуважение и забота», «недостойное поведение» и др.

Полагаем, что в качестве правовых пределов усмотрения суда могут 
выступать имеющиеся, установленные правом признаки оцениваемого 
понятия, выраженные в правовых дефинициях и правовых позициях 
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судов. «Дополнительными пределами судебного усмотрения могут 
служить и признаки оценочных понятий, выработанных в доктрине»1.

Семейный кодекс РФ2 (далее — СК РФ), представляющий собой 
источник частно- публичного регулирования семейных отношений, 
содержит достаточно большое количество правовых норм, предостав-
ляющих суду право выбора того или иного варианта выбора решения. 
Одной из основных категорий гражданских дел, возникающих из брач-
но- семейных отношений, являются дела о расторжении брака и разделе 
совместно нажитого имущества супругов. Согласно п. 1 ст. 22 СК РФ 
расторжение брака в судебном порядке производится, если судом 
установлено, что дальнейшая совместная жизнь супругов и сохранение 
семьи невозможны. Такая формулировка правовой нормы, безусловно, 
порождает применение судейского усмотрения.

В тех случаях, когда сторона или стороны просят в письменной 
форме расторгнуть брак в их отсутствие, судья действует в рамках пол-
ной свободы усмотрения в соответствии с законом при определении 
распада семьи и невозможности ее дальнейшего сохранения.

При признании брака недействительным из-за его фиктивности 
суду необходимо выяснять действительные намерения лиц (лица), 
заключивших брак, что сделать достаточно трудно. Это порождает 
необходимость применения судейского усмотрения при определении 
фиктивности брака, в силу неопределенности в законе данной право-
вой категории.

Следующий пример предоставления суду свободы усмотрения при 
разрешении семейно- правовых споров можно привести, рассматри-
вая п. 2 ст. 36 СК РФ, который к собственности каждого из супругов 
относит вещи индивидуального пользования (одежда, обувь и т. д.), за 
исключением драгоценностей и других предметов роскоши. С очевид-
ностью возникает вопрос: что считать предметом роскоши? В законе 
не даны пояснения по этому поводу. Каждая из семей имеет разный 
материальный достаток, соответственно для одной семьи какая-либо 
вещь является предметом роскоши, для другой — нет, например авто-
мобиль. Полагаем, что в таком случае, применяя судейское усмотрение 
при рассмотрении данной категории гражданских дел, судья должен 
исходить, во-первых, из уровня жизни в обществе на современном 
этапе и, во-вторых, из материальной обеспеченности конкретной 
отдельно взятой семьи.

1 Ермакова К. П. Правовые пределы судебного усмотрения // Журнал российско-
го права. 2010. № 8. С. 58.

2 Семейный кодекс РФ от 29 декабря 1995 г. № 223-ФЗ (в ред. от 04.11.2014 
№ 333-ФЗ) // СЗ РФ. 1996. № 1. Ст. 16.
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В спорных ситуациях определение значительности вклада, увеличи-
вающего стоимость имущества, принадлежащего одному из супругов 
(ст. 37 СК РФ), опять же всецело зависит от усмотрения суда, которое 
приобретает особый смысл в силу различия позиций сторон.

Аналогичные ситуации происходят с решением вопросов о принад-
лежности вещей несовершеннолетним детям при расторжении брака, 
об отступлении от начала равенства долей супругов в их общем иму-
ществе, когда необходимо определять интересы несовершеннолетних 
детей или одного из супругов. В таких ситуациях семейным законода-
тельством суду предоставляется право, а не обязанность отступления 
от принципа равенства долей супругов и, как следствие, увеличение 
доли одного из супругов. Что касается размера увеличения доли, то 
здесь вопрос решается судьей самостоятельно, тем самым реализуется 
судебное усмотрение при решении такого рода дел, с учетом конкрет-
ной жизненной ситуации в отдельно взятой семье.

Усмотрение суда играет большую роль при рассмотрении семей-
но- правового спора об освобождении супруга от обязанности по со-
держанию другого супруга либо ограничении этой обязанности опре-
деленным сроком как в период брака, так и после его расторжения в 
случае недостойного поведения в семье супруга, требующего выплаты 
алиментов (ст. 92 СК РФ). Законом не указаны рамки возможного 
достойного и недостойного поведения в семье. Каждая семья имеет 
свои устои. Что для одной семьи считается нормальным, то для другой 
может являться недопустимым. Например, супружеская неверность, 
оскорбления для одних лиц, состоящих в браке, могут быть обыденным 
явлением, а для других — девиантным (аморальным) поведением. При 
разрешении данной категории семейно- правовых споров суд опира-
ется на нормы морали, нравственности и права, так как недостойным 
может быть признано и поведение, которое законом не запрещено, но 
противоречит общепризнанным моральным нормам.

Категория дел о рассмотрении семейно- правовых споров о рас-
торжении брака характеризуется определенным сочетанием частных 
и публичных интересов.

Сопоставление целей и принципов семейно- правового регулирова-
ния отношений между супругами, родителями и детьми в Российской 
Федерации свидетельствует об усилении функции государственного 
контроля в сфере осуществления семейных прав родителями и о пу-
блицизации семейного законодательства, которая проявляется в том, 
что государство постоянно расширяет сферу своего вмешательства 
в частноправовую сферу семейных отношений в целях выполнения 
функции защиты прав ребенка и обеспечения его частных интересов 
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в семейно- правовой сфере. Вместе с тем возрос удельный вес им-
перативных норм в данной сфере правового регулирования. Таким 
образом, в настоящее время объективно существует приоритет публич-
но- правовой составляющей в системе семейного законодательства при 
реализации принципа равенства прав родителей.

Нормы морали и нравственности, традиции и обычаи, религиоз-
ные нормы атрибутивны семейным отношениям, что не исключает 
трансформации данных неправовых регуляторов в правовые нормы 
путем включения их в семейное законодательство. В то же время в 
законодательстве отдельных государств (Казахстан, Кыргызстан, Уз-
бекистан, Таджикистан) правовые нормы апеллируют к религиозным 
предписаниям. Наметившаяся в мусульманских странах — участниках 
СНГ тенденция уменьшения влияния религии на семейно- брачные 
отношения редуцирует религиозные нормы как вид социальных норм.

При рассмотрении судом семейно- правовых споров о расторже-
нии брака происходит взаимодействие частноправовых и публич-
но- правовых норм в регулировании общественных отношений. При 
рассмотрении судом дел о расторжении брака возникает проблема 
баланса частного и публичного интересов, что говорит о возможности 
применения судебного усмотрения.

Взаимопроникновение публично- правовых и частноправовых 
элементов в семейно- правовую сферу является общей тенденцией 
развития семейного законодательства России.

Установлено, что в настоящее время наметилась тенденция соци-
ализации семейного права, подкрепленная государственной властью. 
Наиболее оправданной представляется частно- публичная правовая 
модель системы семейного законодательства.

Полагаем, что при рассмотрении судом дел по спорам, возникаю-
щим из брачно- семейных правоотношений, происходит установление 
оптимального соотношения интересов отдельных членов семьи и го-
сударства. Все эти обстоятельства указывают на достаточную неопре-
деленность при регулировании семейных отношений, использование 
оценочных категорий, оперирование морально- этическими ценностями 
и идеалами. Данный аспект определяет с неизбежностью особенности 
судебного усмотрения при рассмотрении гражданских дел, возникаю-
щих из брачно- семейных отношений в Российской Федерации.
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ОснОВнОй сМЫсЛ сИсТЕМЫ грАЖДАнскОгО прАВА 
В кОнТЕксТЕ сОВрЕМЕннОгО прАВОпОнИМАнИЯ

Современное состояние цивилистической науки, знания, получен-
ные уче ны ми за несколько столетий активного развития гражданского 
права, включая со временные монографии и диссертации, позволяют 
переосмыслить подходы к процедуре формиро вания системы граж-
данского права, к методу правового регулирования, применяемому в 
процессе опосредования экономических отношений и к совокупности 
правовых средств, соста в ля ющих его содержа ние.

«Постсоветский период развития правопонимания вообще и циви-
листической мысли в частности характеризуется кардинальным изме-
нением политической системы как российского, так и белорусского 
общества, заменой авторитарного политического режима демократи-
ческим развитием си с темы гражданского права и опосредованной его 
нормами экономической системы в соответствии со сложившимися на 
современном этапе государственного развития взглядами общества»1.

В настоящее время гражданское право Республики Беларусь как 
основная отрасль частного пра ва, сформированная по пандектной 
системе, включает в свой сос тав две основные группы правовых норм, 
определяющих как пределы самосто я   тельного усмотрения участников 
гражданско- право вых отношений в процессе мо    делиро вания субъек-
тивных прав и обязанностей, так и пределы государствен    ного вмеша-
тельства в частные дела — императивные и диспозитивные правовые 
нормы. Включение в состав современного гражданского права двух 
основных групп правовых норм обусловлено, по нашему мнению, 
советской цивилис ти чес      кой традицией, поддерживаемой и современ-
ными учеными.

1 Маньковский И. А. Метод гражданско-правового регулирования: ретроспектив-
ный анализ и современное состояние // Право. 2014. № 2. С. 51.
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Применение в современной системе гражданского права в одном 
ряду в качестве осно в ных, системо об разующих элементов, диспози-
тивных и императив ных правовых норм при общем диспозитивном 
методе правового регулирования, по нашему мнению, обусловлено: 
во-первых, направленностью системы гражданского права на опо-
средование экономических отношений, возникающих, как правило, 
между частными субъектами и не оказывающих влияния на право-
вое положение иных лиц, не уча ствующих в соответствующем обще-
ственном отношении; во-вторых, необходимостью учета публичных 
(государственных) инте ре сов в процессе участия частных субъектов в 
экономических отношениях, в том числе интереса государства в вы-
полнении возложенных на него функций; в-третьих, сложившимся за 
советский период развития юридической на у ки в целом и цивилисти-
ческой науки в частности и на сегодняшний день вполне устойчивым 
представлением о том, что в процессе осуществления экономичес кой 
деятельности диспозитивные правовые нормы можно игнорировать 
(исклю   чить из правоприменительной практики), чем субъектам граж-
данского права предоставляется оп ределенная свобода проявления 
частной инициативы, а им перативные правовые нормы подлежат неу-
коснительному (обязательному) ис полнению под страхом применения 
мер государственного принудительного воздействия, что способствует 
учету государственных интересов в экономичес кой сфере. При этом 
в рамках проведенного исследования нами убедительно доказано, 
что императивные правовые нормы второго и третьего типа субъекты 
гражданского права, заинтересованные в их применении, могут иг-
норировать, а диспозитивные правовые нормы, наоборот, подлежат 
обязательному применению в том или ином виде.

Необходимо отметить, что в ГК Республики Беларусь закреплено 
преобладающее количество норм, имеющих императивную конструк-
цию при об щем дис позитивном ме    то де правового регулирования, 
применяемом в процессе государственного воз действия на участников 
экономических отношений, что, исходя из названных нами целей 
включения императивных правовых норм в систему гражданского 
права, указывает на превалирование государственных (об щественных) 
интересов в процес се граж данско- правового регулирования и под-
тверждается закрепленным в ст. 2 ГК РБ принципом приоритета об-
щественных ин те ресов.

Исходя из изложенного встает ряд вопросов: о соответствии дей-
ствующей системы гражданского права современным потребностям 
экономического оборота; ее способности создать такие правовые ус-
ловия участия в экономических отношениях, при которых возможно 
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достижение максимального экономического эффекта при условии 
учета государственных интересов и сохранения максимально возмож-
ной свободы усмотрения участников экономической деятельности, что 
является залогом эффективности ее осуществления; необходимости 
выработки рекомендаций по совершенствованию системы граждан-
ского права с целью создания максимально благоприятных условий 
осуществления экономической деятельности.

В процессе выработки соответствующих рекомендаций следу-
ет учитывать то обстоятельство, что в ходе формирования системы 
гражданского пра    ва к анализируемой совокупности пра вовых средств 
необходимо подходить как к «отрасли, обслужи вающей исключи-
тельно конкретные экономические потребности и, соответственно, 
анализиру е  мой, тол куемой и создаваемой преимущественно исходя из 
соображений прак  тической целесообразности и эффективности», на 
что указывает Ю. В. Гру ше в  ская1. При этом возможность изменения си-
стемы гражданского права, под ходов к формированию составляющих 
ее правовых норм обусловлена тем, что «гражданское право, — соглас-
но утверждению В. Ф. Яковлева, — представляет собой одновременно 
стабильную и развивающуюся динамическую систему»2, что ак   туально 
применительно к современному уровню развития общественных от-
ношений, перманентному процессу совершенствования белорусской 
экономи ки, развивающейся по новому пути, соответствующему пред-
писаниям Конституции Республики Беларусь.

В процессе формирования совокупности правовых норм, состав-
ляющих си     стему гражданского права, также необходимо учитывать 
предназначение ана лизируемой отрасли права, тот спектр социального 
взаимодействия, для воздействия на участников которого предназна-
чено гражданское право как основная отрасль частного права. Кро-
ме того, необходимо учитывать цели гражданско- правового регули-
рования, тот правовой и, как следствие, экономический эффект, на 
достижение которого направлено гражданско- правовое опосредование 
экономических отношений.

Изложенное позволяет констатировать тот факт, что система граж-
данского права являет ся отражением государственной экономической 
политики, а совокупность правовых средств, входящих в состав граж-
данского права и метод правового регулирования, применяемый в про-

1 Грушевская Ю. В. Императивность в российском гражданском праве: Автореф. 
дис. … канд. юрид. наук: 12.00.03. Краснодар, 2010. Л. 102.

2 Яковлев В. Ф. Общая часть гражданского права в современном законодательстве 
и юридической практике: Учеб. пособие. Свердловск: Свердловский юрид. ин-т, 1979. 
С. 41.
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цессе опосредова ния экономических отношений в каждый конкретный 
период исторического развития, свидетельствует о той степени эконо-
мической свободы, которую государственная власть готова допустить на 
государственной территории при условии обеспечения государственной 
защиты частных интересов в случае их нарушения и обращения субъ-
екта экономической деятельности за защитой к государству.

«Главное, что характеризует суть и историческое предназначение 
граж дан   ского права, проявившееся в современную эпоху, — отмечает 
С. С. Алексеев, — это в соответствии с заложенными в нем частнопра-
вовыми началами способствовать, а во многом и прямо обеспечивать 
формирование гражданского общества, его важнейших устоев, отно-
сящихся к положению граждан»1.

Приведенное утверждение известного российского правоведа ука-
зывает на то, что наличие в системе права государства такой отрасли 
права, как граждан ское право, содержание которого способно предо-
ставить максимальную сте пень свободы участникам экономических 
отношений и обеспечить максимальную правовую защищенность 
их экономических интересов и, в первую оче редь, защиту права соб-
ственности каждого отдельного субъекта свидетельствует о построе-
нии на государственной территории современного демократического 
общества, о стремлении государственной власти построить на своей 
территории пра вовое государство и гражданское общество.

Исходя из указанного выше значения гражданского права для раз-
вития не только экономических отношений, составляющих основу 
благосостояния и эко но мической независимости каждого отдельного 
гражданина и общества в целом, но и для эффективного развития 
полноценной демократичес кой системы уп   равления, способной при-
вести к построению правового государства, граждан   ское право следует 
рассматривать как базовую отрасль частного права, опре деляющую 
содержание таких правовых образований, как семейное, жили щ ное, 
трудовое, банковское, инвестиционное, образовательное, земельное, 
лесное право и ряд других правовых образований в части норм, опосре-
дующих общественные отношения по выполнению работ, оказанию 
услуг, передаче в собственность или на условиях времен ного вла дения 
и пользования различных материальных благ, в том числе участков 
леса, рек, водоемов и т. п., а также в части норм, опосредующих приме-
нение мер юридической ответственности за причинение вреда лично-
сти или иму ществу физического лица либо имуществу организации со 

1 Алексеев С. С. Частное право: научно-публицистический очерк. М.: Статут, 1999. 
С. 54.
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статусом юридического лица. «… земельные, лесные, водные и горные 
отношения, — указывает Н. Д. Егоров, — могут составлять предметы 
отдельных институтов или подотраслей, но не самостоятельных от-
раслей права»1.

С целью догматического закрепления конституирующей роли 
гражданского права для всех частноправовых отношений, а также 
на основании ране проведенных исследований2, предлагается внести 
изменения в нормы ч. 5 п. 1 ст. 1 ГК Республики Беларусь.

Часть 5 п. 1 ст. 1 ГК РБ предлагается изложить в следующей ре-
дакции:

«Семейные, жилищные, трудовые, банковские, инвестиционные, 
земельные, образовательные отношения, от но шения по использо-
ванию других природных ресурсов и ох ране окружающей среды, от-
вечающие признакам, указанным в частях первой и второй настоя-
щего пункта, регулируются гражданским законодательством, если 
законодательством о браке и семье, о труде и занятости населения, 
об охране и использовании земель, об образовании, жилищным, бан-
ковским, инвестиционным и другим специальным законодательством 
не предусмотрено иное. Договорные отно шения, а также отношения, 
связанные с реализацией вещных прав, возникаю щие в рамках семей-
ных, жилищных, трудовых, банковских, инвестиционных, земельных, 
образовательных отношений, от но шений по ис пользованию других 
природных ресурсов и охране окружающей среды должны соответ-
ствовать правилам, установлен ным гражданским законодательством».

Предложенные изменения позволят: на законодательном уровне 
закрепить конституирующую роль гражданского права в развитии 
иных отраслей права, относящихся к частноправовому блоку, а также 
правовых образований, отраслями права в чистом виде не являющих-
ся, в части регулирования частноправовых отношений; применять 
единообразный подход к правовому регулированию частноправовых 
отношений независимо от сферы социального взаимодействия, в ко-
торой они возникают, что направлено на стабилизацию системы права 
Республики Беларусь в частноправовой сфере, развитие частной пред-
принимательской инициативы, будет способствовать эффективному 
разрешению соответствующих споров в суде. Включение современных 
частноправовых начал в большинство сфер вза имо действия граждан 
с государством в процессе осуществления экономической деятель-

1 Егоров Н. Д. Гражданско-правовое регулирование общественных отношений: 
единство и дифферен циация. Л.: Изд-во Ленинградского ун-та, 1988. С. 14.

2 Маньковский И. А. Система гражданского права: современная научная интерпре-
тация // Юстиция Беларуси. 2013. № 2. С. 40–43.

210

И. А. Маньковский



ности будет способствовать прогрессивному развитию общества и 
государства, учету интересов каждого отдельного гражданина, защите 
его эконо ми чес ких прав, включая одно из основополагающих граж-
данских прав — право собственности, что следует признать одной из 
главных функций государства, одной из наиважнейших задач, стоящих 
перед государственным уп ра влением. Таким образом, содержание 
современного гражданского права как основной отрасли частного 
права должно: во-первых, соответствовать нормам, закрепленным в 
ст. 1 Конституции, со гласно которым Республика Беларусь является 
государством демократичес ким и государством правовым (стремится 
стать правовым государством); во-вторых, основываться на нормах 
ст. 2 Конституции, в соответствии с которыми высшей ценностью 
белорусского общества и государства является человек, его права, 
свободы и гарантии их реализации.

Изложенное позволяет утверждать о том, что современная система 
гражданского права как основная отрасль частного права должна обе-
спечивать: создание благоприятных условий для развития и осущест-
вления предпринимательской деятельности, что на законодательном 
уровне признано одним из основных стратегических факторов устой-
чивого социаль но- экономи чес  кого развития Республики Беларусь; 
высокую эффективность функционирования белорусской экономи-
ки на ос  нове максимального использования частной инициативы, 
что, в свою очередь, возможно в случае предоставления субъектам 
гражданско го права максимальной свободы в процессе моделирования 
своих гражданско- право вых отношений; минимально необходимое 
вмешательство государства в частные дела, преимущественно с це-
лью защиты общественных и индивидуальных экономических прав 
и законных интересов; построение на государственной территории 
гражданского общества и правового государства, что предусмотрено 
нормами ст. 1 Конституции Республики Беларусь.

Основой создания указанных выше условий осуществления 
экономичес кой дея  тельности является диспозитивный метод граж-
данско- правового регулирования, единственно применяе мый в ходе 
формирования системы гражданского права и практической реали-
зации гражданско- правовых норм, позволяющий организовать госу-
дарственно- правовое воз действие на сферу экономических интересов 
человека таким образом, чтобы предоставить участникам экономиче-
ской деятельности наибольшие воз можности манипулирования граж-
данско- правовыми нормами с целью выбора для себя экономически 
наиболее целесообразной модели поведения. Именно такой подход к 
формированию системы гражданского права выступает квинтэссенци-
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ей правового регулирования экономических отношений, способствует 
созданию наиболее благоприятных правовых условий для эффектив-
ного экономического развития1.

А. Г. Матвеев,
кандидат юридических наук, доцент 

кафедры гражданского права ФГБОУ ВПО 
«Пермский государственный национальный 

исследовательский университет»

сООТнОшЕнИЕ прАВА МУзЕЕВ нА пУбЛИкАцИю 
МУзЕйнЫх прЕДМЕТОВ  

с ИскЛюЧИТЕЛьнЫМИ прАВАМИ

Музейный предмет — это культурная ценность, качество либо осо-
бые признаки которой делают необходимым для общества ее сохране-
ние, изучение и публичное представление (ст. 3 Федерального закона 
от 26 мая 1996 г. № 54-ФЗ «О Музейном фонде Российской Федерации 
и о музеях в Российской Федерации»)2. Очевидно, что достаточно часто 
музейный предмет одновременно является охраняемым авторским пра-
вом произведением. Если срок действия исключительного авторского 
права на такое произведение истек, то оно попадает в общественное 
достояние и, казалось бы, может свободно, т. е. без согласия правоо-
бладателя и без выплаты вознаграждения, использоваться третьими 
лицами.

Однако не все так просто, поскольку произведение искусства, 
являющееся музейным предметом, представляет собой также объект 
специфического права музея на публикацию музейных предметов и 
музейных коллекций. Согласно ст. 53 Основ законодательства РФ о 
культуре от 9 октября 1992 г.3 предприятия, учреждения и организа-

1 Маньковский И. А. Юридические факты как основания возникновения граждан-
ских прав и обязанностей: научно-практическая характеристика // Труд. Проф союзы. 
Общество. 2012. № 2. С. 70.

2 См.: Федеральный закон от 26 мая 1996 г. № 54-ФЗ «О Музейном фонде Россий-
ской Федерации и музеях в Российской Федерации» (далее — ФЗ № 54) // СЗ РФ. 1996. 
№ 22. Ст. 2591.

3 См.: Закон РФ от 9 октября 1992 г. «Основы законодательства Российской Феде-
рации о культуре» № 3612-I // Ведомости СНД и ВС РФ. 1992. № 46. Ст. 2615.
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ции могут изготавливать и реализовывать продукцию (в том числе 
рекламную) с изображением (воспроизведением) объектов культуры 
и культурного достояния, деятелей культуры при наличии официаль-
ного разрешения владельцев и изображаемых лиц. Согласно ст. 36 
ФЗ № 54 право первой публикации музейных предметов и музейных 
коллекций, включенных в состав Музейного фонда Российской Фе-
дерации и находящихся в музеях в Российской Федерации, принад-
лежит музею, за которым закреплены данные музейные предметы и 
музейные коллекции. Далее, передача прав на использование в ком-
мерческих целях воспроизведений музейных предметов и музейных 
коллекций, включенных в состав Музейного фонда РФ и находящихся 
в музеях в Российской Федерации, осуществляется музеями в поряд-
ке, установленном собственником музейных предметов и музейных 
коллекций. Наконец, производство изобразительной, печатной, су-
венирной и другой тиражированной продукции и товаров народного 
потребления с использованием изображений музейных предметов и 
музейных коллекций, зданий музеев, объектов, расположенных на 
территориях музеев, а также с использованием их названий и сим-
волики осуществляется с разрешения дирекций музеев. Публикация 
в смысле ФЗ № 54 представляет собой одну из основных форм дея-
тельности музея, предполагающую все виды представления обществу 
музейных предметов и музейных коллекций путем публичного показа, 
воспроизведения в печатных изданиях, на электронных и других видах 
носителей (ст. 3).

Прежде чем обсуждать природу права музеев на публикацию му-
зейных предметов и коллекций, необходимо заметить, что отношения, 
складывающиеся в данной сфере, крайне скупо и несистемно урегули-
рованы ФЗ № 54. Первый вопрос, который в связи с этим возникает, 
заключается в том, можно ли здесь применять по аналогии нормы 
гражданского законодательства? Дело в том, что законодательство 
Российской Федерации о Музейном фонде РФ и музеях в Россий-
ской Федерации находится в совместном ведении Российской Фе-
дерации и субъектов Российской Федерации, что следует из ст. 2 ФЗ 
№ 54. Немногочисленная российская судебная практика по спорам 
о рассматриваемом праве музеев единогласно исходит из того, что 
эти отношения являются гражданско- правовыми и что к ним можно 
применять ГК РФ. В частности, в одном из постановлений правильно 
указано, что правоотношения, связанные с опубликованием изобра-
жений предметов музейного фонда, складывающиеся между музеями 
и иными предприятиями, учреждениями и организациями, являются 
гражданско- правовыми, т. е. характеризуются равенством правового 
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положения сторон правоотношения, отсутствием отношений власти 
и подчинения между их участниками1.

С другой стороны, единой позиции в судебной практике пока нет 
относительно того, какие нормы ГК РФ можно применять к отношени-
ям по публикации музейных предметов и к какой группе гражданских 
прав относится право музеев на публикацию музейных предметов. 
Многообразие точек зрения по данным вопросам можно свести к 
трем подходам.

В судебных актах, причисляемых к первому подходу, природа прав 
музеев на публикацию не обсуждается, применяются общие поло-
жения ГК РФ о защите прав, в частности о взыскании убытков, го-
ворится об ошибочности применения к данным правоотношениям 
норм части четвертой ГК РФ2. В других актах применяются нормы 
ст. 1250, 1252 ГК РФ о защите интеллектуальных и исключительных 
прав, однако прямо о принадлежности права музеев на публикацию 
к числу исключительных прав не говорится3. В актах третьей группы 
однозначно утверждается, что из ст. 36 ФЗ № 54 «неизбежно вытекает 
вывод о том, что музею принадлежит исключительное право на издание 
и распространение каталогов и других изданий (хотя прямо сказано 
лишь о первой публикации, но фактически речь идет действительно 
об исключительных правах)»4.

По действующему российскому законодательству право музеев на 
публикацию музейных предметов неправомерно относить к исключи-
тельным правам, так как перечень интеллектуальной собственности 
соответственно и круг исключительных прав является закрытым, более 
того, он устанавливается только ГК РФ. Следовательно, при защите 
нарушенных прав музеев применять ст. 1250, 1252 ГК РФ незаконно. 
Но такая формально правильная позиция диссонирует с существом 
прав музеев на публикацию. Эти права являются исключительными в 
том смысле, в каком представлена концепция исключительных прав 
в части четвертой ГК РФ. Объект прав музеев на публикацию явля-

1 См.: Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 16 декабря 
2013 г. по делу № А40-64830/13 // СПС «Гарант».

2 См.: Постановление ФАС Московского округа от 21 марта 2014 г. по делу № А40-
64830/13 // СПС «Гарант»; Постановление Девятого арбитражного апелляционного 
суда от 16 декабря 2013 г. по делу № А40-64830/13 // СПС «Гарант»; Постановление 
Тринадцатого арбитражного апелляционного суда от 26 марта 2013 г. по делу № А56-
52447/2012 // СПС «Гарант».

3 См.: Постановление Шестнадцатого арбитражного апелляционного суда от 20 мая 
2013 г. по делу № А63-18468/2012 // СПС «Гарант».

4 Определение Санкт-Петербургского городского суда от 24 апреля 2012 г. № 33-
4219/2012 // СПС «Гарант».
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ется нематериальным. Музей обладает юридической монополией на 
использование данного объекта. Право музея на публикацию является 
имущественным. Особенностями исключительного права музеев на 
публикацию являются следующие: 1) бессрочный характер; 2) неот-
чуждаемость; 3) запрет предоставления исключительной лицензии 
третьим лицам1.

Показанный диссонанс между положениями законодательства 
и существом права музеев на публикацию отлично иллюстрируется 
Постановлением Суда по интеллектуальным правам от 26 сентября 
2013 г.2 В этом Постановлении Суд, отменяя акты судов первой и 
апелляционной инстанций, указал, что нормы четвертой части ГК 
РФ не подлежат применению при рассмотрении дела о защите права 
музея на публикацию музейных предметов. Правда, Суд по интеллек-
туальным правам уклонился от прямого ответа на вопрос о характере 
и природе указанного права, сославшись только на позицию истца, 
утверждавшего, что это право не является исключительным. Пожа-
луй, самым парадоксальным в этом деле является то, что, рассма-
тривая кассационную жалобу, Суд по интеллектуальным правам тем 
самым признал характер интеллектуального права за правом музеев 
на публикацию, хотя своим постановлением он отверг возможность 
применения к рассматриваемым отношениям норм четвертой части 
ГК РФ. Иными словами, Суд по интеллектуальным правам не имел 
полномочий рассматривать дело о защите права музея на публикацию 
музейных предметов.

Говоря о месте, которое должны занимать права музеев на публи-
кацию в системе исключительных прав, необходимо указать на инсти-
тут смежных прав. В настоящее время этот институт включает в себя 
достаточно пестрый набор объектов и относящихся к ним правам, 
поэтому добавление очередного права в эту динамичную систему не 
расшатает ее.

Обоснованием расширения круга смежных прав является возврат 
инвестиций, вложенных в определенный проект, а не охрана интересов 
лиц, занимающихся художественным творчеством. Единственным ис-

1 Согласно Приказу Министерства культуры РФ от 28 июля 2000 г. № 469 «Об 
утверждении порядка передачи прав на использование в коммерческих целях воспро-
изведений музейных предметов и музейных коллекций, включенных в состав Музей-
ного фонда Российской Федерации и находящихся в федеральной собственности» пе-
редача исключительных прав на использование в коммерческих целях воспроизведе-
ний музейных предметов и музейных коллекций не допускается.

2 См.: Постановление Суда по интеллектуальным правам от 26 сентября 2013 г. по 
делу № А63-18468/2012 // СПС «Гарант».
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ключением здесь выступают права исполнителей. Представляется, что 
такая наблюдаемая сегодня инфляция исключительных прав, которые 
можно назвать «продюсерскими», во-первых, является повсеместной, 
а, во-вторых, в будущем только усилится, что, возможно, приведет 
к тотальному зарегулированию отношений по использованию про-
изведений искусства и иных нематериальных объектов. Кроме того, 
монополизация такого рода опасна тем, что она может привести к 
недопустимому ограничению права на информацию и права на до-
ступ к культурным ценностям. Положительным эффектом экспансии 
смежных прав является то, что их применение позволяет находить 
адекватные решения в регулировании отношений в сфере искусства, 
не ставя под угрозу целостность авторского права.

В. А. Микрюков,
кандидат юридических наук, доцент кафедры 

гражданского права ФГБОУ ВПО «Московский 
государственный юридический университет 

имени О.Е. Кутафина (МГЮА)»

нЕскОЛькО ВОпрОсОВ О брЕМЕнИ гУМАннОгО 
ОбрАщЕнИЯ с ЖИВОТнЫМИ

Согласно абз. 1 ст. 137 ГК РФ к животным применяются общие 
правила об имуществе постольку, поскольку законом или иными пра-
вовыми актами не установлено иное. Это означает, что по общему 
правилу животные:

а)  могут выступать объектом присвоения и находиться у граждан, 
организаций и публично- правовых образований на праве собственно-
сти (и на других вещных правах, когда это применимо) и

б)  способны быть объектом имущественного оборота.
Необходимо подчеркнуть, что указанная норма отнюдь не признает 

животных вещами (а равно «живыми вещами», «одушевленными пред-
метами») и даже прямо не определяет живые организмы имуществом. 
Подобно тому, как к публично- правовым образованиям, не названным 
юридическими лицами, но обладающими схожими с последними при-
знаками, в силу п. 2 ст. 125 ГК РФ применяются правила, определяю-
щие участие юридических лиц в регулируемых гражданским законо-
дательством отношениях, на животных, которые представляют собой 
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телесные объекты, способные находиться в хозяйственном господстве 
человека и удовлетворять его потребности, лишь распространяется 
режим имущества (вещей). Различение вещей (предметов) и животных 
в нормотворчестве весьма наглядно проявилось, в частности, в Пра-
вилах перевозок пассажиров, багажа, грузобагажа железнодорожным 
транспортом, утвержденных Приказом Министерства транспорта РФ 
от 19 декабря 2013 № 473, в которых животные последовательно пере-
числяются отдельно от других перевозимых объектов и которые содер-
жат специальные разделы о порядке перевозки животных в качестве 
ручной клади и (или) багажа на особых условиях.

Животные, будучи подобными человеку творениями природы, 
обладают свойствами, требующими особого юридического отраже-
ния. Животные являются одушевленными существами и, как люди, 
обладают способностью чувствовать, испытывать привязанность и 
отторжение, ощущать страх и боль. Они нуждаются в перманентном 
обеспечении естественных физиологических, питательных, поведен-
ческих и прочих потребностей.

Исходя из этих соображений, законодатель в абз. 2 ст. 137 ГК РФ 
указал на одну из наиболее значимых юридических особенностей 
присвоения, использования и оборота животных, установив, что при 
осуществлении прав не допускается жестокое обращение с животными, 
противоречащее принципам гуманности.

С одной стороны, указанная норма сформулирована четко и недвус-
мысленно: обладатель любого субъективного гражданского права при 
его осуществлении ограничен в действиях и бездействиях, нарушаю-
щих принципы гуманности и оцениваемых как жестокое обращение с 
животными. Допустимость такого ограничения в аспекте нормы абз. 2 
п. 2 ст. 1 ГК РФ, принципиально разрешающей ограничения граж-
данских прав на основании федерального закона в той мере, в какой 
это необходимо в поименованных в данной статье целях, сомнений 
не вызывает.

Но с другой стороны, известная лаконичность положения абз. 2 
ст. 137 ГК РФ, требующего его ситуационного применения и реали-
зации заключенной в нем широкой дискреции при толковании оце-
ночных понятий «жестокость» и «гуманность», не могла не привести к 
появлению ряда проблемных теоретических и прикладных вопросов.

Прежде всего необходимо определиться в вопросе, уместно ли вооб-
ще использовать сам термин «гуманность» по отношению к животным.

Так, может показаться, что требование о проявлении человеко-
любия (гуманности, от лат. humanitas — человечность, humanus — 
человечный) к животным, а не к людям, некорректно. Однако вы-
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шеуказанные специфические черты живых объектов имуществен-
ных отношений людей предопределяют наличие значимого интереса 
общества и государства в том, чтобы каждый человек относился к 
животным именно как к себе подобным — гуманно. Думается, что 
именно экстраполяция на животных известной тяги людей к полу-
чению удовольствия при употреблении вкусной пищи послужила 
поводом к проявлению гуманного подхода в определении Прави-
тельством РФ режима питания служебных животных, используемых 
таможенными органами: Правила использования служебных собак 
при проведении таможенного контроля, их обучения и содержания, 
утвержденные Постановлением Правительства РФ от 31 марта 2011 г. 
№ 232, предусматривают применение для кормления служебных со-
бак не только свежеприготовленной пищи из натуральных продуктов 
или полноценных сбалансированных сухих либо консервированных 
кормов, но и различных лакомств.

Нормативное требование гуманности к животным как проявления 
человечности во многом объясняет общую причину установления 
рассматриваемого требования как такового. Законодатель стремится 
сохранить нравственное здоровье людей, предвосхитить перераста-
ние жестокости по отношению к животным в преступное поведение 
против людей.

Неочевиден ответ на вопрос о том, как соотносится запрет на же-
стокое обращение с животными с указанием на недопустимость тако-
го обращения с животными, которое противоречило бы принципам 
гуманности.

На первый взгляд, формулировка нормы абз. 2 ст. 137 ГК РФ позво-
ляет заключить, что признак гуманности выступает конкретизацией 
признака недопустимости жестокого обращения, и прийти к выводу, 
что если человек обращается с животным в противоречии с идеями че-
ловеколюбия, но не допускает жестокости, то такое поведение следует 
признать правомерным. Кроме того, можно помыслить, что законо-
датель не обременяет людей необходимостью действовать гуманно, а 
лишь заставляет воздерживаться от жестокой активности.

Однако во взаимосвязи с нормой ст. 241 ГК РФ, определяющей 
последствия именно негуманного (а не жестокого) поведения людей 
по отношению к животным, указанная трактовка видится несостоя-
тельной. Думается, что, раскрывая узкий признак посредством более 
широкого, законодатель стремился назвать жестоким и недопустимым 
любое негуманное обращение с животными, в том числе пассивное.

С целью устранения возможных сомнений видится целесообразным 
уточнить формулировку абз. 2 ст. 137 ГК РФ, закрепив позитивную 
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обязанность участников гражданских правоотношений обращаться 
с животными в соответствии с установленными на основании закона 
правилами и принятыми в обществе нормами гуманного отношения 
к животным, в том числе не допуская жестокого обращения с ними.

Значимый интерес представляет вопрос о том, в отношении каких 
животных гражданское законодательство распространяет норму абз. 2 
ст. 137 ГК РФ.

В первом приближении прочтение данной нормы приводит к 
выводу о том, что запрет антигуманного обращения с животными 
носит общий характер и действует применительно к любым живот-
ным, как к домашним, так и к диким. Но уточнение о том, что рас-
сматриваемое требование должно выполняться «при осуществлении 
прав», указывает на то, что законодатель имеет в виду предписание 
о гуманном осуществлении вещных либо обязательственных прав 
на домашних животных. Действительно, публично- правовой запрет 
жестокого и прочего антигуманного отношения к диким животным 
как к элементу природной среды и возобновляющемуся природному 
ресурсу основывается на нормах специального природоресурсного 
законодательства. В свою очередь, гражданско- правовые механизмы 
обеспечения исполнения бремени гуманного обращения с животными 
(отказ в защите права на основании ст. 10 ГК РФ, принудительный 
выкуп животного в силу ст. 241 ГК РФ и др.) включаются в работу, 
если речь идет о конкретных (индивидуально- определенных) изъятых 
из естественной среды обитания живых организмах, над которыми 
установлен интеллектуальный и (или) физический контроль со сторо-
ны субъектов гражданских отношений и в силу этого осуществляется 
хозяйственное господство.

Важно подчеркнуть, что нарушение бремени гуманного обращения 
с домашними животными имеет гражданско- правовые последствия и 
в том случае, когда животное является диким по происхождению, но 
присвоенным человеком (цирковой медведь, зоопарковый тигр и т. п.) 
и рассматриваемым для целей гражданско- правового воздействия в 
качестве домашнего.

Принципиальным с точки зрения эффективности правила абз. 2 
ст. 137 ГК РФ видится ответ на вопрос, допустимо ли формулировать 
общее категорическое требование о гуманном обращении с животными 
(как установлено — домашними) без его конкретизации к отдельным 
видам животных по той роли, которую они выполняют в хозяйственной 
деятельности людей.

Представляется, что распространенная практика хозяйствования, 
при которой во многих случаях применение людьми животных выхо-
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дит за рамки принципов гуманности (при разведении и умерщвлении 
сельскохозяйственных животных, при проведении опытов с лабора-
торными животными и т. п.), отнюдь не препятствует утвердитель-
ному ответу на этот вопрос. Напротив, норма о бремени гуманного 
обращения с животными должна устанавливаться исключительно 
прямо и безоговорочно, естественным образом уточняясь в аспек-
те набора требуемых проявлений гуманности в каждой отдельной 
ситуации. Иными словами, если человек объективно вынужден до-
пускать разрешенную законом жестокость по отношению к живот-
ному, проявление жестокости должно быть минимально. К примеру, 
при использовании лабораторных животных необходимо не только 
обеспечивать кормление, поение, смену подстилки, пересаживание, 
мытье клеток, уборку помещений, в которых содержатся животные, 
выполнять другие нормативные правила лабораторной практики, но 
и соблюдать этические нормы, как это предписывают Правила лабо-
раторной практики, утвержденные приказом Минздравсоцразвития 
России от 23 августа 2010 г. № 708н.

Пожалуй, наибольшую актуальность представляет вытекающий 
из предшествующего вопрос о том, как в конкретном случае следует 
определять критерии недопустимой жестокости и необходимой гуман-
ности по отношению к животным со стороны участников гражданских 
правоотношений.

Помня о причине, побудившей законодателя возложить на человека 
бремя гуманного обращения с животными, изъятыми из естественной 
среды обитания, можно утверждать, что двумя основными взаимосвя-
занными критериями должны признаваться:

а)  степень биологического совершенства животного (чем биоло-
гически совершеннее животное, тем выше требования к обращению 
с ним) и

б)  степень близости животного к человеку в социальном аспекте 
(чем больше животное одомашнено и «очеловечено», тем жестче рамки 
поведения по отношению к нему со стороны людей).

Важно, что бремя гуманного обращения с животными является 
жесткой юридической обязанностью, выступающей основанном на 
положениях п. 2 ст. 1 ГК РФ ограничением субъективных гражданских 
права. Игнорирование таких ограничений и обязанностей может по-
влечь для нарушителя неблагоприятные правовые последствия. В силу 
ст. 241 ГК РФ в случаях, когда собственник домашних животных обра-
щается с ними в явном противоречии с установленными на основании 
закона правилами и принятыми в обществе нормами гуманного отно-
шения к животным, эти животные могут быть изъяты у собственника 
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путем их выкупа лицом, предъявившим соответствующее требование в 
суд. Само по себе закрепление в законе указанной специальной нормы 
следует приветствовать. Однако конкретная ее формулировка вызы-
вает дополнительные вопросы. В частности, указание на «явность» 
противоречия поведения обладателя животного нормам гуманности 
способно сформировать ложное представление о том, будто имеет 
значение степень жестокости, а не ее очевидность. Кроме того, может 
возникнуть не отвечающий общему смыслу рассматриваемых правил 
вывод о том, что нарушение принципов гуманности по отношению к 
животным имеет последствия лишь в случае умышленного поведения 
человека.

Думается, что совершенствование гражданско- правовых механиз-
мов обеспечения гуманного обращения с животными с целью разре-
шения поставленных выше и иных насущных вопросов должно быть 
продолжено.

Е. М. Подрабинок,
кандидат юридических наук, доцент кафедры 

гражданского права ФГБОУ ВО «Уральский 
государственный юридический университет»

прАВОВОй рЕЖИМ АпАрТАМЕнТОВ кАк ОбъЕкТОВ 
грАЖДАнскИх прАВ

В России обеспечение граждан жильем уже не одно десятилетие яв-
ляется одной из важнейших и наиболее острых социально- экономичес-
ких проблем. Современный этап развития экономических отноше-
ний характеризуется все большим распространением приобретения 
гражданами помещений, называемых «апартаментами». По поводу 
указанных помещений складываются различного рода правовые связи 
(устанавливаются вещные права, возникают обязательства (купли- про-
дажи, дарения, аренды, долевого строительства, могут возникнуть и 
наследственные правоотношения и т. д.). Между тем весьма спорным 
является само понятие апартаментов как объекта гражданских прав.

Рассмотрение данного вопроса необходимо начинать с того, су-
ществует ли в действующем законодательстве легальное определение 
апартаментов. Согласно ныне утратившему силу приказу Ростуризма 
от 21 июля 2005 г. № 86 «Об утверждении Системы классификации 
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гостиниц и других средств размещения»1 под апартаментом пони-
мался гостиничный номер площадью не менее 40 кв. м, состоящий 
из двух и более жилых комнат (гостиной (столовой), спальни), имею-
щий полный санузел и кухонное оборудование. Кроме того, в приказе 
Минспорттуризма России от 25 января 2011 г. № 35 «Об утверждении 
Порядка классификации объектов туристской индустрии, включаю-
щих гостиницы и иные средства размещения, горнолыжные трассы, 
пляжи»2 (ныне также утратившим силу) апартамент тоже рассматри-
вался как разновидность гостиничного номера, состоящая из двух и 
более жилых комнат (гостиная (столовая) и спальня (кабинет)) общей 
площадью не менее 40 кв. м.

В соответствии с действующим Постановлением Госстандарта 
России от 26 сентября 2001 г. № 82 «О создании и государственной 
регистрации Системы добровольной сертификации услуг гостиниц и 
других средств размещения на категорию. Росс ru.0001.03УГ00»3 апар-
тамент — это номер в средстве размещения, состоящий из нескольких 
комнат, одна из которых имеет кухонное оборудование.

Следует обратить внимание, что в соответствии с п. 3 приказа 
Минкультуры России от 3 декабря 2012 г. № 1488 «Об утверждении 
порядка классификации объектов туристской индустрии, включаю-
щих гостиницы и иные средства размещения, горнолыжные трассы и 
пляжи, осуществляемой аккредитованными организациями»4 объекты 
туристской индустрии классифицируются в соответствии с системой 
классификации гостиниц и иных средств размещения. В указанной 
системе устанавливаются следующие категории номеров средства 
размещения: высшая: «сюит», «апартамент», «люкс», «студия»; первая; 
вторая; третья; четвертая; пятая. При этом классификация в качестве 

1 Приказ Ростуризма от 21.07.2005 № 86 «Об утверждении Системы классифика-
ции гостиниц и других средств размещения» // Бюллетень нормативных актов феде-
ральных органов исполнительной власти. 2005. № 38.

2 Приказ Минспорттуризма России от 25.01.2011 № 35 «Об утверждении порядка 
классификации объектов туристской индустрии, включающих гостиницы и иные сред-
ства размещения, горнолыжные трассы, пляжи» // Бюллетень нормативных актов фе-
деральных органов исполнительной власти. 2011. № 14.

3 Постановление Госстандарта России от 26.09.2001 № 82 «О создании и государ-
ственной регистрации Системы добровольной сертификации услуг гостиниц и других 
средств размещения на категорию. Росс ru.0001.03УГ00» // Вестник Госстандарта Рос-
сии. 2011. № 11.

4 Приказ Минкультуры России от 03.12.2012 № 1488 «Об утверждении порядка клас-
сификации объектов туристской индустрии, включающих гостиницы и иные средства 
размещения, горнолыжные трассы и пляжи, осуществляемой аккредитованными ор-
ганизациями» // Бюллетень нормативных актов федеральных органов исполнительной 
власти. 2013. № 27.
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формы государственного регулирования туристской деятельности 
применяется для объектов туристской индустрии, включающих го-
стиницы и иные средства размещения, расположенных на территории 
Российской Федерации. Основной целью классификации объектов 
туристской индустрии является обеспечение качества туристских 
услуг.

Как указано в п. 2 Правил предоставления гостиничных услуг в Рос-
сийской Федерации, утвержденных Постановлением Правительства 
РФ от 25 апреля 1997 г. № 4901, гостиница представляет собой иму-
щественный комплекс (здание, часть здания), предназначенный для 
предоставления услуг. То есть это имущественный комплекс, в составе 
которого могут находиться отдельные обособленные объекты в виде 
апартаментов. В законодательстве и ранее содержалось указание на то, 
что гостиница предназначена для временного проживания граждан (на 
срок не свыше трех месяцев)2.

Анализ содержания указанных Правил предоставления гостинич-
ных услуг в Российской Федерации позволяет утверждать, что, гости-
ничные услуги направлены прежде всего на удовлетворение потребно-
стей граждан во временном проживании, т. е. размещении в номере.

Следовательно, обобщая все приведенные определения апартамен-
тов, которые содержались в отечественном законодательстве, можно 
сделать формальный вывод, что апартаменты являются разновидно-
стью гостиничного номера, средством размещения с определенной 
категорией, нежилыми помещениями, используемыми для временного 
пребывания. Это означает, что основная цель использования подобных 
объектов — получение прибыли от туристической деятельности, т. е. 
цель — коммерческая, предпринимательская.

Однако если эти помещения на практике фактически используются 
гражданами для другой цели — для постоянного проживания, следует 
отметить, что под апартаментами в этом случае следует рассматривать 
нечто иное. И если правовой режим апартаментов — гостиничных 
номеров не вызывает сомнений, возникает вопрос о правовом режиме 
апартаментов, используемых для постоянного проживания.

Интерес представляет прежде всего квалификация апартаментов 
как жилых или нежилых помещений. Следует отметить, что данный 

1 Постановление Правительства РФ от 25.04.1997 № 490 «Об утверждении Правил 
предоставления гостиничных услуг в Российской Федерации» // СЗ РФ. 1997. № 18. 
Ст. 2153.

2 См.: Правила предоставления гостиничных услуг в РФ, утв. Постановлением Пра-
вительства РФ от 15.06.1994 № 669 // СЗ РФ. 1994. № 8. Ст. 871.
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вопрос является спорным в юридической литературе1. Судебная прак-
тика по данному вопросу также не однозначна. Представляет интерес 
тот факт, что и гостиничные номера суды иногда рассматривают как 
разновидность жилых помещений2.

Для квалификации апартаментов (как иных средств размещения на-
ряду с гостиницами) как жилых или нежилых помещений необходимо 
проанализировать понятия жилищного фонда и жилого помещения.

В соответствии со ст. 16 Жилищного кодекса РФ3 к жилым поме-
щениям относятся жилой дом (часть жилого дома), квартира (часть 
квартиры) и комната. При этом квартирой признается структурно 
обособленное помещение в многоквартирном доме, обеспечивающее 
возможность прямого доступа к помещениям общего пользования в 
таком доме и состоящее из одной или нескольких комнат, а также 
помещений вспомогательного использования, предназначенных для 
удовлетворения гражданами бытовых и иных нужд, связанных с их 
проживанием в таком обособленном помещении. Необходимой ха-
рактеристикой квартиры является функциональное назначение: она 
предназначена для проживания граждан (п.1 ст. 17 ЖК РФ).

Согласно п. 2 ст. 15 ЖК РФ жилым является изолированное поме-
щение, которое является недвижимым имуществом, пригодное для по-
стоянного проживания, т. е. отвечающее установленным санитарным и 
техническим правилам и нормам, иным требованиям законодательства.

Из этого следует выделить квалифицирующие признаки жилого 
помещения: изолированность, прочная связь с землей и невозможность 
перемещения без несоразмерного ущерба для назначения, функцио-
нальное назначение — пригодность для постоянного проживания и 
соответствие установленным правилам.

В отношении первых двух признаков следует отметить, что апар-
таменты как средства размещения граждан наряду с гостиницами яв-
ляются недвижимым имуществом и имеют такое же функциональное 
назначение — предназначены для проживания.

Только возникает вопрос: они предназначены для постоянного 
проживания или временного пребывания, поскольку в п. 2 ст. 15 ЖК 

1 См.: Кратенко М. В. «Гостиницы» в квартирах: к вопросу о пределах осущест-
вления права собственности на жилое помещение // Туризм: право и экономика. 2010. 
№ 1. С. 2–7.

2 См., например: постановления ФАС Уральского округа от 23.08.2010 № Ф09-
5956/10-С6 по делу № А50-3584/2010; ФАС Северо-Западного округа в от 30.10.2008 
по делу № А56-5119/2008; ФАС Московского округа от 07.09.2009 № КА-А40/6263-09; 
решение Хостинского районного суда г. Сочи от 15.07.2011.

3 Жилищный кодекс РФ от 29.12.2004 № 188-ФЗ // Российская газета. 2005. № 1.
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РФ речь идет о постоянном проживании. Конечно, такие помещения, 
как апартаменты (как и гостиницы) по логике должны использоваться 
не для постоянного проживания, а для временного пребывания (нахож-
дение в командировке, на отдыхе, лечении). Поэтому можно сделать 
вывод, что при строительстве объекта недвижимости, разрешение на 
строительство которого получено как для комплекса апартаментов, 
апартаменты в его составе предназначены были не для постоянного 
проживания.

В отношении третьего признака необходимо указать, что требо-
вания, которым должно отвечать жилое помещение, установлены 
Постановлением Правительства РФ от 28 января 2006 г. № 47 «Об 
утверждении Положения о признании помещения жилым помещени-
ем, жилого помещения непригодным для проживания и многоквар-
тирного дома аварийным и подлежащим сносу или реконструкции»1. 
Жилое помещение должно отвечать санитарным правилам (плани-
ровка, освещенность, воздухообмен, уровень шума и проч. согласно 
Федеральному закону от 30 марта 1999 г. № 52-ФЗ «О санитарно- эпиде-
миологическом благополучии населения»2) и техническим требованиям 
(стационарность сооружения, наличие вспомогательных помещений 
и др. согласно Федеральному закону от 30 декабря 2009 г. № 384-ФЗ 
«Технический регламент о безопасности зданий и сооружений»3).

Установление соответствия помещения требованиям, предъявляе-
мым к жилым помещениям, представляет собой достаточно сложный 
процесс. В случае, когда в установленном законом порядке возводит-
ся жилой дом (здание) и вводится в эксплуатацию, такого акта, как 
признание данного дома (помещений, в нем находящихся) жилым 
(жилыми), не требуется. Признание помещения жилым в этом случае 
ограничивается действиями, опосредующими ввод его в эксплуатацию 
(в том числе проверяется, соответствует ли оно требованиям, предъяв-
ляемым к жилым помещениям), государственный учет и государствен-
ную регистрацию права на него (как на жилое помещение)4.

1 Постановление Правительства РФ от 28.01.2006 № 47 «Об утверждении Положе-
ния о признании помещения жилым помещением, жилого помещения непригодным 
для проживания и многоквартирного дома аварийным и подлежащим сносу или рекон-
струкции» // Российская газета. 2006. № 28.

2 Постановление Главного государственного санитарного врача РФ от 10.06.2010 
№ 64 «Об утверждении Санитарно-эпидемиологические требования к условиям про-
живания в жилых зданиях и помещениях».

3 Федеральный закон от 30.12.2009 № 384-ФЗ «Технический регламент о безопас-
ности зданий и сооружений» // Российская газета. 2009. № 255.

4 См. подробнее п. 7 комментария к ст. 15. Постатейный комментарий к Жилищ-
ному кодексу Российской Федерации / В. В. Андропов, Е. С. Гетман, Б. М. Гонгало и 
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Следует заметить, что многоквартирные дома, в которых находят-
ся апартаменты, фактически могут быть построены с соблюдением 
санитарных и технических требований. В связи с этим возникает во-
прос: может ли нежилое здание в целом состоят из отдельных объектов 
недвижимости — жилых помещений? 1 Соответственно, если объект 
недвижимости — комплекс апартаментов — построен с соблюдением 
всех норм и правил, можно ли считать, что апартаменты в его составе 
являются жилыми помещениями? Думается, что если предположить, 
что помещения в виде апартаментов являются жилыми, то в этом слу-
чае возникает вопрос: к какому жилищному фонду данные помещения 
относятся?

В соответствии с п. 2 ст. 19 ЖК РФ в зависимости от формы соб-
ственности жилищный фонд подразделяется на частный, государствен-
ный, муниципальный. При этом в зависимости от целей использования 
жилищный фонд подразделяется на:

1) жилищный фонд социального использования — совокупность 
предоставляемых гражданам по договорам социального найма жилых 
помещений государственного и муниципального жилищных фондов;

2) специализированный жилищный фонд — совокупность пред-
назначенных для проживания отдельных категорий граждан и предо-
ставляемых жилых помещений государственного и муниципального 
жилищных фондов;

3) индивидуальный жилищный фонд — совокупность жилых по-
мещений частного жилищного фонда, которые используются граж-
данами — собственниками таких помещений для своего проживания, 
проживания членов своей семьи и (или) проживания иных граждан на 
условиях безвозмездного пользования, а также юридическими лица-
ми — собственниками таких помещений для проживания граждан на 
указанных условиях пользования;

4) жилищный фонд коммерческого использования — совокуп-
ность жилых помещений, которые используются собственниками 
таких помещений для проживания граждан на условиях возмездного 
пользования, предоставлены гражданам по иным договорам, пре-
доставлены собственниками таких помещений лицам во владение и 
(или) в пользование.

Очевидно, что апартаменты не относятся жилищному фонду со-
циального использования, поскольку они не относятся к государ-

др.; под ред. П. В. Крашенинникова. М.: Статут, 2012.
1 Так, Ю. К. Толстой, давая определение жилого помещения, указывал, что «…жи-

лые помещения могут находиться не только в жилых домах, но и в иных строениях» 
(Толстой Ю. К. Жилищное право: Учебник. М.: ТК Велби; Проспект, 2007. С. 30.
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ственному или муниципальному фонду. Кроме того, не могут являться 
апартаменты и специализированным фондом, поскольку в качестве 
специализированных жилых помещений используются жилые поме-
щения только государственного и муниципального жилищных фондов, 
а также перечень видов жилых помещений очерчен в ст. 92 ЖК РФ и 
является закрытым (служебные жилые помещения; жилые помеще-
ния в общежитиях; жилые помещения маневренного фонда; жилые 
помещения в домах системы социального обслуживания населения; 
жилые помещения фонда для временного поселения вынужденных пе-
реселенцев; жилые помещения фонда для временного поселения лиц, 
признанных беженцами; жилые помещения для социальной защиты 
отдельных категорий граждан; жилые помещения для детей- сирот и 
детей, оставшихся без попечения родителей, лиц из числа детей- сирот 
и детей, оставшихся без попечения родителей).

Таким образом, формально- юридически апартаменты не явля-
ются жилыми помещениями и не относятся к жилищному фонду, но 
фактически граждане используют их для постоянного проживания. 
В связи с этим возникает вопрос о возможных неблагоприятных пра-
вовых последствиях для граждан при приобретении ими подобных 
«апартаментов».

Если учитывать, что разрешение на строительство получено за-
стройщиком для строительства объекта недвижимости — комплекса 
нежилых помещений (апартаментов), значит, данный объект недви-
жимости введен в эксплуатацию не как многоквартирный дом. Ду-
мается, что есть большая вероятность признания подобного объекта 
недвижимости, включающего апартаменты, самовольной постройкой.

Так, в статье 222 Гражданского кодекса РФ указаны три признака 
самовольной постройки, которой может является жилой дом, другое 
строение, сооружение или иное недвижимое имущество: 1) если по-
добное имущество создано на земельном участке, не отведенном для 
этих целей в порядке, установленном законом и иными правовыми ак-
тами; 2) если создано без получения на это необходимых разрешений; 
3) если имеют место существенные нарушения градостроительных и 
строительных норм и правил.

В данном случае минимум первые два требования и не соблюда-
ются: объект недвижимости создан на земельном участке, не отве-
денном для строительства жилых помещений, объект недвижимости 
с входящими в него жилыми помещениями создан без получения 
необходимых разрешений. Последствием признания такого объекта 
недвижимости самовольной постройкой будет являться снос осуще-
ствившим ее лицом либо за его счет.
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Однако такая позиция представляется неоднозначной по двум при-
чинам. Во- первых, поведение застройщика формально правомерно: 
он получил разрешение на строительство объекта — комплекса с не-
жилыми помещениями и осуществил его строительство. Привлекая 
денежные средства от приобретателей, застройщик не скрывал, что 
отчуждает нежилые помещения. Хотя при этом поведение застройщика 
в рассматриваемом случае все-таки небезупречно, поскольку в нем 
можно отметить и злоупотребление правом, и действие в обход зако-
на. Недобросовестными, на первый взгляд, выглядят в данном случае 
как раз граждане- приобретатели апартаментов, которые используют 
нежилое помещение как жилое. Однако представляется, что это не 
так. Применительно к апартаментам не стоит рассматривать само 
словосочетание «нежилое помещение» как понятие, определяемое не-
гативным образом. Прямого запрета постоянно проживать в нежилых 
помещениях в законодательстве и не содержится.

Во- вторых, такой вывод о сносе всего объекта недвижимости явля-
ется негуманным, нечеловеколюбивым, поскольку граждане решают 
свои жилищные проблемы, приобретая апартаменты как нежилые 
помещения и проживая в них постоянно, по сути, реализуя консти-
туционное право на жилище (ст. 40 Конституции РФ). Граждане при-
обретают апартаменты как материальное благо (вещь), призванное 
удовлетворять жилищную потребность. Но формально, не тут-то было. 
Оказывается, они приобрели помещение, в котором постоянно жить 
нельзя? А сколько можно? Месяц, год? Законодательством это не 
регламентировано.

Думается, что апартаменты в данном случае с определенной долей 
условности следует рассматривать как разновидность нежилых поме-
щений, предназначенных и используемых для проживания граждан, 
общественные отношения по поводу которых еще не урегулированы 
жилищным законодательством. Вряд ли стоит апартаменты полно-
стью приравнивать к жилым помещениям, но выделить их в качестве 
особой категории нежилых помещений с использованием отдельных 
элементов правового режима жилых помещений вполне возможно.

Деление помещений на жилые и нежилые в данном случае становит-
ся также весьма условным. Юридическое значение разграничения поме-
щений на жилые и нежилые заключается в определении законодатель-
ства, которое необходимо применять. На отношения по поводу жилых 
помещений распространяются нормы ЖК РФ, на нежилые помещения 
в виде апартаментов — нет. Отношения по поводу их использования 
для проживания жилищным законодательством не регулируются, но 
их приобретение регулируется гражданским законодательством.
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Возникает вопрос: есть ли смысл во чтобы то ни стало добиться 
определенности в этом вопросе, если сама сущность данного объекта 
диктует специфический правовой режим? Новые объекты гражданских 
прав в виде апартаментов появились и существуют вне зависимости 
от наличия или отсутствия правового регулирования отношений по 
поводу них, поскольку решают одну из самых насущных потребностей 
граждан — потребности в жилье.

А. Ф. Пьянкова,
кандидат юридических наук, старший преподаватель 

кафедры гражданского права ФГБОУ ВПО 
«Пермский государственный национальный 

исследовательский университет»

пОнЯТИЕ нЕспрАВЕДЛИВЫх УсЛОВИй ДОгОВОрА 
В кОнТЕксТЕ пОсТАнОВЛЕнИЯ пЛЕнУМА ВАс рф 

«О сВОбОДЕ ДОгОВОрА И ЕЕ прЕДЕЛАх»

14 марта 2014 г. Высший Арбитражный Суд РФ (далее — ВАС РФ) 
принял Постановление Пленума № 16 «О свободе договора и ее пре-
делах» (далее — Постановление о свободе договора)1. Значительное 
место в этом Постановлении занимает проблема несправедливых ус-
ловий договора.

В п. 9 Постановления о свободе договора даеется определение 
данному понятию. По мнению ВАС РФ, несправедливые условия до-
говора — это условия, являющиеся явно обременительными для ее 
контрагента и существенным образом нарушающие баланс интере-
сов сторон, если при этом контрагент был в поставлен в положение, 
затрудняющее согласование иного содержания отдельных условий 
договора (т. е. оказался слабой стороной договора). Таким образом, 
в понятие несправедливых условий договора заложено два признака:

1) обременительность для одной из сторон и существенное нару-
шение баланса интересов сторон (материальный признак);

2) одна из сторон фактически не могла повлиять на согласование 
условий договора (процессуальный признак).

1 Постановление Пленума ВАС РФ «О свободе договора и ее пределах» от 14.03.2014 
№ 16 // Вестник ВАС РФ. 2014. № 5. С. 85–91.
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Для признания условия несправедливым должны иметь место оба 
признака. ВАС РФ подчеркнул, что слабая сторона может появиться 
и в правоотношении, связанном с осуществлением его сторонами 
предпринимательской деятельности. Поэтому предлагаемая правовая 
защита, безусловно, значительно шире правовой защиты потребителей.

Надо сказать, что такую позицию ВАС РФ стал отстаивать уже неко-
торое время назад. Так, ВАС РФ признал, что, если проект кредитного 
договора разработан банком и содержал в себе условия, существенным 
образом нарушающие баланс интересов сторон, индивидуальный пред-
приниматель — заемщик по договору — вправе, несмотря на прямой 
запрет закона, ссылаться на положения ст. 428 ГК РФ о договоре при-
соединения1. В Постановлении по конкретному делу ВАС РФ указал, 
что «в ситуации, когда участниками кредитного договора являются с 
одной стороны предприниматель, а с другой — крупный банк, в силу 
положений статей 1, 10 Гражданского кодекса должна быть исключена 
возможность кредитной организации по наложению на контрагента 
неразумных ограничений… Право банка на одностороннее изменение 
процентной ставки по кредиту, закрепленное в договоре, не означа-
ет, что заемщик… не может доказать, что одностороннее изменение 
договорных условий нарушает разумный баланс прав и обязанностей 
сторон…»2.

Анализ законодательства зарубежных стран показывает, что призна-
ки несправедливых условий, выделяемые законодателями различных 
правопорядков, во многом сходны (по-видимому, на них и опира-
лись разработчики проекта Постановления о свободе договора). Так, 
в зарубежных нормативных актах предлагаются следующие признаки 
несправедливых условий договора:

Нарушает общие принципы гражданского права: справедливости 
(КНР) и добросовестности (§ 307 ГГУ, п. 1 ст. 716 ГК Молдовы, ст. 1437 
ГК Квебека, ст. 2–302 Единообразного торгового кодекса США, ст. 346 
ГК Грузии и ст. 360 ГК Туркмении).

Ставит сторону в чрезмерно невыгодное положение (ГГУ), грубо 
нарушает интересы присоединяющейся стороны (§ 879 (3) ГК Ав-
стрии), чрезмерно обременительно для присоединяющейся стороны 
(ст. 233 ГК Нидерландов), вредно для другой стороны (Грузия, Тур-

1 См. п. 2 информационного письма Президиума ВАС РФ от 13.09.2011 № 147 «Об-
зор судебной практики разрешения споров, связанных с применением положений Граж-
данского кодекса Российской Федерации о кредитном договоре» // Вестник ВАС РФ. 
2011. № 11.

2 Постановление Президиума ВАС РФ от 06.03.2012 № 13567/11 по делу № А71-
10080/2010-Г33 // Вестник ВАС РФ. 2012. № 6.
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кмения), причиняет присоединяющейся стороне ущерб (Молдова, 
Австралия).

Оценка условия в качестве недобросовестного предполагает учет 
взаимных интересов сторон (Нидерланды, Грузия, Туркмения); дан-
ное условие не должно быть разумно необходимым для обеспечения 
интересов коммерсанта (Австралия); оно вносит дисбаланс в права и 
обязанности сторон (право Европейского союза, Австралии)1.

По мнению ВАС РФ, при оценке условия договора как неспра-
ведливого суды должны исходить из совокупности факторов (п. 10 
Постановления о свободе договора):

 — фактическое соотношение переговорных возможностей сторон 
(было ли присоединение к предложенным условиям вынужденным);

 — уровень профессионализма сторон в соответствующей сфере;
 — конкуренция на соответствующем рынке (наличие у присое-

динившейся стороны реальной возможности вести переговоры или 
заключить аналогичный договор с третьими лицами на иных условиях);

 — связь с другим договором (договор, содержащий условия, соз-
дающие для нее существенные преимущества, был заключен на этих 
условиях в связи с наличием другого договора (договоров), где содер-
жатся условия, создающие, наоборот, существенные преимущества для 
другой стороны (хотя бы это и не было прямо упомянуто ни в одном 
из этих договоров)), и др.

Механизмы ограничения свободы договора в зарубежном праве 
различны. А. Г. Карапетов и А. И. Савельев выделяют несколько ва-
риантов:

 — ничтожность, не требующая какой-либо судебной процедуры;
 — оспоримость условия, требующая подачи искового заявления 

или одностороннего заявления потерпевшей стороны в пределах срока 
давности, начинающего исчисляться с момента попытки реализации 
этого условия;

 — условие считается действительным, но необязательным в отно-
шении той стороны, против которой оно направлено;

 — слабая сторона имеет право просить суд адаптировать спорное 
условие в целях приведения его в соответствие со стандартами добро-
совестности и справедливости2.

1 Подробнее см.: Пьянкова А. Ф. Обеспечение баланса интересов в гражданско-пра-
вовых договорах. Пермь, 2014. С. 94–95.

2 Карапетов А. Г., Савельев А. И. Свобода договора и ее пределы. В 2 т. М.: Статут, 
2012. Т. 2: Пределы свободы определения условий договора в зарубежном и российском 
праве. С. 301.
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К этому перечню следует добавить, что ЕТК США предусматрива-
ет право суда отказать в принудительной защите недобросовестного 
условия договора (ст. 2–302)1.

Пленум ВАС РФ предлагает слабой стороне два способа защиты 
(п. 9 Постановления о свободе договора):

 — заявить о недопустимости применения несправедливых дого-
ворных условий на основании ст. 10 ГК РФ или

 — заявить о ничтожности таких условий по ст. 169 ГК РФ.
За несколько месяцев применения судами Постановления о свободе 

договора уже накопилась некоторая судебная практика. Так, по одному 
из дел ВАС РФ указал: «…противоречащие друг другу условия согла-
шения относительно момента прекращения начисления процентов 
на основную сумму долга необходимо толковать в пользу контрагента 
стороны, которая предложила соответствующие условия. В рассматри-
ваемом деле банк не доказал, что условия, содержащиеся в пунктах 1.3, 
2.2 и 2.3 соглашения, были предложены ответчиком.

Следовательно, судам нужно было исходить из того, что их пред-
ложил банк, являющийся профессионалом в сфере финансов. Банк, 
формулируя условия соглашения, не приложил необходимых и доста-
точных усилий к тому, чтобы положения соглашения относительно 
вопроса об обязанности уплаты процентов за пользование кредитом … 
были бы ясными, недвусмысленными и понятными любому лицу, не 
обладающему специальными навыками в сфере финансов и не знако-
мому с принятыми в этой сфере обычаями»2.

В других делах суды истолковали неясности соглашений в сфере 
страхования против страховой компании3; против стороны, соста-
вившей договор4.

Как видно, регулирование, предлагаемое ВАС РФ для несправед-
ливых условий договора, выглядит вполне органично в контексте тех 
признаков, которые предлагает зарубежное законодательство. Вместе 
с тем печально, что даже в рамках проходящей сейчас модернизации 
гражданского законодательства вопросам несправедливых условий 

1 Uniform Commercial Code // http://www.law.cornell.edu/ucc/ucc.table.html (дата 
обращения: 23.08.2011).

2 Постановление Президиума ВАС РФ от 10.06.2014 № 2504/14 по делу № А40-
79875/2013 // СПС «КонсультантПлюс».

3 Постановление ФАС Московского округа от 22.07.2014 № Ф05-7434/2014 по де-
лу № А40-15818/13-29-173 // СПС «КонсультантПлюс».

4 Постановление ФАС Западно-Сибирского округа от 09.06.2014 по делу № А45-
22083/2012 // СПС «КонсультантПлюс».
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договора не уделено сколько-нибудь внимания1. Хочется надеяться, 
что правовая позиция ВАС РФ станет общепризнанной не только в 
арбитражных судах, но и в судах общей юрисдикции.

С. И. Суслова,
кандидат юридических наук, доцент, заведующая 

кафедрой гражданского права и процесса  
Иркутского юридического института (филиала)  

Российской правовой академии Министерства 
юстиции РФ

бЕсхОзЯйнОЕ сОДЕрЖАнИЕ ЖИЛОгО пОМЕщЕнИЯ  
кАк ОснОВАнИЕ прЕкрАщЕнИЯ прАВА сОбсТВЕннОсТИ

В российском гражданском праве уже на протяжении 20 лет су-
ществует норма, в соответствии с которой собственник жилого по-
мещения, бесхозяйно содержащий его, может быть лишен права соб-
ственности в судебном порядке с соблюдением строго установленной 
процедуры (ст. 293 ГК РФ). Содержание данной нормы свидетельствует 
о достаточно нетипичной конструкции для частного права, что тре-
бует доктринальных исследований, а незначительное удовлетворение 
данных исков в судебной практике вызывает необходимость анализа 
правоприменения в данной области общественных отношений.

Теоретический аспект проблемы. Поскольку прекращение права 
собственности на жилое помещение в соответствии со ст. 293 ГК РФ 
может произойти в том случае, если собственник бесхозяйно содержит 
жилое помещение, допуская его разрушение, то основной теоретиче-
ской проблемой, требующей разрешения в свете обозначенной темы, 
является определение правовой природы обязанностей собственника 
жилого помещения и ответственности за их несоблюдение. Установ-
ление нормами частного права указанных обязанностей и оценка их 
правовой природы всегда вызывала споры в юридической литературе. 
Абсолютное господство собственника над своей вещью, как правило, 
не предполагает существование каких-либо обязанностей перед тре-
тьими лицами, связанными с содержанием объекта права. Однако их 

1 Концепция развития гражданского законодательства Российской Федерации / 
Вступ. сл. А. Л. Маковского. М.: Статут, 2009.
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прямое законодательное закрепление (в частности в отношении жилых 
помещений) требует определения места указанных обязанностей в 
возникающих правоотношениях. Именно поэтому различного рода 
долженствования собственника (чаще всего именуемые его бреме-
нем) относят либо к сфере реальных (фактических) отношений1, либо 
рассматривают как оборотную (отрицательную) сторону содержания 
права собственности2, либо напрямую включают долженствования 
собственника в содержание правомочий владения, пользования и 
распоряжения3. Некоторые авторы, не обнаруживая у долженствова-
ний собственника «адресата» в виде обладателя субъективного права, 
приходят к выводам о том, что категория бремени есть «естественное 
следствие права собственности»4. Однако представляется, что считать 
данные обязанности традиционными гражданско- правовыми обя-
занностями нет оснований, поскольку нет того субъективного права, 
существование которого бы данная обязанность обеспечивала: ни 
права неопределенного количества лиц, ни права конкретного субъ-
екта. Невозможно и понуждение к исполнению такой обязанности со 
стороны третьих лиц, считающих, что их «права» нарушены.

Нельзя также разделить позицию о публично- правовом характе-
ре обязанностей собственника по содержанию жилого помещения в 
связи с тем, что она не позволяет дать однозначных ответов на следу-
ющие вопросы. Неужели публичное право нуждается в «дозволении» 
со стороны частного права в установлении подобного рода обязан-
ностей? Почему содержание данных обязанностей формулируется в 
источниках частноправовой направленности? Почему последствия их 
неисполнения закрепляются там же и подчинены общим правилам 
гражданско- правовой ответственности, о чем прямо говорят и разъ-
яснения высших судебных инстанций5? На каком основании публич-

1 Суханов Е. А. Лекции о праве собственности. М.: Юрид. лит., 1991. С. 301.
2 Маттеи У. Основные принципы права собственности. М.: Юристъ, 1999. С. 176, 

177, 238.
3 Камышанский В. П. Право собственности: пределы и ограничения. М.: ЮНИТА- 

ДАНА; Закон и право, 2000. С. 14.
4 Скловский К. И. Применение гражданского законодательства о собственности и 

владении. Практические вопросы. М.: Статут, 2004. С. 80.
5 В частности, из содержания абзаца второго п. 10 Постановления Пленума Верхов-

ного Суда РФ от 02.07.2009 № 14 «О некоторых вопросах, возникших в судебной прак-
тике при применении Жилищного кодекса Российской Федерации» следует, что лише-
ние права собственности на жилое помещение в порядке ст. 293 ГК РФ, по существу, 
является мерой гражданско-правовой ответственности, применяемой к собственнику 
жилого помещения при нарушении установленных законом пределов осуществления 
права собственности на жилое помещение.
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но- правовая обязанность вдруг частично «передается» третьим лицам 
на основании либо норм закона, либо их договоренностей? Вероятно 
потому, что природа данных долженствований не носит публично- 

правового характера. Первоначальное появление указанных норм, 
действительно, было связано исключительно со сферой публичного 
права. Так, Е. В. Васьковский писал, что подобные «ограничения» есть 
не что иное, как публично- правовые обязанности административного 
характера, лежащие на владельцах недвижимости, никто из частных 
лиц не может понудить собственника путем гражданского судопроиз-
водства к исполнению этих обязанностей. За их выполнением следят 
органы государства и в случае необходимости применяют админи-
стративные меры к нарушителям1. Однако реалии современности не 
позволяют согласиться с таким утверждением.

В силу специфического характера данных обязанностей согласимся 
с тем, что природу данных долженствований нужно искать в интересе 
субъекта. Закон возлагает данные долженствования для того, чтобы 
способствовать наиболее эффективной реализации принадлежащего 
субъективного права. Это «обязанности», которые можно назвать «обя-
занностями для себя», «эгоистическими обязанностями», адресатом 
положительного эффекта от их исполнения является в первую очередь 
сам обладатель этого права2. Безусловно, что от того, что собствен-
ник содержит свое имущество, плюсы получает как все общество, 
государство, так и его отдельные представители (например, соседи), 
но от этого данное долженствование не превращается в публично- 

правовую обязанность, как и от того, что ее установил закон. В этой 
связи совершенно справедливыми выглядят слова Д. Б. Савельева, что 
собственник несет расходы на содержание своего имущества не в силу 
обязательства перед кем-либо, а исходя из собственных интересов3.

Предлагаем называть данные долженствования правореализаци-
онными обязанностями собственника, т. е. такой правовой формой 
должного поведения обладателя субъективного права собственности, 
которая направлена на создание условий для эффективного осущест-
вления своего права. Именно тогда, когда нормы частного права воз-

1 Васьковский Е. В., Курдиновский В. К учению о легальных ограничениях права 
собственности на недвижимость в России. Одесса, 1899 (цит. по: Микрюков В. А. Огра-
ничения и обременения гражданских прав. М.: Статут, 2007. С. 122).

2 Данные долженствования очень близки с такой правовой формой, как кредитор-
ские обязанности, т. е. такими долженствованиями, которые установлены в интересах 
активного участника обязательственного правоотношения.

3 Савельев Д. Б. Совершенствование законодательства о кондоминиумах в целях 
обеспечения прав домовладельцев: Автореф. дис…. канд. юрид. наук. М., 2002. С. 111–
112.
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лагают на собственника обязанность по содержанию вещи, итоговой 
целью которых является сохранение объекта, возникает феномен со-
впадения права и обязанности. Одновременное существование схожей 
по содержанию возможности и долженствования позволяют ученым 
делать ошибочные выводы о том, что обязанность по содержанию вещи 
включается в правомочия субъективного права. Однако это недопусти-
мо. Данные долженствования представляют собой самостоятельную 
правовую форму.

Практический аспект проблемы. На протяжении многих лет обна-
ружить в российской судебной практике примеры не только удовлет-
ворения, но и даже подачи соответствующих исков было невозможно. 
Несмотря на то обстоятельство, что даже в случае виновного поведе-
ния собственник может быть лишен права собственности только на 
возмездных началах, основной тенденцией правоприменения можно 
было считать защиту прав проживающего со ссылкой на общую норму 
ст. 40 Конституции РФ о том, что каждый гражданин имеет право на 
жилище. В последние несколько лет ситуация несколько изменилась.

Во- первых, иски о прекращении права собственности и о продаже 
жилого помещения с публичных торгов стали не только подаваться, но 
и удовлетворяться. Вместе с тем нельзя не отметить несколько нега-
тивных моментов. В силу того, что обязанность по содержанию вещи 
не должна рассматриваться как публично- правовая обязанность, то, 
соответственно, не представляется правильным наделение лишь пу-
бличных органов возможностью требовать прекращения субъективного 
права собственности, как это имеет место в ст. 293 ГК РФ. Судебная 
практика очень последовательна в соблюдении указанных норм за-
конодательства, что выражается в отказе в удовлетворении исков о 
прекращении права собственности на жилое помещение, поданных, 
в частности, сособственниками или соседями1. Более того, неудачная 
формулировка указанной нормы, в которой закреплено лишь право (!) 
органа местного самоуправления обращаться с соответствующими 
исками в суд, практически лишает третьих лиц возможности защитить 
свои интересы. Так, показательно решение Ханкайского районного 
суда Приморского края от 30 декабря 2013 г.2, в соответствии с кото-
рым было оказано в удовлетворении требования о понуждении органа 
местного самоуправления обратиться с иском о прекращении права 
собственности на бесхозяйно содержимое жилое помещение. Основная 

1 См., например, решение Красносельского районного суда (Костромская область) 
от 14.04.2014 № 2-101/2014~М-62/2014 // rospravosudie.com

2 Решение Ханкайского районного суда Приморского края от 30.12.2013 
№ 2-587/2013~М-592/2013 // rospravosudie.com

236

С. И. Суслова



аргументация, использованная судом, сводилась к двум аргументам: 
1) к буквальному толкованию ст. 293, где действительно, закреплено 
право (а не обязанность) органа местного самоуправления совершать 
указанные в статье действия; 2) к утверждению о том, что обязанности 
обращаться в суд нет еще и потому, что в многоквартирном доме нет 
муниципальных квартир. И если первый тезис вызван неудачностью 
законодательной формулировки, которая явно нуждается в коррек-
тировке, то второй не выдерживает никакой критики в силу явного 
противоречия законодательным нормам.

Во- вторых, по причине отсутствия возможности обращаться с ис-
ками о прекращении права собственности и сложностью привлечения 
к этому органов публичной власти, единственным способом защиты 
прав лиц, страдающих от таких действий собственника, становятся 
иски об устранении препятствий в пользовании вещью (негаторные 
требования), которые часто выражаются в конкретных требованиях по 
совершению или не совершению определенных действий со стороны 
нарушителя права. Так, существуют далеко не единичные примеры 
удовлетворения судами исков о возложении обязанности не содержать 
в доме домашних животных или возложении обязанности отапливать 
помещение1. Причем следует обратить внимание, что в приведенных 
примерах отсутствуют ссылки на ст. 304 ГК РФ, а удовлетворяют-
ся требования об исполнении правореализационной обязанности в 
силу ее несоблюдения. Представляется, что удовлетворение таким 
образом сформулированных исковых требований больше объясни-
мо с позиции гуманных соображений, чем норм законодательства, 
а исполнимость подобных судебных решений представляется более 
чем сомнительной.

Нельзя не отметить и то обстоятельство, что в судебной практике в 
значительной степени представлены и мировые соглашения, которые 
заключаются между органами местного самоуправления и собственни-
ком, при отсутствии возражений со стороны проживающих по сосед-
ству лиц, о добровольном прекращении (продажи) жилого помещения. 
Указанные примеры, а также возможность понуждения к исполнению 
правореализационных обязанностей со стороны не публичных орга-
нов, а третьих лиц, еще раз подтверждает частноправовой характер 
анализируемых долженствований и необходимость рассмотрения их 
в качестве самостоятельной правовой формы.

1 Решение Красноборского районного суда (Архангельская область) от 03.03.2014 
№ 2-112/2014~М-25/2014 // rospravosudie.com
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кандидат юридических наук, доцент, заведующая 

кафедрой гражданского права ФГБОУ ВПО 
«Пермский государственный национальный 

исследовательский университет»

нОВЫЕ пОДхОДЫ к сИсТЕМАТИзАцИИ 
юрИДИЧЕскИх ЛИц

В Концепции развития гражданского законодательства Российской 
Федерации были заложены важные идеи и определены направления 
реформирования положений гражданского законодательства о юри-
дических лицах. Со времени одобрения Концепции советом по коди-
фикации (7 октября 2009 г.) прошло пять лет, в течение которых была 
проведена серьезная работа по обновлению Гражданского кодекса 
РФ. Отдельные положения Концепции нашли свое претворение в 
жизнь, в частности, с 1 сентября 2014 г. вступил в силу Федеральный 
закон от 5 мая 2014 г. № 99-ФЗ «О внесении изменений в главу 4 ча-
сти первой Гражданского кодекса Российской Федерации и о при-
знании утратившими силу отдельных положений законодательных 
актов Российской Федерации». В Законе закреплены обновленные 
положения, касающиеся правового статуса и порядка деятельности 
юридических лиц, заложены новые подходы к классификации юри-
дических лиц; отражены общие нормы, касающиеся коммерческих 
и некоммерческих корпораций, сохранено традиционное деление 
юридических лиц на коммерческие и некоммерческие в зависимости 
от основной цели их деятельности. Реализован новый концептуаль-
ный подход, дифференцирующий юридических лиц на корпорации и 
унитарные организации. Появление дифференциации на корпорации 
и унитарные организации явилось прямым следствием включения 
отношений, связанных с участием в корпоративных организациях 
или с управлением ими, т. е. корпоративных отношений, в предмет 
гражданского права. Отражение в отечественном гражданском праве 
такого деления юридических лиц, традиционного для большинства 
правопорядков, было одним из ключевых положений Концепции 
развития гражданского законодательства Российской Федерации и 
Концепции развития законодательства о юридических лицах. Вместе с 
тем нельзя признать последовательным подход, определяющий общие 
признаки организаций корпоративного типа (как коммерческих, так 
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и некоммерческих). Один признак корпорации вытекает из существа 
корпоративных отношений как отношений участия (членства), прямо 
закрепленного в абз. 1 п. 1 ст. 2 ГК РФ. В этих отношениях общий 
признак обособления имущества юридического лица от имущества его 
учредителей приобретает необходимое своеобразие: члены корпорации 
сохраняют возможность участвовать в формировании воли созданного 
ими юридического лица, в том числе по вопросам использования уже 
не принадлежащего каждому из них имущества корпорации. Второй же 
признак корпорации вызывает вполне определенные сомнения: учре-
дители (участники) корпорации формируют как высший, так и иные 
ее органы, в то же время учредители унитарных организаций тоже 
формируют высшие органы этих юридических лиц.

Некоммерческие организации не имеют извлечение прибыли в 
качестве основной цели своей деятельности и не распределяют по-
лученную прибыль между участниками, за исключением потреби-
тельских кооперативов, которые хотя и отнесены ГК РФ к категории 
некоммерческих организаций, но вправе распределять полученную 
прибыль между своими членами. Законодатель реализовал концеп-
туальный подход о закреплении закрытого перечня организационно- 

правовых форм некоммерческих организаций. В настоящее время 
некоммерческие организации могут создаваться в одной из следующих 
организационно- правовых форм:

1) потребительских кооперативов (жилищные, жилищно- строи-
тельные и гаражные кооперативы, садоводческие, огороднические и 
дачные потребительские кооперативы, общества взаимного страхова-
ния, кредитные кооперативы, фонды проката, сельскохозяйственные 
потребительские кооперативы);

2) общественных организаций, в том числе политических партий 
и созданных в качестве юридических лиц профессиональных сою-
зов (профсоюзные организации), общественных движений, органов 
общественной самодеятельности, территориальных общественных 
самоуправлений;

3) ассоциаций (союзов), к которым отнесены некоммерческие 
партнерства, саморегулируемые организации, объединения работо-
дателей, объединения профессиональных союзов, кооперативов и 
общественных организаций, торгово- промышленные, нотариальные 
и адвокатские палаты;

4) товариществ собственников недвижимости, в том числе това-
риществ собственников жилья;

5) казачьих обществ, внесенных в государственный реестр каза-
чьих обществ в Российской Федерации;

239

Новые подходы к систематизации юридических лиц



6) общин коренных малочисленных народов Российской Феде-
рации;

7) фондов, в том числе общественных и благотворительных;
8) учреждений, к которым относятся государственные учреждения 

(в том числе государственные академии наук), муниципальные учреж-
дения и частные (в том числе общественные) учреждения;

9) автономных некоммерческих организаций;
10) религиозных организаций;
11) публично- правовых компаний.
Тем самым предпринята попытка создания замкнутой системы 

организационно- правовых форм некоммерческих юридических лиц. 
Юридическое лицо должно быть зарегистрировано в ЕГРЮЛ в одной 
из организационно- правовых форм, предусмотренных ГК РФ в новой 
редакции. Следует признать правильным и целесообразным закрепле-
ние новой формы — товарищество собственников недвижимости (им 
признается добровольное объединение собственников недвижимых 
вещей (помещений в здании, в том числе многоквартирном доме, или 
в нескольких зданиях, жилых домов, дачных домов, садоводческих, 
огороднических или дачных земельных участков и т. п.), созданное 
для совместного владения, пользования и в установленных законо-
дательством пределах распоряжения имуществом (вещами), которое 
в силу закона находится в их общей собственности и (или) в общем 
пользовании, а также для достижения иных целей, предусмотренных 
законами). Появилось упоминание о неизвестной ранее российскому 
правопорядку форме — публично- правовой компании. В отсутствие 
специального закона о публично- правовых компаниях, в самом ГК 
РФ, кроме упоминания о такой организационно- правовой форме в 
подп. 11 п. 2 ст. 50 ГК РФ, как такового правового регулирования не 
содержится. Несмотря на отказ от такой организационно- правовой 
формы некоммерческой организации, как государственная корпорация 
в самом ГК РФ, на практике такие юридические лица еще продолжают 
существовать.

Некоммерческие организации могут осуществлять приносящую 
доход деятельность, если это предусмотрено их уставами, лишь по-
стольку, поскольку это служит достижению целей, ради которых они 
созданы, и если это соответствует таким целям.

В новой редакции ГК РФ нет дифференциации акционерных об-
ществ на закрытые и открытые, вместо этого предусмотрено разделе-
ние хозяйственных обществ на публичные и непубличные. При этом 
публичным является акционерное общество, акции которого (ценные 
бумаги которого, конвертируемые в его акции) публично размещаются 
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или публично обращаются на условиях, установленных законами о 
ценных бумагах, а также в тех случаях, когда общество само на себя 
одело лейбл публичности, указав в наименовании «Публичное обще-
ство». Общества с ограниченной ответственностью и акционерные 
общества, не отвечающие вышеназванному признаку публичности, 
признаются непубличными. Законодатель предъявляет к публичным 
обществам больше требований, устанавливая более жесткое правовое 
регулирование, чем в отношении непубличных обществ.

Реализован отказ от обществ с дополнительной ответственностью 
как организационно- правовой формы, практически невостребованной 
в гражданском обороте. Перерегистрацию таких обществ осуществлять 
не потребуется, а положения Федерального закона «Об акционерных 
обществах» о закрытых акционерных обществах будут применяться к 
таким обществам впредь до первого изменения их уставов.

Со дня вступления в силу Закона № 99-ФЗ юридические лица соз-
даются исключительно в организационно- правовых формах, которые 
предусмотрены новой редакцией ГК РФ. До внесения первых измене-
ний в устав к ЗАО применяются нормы ГК РФ в части регулирования 
акционерных обществ и Закон «Об акционерных обществах», при 
этом законодатель не возлагает на участников оборота каких-либо 
дополнительных обязанностей и обременений.

Несмотря на действительно состоявшуюся реформу главы четвер-
той Гражданского кодекса РФ, следует обратить внимание на то, что 
целостной системы юридических лиц так создать и не удалось, над 
этим предстоит еще серьезно работать.
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IV. прЕДпрИнИМАТЕЛьскОЕ прАВО, 
грАЖДАнскИй И АрбИТрАЖнЫй прОцЕсс

В. В. Акинфиева,
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гражданского и арбитражного процесса 
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рАзВИТИЕ сИсТЕМЫ кЛАссИфИкАцИИ 
юрИДИЧЕскИх ЛИц

Развитие экономической сферы жизни общества предопределило 
очередной этап совершенствования гражданского законодательства 
РФ, основной импульс которому был заложен Концепцией разви-
тия гражданского законодательства Российской Федерации (далее — 
Концепция), подготовленной на основании Указа Президента РФ от 
18 июля 2008 г. № 1108 «О совершенствовании Гражданского кодекса 
Российской Федерации» и одобренной Советом при Президенте РФ по 
кодификации и совершенствованию гражданского законодательства 
7 октября 2009 г.

В Концепции были заложены основные направления по модер-
низации частного права, в том числе по регулированию деятельности 
юридических лиц с учетом сложившихся современных реалий.

Впоследствии на основе доработанной Концепции в процессе об-
суждения дискуссионных вопросов было разработано несколько зако-
нодательных актов гражданско- правового регулирования, среди кото-
рых в качестве основополагающего документа, посвященного вопросам 
правовой регламентации понятийного аппарата, конструкций орга-
низационно- правовых форм юридических лиц принят Федеральный 
закон от 5 мая 2014 г. № 99-ФЗ «О внесении изменений в главу 4 части 
первой Гражданского кодекса Российской Федерации и о признании 
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утратившими силу отдельных положений законодательных актов Рос-
сийской Федерации», вступивший в законную силу 1 сентября 2014 г.

Как указано в пояснительной записке к законопроекту № 47538-6 
«О внесении изменений в части первую, вторую, третью и четвертую 
Гражданского кодекса Российской Федерации, а также в отдельные 
законодательные акты Российской Федерации», разработанному в 
рамках реализации Концепции, из которого в дальнейшем и был вы-
делен названный выше Федеральный закон № 99-ФЗ, изменения за-
конодательства направлены на упрощение и унификацию правового 
статуса юридических лиц, повышение роли ГК РФ в регулировании 
этих отношений, повышение требований к созданию, реорганизации 
и ликвидации юридических лиц, усиление имущественной ответствен-
ность их органов, защиту прав участников любых корпораций (а не 
только хозяйственных обществ).

В действительности, анализ положений Федерального закона 
№ 99-ФЗ позволяет сделать вывод о том, что приведенные выше об-
щие целевые направления правового регулирования были воплощены 
в конкретных законодательных нормах.

При этом необходимо отметить сохранение определенной преем-
ственности в формировании базового теоретического подхода к уста-
новлению признаков и критериев дифференциации юридических лиц.

Такие критерии как форма собственности, характер и объем прав 
участников юридического лица, степень и характер (личное или иму-
щественное) участия в управлении делами, цели и предмет деятельно-
сти, состав учредителей и другие по прежнему служат основой разгра-
ничения отдельных разновидностей юридических лиц путем отнесения 
их к той или иной классификационной группе.

Основываясь на закрепленном в п. 1.1 раздела 3 Концепции прин-
ципе двухуровневой гражданско- правовой регламентации правового 
статуса юридических лиц (ГК РФ и специальные законы), Федераль-
ный закон № 99-ФЗ вносит принципиальные изменения в систему 
юридических лиц.

Одним из основных нововведений является предусмотренное 
ст. 65.1 ГК РФ деление всех юридических лиц (как коммерческих, 
так и некоммерческих организаций) в зависимости от приобретения 
учредителями прав участия (членства) на корпоративные и унитарные.

Целесообразность внедрения новой классификации юридических 
лиц в зависимости от права участия (членства) была обозначена еще 
в Концепции.

Для разработчиков Концепции основной целью такого нововве-
дения являлась необходимость в урегулировании в общем виде, как 
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для коммерческих, так и для некоммерческих организаций, не только 
структуры управления и статуса (компетенцию) органов корпора-
ций, но и ряда их внутренних отношений, которые вызывают споры 
на практике (возможность оспаривания решений общих собраний и 
других коллегиальных органов, условий выхода или исключения из 
числа участников и т. п.).

Как отмечено в пояснительной записке к законопроекту № 47538-6, 
«выделение корпораций как особого вида юридических лиц, позволило 
закрепить в ГК общие нормы, касающиеся статуса, как самих корпора-
ций, так и их участников, что, в свою очередь, привело к расширению 
прав и защиты интересов участников любой корпорации, а не только 
участников хозяйственных обществ»1.

Так, согласно положениям п. 1 ст. 65.1 ГК РФ юридические лица, 
учредители (участники) которых обладают правом участия (членства) 
в них и формируют их высший орган в соответствии с п. 1 ст. 65.3 
Кодекса, являются корпоративными юридическими лицами (кор-
порациями). К данной категории юридических лиц отнесены: хо-
зяйственные товарищества и общества, крестьянские (фермерские) 
хозяйства, хозяйственные партнерства, производственные и потре-
бительские кооперативы, общественные организации, ассоциации 
(союзы), товарищества собственников недвижимости, казачьи об-
щества, внесенные в государственный реестр казачьих обществ в 
Российской Федерации, а также общины коренных малочисленных 
народов Российской Федерации.

Соответственно юридические лица, учредители которых не стано-
вятся их участниками и не приобретают в них прав членства, являются 
унитарными юридическими лицами. К ним относятся государствен-
ные и муниципальные унитарные предприятия, фонды, учреждения, 
автономные некоммерческие организации, религиозные организации, 
публично- правовые компании.

Таким образом, на основе принципа участия (членства) на зако-
нодательном уровне закреплена классификация юридических лиц на 
корпоративные и унитарные, имеющая практическую значимость с 
точки зрения возможности обеспечения наиболее четкой правовой 
регламентации юридического статуса организации, а также установле-
ния гарантий соблюдения прав и законных интересов ее учредителей.

Немаловажное значение имеет также уточнение организационно- 

правовых форм, отнесенных к каждой из указанных групп.

1 Кирилловых А. А. О юридических лицах в проекте изменения норм Гражданского 
кодекса Российской Федерации // Налоги (газета). 2011. № 31.
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Одновременно с выделением корпорации как особой разновидно-
сти юридического лица в ст. 48 ГК РФ произведена замена понятия 
«обязательственные права» понятием «корпоративные права», полу-
чившими, наряду с обязанностями участников корпорации, конкрет-
ное закрепление в ст. 65. 2 ГК РФ.

Ст. 65.2 ГК РФ устанавливает единые для всех корпораций права 
и обязанности их участников. Частично она повторяет ст. 67 ГК РФ 
в прежней редакции, посвященную правам и обязанностям хозяй-
ственного товарищества или общества (и не распространявшуюся, 
например, на производственный кооператив или некоммерческие 
организации), но по сравнению с ней перечень прав и обязанностей 
участников корпорации был существенно расширен.

Анализ положений данной статьи позволяет оценить практическую 
значимость установленных в отношении участников корпорации га-
рантий, обеспечивающих возможность реального участия в деятель-
ности корпоративного юридического лица и осуществлять защиту 
своих интересов.

Так, участники корпорации вправе участвовать в управлении дела-
ми корпорации (за исключением вкладчиков в полных товариществах, 
п. 2 ст. 84 ГК РФ), в случаях и в порядке, которые предусмотрены 
законом и учредительным документом корпорации, получать инфор-
мацию о деятельности корпорации и знакомиться с ее бухгалтерской 
и иной документацией, обжаловать решения органов корпорации, 
влекущие гражданско- правовые последствия, в случаях и в порядке, 
которые предусмотрены законом, требовать, действуя от имени кор-
порации (п. 1 ст. 182 ГК РФ), возмещения причиненных корпорации 
убытков (ст. 53.1 ГК РФ), оспаривать, действуя от имени корпорации 
(п. 1 ст. 182 ГК РФ), совершенные ею сделки по основаниям, пред-
усмотренным ст. 174 ГК РФ или законами о корпорациях отдельных 
организационно- правовых форм, и требовать применения последствий 
их недействительности, а также применения последствий недействи-
тельности ничтожных сделок корпорации.

Также в ст. 65.2 ГК РФ установлены обязанности участников кор-
порации, исполнение которых в первую очередь направлено на обеспе-
чение нормальной деятельности юридического лица для достижения 
целей его создания. В связи с этим участники корпорации обязаны 
участвовать в образовании имущества корпорации в необходимом 
размере в порядке, способом и в сроки, которые предусмотрены на-
стоящим Кодексом, другим законом или учредительным документом 
корпорации, не разглашать конфиденциальную информацию о дея-
тельности корпорации, участвовать в принятии корпоративных реше-
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ний, без которых корпорация не может продолжать свою деятельность 
в соответствии с законом, если его участие необходимо для принятия 
таких решений, не совершать действия, заведомо направленные на 
причинение вреда корпорации, не совершать действия (бездействие), 
которые существенно затрудняют или делают невозможным достиже-
ние целей, ради которых создана корпорация.

ГК РФ устанавливает также определенный порядок реализации 
прав участников корпорации. Участник корпорации или корпорация, 
требующие возмещения причиненных корпорации убытков (ст. 53.1. 
ГК РФ) либо признания сделки корпорации недействительной или 
применения последствий недействительности сделки, должны принять 
разумные меры по заблаговременному уведомлению других участников 
корпорации и в соответствующих случаях корпорации о намерении 
обратиться с такими требованиями в суд, а также предоставить им 
иную информацию, имеющую отношение к делу. Порядок уведомле-
ния о намерении обратиться в суд с иском может быть предусмотрен 
законами о корпорациях и учредительным документом корпорации 
(абз. 1 п. 2 ст. 65.2 ГК РФ).

Несмотря на отсутствие юридической неопределенности содер-
жания приведенных норм права, неразрешенным остался вопрос о 
процессуальных последствиях неуведомления участников корпорации 
о намерении обратиться в суд, поскольку уведомление о намерении 
обратиться в суд формально нельзя отнести к установленному зако-
ном претензионному или иному порядку урегулирования спора (п. 5 
ст. 4 АПК РФ). Должно ли исковое заявление в подобном случае быть 
оставлено без рассмотрения на основании подп. 2 п. 1 ст. 148 АПК РФ?

Участники корпорации, не присоединившиеся в порядке, уста-
новленном процессуальным законодательством, к иску о возмещении 
причиненных корпорации убытков либо к иску о признании недей-
ствительной совершенной корпорацией сделки или о применении 
последствий недействительности сделки, в последующем не вправе 
обращаться в суд с тождественными требованиями, если только суд не 
признает причины этого обращения уважительными (абз. 2 п. 2 ст. 65.2 
ГК РФ). Как представляется, цель данной нормы в том числе пресле-
дует ограничение использования механизма судебного оспаривания 
сделок корпораций в корпоративных конфликтах для дестабилизации 
гражданского оборота.

Включены в ГК РФ и единые для всех корпоративных юридических 
лиц общие положения об управлении в корпорации (ст. 65.3 ГК РФ) 
посредством установления определенной системы органов, новым в 
которой является возможность предоставления полномочий едино-
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личного исполнительного органа нескольким совместно действующим 
лицам, а также образование нескольких независимых друг от друга 
единоличных исполнительных органов, что ранее не было предусмо-
трено законодательством РФ.

Еще одной новеллой в сфере гражданско- правового регулирования 
статуса юридических лиц является оптимизация организационно- пра-
вовых форм некоммерческих организаций: их количество сокращено, 
установлен их исчерпывающий перечень (п. 3 ст. 50 ГК РФ).

Гражданский кодекс РФ прямо закрепляет основы правового поло-
жения коммерческих корпоративных организаций (§ 2), государствен-
ных и муниципальных унитарных предприятий (§ 4), некоммерческих 
корпоративных и некоммерческих унитарных организаций (§ 6 и 7 
соответственно). Ранее организационно- правовые формы, в которых 
могли создаваться некоммерческие организации, были установлены 
не только ГК РФ, но и специальными законами, что привело к их из-
быточному количеству, порой искусственному выделению отдельных 
организационно- правовых форм некоммерческих организаций, про-
белам, повторам и противоречиям в законодательстве, регулирующем 
их правовое положение.

Таки образом, гражданское законодательство устанавливает прин-
цип, согласно которому юридические лица могут быть созданы только 
в какой-либо из предусмотренных ГК РФ организационно- правовых 
форм, как для коммерческих, так и для некоммерческих организаций. 
Создатели (учредители) юридического лица должны облечь его в одну 
из предусмотренных законодательством организационно- правовых 
форм, и придумать нечто, не предусмотренное законом, они не могут. 
Данный принцип, именуемый замкнутым кругом, организационно- 

правовых форм юридического лица позволяет исключить возник-
новение юридически не надежных, не обладающих конструктивной 
устойчивостью юридических лиц. Этот принцип обеспечивает воз-
можность контроля со стороны государства и служит одним из средств 
предотвращения дезорганизации экономического оборота, охраны 
стабильности, устойчивости, что, по существу, и является важнейшей 
задачей гражданского права.

Изменения коснулись норм, регулирующих предпринимательскую 
деятельность некоммерческих организаций. Предпринимательская 
деятельность некоммерческих организаций теперь именуется «при-
носящей доход деятельностью». Приносящая доход деятельность осу-
ществляется в случае, если это предусмотрено уставом некоммерческой 
организации, соответствует целям ее создания и служит достижению 
этих целей.
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Воплощена идея Концепции об установлении требований к наличию 
имущества некоммерческой организации, осуществляющей принося-
щую доход деятельность, призванных защитить интересы ее кредиторов. 
Они не распространяются только на казенные и частные учреждения, 
собственники имущества которых несут субсидиарную ответственность 
по их обязательствам (п. 4 ст. 123.22, п. 2 ст. 123.23 ГК РФ). Так, в соот-
ветствии с дополнившим ст. 50 ГК РФ п. 5 некоммерческая организация, 
уставом которой предусмотрено осуществление приносящей доход дея-
тельности, за исключением казенного и частного учреждений, должна 
иметь достаточное для осуществления указанной деятельности имуще-
ство рыночной стоимостью не менее минимального размера уставного 
капитала, предусмотренного для обществ с ограниченной ответствен-
ностью — в настоящее время не менее 10 тыс. рублей (п. 1 ст. 66.2, п. 1 
ст. 14 ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью»).

Еще одним, ранее не известным гражданскому законодательству 
РФ критерием классификации юридических лиц является разделение 
хозяйственных обществ на публичные и непубличные (ст. 66.3 ГК РФ).

Публичным является акционерное общество, акции которого и 
ценные бумаги которого, конвертируемые в его акции, публично раз-
мещаются (путем открытой подписки) или публично обращаются 
на условиях, установленных законами о ценных бумагах. Правила о 
публичных обществах применяются также к акционерным обществам, 
устав и фирменное наименование которых содержат указание на то, 
что общество является публичным.

Непубличное общество — это общество с ограниченной ответ-
ственностью и акционерное общество, которое не отвечает признакам 
публичного общества.

Правовое положение публичных обществ урегулировано в основном 
императивными нормами, предусматривающими дополнительные тре-
бования к их деятельности (обязательное раскрытие предусмотренной 
законом информации о корпоративной и финансово- хозяйственной 
деятельности, обязанности по ведению реестра акционеров публичного 
акционерного общества и исполнение функций счетной комиссии 
осуществляются независимой организацией, имеющей предусмо-
тренную законом лицензию, этой же организацией осуществляется 
обязательное удостоверение протоколов общих собраний, образование 
коллегиального органа управления общества, число членов которого 
не может быть менее пяти и др.).

Общие требования к деятельности публичных акционерных об-
ществ установлены ст. 97 ГК РФ, которые частично повторяют ранее 
действовавшие нормы об открытых акционерных обществах.
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Однако, как видно из содержания приведенной выше правовой 
нормы ст. 66.3 ГК РФ, сам принцип разделения обществ на публичные 
и непубличные отличается от ранее установленных признаков откры-
того и закрытого акционерных обществ.

Если ст. 7 ФЗ «Об акционерных обществах» разделяет акционерные 
общества на открытые и закрытые в зависимости от наличия либо от-
сутствия у них права проводить открытую подписку на выпускаемые 
ими акции и осуществлять их свободную продажу, то п. 1 ст. 66.3 ГК 
РФ в основу дифференциации обществ на публичные и непубличные 
устанавливает закрытый перечень самостоятельных признаков публич-
ного общества (публичное размещение или обращение ценных бумаг, 
указание в наименовании общества на его публичность) и методом 
исключения относит ко всем остальным непубличные.

Таким образом, подводя итог обзору некоторых изменений в си-
стеме классификации юридических лиц, видно, что классификация 
делает возможным четкое определение правового статуса той или 
иной организации и исключает смешение различных по юридической 
природе организационно- правовых форм хозяйственной деятельности.

Для правовой науки классификация гражданско- правовых дефини-
ций имеет важное гражданско- правовое значение в том числе в связи 
с потребностью совершенствования механизма гражданско- правового 
регулирования, наиболее адекватного отражения имеющихся потреб-
ностей в юридических конструкциях1.

А. В. Барков,
доктор юридических наук, профессор, профессор кафедры 
гражданско-правовых дисциплин НОУ ВПО «Московская 

академия экономики и права»

О нЕкОТОрЫх ТЕнДЕнцИЯх рАзВИТИЯ 
рОссИйскОгО зАкОнОДАТЕЛьсТВА О сОцИАЛьнОМ 

прЕДпрИнИМАТЕЛьсТВЕ

Интерес к социальному предпринимательству, рассматриваемому за 
рубежом в качестве перспективного направления развития социальной 

1 См.: Москаленко И. В. Технико- юридические основания классификации граж-
данско- правовых дефиниций // Современное право. 2005. № 1.
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политики, подчеркивался на встрече Д. А. Медведева с предпринимате-
лями в социальной сфере в ноябре 2013 г. Отмечалось, что социальное 
предпринимательство представляет собой деятельность, интегрирую-
щую социальный и экономический эффект в направлении решения 
социальных проблем с использованием инновационных средств. По 
результатам встречи Председатель правительства дал поручение ряду 
министерств и ведомств представить в Правительство РФ предложения 
по установлению в российском законодательстве определения пред-
принимательской деятельности, осуществляемой в целях оказания 
социальных услуг1.

Под определением данной деятельности уместно понимать само-
стоятельную, инициативную, систематическую, на собственный риск 
экономическую деятельность, осуществляемую субъектом предпри-
нимательства (независимо от его организационно- правовых форм), 
направленную на достижение социально- экономического результата, 
способствующую преодолению трудной жизненной ситуации услуго-
получателя2. При этом, однако, представляется, что конструируемая 
таким образом российская модель социального предпринимательства 
видится более узкой, так как не в полной мере учитывает зарубежный 
опыт.

В чем же суть социального предпринимательства, рассматриваемого 
во многих странах в качестве альтернативы национальным моделям 
социальной защиты населения? Термины «социальное предпринима-
тельство» (social entrepreneurship) в англо- американской традиции и 
«социальный предприниматель» (social entrepreneur) — в европейской 
вошли впервые в научный оборот сравнительно недавно, лишь в 60-е 
годы ХХ в. Суть социального предпринимательства наиболее четко 
выражена Биллом Дрейтоном, основателем компании «Ашока»: «Со-
циальные предприниматели не довольствуются тем, чтобы просто дать 
человеку рыбы, или обучить, как ее ловить. Они не успокоятся до тех 
пор, пока не революционизируют саму рыбную отрасль»3. По мнению 
Грегори Диза (директора центра развития социального предпринима-
тельства Университета Дюка США), «наше время созрело для того, 

1 См.: Стенограмма встречи председателя правительства встретился с предприни-
мателями в социальной сфере [Электронный ресурс]: официальный сайт правительства 
РФ // http://government.ru/news/7024 (дата обращения: 20.05.2014).

2 См.: Гришина Я. С. Механизм взаимодействия частных и публичных правовых 
средств обеспечения социально- имущественных потребностей в условиях моделиро-
вания юридической конструкции социального предпринимательства. Саратов: Слово, 
2014.

3 Социáльное предпринимáтельство // Википедия.
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чтобы решать социальные проблемы «предпринимательскими» сред-
ствами»1. В литературе под социальным предпринимательством пони-
мается предпринимательская деятельность, нацеленная на смягчение 
или решение социальных проблем, характеризующаяся следующими 
признаками: социальное воздействие; инновационность; самооку-
паемость и финансовая устойчивость; масштабируемость и тиражи-
руемость; предпринимательский подход2. Данное явление занимает 
особое место в обществе и, находясь на стыке предпринимательства 
и благотворительности, впитывает в себя их положительные черты: от 
благотворительности — социальную направленность деятельности, от 
бизнеса — предпринимательские принципы, что позволяет социаль-
ному предпринимательству генерировать новый подход к решению 
социальных задач.

В зависимости от определения роли и места государства как за-
конодателя в организации решения социальных проблем выделя-
ется две модели социального предпринимательства: американская 
и европейская3. В США бóльшая часть внешнего финансирования 
получается от частных фондов. Особенность американского пути 
развития социального предпринимательства заключается в том, что 
в США существует достаточно разветвленная и устойчивая сеть част-
ной поддержки в виде благотворительных фондов. В Европе роль 
государства в определении стратегии развития правовой полити-
ки социального предпринимательства огромна, так как основана 
на государственной поддержке органами государственной власти и 
Европейским союзом. Несмотря на некоторые различия в подходах 
к правовой регламентации социального предпринимательства и дея-
тельности социальных предприятий Америки и Европы, существует 
общее, что объединяет их, — это стремление оказать поддержку соци-
альному предпринимательству, рассматриваемому как обновленное 
направление государственной социальной политики4. Направлением 
совершенствования законодательства является правовое обеспечение 
межсекторного взаимодействия.

К сожалению, в России не разработано легальное определение 
социального предпринимательства. Однако данный термин употре-
бляется с 2012 г. в приказах Минэкономразвития, направленных на 
реализацию мероприятий по государственной поддержке субъектов 

1 Социáльное предпринимáтельство // Википедия.
2 См. там же.
3 См. там же.
4 См. там же.
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малого и среднего предпринимательства1, т. е. имеет узковедомствен-
ную специализацию. На сегодняшний день в России наблюдается 
тенденция отождествления социального предпринимательства с 
предпринимательской деятельностью в социальной сфере. Сенато-
ры разработали поправки к законопроекту «Об основах социального 
обслуживания населения», вводящие понятия «социальный пред-
приниматель» и «социальное предпринимательство». Эти термины 
будут обозначать предприятия малого бизнеса и НКО, оказывающие 
социальные услуги. Согласно разработанным поправкам государство 
обязуется предоставлять таким предприятиям меры экономической 
поддержки2. Данный законопроект предполагает концептуально новый 
инновационный подход к оказанию социальных услуг. Если ранее 
договор предусматривался лишь в сфере негарантированных допол-
нительных возмездных отношений, то сегодня законодатель разделяет 
подход, содержащийся в авторском законопроекте ФЗ «О социальных 
услугах»3, посчитав уместным применить договорную модель ко всем 
формам социального обслуживания.

Однако данный подход является узким и характеризует лишь одно 
из возможных направлений формирования социального предприни-
мательства. На наш взгляд, необходима разработка концепции ФЗ 
«О социальном предпринимательстве», в котором бы закреплялись 
меры межсекторного взаимодействия и развития некоммерческого 
сектора, государства и бизнеса, а также критерии отнесения субъектов 
малого бизнеса как потенциальных объектов государственной под-
держки к социальным предприятиям. Одностороннее приоритетное 
развитие поддержки каждого из секторов экономики может негативно 
сказаться на выборе стратегии социальной политики.

1 См.: Об организации проведения конкурсного отбора субъектов Российской Феде-
рации, бюджетам которых в 2013 г. предоставляются субсидии из федерального бюджета 
на государственную поддержку малого и среднего предпринимательства субъектами Рос-
сийской Федерации: приказ Минэкономразвития России от 24.04.201 № 220 [Электрон-
ный ресурс]: сайт Минэкономразвития России // http://www.economy.gov.ru/minec/ac-
tivity/sections/smallbusiness/support/doc20130424_06 (дата обращения: 25.05.2014).

2 Сенаторы предлагают ввести понятие «социальный предприниматель» [Элек-
тронный ресурс]: сайт телеканала Совета Федерации «Вместе- РФ» // http://vmeste- 

rf.tv/news/19288.do (дата обращения: 25.05.2014).
3 Барков А. В. Цивилистическая концепция правового регулирования рынка соци-

альных услуг. М.: Юрист, 2008.
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апелляционного суда

к ВОпрОсУ Об ОбЕспЕЧЕнИИ ЕДИнсТВА 
ТЕОрЕТИЧЕскИх пОДхОДОВ к рЕфОрМИрОВАнИю 

грАЖДАнскОгО прАВА, сУДОУсТрОйсТВА 
И цИВИЛИсТИЧЕскОгО прОцЕссА  

В сОВрЕМЕннОй рОссИИ

Параллельно с реформой гражданского законодательства, которая 
является самой значимой и принципиальной за время существования 
современного российского права, в беспрецедентно короткие сроки 
подверглась серьезному реформированию также и судебная система 
Российской Федерации в той ее части, в которой это касается разре-
шения экономических споров и которая, соответственно, призвана 
обеспечить эффективное применение обновленных норм граждан-
ского права.

6 февраля 2014 г. вступил в силу Закон РФ о поправке к Консти-
туции РФ от 5 февраля 2014 г. № 2-ФКЗ «О Верховном Суде Россий-
ской Федерации и прокуратуре Российской Федерации», которым из 
Конституции РФ исключены все упоминания о Высшем Арбитражном 
Суде РФ, а его полномочия закреплены за Верховным Судом РФ, 
а также установлено, что в состав ВС РФ должны входить 170 судей, 
которые должны быть отобраны по новым правилам1, — образована 
единая высшая судебная инстанция.

Позднее Президент РФ подписал пакет законов, которые были 
направлены на реализации упомянутых изменений Конституции РФ.

Так, 5 февраля 2014 г. внесены соответствующие изменения в фе-
деральные конституционные законы «О судебной системе Россий-
ской Федерации» и «О Верховном Суде Российской Федерации»2, был 
принят Федеральный закон от 5 февраля 2014 г. № 16-ФЗ «О порядке 

1 СЗ РФ. 2014. № 6. Ст. 548.
2 СЗ РФ. 2014. № 6. Ст. 550, 551.
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отбора кандидатов в первоначальный состав Верховного Суда Россий-
ской Федерации, образованного в соответствии с Законом Российской 
Федерации о поправке к Конституции Российской Федерации «О Вер-
ховном Суде Российской Федерации и прокуратуре Российской Фе-
дерации»1, а также целый ряд иных законов, которыми был разрешен 
целый ряд принципиальных, а также юридико- технических вопросов, 
связанных с объединение высших судов2.

Создание объединенного Верховного Суда РФ находилось в самом 
центре внимания юридического сообщества и было осуществлено до-
статочно оперативно: 6 августа 2014 г. объединенный суд начал работу.

Основной целью реформы судоустройства было заявлено фор-
мирование единообразной судебной практики, что должно означать 
предоставление, помимо прочего, одинаковой эффективной защиты 
прав как гражданам, так и юридическим лицам, что как раз и должно 
быть реализована путем создания единого высшего суда. Именно фор-
мирование единообразной судебной практики и определено в качестве 
одного из приоритетных направлений в работе объединенного суда, 
что должно обеспечить формирование единого правового простран-
ства страны и как следствие оказать серьезное влияние — что касается 
экономики — на инвестиционный и деловой климат.

Необходимо отметить, что законодателем на переходный период 
были предусмотрены специальные правила о применении правовых 
позиций, сформированных при разрешении экономических споров 
ВАС РФ. Так, Федеральным конституционным законом от 4 июня 
2014 г. № 8-ФКЗ «О внесении изменений в Федеральный конститу-
ционный закон «Об арбитражных судах в Российской Федерации и 
статью 2 Федерального конституционного закона «О Верховном Суде 
Российской Федерации»3 было установлено, что разъяснения Плену-
ма ВАС РФ по вопросам судебной практики применения законов и 
иных нормативных правовых актов арбитражными судами сохраняют 

1 СЗ РФ. 2014. № 6. Ст. 567.
2 Федеральный конституционный закон от 12.03.2014 № 5-ФКЗ «О внесении изме-

нений в отдельные федеральные конституционные законы в связи с принятием Закона 
Российской Федерации о поправке к Конституции Российской Федерации «О Верхов-
ном Суде Российской Федерации и прокуратуре Российской Федерации» и признании 
утратившим силу Федерального конституционного закона «О Дисциплинарном су-
дебном присутствии» // СЗ РФ. 2014. № 11. Ст. 1088; Федеральный закон от 12.03.2014 
№ 29-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Фе-
дерации в связи с принятием Закона Российской Федерации о поправке к Конститу-
ции Российской Федерации «О Верховном Суде Российской Федерации и прокурату-
ре Российской Федерации» // СЗ РФ. 2014. № 11. Ст. 1094 и др.

3 СЗ РФ. 2014. № 23. Ст. 2921.
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свою силу до принятия соответствующих решений Пленумом ВС РФ, 
а Федеральным законом от 28 июня 2014 г. № 186-ФЗ «О внесении 
изменений в Арбитражный процессуальный кодекс Российской Фе-
дерации»1 в Арбитражный процессуальный кодекс РФ внесены изме-
нения, согласно которым арбитражные суды в мотивировочной части 
своих решений могут ссылаться помимо постановлений Пленума и 
Президиума ВС РФ также на сохранившие силу постановления Пле-
нума и Президиума ВАС РФ. Внимание законодателя к упомянутым 
вопросам необходимо оценить как исключительно положительное, что 
позволило избежать возникновения в переходный период «пробелов» 
в сложившейся системе судебного толкования отдельных положений 
законодательства, регулирующего экономические отношения.

Вне всякого сомнения, помимо задачи обеспечения единства су-
дебной практики, столь серьезные изменения в судоустройстве пре-
следовали и иные, более глобальные цели, связанные, в частности, 
с евразийской интеграцией и реализацией обновленных подходов 
к государственному устройству Российской Федерации, результаты 
реализации которых очевидно не сводится исключительно к вопросам 
формирования эффективного судебного правоприменения.

Столь серьезная реформа судоустройства, как создание единого 
Верховного Суда РФ, явилась поводом к незамедлительному рефор-
мированию гражданского судопроизводства, поскольку упомянутое 
кардинальное изменение судебной системы не может не приводить к 
самым масштабным изменениям в процессуальном законодательстве.

Некоторые изменения были внесены путем соответствующей 
корректировки действующих процессуальных кодексов. Так, 4 июня 
2014 г. был принят Федеральный № 143-ФЗ «О внесении изменений 
в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи 
с изменениями подведомственности некоторых категорий дел, рас-
сматриваемых судами общей юрисдикции и арбитражными судами»2, 
которым были изменены правила о подведомственности — дела об 
оспаривании кадастровой стоимости и оспаривании нормативно- пра-
вовых актов стали рассматривать суды общей юрисдикции, а 28 июня 
2014 г. был принят Федеральный закон от № 198-ФЗ «О внесении 
изменений в статьи 31 и 105 части первой и главу 25.3 части второй 
Налогового кодекса Российской Федерации»3, которым были уточне-

1 СЗ РФ. 2014. № 26 (ч. 1). Ст. 3392.
2 СЗ РФ. 2014. № 23. Ст. 2928.
3 СЗ РФ. 2014. № 26 (ч. 1). Ст. 3404.
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ны положения НК РФ, касающиеся рассмотрения дел и исполнения 
решений о взыскании налоговых санкций.

Очевидно, что практика точечной корректировки процессуаль-
ного закона как некое паллиативное решение будет применяться и 
в дальнейшем, что соответствует позиции ВС РФ, обусловлено теку-
щим моментом, эффективно в существующих условиях и позволяет 
оперативно проводить необходимые узконаправленные изменения.

Однако основным направлением и задачей реформирования про-
цессуального законодательства было обозначено принятие нового 
единого Кодекса гражданского судопроизводства, который должен 
объединить в себе существующие нормы процессуального права, со-
держащиеся в Арбитражном процессуальном и Гражданском процес-
суальном кодексах. Уже сейчас очевидно, что это будет достаточно 
большой по объему документ, где будут установлены общие процес-
суальные правила и особенности рассмотрения всех категорий дел.

Законодателям и ученым предстоит огромная работа, сравнимая с 
работой над реформированием ГК РФ. Принято решение разработать, 
по сути, новые процессуальные правила, которые должны предусма-
тривать как унифицированные процедуры, так и систематизировать 
особые процессуальные правила для рассмотрения отдельных разно-
видностей споров.

Отрадно, что за основу решено принять опыт работы по рефор-
мированию гражданского права — работа над законопроектом будет 
осуществляться на основе соответствующей концепции реформиро-
вания процессуального законодательства. Рабочая группа, задачей 
которой является разработка упомянутой концепции, в начале июня 
2014 г. была создана Государственной Думой из представителей ВС 
РФ, представителей юридический науки и депутатов.

В связи с необходимостью определения в этой связи теоретических 
основ, на базе которых должна осуществляться реформа судоустрой-
ства и цивилистического процесса, необходимо особо отметить, что в 
настоящий момент в России происходит одновременное реформиро-
вание и материального, и процессуального раздела частного права, что 
дает законодателям, а также ученым и практикам, задействованным в 
разработке концепций и проектов законов, уникальную возможность 
учесть все имеющиеся проблемы и недостатки законодательства и 
сформировать основу целостной системы законодательства, регули-
рующего частноправовые отношения.

Определяя базовые доктринальные подходы к такому реформиро-
ванию, помимо оттачивания отраслевых конструкций, необходимо, 
на наш взгляд, учитывать сформулированный в современной науке 
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основополагающий тезис о необходимости учета межотраслевых связей 
и комплексного подхода в регулировании правовых, в частности част-
ноправовых, отношений. Как представляется только на основе скру-
пулезного анализа межотраслевых связей, в частности гражданского 
права и гражданско- процессуального права, можно создать адекватную 
современным условиям систему правового регулирования, устранить 
существующие нормативные коллизии межотраслевого характера и 
предложить правоприменителю и субъектам гражданских правоот-
ношений эффективные правовые механизмы решения практических 
задач.

И в этой связи хотелось бы особо отметить, что при реформиро-
вании процессуального и материального законодательства в частно-
правовой сфере принципиально важно соблюдать преемственность 
в методологических и научных подходах к такому реформированию. 
Сложившаяся уникальная ситуация, когда впервые в истории совре-
менной России происходит системное реформирование гражданского 
права, цивилистического процесса и судоустройства, осуществляемое 
при этом не на основе эклектических воззрений отдельных законода-
телей и представителей науки, а на основе концептуального осмыс-
ления задач и последовательных этапов реформирования (что должно 
быть закреплено в соответствующих концепциях), позволит не просто 
последовательно создать два современных и эффективных кодекса, 
регулирующих частноправовые отношения — в сфере материального 
права и в сфере процессуального права, но предложить гражданскому 
обороту современную, учитывающую междисциплинарные связи, 
законченную и эффективную систему правового регулирования част-
ноправовых отношений.

Это возможно только на основе учета при разработке проектов 
законов имеющихся междисциплинарных связей. Учет этого обсто-
ятельства при разработке концепции реформирования процессуаль-
ного закона, реализации концепции реформирования гражданского 
законодательства и последующем принятии соответствующих зако-
нодательных актов позволит получить после окончания реформы 
материального права, цивилистического процесса и судоустройства 
изначально сбалансированную и эффективную систему регулирования 
частноправовых отношений в современной России.
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Ключевыми факторами экономического развития современного 
государства являются факторы, связанные с интеллектуальной дея-
тельностью человека:

 — гуманизация экономики — основной частью расхода бюджета 
и вложения инвестиций становится интеллектуальная деятельность 
человека;

 — информатизация экономики — увеличивается количество и 
качество источников знаний (учебных заведений, организаций) и 
потребителей знаний;

 — глобализация экономики — все большее количество организа-
ций, деятельность которых связана с интеллектуальной собственно-
стью, ориентируется на мировой рынок, наращивая импорт и экспорт 
продукции, содержащей объекты интеллектуальной собственности1.

Интеллектуальная деятельность в широком ее понимании — это 
часть жизнедеятельности общества, зависящей от экономических, 
политических, социальных, технических факторов общественного 
устройства. Об интеллектуальной деятельности социально- экономи-
ческого субъекта можно вести речь, когда деятельность такого субъ-
екта носит осознанный, целенаправленный характер. Экономический 
аспект интеллектуальной деятельности общества заключается в отри-
цании устаревших, недействующих способов и форм хозяйствования, 
создания и использования новых2. Результатом интеллектуальной де-
ятельности, как правило, является интеллектуальная модель процесса 
или объекта, их отличительный признак, который является объектом 

1 Экономика. Учебник для вузов. 3-е изд., перераб. и доп. / Под. ред. А. С. Булатова. 
М.: Юристъ, 2002.

2 Кокурин Д. И. Инновационная деятельность: Монография. М.: Экзамен, 2001.
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интеллектуальной собственности и который будет использован в сфере 
массового производства товаров и услуг.

В условиях глобальной рыночной, научно- технической конкурен-
ции значение объекта интеллектуальной собственности существенно 
расширяется. В экономическом смысле интеллектуальная деятель-
ность способствует инновационному развитию как предприятия (на 
микроуровне), так и государства в целом (на макроуровне) в условиях 
глобальной конкуренции. Поскольку созданные объекты интеллекту-
альной собственности имеют определенную ценность, права их обла-
дателей нуждаются в защите государства на внутригосударственном и 
международном уровнях. Интеллектуальная собственность как способ 
повышения эффективности экономики государства, а также развития 
его конкурентоспособности на мировом рынке предполагает совер-
шенствование государственного регулирования в области контроля за 
соблюдением интересов субъектов интеллектуальной собственности. 
Предоставляя услуги по защите интеллектуальной собственности, 
государство решает задачи повышения их качества как во внутриэко-
номической, так и во внешнеэкономической среде.

Ряд исследований показал, что защита прав интеллектуальной соб-
ственности представляет собой сложный процесс, влияющий на темпы 
экономического роста государства1. Это выражается в том, что защита 
прав интеллектуальной собственности, с одной стороны, поощряет 
инновации, однако, с другой стороны, может привести к монопо-
листическому поведению на рынке, что, в свою очередь, повлечет 
замедление экономического роста.

В работах, исследующих институты в области защиты прав интел-
лектуальной собственности, выделялось три группы влияния защиты 
прав на инновационную деятельность:

Первая группа: позитивное влияние защиты прав интеллектуальной 
собственности на инновационную активность и улучшение техноло-
гий.

Вторая группа: в ситуации одновременного использования чужих 
технологий и инновационных открытий, приоритет отдается чужим 
технологиям при слабой защите интеллектуальной собственности.

1 Алексеев М. Ю., Покровский Д. А. Влияние защиты прав на интеллектуальную 
собственность на темп экономического роста // XIII Международная научная 
конференция по проблемам развития экономики и общества. В 4 кн. Кн. 1. М.: ИД 
НИУ ВШЭ, 2012.
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Третья группа: увеличение положительного влияния сильной за-
щиты интеллектуальной собственности на уровень иностранных ин-
вестиций1.

Исследования, проведенные рядом авторов2, выявили положи-
тельную связь между защитой прав интеллектуальной собственности 
и экономическим ростом. Был отмечен положительный эффект на 
экономический рост от усиленной защиты прав интеллектуальной 
собственности как для стран с высоким, так и низким уровнем доходов. 
Были обнаружены статистически значимые результаты влияния уровня 
защиты прав интеллектуальной собственности на экономический рост 
(рост ВВП) на душу населения для стран с первоначально высоким 
уровнем экономического роста. Это были ожидаемые результаты. Та-
кой же уровень влияния защиты прав интеллектуальной собственности 
на рост ВВП был обнаружен и для стран с низким уровнем экономиче-
ского роста. Однако неожиданными оказались результаты для стран со 
средним уровнем развития. Для таких стран связь уровня защиты прав 
интеллектуальной собственности на экономический рост оказалась 
статистически незначимой. Такие результаты объясняются тем, что в 
странах со средним уровнем доходов экономический рост происходит 
за счет использования чужих технологий, а значит, повышение уровня 
защиты прав интеллектуальной собственности создает обратный эф-
фект — ухудшение эффекта от роста прямых иностранных инвестиций. 
Развитые страны получают бóльшую выгоду от соглашения по ТРИПС, 
чем развивающиеся. При этом отмечается, что развивающиеся страны 
могут нести потери.

Р. Хорри и Т. Ивайсако3 также отмечали, что в развивающихся 
странах слабая защита прав интеллектуальной собственности в дол-
госрочной перспективе приводит к увеличению ВВП, поскольку в ней 
широко используются сторонние (чужие) открытия.

Исследования экономического развития России4 показали отри-
цательное влияние усиления защиты прав интеллектуальной соб-
ственности на экономический рост, т. е. усиление защиты прав интел-

1 Алексеев М. Ю., Покровский Д. А. Влияние защиты прав на интеллектуальную 
собственность на темп экономического роста. // XIII Международная научная 
конференция по проблемам развития экономики и общества. В 4 кн. Кн. 1. М.: ИД 
НИУ ВШЭ, 2012.

2 Falvey R., Foster N., Greenaway D. Intellectual Property Rights and Economic Growth // 
Review оf Development Economics. 2006. V.10. № 4.

3 Horii R., Iwaisako T. Economic Growth with Imperfect Protection of Intellectual Prop-
erty Rights // Journal of Economics. 2007. V.90. № 1.

4 Алексеев М. Ю., Покровский Д. А. Влияние защиты прав на интеллектуальную 
собственность на темп экономического роста. // XIII Международная научная 
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лектуальной собственности приводило к уменьшению ВВП на душу 
населения. Однако данными авторами была выявлена более сложная 
корреляция, связанная со способами защиты прав интеллектуальной 
собственности. Авторы пришли к выводу, что прямого влияния на 
экономический рост в развивающихся странах защита прав интел-
лектуальной собственности не оказывает. Но имеет значение способ 
осуществления указанной защиты прав, например, путем увеличения 
расходов государства на исследования и опытно- конструкторскую 
работу. Например, темпы экономического роста стран, в которых 
защита прав интеллектуальной собственности находится на доста-
точно высоком уровне, определяются экономическими факторами 
положительно. Однако при увеличении расходов государства на на-
учно- исследовательские и опытно- конструкторские работы с целью 
усиления защиты прав интеллектуальной собственности, выявлено 
отрицательное влияние на экономический рост.

Возник вопрос о причинах такого явления. Еще в 2006 г. Комиссией 
по научно- технической политике под председательством министра 
образования и науки была одобрена «Стратегия развития науки и ин-
новаций в Российской Федерации на период до 2015 года». Продекла-
мированная правительством необходимость созданий благоприятного 
климата для инноваций привела к значительному росту финансирова-
ния федеральных целевых программ. Однако реализация полученных 
результатов интеллектуальной деятельности осуществлялась согласно 
сложившейся практике: опытно- конструкторские работы, финансиру-
емые из бюджета, в основном проводятся государственными научно- 

исследовательскими организациями и университетами1. То есть взаи-
модействие происходит на уровне государство (в лице государственных 
заказчиков) — государственный сектор науки (организации РАН, вузы, 
ФГУПы — исполнители государственных контрактов). И как результат 
инновационные проекты, профинансированные государством, оста-
ются невостребованными частным сектором.

В связи с этим одной из последних инициатив стала инициатива 
развития государственно- частного партнерства при коммерциализации 
технологий. Особенность таких проектов — совместное финансиро-

конференция по проблемам развития экономики и общества. В 4 кн. Кн. 1. М.: ИД 
НИУ ВШЭ, 2012.

1 Воронкина Л. В., Иванова О. В., Рыбакова Л. И. Важнейшие инновационные про-
екты государственного значения как инструмент коммерциализации научно- техниче-
ских разработок на принципах частно- государственного партнерства // Наука, инно-
вации, образование. 2008. Вып. 4.
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вание из средств бюджета и внебюджетных источников, а значит — 
привлечение бизнеса к участию в отборе проектов.

Таким образом, на основании указанных исследований можно 
сделать вывод о том, что необходимо учитывать комплексное влияние 
создания, использования и правовой охраны результатов интеллекту-
альной деятельности на экономическое развитие государства.
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ИннОВАцИОннОЕ рАзВИТИЕ  
ВОЛгОгрАДскОгО рЕгИОнА: прАВОВАЯ пОЛИТИкА 

И пОДДЕрЖкА ОпОсрЕДОВАннЫх сУбъЕкТОВ 
ИнфрАсТрУкТУрЫ

Основополагающая тенденция перехода от постиндустриальной 
экономики к инновационной, которую демонстрируют все страны 
мира в процессе своего социально- экономического развития1 в ком-
плексе мер, обеспечивающих этому процессу благоприятную инфра-
структуру, предполагает и правотворческую инициативу субъекта 
Федерации, основанную на правовой региональной политике. Осо-
бое место в исследованиях, посвященных формированию правового 
обеспечения экономики нового типа, занимают вопросы конкуренто-
способности российских товаров, услуг и государственной поддержки 

1 См. подробнее: Кондратьев Н. Д., Яковец Ю. В., Абалкин Л. И. Большие циклы 
конъюнктуры и теория предвидения: Избранные труды. М.: Экономика, 2002.; Инша-
ков О. В. Стратегия и тактика государственной политики развития наноиндустрии в 
России: Материалы к докладу на Общем собрании Отделения общественных наук РАН. 
13 декабря 2010 г., Москва. Волгоград: Изд- во ВолГУ, 2010.
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всех участников процесса инновационной предпринимательской дея-
тельности как на общефедеральном, так и региональном уровнях. Не 
является исключением и правовое регулирование деятельности субъ-
ектов инновационного предпринимательства Волгоградской области. 
Первоочередным условием создания комфортной конкурентной среды 
региона является согласованность приоритетов и принципиальных ос-
нов правовой политики субъекта и Федерации, а также создание на ее 
основе гармонизированного правового пространства, исключающего 
коллизии нормативных структурных элементов внутригосударственной 
правовой системы, а также их конфликт с международно- правовым 
регулированием1.

Общепризнанного определения категории «инновационная эконо-
мика» в науке не существует. Бюро статистики Европейского сообщества 
(The Statistical Office of the European Communities) (далее — Евростат) 
в Руководстве Осло2 определяет понятие инновации как «введение в упо-
требление какого-либо нового или значительно улучшенного продукта 
(товара или услуги) или процесса, нового метода маркетинга или нового 
организационного метода в деловой практике, организации рабочих мест 
или внешних связях». В соответствии с Руководством Фраскати иннова-
ция определяется как конечный результат инновационной деятельности, 
получивший воплощение в виде нового или усовершенствованного 
продукта, внедренного на рынке, нового или усовершенствованного 
технологического процесса, используемого в практической деятельности 
либо в новом подходе к социальным услугам3.

Инновационная экономика базируется на «интеллектуальных ре-
сурсах, наукоемких и информационных технологиях, эффективном 
использовании и качественном совершенствовании всех факторов 
производства»4. Это экономика, основанная «на существенном и мас-

1 См. подробнее: Иншакова А. О. «Высокие технологии» частноправового регули-
рования наноиндустриализации. М.: Юрлитинформ, 2013; Иншакова А. О., Кожемя-
кин Д. В. Реализация эффективной конкурентной политики ЕС в сфере инноваций по-
средством общего интеллектуального права // Законы России: опыт, анализ, практика. 
2013. № 2. С. 19–23.

2 Руководство Осло. Рекомендации по сбору и анализу данных по инновациям. Из-
дание Третье. Совместная публикация ОЭСР и Евростата // Официальный сайт Наци-
онального центра по мониторингу инновационной инфраструктуры научно- техниче-
ской деятельности и региональных инновационных систем (http://www.miiris.ru/). 

3 См. подробнее: Официальный сайт ОЭСР // http://www.oecd.org/home/0,2987, 
en_2649_201185_1_1_1_1_1,00.html

4 См. подробнее: Шевченко И. В., Александрова Е. Н. Инновационная экономи-
ка: вопросы теории и основные тенденции развития // Финансы и кредит. 2005. № 14. 
С. 7–16.
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совом использовании научных знаний в производстве товаров и услуг»1. 
Предполагается, что в условиях инновационного хозяйствования в 
основном прибыль создает интеллект новаторов и ученых, инфор-
мационная сфера, а не материальное производство (индустриальная 
экономика) и не концентрация финансов (капитала)2.

Деятельность субъектов инновационного хозяйствования заключа-
ется в разработке и внедрении инноваций, доведении этих новшеств 
до стадии коммерческого использования и распространения на рынке 
в виде нового продукта или процесса, внедрения его в повседневную 
жизнь.

Субъектами этой деятельности могут выступать юридические лица 
независимо от организационно- правовой формы и формы собствен-
ности, физические лица РФ, иностранные организации и граждане, 
а также лица без гражданства, участвующие в инновационной дея-
тельности3.

Основная задача участников инновационной экономической дея-
тельности реализуется посредством обеспечения ими эффективного 
процесса коммерциализации достижений научно- технического про-
гресса, в результате чего ожидаемый уровень национального инноваци-
онного хозяйствования позволяет говорить о нем как об определяющем 
элементе международной конкурентоспособности страны.

Однако прежде чем подойти к стадии коммерциализации инно-
ваций, необходимо их разработать, создать фундаментальное знание, 
что, по сути, не является инновационной деятельностью, но имеет 
для нее определяющее значение и, продолжаясь, воплощается в ней 
посредством доведения фундаментального знания до прикладного 
научного знания, а затем прикладного до опытных образцов.

Полученные ранее результаты классификации на основании крите-
рия вовлеченности субъектов в процесс инновационной деятельности 
позволили, хотя и с достаточной степенью условности, говорить о 
существовании дихотомии, представленной двумя группами: непо-
средственными и опосредованными акторами4.

1 См. например: Лебедев С. А. Философия науки: Словарь основных терминов. М.: 
Академический Проект, 2004. (Серия «Gaudeamus».) 

2 См. подробнее: Исмаилов Т. А. Инновационная экономика — стратегическое на-
правление развития России в XXI веке // Журнал Инновации. 2003. № 1. С. 6–8.

3 Гусев К. Н. Инновации в России: проблемы и перспективы // Банковское дело. 
2010. № 1. С. 12–16.

4 См. подробнее: Иншакова А. О. Вариации классификаций субъектов инноваци-
онного предпринимательства и их национального правового оформления // Современ-
ное право. 2013. № 1. С. 23–27.
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Категорию основных опосредованных акторов инновационной эко-
номической деятельности — субъектов ее инфраструктуры состав-
ляют научно- исследовательские центры, высшие учебные заведения, 
академия наук, которые могут частично на всех стадиях разработки 
инноваций участвовать в создании фундаментального знания, что не 
является инновационной деятельностью, так и посильно в инноваци-
онной деятельности, а именно в доведении фундаментального знания 
до прикладного научного знания и прикладного до опытных образцов.

Данную статью посвятим исследованию арсенала правовых мер и 
правовой политики Волгоградской области, направленных на поддерж-
ку и целесообразную вовлеченность в инновационное развитие региона 
именно этой категории — основных опосредованных субъектов.

В настоящее время в Волгоградской области активно внедряет-
ся механизм «инновационного лифта»1, суть которого заключается 
в поддержке и финансировании инновационных проектов на всех 
этапах их реализации — от стадии поисковых научных исследований 
до создания новых конкурентных производств и выпуска инноваци-
онной продукции.

С целью оказания содействия научным и инновационным иссле-
дованиям в общем русле развития научного потенциала региона как 
основы инновационной составляющей хозяйственных отраслей еже-
годно реализуется комплекс мероприятий.

Среди мероприятий, финансируемых в качестве государственных 
научных грантов в области гуманитарных наук и фундаментальных 
исследований — совместный региональный конкурс «Волжские земли 
в истории и культуре России», объявленный на основании Соглаше-

1 Суть «инновационного лифта» заключается в том, что каждый инновационный 
проект развивается в своем масштабе как бы «снизу вверх» — от идеи до широкого ис-
пользования. На первой стадии проводятся совместные конкурсы на получение гран-
тов на финансирование поисковых научных исследований по направлениям, актуаль-
ным для Волгоградской области.

На второй стадии — стадии прикладных исследований, разработки технологий и 
инновационных проектов, проведения НИОКР поддержка оказывается в виде научных 
грантов Волгоградской области, в виде грантов Фонда содействия развитию малых форм 
предприятий в научно- технической сфере.

На третьей стадии — стадии реализации инновационного проекта государственная 
поддержка оказывается в виде предоставления налоговых и имущественных преферен-
ций, государственных гарантий инициаторам (инвесторам) инновационных проектов и 
других форм.

На последней стадии Правительство Волгоградской области принимает меры по со-
действию созданию и работе новых инновационных производств, а также проводит ме-
роприятия по стимулированию спроса на инновационную продукцию, в том числе со-
действие продвижению инновационной продукции на внутреннем и внешнем рынке и 
организации ярмарок и выставок инновационной продукции.
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ния С-152/10 Российского гуманитарного научного фонда и Админи-
страции Волгоградской области о совместных конкурсных проектах 
в области гуманитарных наук в 2011–2015 гг. от 30 сентября 2010 г.

На реализацию регионального конкурса «Волжские земли в истории 
и культуре России» предусматривается ежегодное паритетное финанси-
рование: Правительство Волгоградской области — 10 000 тыс. рублей, 
Российский гуманитарный научный фонд — 10 000 тыс. рублей.

Не совсем ясно, как основная задача данного проекта, которая ви-
дится в консолидации усилий для финансирования научных проектов 
в целях поддержки научных школ, научных коллективов и отдельных 
ученых Волгоградской области согласуется с потребностями иннова-
ционного развития региона и субъектов его реализующих.

Высказанное сомнение лишь подтверждается результатами конкур-
са по итогам 2013 г. В числе работ победителей оказались следующие 
проекты: «Епископ Иаков (Вечерков) в общественной жизни России 
первой половины ΧΙΧ века», «Бытовые памятники салтово- маяцкой 
археологической культуры эпохи раннего Средневековья в олгодон-
ских степях», «Документы Архивного фонда Волгоградской области 
о политике советско- партийного руководства в отношении донского 
казачества на территории современной Волгоградской области в се-
редине 1920-х — начале 1940-х гг.», «История Нижнего Поволжья в 
рукописном наследии И. Я. Лерхе», «Речевая структура документов 
Области Войска Донского ΧVΙΙΙ — ΧΙΧ вв. как отражение взаимо-
действия различных культурно- языковых традиций», «Вещь и ритуал 
роль курильниц в погребальном обряде сарматских племен Нижнего 
Поволжья», «Литературное наследие И. Д. Сазанова», «Обычное право 
донских казаков во второй половине XIX века. Регулирование семей-
ных и наследственных отношений»1.

Остановимся подробнее на вопросах целесообразности и жела-
емых достижимых эффектов по итогам реализации перечисленных 
научно- исследовательских мероприятий для становления и развития 
инновационного типа экономики региона, на примере, научно- ис-
следовательского проекта «Обычное право донских казаков во второй 
половине XIX века. Регулирование семейных и наследственных отно-

1 Общее количество проектов победителей — 34, в работе приводятся не все на-
звания проектов. Постановление Правительства Волгоградской области от 05.08.2013 
№ 359-п «О реализации Соглашения С-152/10 Российского гуманитарного научного 
фонда и Администрации Волгоградской области о совместных конкурсах проектов в 
области гуманитарных наук в рамках регионального конкурса «Волжские земли в исто-
рии и культуре России» в 2011–2015 гг. от 30 сентября 2010 г.» // Волгоградская правда. 
2013. № 148.
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шений». Автор проекта акцентирует свое внимание на исследовании 
значения договора у донских казаков во второй половине XIX века 
на конкретных примерах заключения договоров об установлении и 
осуществлении опеки с зятьями, вскормленниками и другими прие-
мышами. Основным, выданным в качестве результата исследования 
выводом выступает мысль о том, что подобные договоры всегда носили 
вторичный, производный характер от тех прав и обязанностей, которые 
санкционировались к применению донскими казачьими общинами1.

В данной связи хотелось бы заметить представителям исполни-
тельной власти Волгоградской области, курирующим мероприятия, 
направленные на поддержку и финансирование фундаментальной 
научной мысли региона с целью развития инновационного сектора 
хозяйствования, что успех становления современной инновационной 
экономики определяется долей конкурентоспособной наукоемкой 
инновационной продукции в общем объеме отгруженной продукции, 
являющейся конечным результатом коммерциализации научных ис-
следований и разработок.

То есть, апеллируя к данным в начале статьи понятиям и харак-
терным признакам инноваций и инновационной деятельности, стан-
дартизированным на международно- правовом уровне регулирования, 
становится ясно, что результат инновационной деятельности должен 
быть воплощен в виде нового или усовершенствованного продукта, 
внедренного на рынке, нового или усовершенствованного технологи-
ческого процесса, используемого в практической деятельности либо 
в новом подходе.

Маловероятно, что результатом перечисленных выше работ станет 
инновационный продукт, который может быть, например, произведен, 
а затем коммерциализирован. Точно так же как нелепо ожидать от по-
лученных результатов получение экономической выгоды или создание 
условий для ее получения, что также предполагается инновационной 
активностью.

Резюмируя вышеизложенное, можно прийти к выводу, что в Вол-
гоградской области действительно формально предусмотрен целый 
комплекс мер, требующих значительного финансирования, направ-
ленных на развитие инноваций.

Но действительно ли финансирование в рамках предусмотренных 
мероприятий осуществляется с целью инновационного развития ре-
гиона? Возможно ли реально использовать в практической инноваци-

1 Краснов С. Ю. Значение договора в обычно- правовом регулировании опеки у дон-
ских казаков во второй половине XIX века // Вестник Волгогр. гос. ун- та. Сер. 5. Юрис-
пруденция. 2014. № 1 (22). С. 81–85.
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онной деятельности результаты, полученные в ходе тесного взаимо-
действия Правительства Волгоградской области с опосредованными 
ее участниками?

Таким образом, прежде чем сформулировать заключительную 
мысль, приведем еще раз несколько фундаментально образующих ее 
тезисов.

Согласно ч. 2 ст. 6 Федерального закона «О защите конкуренции»1, 
под инновационной деятельностью понимается деятельность, при-
водящая к созданию нового невзаимозаменяемого товара или нового 
взаимозаменяемого товара при снижении расходов на его производство 
и (или) улучшении его качества.

Инновационная деятельность предполагает разработку и создание, 
внедрение законченных научных исследований, открытий и дости-
жений в производство с целью получения технологически новых и 
принципиально улучшенных продуктов и процессов, использование 
и (или) коммерческую реализацию инноваций.

Инновационный проект должен пройти весь цикл реализации — от 
научно- исследовательской работы до вывода высокотехнологичной 
продукции на рынок: фундаментальное знание — прикладное знание — 
производство (опытные образцы).

Инвестиционной привлекательностью обладает лишь тот продукт, 
который возможно коммерцилизировать.

И, наконец, следует учитывать, что основной заявленной целью 
инновационной политики Волгоградской области является создание 
экономических, правовых и организационных условий для иннова-
ционной деятельности, обеспечивающих рост конкурентоспособно-
сти отечественной продукции, эффективное использование научно- 

технических результатов, решение задач социально- экономического 
развития региона2.

Опираясь на перечисленные тезисы, можно заключить, что вряд ли 
следует признать целесообразным выделение огромных бюджетных 
средств на научно- исследовательские проекты, не имеющие никакого 
отношения к инновациям, работы, результатом которых является лишь 
фундаментальное знание, не способное стать прикладным. Сама по 
себе идея никогда не сможет превратиться в товар. Соответствуют ли 

1 Федеральный закон от 26 июля 2006 г. № 135-ФЗ «О защите конкуренции» // СЗ 
РФ. 2006. № 31 (ч. 1). Ст. 3434.

2 Закон Волгоградской области от 21.11.2008 № 1778-ОД (ред. от 22.11.2013) 
«О Стратегии социально- экономического развития Волгоградской области до 2025 го-
да» (принят Волгоградской областной Думой 30.10.2008) // Волгоградская правда. 2008. 
№ 225–226.
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поддержанные научно- исследовательскими грантами работы целям 
социально- экономического развития Волгоградской области при от-
сутствии в них прикладного характера и практической значимости?

Полагаем, что финансовая поддержка инновационной деятельности 
является одной из наиболее действенных и эффективных форм содей-
ствия ее развитию. Вместе с тем при решении вопроса о возможности 
финансирования того или иного проекта в сфере инновационного 
развития необходимо учитывать не только его новизну, научную и 
историческую значимость, но прежде всего его коммерческий потен-
циал, социально- экономическую полезность и приоритетную вос-
требованность, а также возможность внедрения в производственную 
и иную практическую деятельность.

К. С. Кондратьева,
кандидат юридических наук, доцент кафедры 
гражданского и предпринимательского права 

НИУ ВШЭ — Пермь, академический руководитель 
магистерской программы «Правовое обеспечение 

предпринимательской деятельности»

к ВОпрОсУ Об ОбЖАЛОВАнИИ ДЕйсТВИй кОнкУрснОгО 
УпрАВЛЯющЕгО кАк ОргАнИзАТОрА ТОргОВ 

В АДМИнИсТрАТИВнОМ пОрЯДкЕ

С 6 января 2012 г. вступила в силу ст. 18.1 Федерального закона 
от 26 июля 2006 г. № 135-ФЗ «О защите конкуренции»1, изменившая 
подходы законодателя к порядку административного обжалования 
действий (бездействий) хозяйствующих субъектов при организации 
и проведении торгов и заключении договоров по итогам таких торгов.

В силу положений ч. 1 ст. 18.1 Закона о защите конкуренции анти-
монопольный орган рассматривает жалобы на действия (бездействие) 
юридического лица, организатора торгов, оператора электронной 
площадки, конкурсной комиссии или аукционной комиссии при ор-
ганизации и проведении торгов, заключении договоров по результатам 
торгов либо в случае, если торги, проведение которых является обяза-
тельным в соответствии с законодательством Российской Федерации, 

1 Далее — Закон о защите конкуренции.
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признаны несостоявшимися, а также при организации и проведении 
закупок в соответствии с Федеральным законом от 18 июля 2011 г. 
№ 223-ФЗ «О закупках товаров, работ, услуг отдельными видами юри-
дических лиц», за исключением жалоб, рассмотрение которых пред-
усмотрено законодательством Российской Федерации о контрактной 
системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения госу-
дарственных и муниципальных нужд.

При этом в литературе и правоприменительной практике остается 
неразрешенным вопрос о том, относится ли к полномочиям анти-
монопольного органа рассмотрение жалоб на действия конкурсного 
управляющего как организатора торгов, проводимых на основании 
Федерального закона от 26 октября 2002 г. № 127-ФЗ «О несостоя-
тельности (банкротстве)»?1

Анализ арбитражной практики2 выявил наличие нескольких под-
ходов при разрешении вопроса о рассмотрении антимонопольным 
органом жалоб на действия конкурсного управляющего как органи-
затора торгов.

Так, из п. 1, 3 ст. 129 Закона о банкротстве следует, что с даты 
утверждения конкурсного управляющего до даты прекращения произ-
водства по делу о банкротстве, или заключения мирового соглашения, 
или отстранения конкурсного управляющего он осуществляет полно-
мочия руководителя должника и иных органов управления должника, 
а также собственника имущества должника — унитарного предприятия 
в пределах, в порядке и на условиях, которые установлены названным 
Законом. Конкурсный управляющий вправе распоряжаться имуще-
ством должника в порядке и на условиях, которые установлены Зако-
ном о банкротстве. При реализации имущества должника конкурсный 
управляющий выступает в качестве организатора торгов (ст. 139 Закона 
о банкротстве).

Поскольку Закон о защите конкуренции согласно положениям ч. 1 
ст. 18.1 не содержит исключений относительно возможности рассмо-
трения антимонопольным органом жалоб на действия конкурсного 
управляющего как организатора торгов и Закон о банкротстве не со-
держит положений о том, что торги, проводимые на основании данного 
Закона о банкротстве, не подлежат контролю со стороны антимоно-
польного органа, то антимонопольный орган вправе рассматривать 

1 Далее — Закон о банкротстве.
2 Постановления ФАС Уральского округа от 05.02.2014 № Ф09-14342/13; ФАС 

Волго- Вятского округа от 22.10.2013 по делу № А39-3314/2012.
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жалобы на действия конкурсного управляющего как организатора 
торгов1.

При этом существует иной взгляд на указанную проблему, соглас-
но которому антимонопольный орган не обладает полномочиями 
на рассмотрение жалоб на действия конкурсного управляющего при 
проведении торгов по реализации имущества организации- должника 
исходя из следующего.

В силу п. 1 ст. 1 Закона о банкротстве порядок и условия проведе-
ния процедур, применяемых в деле о банкротстве, и иные отношения, 
возникающие при неспособности должника удовлетворить в полном 
объеме требования кредиторов, регулируются названным Законом.

В соответствии с п. 1 ст. 126 Закона о банкротстве с даты принятия 
арбитражным судом решения о признании должника банкротом и об 
открытии конкурсного производства совершение сделок, связанных с 
отчуждением имущества должника или влекущих за собой передачу его 
имущества третьим лицам в пользование, допускается исключительно 
в порядке, установленном главой VII данного Закона.

Поскольку антимонопольный орган не является участником от-
ношений, регулируемых Законом о банкротстве, названный орган не 
обладает полномочиями на рассмотрение жалоб на действия конкурс-
ного управляющего при проведении торгов по реализации имущества 
организации- должника.

Д. В. Микшис,
кандидат юридических наук, доцент ГАОУ ВО 

«Тюменская государственная академия мировой 
экономики, управления и права»

ТрЕТЕйскИй сУД кАк ИнсТИТУТ ЧАсТнОгО прАВА: 
ИсТОрИОгрАфИЯ ВОпрОсА И нОВЫй эТАп ДИскУссИИ

Восприятие третейского разбирательства как частноправового 
института на первый взгляд выглядит естественным, потому что тре-
тейский суд прямо упоминается законодателем среди форм защиты 

1 Петров Д. А., Жмулина Д. А. Комментарий к Федеральному закону от 26.07.2006 
№ 135-ФЗ «О защите конкуренции» // Конкурентное право. 2013. № 2. С. 29–47; Башла-
ков-  Николаев И. В. Рассмотрение жалоб в соответствии со статьей 18.1 Закона о защите 
конкуренции // Законы России: опыт, анализ, практика. 2012. № 8. С. 46–55.
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гражданских прав (ст. 11 ГК РФ), а предметная компетенция третей-
ских судов, согласно ст. 1 Федерального закона «О третейских судах в 
Российской Федерации» ограничивается гражданско- правовыми спо-
рами. Между тем столь поверхностный взгляд на проблему обманчиво 
прост. Ведь арбитражные суды тоже осуществляют защиту гражданских 
прав, однако по своей природе являются органами государственной 
(судебной) власти.

Пытаясь найти ответ на вопрос о природе третейского суда, ученые 
XIX–XX вв. предложили несколько теорий — договорную, процессу-
альную, смешанную, частноправовую, теорию «sui generis» и иные. Ни 
одна из выдвинутых концепций не получила преобладания в науке. 
А вопрос о природе третейского суда и его месте среди государственных 
и общественных институтов в настоящее время стал предметом ожив-
ленной научной дискуссии1. Дополнительным ее катализатором стал 
законопроект Министерства юстиции РФ и несколько альтернативных 
проектов, предусматривающих существенные изменения в правовом 
регулировании третейского разбирательства2.

Особую остроту проблеме придает двойственность мнения Кон-
ституционного Суда РФ, последовательно проводящего тезис о тре-
тейском суде, как институте гражданского общества, но наделенно-
го публично значимыми функциями, и Министерства юстиции РФ, 
рассматривающим третейское разбирательство как оказание услуг3.

Представляется, что подобная нестабильность, как это ни парадок-
сально, способна оказать положительное воздействие на формирова-
ние в научном сообществе новых концептуальных взглядов на институт 
третейского разбирательства или иначе частного арбитража (термин 
наш. — Д. М). Как следствие, перед исследователями открываются 
новые, неизведанные и, как представляется, актуальные аспекты, 

1 Севастьянов Г. В. Правовая природа третейского разбирательства и компетенция 
третейского суда в сфере недвижимости: Автореф. дис … канд. юрид. наук. М., 2013; 
Михайлова Е. В. Процессуальные формы защиты субъективных гражданских прав, сво-
бод и законных интересов в Российской Федерации (судебные и несудебные): Автореф. 
дис. … канд. юрид. наук. М., 2013; Скворцов О. Ю. Третейское разбирательство как пра-
восудие: этап развития новых идей в связи с Постановлением Конституционного Суда 
РФ от 26 мая 2011 г. № 10-П // Третейский суд. 2011. № 4. С. 89–92.

2 Наиболее полно материалы этой дискуссии и срез мнений представлены в вы-
пусках журнала «Третейский суд». См.: Третейский суд. 2014. № 2/3 (92/93). С. 5–323; 
2014. № 4 (94). С. 10–76.

3 Эта позиция нашла отражение в ст. 2, 39, 40 проекта Федерального закона «Об 
арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации» и в Комплексе мер 
по развития третейского судопроизводства в Российской Федерации // Третейский суд. 
2014. № 2/3. С. 27–49.
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непосредственно связанные с этим значимым для всякого правового 
государства институтом.

Настоящая статья имеет целью сформулировать вопрос о роли 
третейского разбирательства в контексте гражданского общества. Ис-
ходной посылкой является восприятие третейского разбирательства в 
качестве института частного права. Для этой цели возьмем за основу 
такой полемичный тезис, как «третейский суд — институт граждан-
ского общества», который, по сведениям исторических источников, 
впервые был сформулирован в трудах Джона Локка.

В контексте одного из Постановлений КС РФ от 26 мая 2011 г. 
№ 10-П также было сформулировано подобное суждение, в котором 
третейский суд был назван «институтом гражданского общества, 
наделенным публично значимыми функциями». Такая трактовка сра-
зу же встретила неоднозначный прием в научном сообществе и даже 
среди самих судей КС РФ1.

Заметим, что в отличие от органов правосудия государство не «по-
родило» третейский суд. Как общественный институт он возник парал-
лельно с системой государственных судов и даже раньше ее. Об этом, 
в частности, свидетельствуют сюжеты третейского суда в древнейших 
мифах («Спор Гора и Сета»)2 и литературных памятниках («Илиада»).

Теория договорной (концессуальной) теория правовой природы 
арбитража, в рамках которой разбирательство дела в третейском суде 
рассматривается в качестве обычного гражданско- правового договор-
ного отношения, сформировалась на заре ХХ в. Ее основные поло-
жения и сегодня поддержаны некоторыми учеными (А. В. Цихоцкий 
и др.), которые отмечают, что третейское разбирательство — это не 
правосудие, а посредничество, основанное на гражданско- правовом 
договоре об установлении прав.

С противоположных позиций определяют природу третейского 
суда представители так называемой «процессуальной» (публичной) 
теории. По их мнению, третейское разбирательство является лишь 
особой формой отправления правосудия. Традиционная концепция 
третейского разбирательства именно как формы правосудия была вы-
двинута в 1990–2000 гг. рядом ученых (Е. А. Суханов, М. В. Немытина, 
М. Г. Шилов, С. М. Амосов и др.). Несмотря на то, что она давно была 

1 Особое мнение судьи Конституционного Суда РФ К. В. Арановского к Поста-
новлению КС РФ № 10-П от 26 мая 2011 г.

2 Например, в «Споре Гора и Сета» в качестве третейских судей выступали боги, 
которые должны были примирить непримиримые притязания противников (см.: Лу-
рье И. М. Очерки древнеегипетского права XVI–X веков до н.э. Памятники и исследо-
вания. Л., 1960. С. 100–101, 112).
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подвергнута аргументированной критике в диссертациях и моногра-
фиях А. И. Зайцева (2004)1, О. Ю. Скворцова (2005) и С. Н. Курочкина 
(2007)2 и других специалистов в сфере третейского разбирательства, эта 
небесспорная модель по сей день имеет многочисленных сторонников3.

Наконец, третья теория — точнее группа концепций, исходит из 
общей посылки о частноправовой природе третейского разбиратель-
ства. Сторонники данного взгляда достаточно многочисленны, однако 
их мнения не образуют единой концепции.

В порядке полемики в настоящей статье предлагается взгляд на 
третейский суд как на компонент гражданского общества (в функци-
ональном аспекте) и одновременно с этим институт частного права 
(в сущностном аспекте). В пользу данной гипотезы говорят следующие 
аргументы: генетическая связь частного права как «области свободы 
и частной инициативы» (И. А. Покровский) и частных форм защиты 
гражданских прав, возникших в догосударственный период, к каковым 
относился и третейский суд, и ограничение сферы действия частной 
юрисдикции в виде третейского суда рамками гражданских правоот-
ношений; постоянное «параллельное» сосуществование и взаимодей-
ствие третейского суда и института правосудия на протяжении многих 
столетий при наличии эпизодических случаев конкуренции. Наконец, 
отсутствие достаточных предпосылок для характеристики третейского 
разбирательства в качестве правосудия (института публичного права), 
находит отражение в виде теории «частного процессуального права» 
(Г. В. Севастьянов, М. Э. Морозов), равно как в предлагаемой нами 
гражданско- правовой модели третейского суда и гипотезе частного 
арбитража (включающего международный коммерческий арбитраж).

Представляется уместным изложить ряд тезисов, обосновывающих 
правомерность выдвинутого взгляда на сущность третейского разби-
рательства с кратким историко- правовым обоснованием.

1. По своей сути негосударственные механизмы защиты прав яв-
ляются элементами саморегулирования гражданского права4, а в более 

1 Зайцев А. И. Третейское судопроизводство России (проблемные аспекты): Авто-
реф. дис… …. канд. … юрид…. наук. Саратов, 2004.

2 Скворцов О. Ю. Третейское разбирательство предпринимательских споров в Рос-
сии: проблемы, тенденции, перспективы. М., 2005; Курочкин С. А. Третейское разбира-
тельство гражданских дел в Российской Федерации: теория и практика. М., 2007.

3 См. об этом, например: Скворцов О. Ю. Третейское разбирательство как правосу-
дие: этап развития новых идей в связи с Постановлением Конституционного Суда РФ 
от 26 мая 2011 г. № 10-П // Третейский суд. 2011. № 4. С. 89–92.

4 По словам В. Ф. Яковлева, «гражданско- правовому, как и всякому правовому ре-
гулированию, присуще свойство формальной определенности. Однако в данной отрас-
ли последняя сочетается с предоставлением субъектам широкой свободы «саморегули-
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широком функциональном контексте — институтами гражданского 
общества. Они организуют защиту по «горизонтальному принципу», 
в то время как правосудие основано на началах подчинения конфлик-
тующих сторон суду как органу власти. В частности, третейский суд 
основан на идее «суда равных» (judicium parium suorum) и доброволь-
ности исполнения его решений без вмешательства власти. Вместе с 
тем указанные институты признаны государством и санкционирова-
ны им. Государство в целях стабильности имущественного оборота 
и социального мира содействует третейскому разбирательству, при 
необходимости приводя в исполнение решения третейских судов.

Для характеристики третейского разбирательства во взаимосвязи с 
правосудием представляется научно перспективным развитие взгляда 
британского процессуалиста, профессора Нила Эндрюса о «двой-
ной спирали гражданского процесса»1. Британский исследователь 
высказал эту метафору в ряде недавних выступлений и публикаций 
для описания «отношения судебной и внесудебной системы защиты 
прав» как системы из двух самодостаточных компонентов, которые 
параллельно выполняют сходную функцию (урегулирование споров 
и защита частных прав), не подменяя полностью и не дублируя, но 
дополняя друг друга.

Добавим, что исследование исторических источников показывает, 
что мирное и плодотворное сосуществование частного арбитража и 
правосудия в обозримой исторической перспективе было возможно не 
вследствие личного вкуса правителей и вообще политической конъюн-
ктуры и даже не как атрибут определенной социально- экономической 
формации (рабовладение, феодализм, буржуазная демократия), но 
благодаря «парности» и взаимодополняемости указанных институтов 
и возникающему эффекту синергии.

Исторически третейское разбирательство предшествовало государ-
ственным институтам, в том числе правосудию (что можно доказать на-
личием сюжетов о третейском суде в мифологии (Суд Париса) и иной 
устной традиции). По мере развития последних, оно существовало 
параллельно, что позволяло не перегружать судебную систему — по-
стольку, поскольку государства не обладали достаточным судебным ап-
паратом для урегулирования всей массы частноправовых конфликтов 
и, судя по данным судебной статистики, не обладают им даже сейчас. 

рования» поведения» (Яковлев В. Ф. Гражданско- правовой метод регулирования обще-
ственных отношений: Учеб. пособие. Свердловск, 1972. С. 86).

1 Эндрюс Н. Система гражданского процесса Англии: судеб. разбирательство, ме-
диация и арбитраж / Пер. с англ.; под ред. Р. М. Ходыкина; Кембриджский ун- т. М.: 
Инфортропик Медиа, 2012. С. 474.
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Общность интересов власти и гражданского общества довольно рано 
привела к взаимодействию двух ветвей системы защиты прав.

Неполнота и «дискретность» знаний о генезисе третейского раз-
бирательства значительно искажает его современную научную кар-
тину. В современной литературе, например, часто можно встретить 
утверждение, что третейское разбирательство, несмотря на свое давнее 
прошлое, стало по-настоящему популярным лишь во второй половине 
ХХ в. Такой взгляд на институт частной юрисдикции, представляется 
упрощенным. Причиной заблуждения является неудовлетворительная 
историография вопроса, которая приводит к «выпадению» в боль-
шинстве научных и популярных работ, написанных как в России1, 
так и за рубежом2 периода с VI по XIX в. (от Дигестов Юстиниана до 
французского Декрета об организации судопроизводства 1790 г.). Во 
многих серьезных исторических трудах и учебных пособиях третейский 
суд как атрибут общественной жизни средневековой Европы вообще 
не упоминается3.

Однако обращение к правовому, политическому и культурном дис-
курсу разных эпохи в истории человечества показывает, насколько 
ошибочным и устаревшим является взгляд авторитетных правоведов 
XIX–XX вв. на негосударственные формы защиты гражданских прав 
(включая третейское разбирательство) как на явления, существовавшие 

1 Даже в фундаментальных работах О. Ю. Скворцова (2006 г.) и А. И. Вицына 
(1856 г.) история развития третейского суда в Средние века представлена фрагментар-
но (упоминание о ярмарочных и купеческих судах), а превосходная работа А. Ф. Вол-
кова (1911 г.) касается лишь системы торговых судов и также не дает полной картины. 
См.: Вицын А. И. Третейский суд по русскому праву, историко- догматическое рассуж-
дение. М.: в Тип. В. Готье, 1856. С. 3–8; Волков А. Ф. Торговые третейские суды: Исто-
рико- догматическое исследование. СПб., 1913. С. 11 и сл.; Скворцов О. Ю. Проблемы 
третейского разбирательства предпринимательских споров в России: Автореф. дис. … 
докт. юрид. наук. СПб., 2006.

2 Парадоксально, что в работах британских и американских историков начиная с 
1980 гг. история третейских судов как социального института была хорошо изучена, од-
нако эти работы выпали из поля зрения правоведов. В результате богатый фактический 
материал, накопленный в рамках одной науки, почти не востребован другой. Лишь в по-
следнее десятилетие наметилась тенденция к междисциплинарному взаимодействию, 
результатом которой стали несколько интересных монографий (прежде всего, работы 
Д. Робэка): Roebuck D. Early English Arbitration. Oxford: HOLO Books, 2008. Другие его 
работы: Roebuck, Derek L’arbitrage en droit anglais avant 1558 // Revue Arbitrage. 2002. № 3. 
Pp. 535–577; Ibid. Sources for the History of Arbitration // Arbitration International. 1998. 
№ 14 (3). P. 237–343.

3 Блок М. Феодальное общество. М., 2003; Право средневековой Англии // Исто-
рия государства и права зарубежных стран. Ч. 1 / Под ред. Н. А. Крашенинниковой и 
О. А. Жидкова. М.: Инфра- М — Норма, 1997. С. 336–359.
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«на обочине» правового быта и терпимые государством в силу их малой 
распространенности и вспомогательной роли.

Вопреки распространенному в медиевистике (М. Блок) и в оте-
чественном правоведении (А. Ф. Волков, А. Д. Кейлин) убеждению о 
малозначительной роли частного арбитража, третейские суды были 
частью быта средневекового человека независимо от сословного и 
имущественного положения. Знакомство с первоисточниками дает ос-
нование утверждать, что в европейской (а с определенными оговорка-
ми — и в российской) правовой традиции третейское разбирательство, 
возникнув на догосударственном этапе развития общества, продолжало 
играть значительную роль в Средние века и в Новое время — вплоть 
до настоящего момента. Наиболее ярким примером является в этом 
смысле история арбитража в Англии и во Франции1. Применение 
третейского разбирательства документально зафиксировано2 на про-
тяжении всех периодов английской и вообще британской истории — 
римского, саксонского, норманнского, анжуйского и т. д. Обыкно-
вение использовать посредника при решении споров одновременно 
восходит к римскому праву (в городах), и к древнесаксонским обычаям 
(в сельской местности), что видно из двойственности наименования 
третейского судьи в сохранившихся документах (лат. arbitrum, сакс. 
daysman). После норманнского завоевания Англии в 1066 г. третейский 
суд оказался в числе общественных институтов, сохраненных в непри-
косновенности и даже получивших более широкое распространение 
(упоминание «суда равных» в Великой Хартии вольностей 1215 г.).

Исследование массива государственных и частных актов XII–
XIX вв., хранящегося в британских архивах3, а также памятников 
средневековой литературы показывает, что третейские суды всегда 
были частью быта рядового англичанина независимо от сословного и 
имущественного положения. В средневековой Европе арбитраж был 
универсальным инструментом для разрешения самых разных по со-
держанию споров — от типичных, связанных с взысканием денежных 
сумм, определением границ земельных участков или порядка пользова-

1 Отчасти, полнота и «выпуклость» картины арбитража в Англии обязана лучшей 
сохранности архивных фондов в сравнении с континентальной Европой, не говоря уже 
о России.

2 В книге Д. Робэка приводятся ссылки на многочисленные документы, например, 

решение третейского судьи, датированное 14 ноября 114 г., запись процесса, сделанная 
саксонским посредником и т. д. См.: Early English Arbitration. Oxford: HOLO Books, 2008. 
Другие работы этого автора: Roebuck Derek. L’arbitrage en droit anglais avant 1558 // Revue 
Arbitrage. 2002. № 3. P. 535–577; Ibid. Sources for the History of Arbitration // Arbitration 
International. 1998. № 14 (3). P. 237–343.

3 Национальный Архив Великобритании: www.nationalarchives.gov.uk.
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ния сельской часовней до самых экзотических (например, разногласия 
между коммуной и феодалом о содержании муниципальной хартии)1. 
В качестве известного и привычного явления третейский суд иногда 
становился объектом для народной сатиры2.

Третейский суд являлся важным элементом правовой жизни Евро-
пы, начиная с раннего Средневековья, и оставался таковым на протя-
жении всей ее истории. Ни феодальное, ни государственное правосудие 
не смогли вытеснить его на обочину гражданского оборота. Далеко не 
последнюю роль в этом сыграли также запутанность и длительность 
сеньориального правосудия, а также сравнительно позднее создание 
системы королевских судов.

В силу сказанного следует если не отвергнуть, то значительно 
скорректировать выдвинутые А. Ф. Волковым более 100 лет назад и 
поддерживаемые до настоящего времени тезисы о том, что а) фео-
дальный период феодализма не способствовал развитию арбитража 
в силу неограниченной власти феодала3 и б) арбит раж при феода-
лизме в основном «вызывал нападки» и «лишь при капитализме стал 
распространенным способом разбирательства гражданско- правовых 
спо ров»4. В действительности существование третейского разбиратель-
ства на протяжении своей истории опиралось на интересы различных 
социальных групп и элит. Единственным принципиальным врагом 
арбитража на протяжении его истории были не феодалы или корона, 
а абсолютистские и тоталитарные режимы.

Можно утверждать, что генезис третейского разбирательства в Рос-
сии до XVI в. следовал общеевропейским закономерностям, однако 
впоследствии роль этого института была не столь значительной. Как 
минимум, дважды за свою историю институт частного разрешения 
споров исключался правительством из общественно- политического 
дискурса (начало XVI — середина XVII в. и бóльшая часть XX в.). Это 

1 Myers M. D. The Failure of conflict resolution and the limits of arbitration in King’s 
Lynn, 1405–1416 // Traditions and transformations in late medieval England. Leyden, Boston: 
Brill, 2002. P. 85.

2 Например, сатирический эпизод из поэмы У. Лэнгланда «Видение о Петре- па-
харе» (XIV в.), описывающий как импровизированный третейский суд, состоящий из 
двух уличных торговцев и канатного мастера, разрешает спор о разделе плаща и капю-
шона (стих V, строки 330–345). Текст поэмы цитируется по: Langland W. Piers Plowman. 
Wordsworth Editions, 1999. Р. 50.

3 Данилевич А. С. Международный коммерческий арбитраж: Курс лекций в 2 ч. 
Ч. 2 / А. С. Данилевич. Минск: Академия управления при Президенте Республики Бе-
ларусь, 2005. С. 7.

4 Кейлин А. Д. Арбитражное разбирательство гражданских споров в капиталисти-
ческих странах // Правоведение. 1960. № 1. С. 117.
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было обусловлено особой моделью отношений между государством и 
гражданским обществом, условно именуемой «моделью осажденной 
крепости». В условиях чрезвычайной централизации власти (абсолю-
тизм, тоталитарное государство), мотивированной необходимостью 
консолидации перед лицом внешней угрозы, в общественной жизни 
преобладали вертикально ориентированные отношения и роль инсти-
тутов гражданского общества ослабевала. В сфере частного права это 
выражалось в стремлении власти монополизировать судебную функ-
цию и исключить любого рода «самодеятельность» подданных в сфере 
защиты своих прав. Выстраивание «вертикали власти» вызывало спад 
горизонтального саморегулирования гражданского оборота. Отсюда 
ослабление неформальных, «горизонтальных» форм защиты прав и 
урегулирования споров.

Исследование истории третейского разбирательства показывает, что 
«генетически» оно все же ближе к институтам частного права, нежели 
к процессуальным институтам. На наш взгляд, имеются предпосылки 
для включения норм о нем в структуру действующих институтов част-
ного права (как одной из форм защиты нарушенных (оспоренных) 
гражданских прав). Понятно, что в свете выдвинутой рядом авторов 
альтернативной научной гипотезы о существовании частного процес-
суального права такой вывод потребует дополнительного обоснова-
ния. Представляется, что это может стать поводом для плодотворной 
научной дискуссии.

О. А. Серова, 
доктор юридических наук, профессор, заведующая 

кафедрой гражданского права и процесса 
ФГАОУ ВПО «Балтийский федеральный 

университет имени И. Канта»

«прАВОВОЕ прОсТрАнсТВО» грАЖДАнскОгО прАВА: 
прОбЛЕМЫ кОнВЕргЕнцИИ ЧАсТнОпрАВОВОгО 

И пУбЛИЧнО- прАВОВОгО рЕгУЛИрОВАнИЯ

Проблемы отраслевого деления российской системы права все чаще 
становятся предметом обсуждения на различных научных дискуссион-
ных площадках. Проводимая реформа гражданского законодательства 
в России вносит в подобные размышления практический аспект. Какое 
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пространство занимает частное (гражданское право) в современной 
правовой системе страны? Как соотносится с иными регуляторами, 
прежде всего публично- правового характера?

«Правовое пространство» — термин многозначный. По мнению уче-
ных, появление данного термина было продиктовано необходимостью 
правового единения государства, предполагающего собой соподчи-
ненность, согласованность и сбалансированность юридических норм, 
действующих на территории страны1. Данный термин был использован 
в Указе Президента РФ от 10 августа 2000 г. № 1486 «О дополнительных 
мерах по обеспечению единства правового пространства в Российской 
Федерации»2. В самом Указе цель его принятия (создание федераль-
ного банка нормативных правовых актов субъектов РФ) объяснялась 
обеспечением верховенства Конституции РФ и федеральных законов 
в РФ, реализации конституционного права граждан на получение до-
стоверной информации о нормативных правовых актах субъектов РФ.

Правовое пространство закона определяется не только территори-
альными рамками его применения, но и отраслевым делением пра-
вовой системы. Последнее деление сформировалось исторически, 
как в России, так и в других странах и правопорядках. Основанием 
является наличие материального критерия. Однако Р. Кабрияк от-
мечает, что связь кодекса и регулирования отдельной отрасли права 
связана с наличием некоторых проблем и противоречий. Материаль-
ный критерий связан с абстрактным делением права на отрасли. Это 
порождает противоречия с действительностью, отражением в праве 
социальных экономических явлений. Кроме того, все правовые явле-
ния, относящиеся к одной отрасли права, оказываются разбросаны по 
многим кодексам3. С другой стороны, в отраслевом кодексе мы также 
может наблюдать присутствие правовых механизмов, относящихся по 
материальному критерию к иным отраслям права. Р. Кабрияк верно 
указывает, что на отраслевое деление существенное влияние оказывают 
и не правовые факторы — «особенности или традиции той или иной 
правовой системы», воздействие условий и обстоятельства «религиоз-
ного, идеологического или исторического порядка»4.

Значимой тенденцией развития гражданского законодательства 
на настоящем этапе является, с одной стороны, пространственное 

1 Матузов Н. И., Ушанова Н. В. Возможность и действительность в российской 
правовой системе. Саратов: Изд- во ГОУ ВПО «Саратовская государственная академия 
права», 2010. С. 72.

2 СЗ РФ. 2000. № 33. Ст. 3356.
3 Кабрияк Р. Кодификации. М., 2007. С. 412–413.
4 См.: Кабрияк Р. Кодификации. М., 2007. С. 412–414.
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расширение норм частного права, с другой — «замещение» публичных 
институтов гражданско- правовыми юридическими конструкциями. 
Примером может служить изменения системы юридических лиц РФ1. 
Введено понятие публично- правовой компании (ст. 50 ГК РФ). Анализ 
текста закона убедительно доказывает, что, несмотря на отсутствие 
доктрины юридических лиц публичного права в России, законодатель 
фактически данное понятие ввел. Публично- правовая компания явля-
ется «инструментом» публичного права. Не менее спорной является и 
частноправовая природа казачьих обществ, внесенных в государствен-
ный реестр казачьих обществ в Российской Федерации.

В некоторых случаях, законодатель вводит в текст гражданско- 

правовых законов понятия, не имеющие четкого определения в за-
коне и доктрине. И это обстоятельство «размывает» границы граж-
данского права как регулятора общественных отношений. Так, на-
пример, в ст. 168 ГК РФ закрепляется общий принцип оспоримости 
недействительной сделки, нарушающей требования закона или иного 
правового акта. Пункт 2 ст. 168 ГК РФ вводит квалифицированный 
состав: сделка, нарушающая требования закона или иного правового 
акта ничтожна, если она посягает на публичные интересы либо права 
и охраняемые законом интересы третьих лиц. В п. 4 ст. 166 ГК РФ 
указывается, что суд вправе применить последствия недействитель-
ности ничтожной сделки по своей инициативе, если это необходимо 
для защиты публичных интересов. Что понимается под публичны-
ми интересами — интересы государства как участника гражданского 
оборота, интересы правопорядка и тогда представителем этого пу-
бличного интереса может выступить какая-то социальная группа, а не 
публично- правовое образование? В науке отмечается, что в отдельных 
правопорядках, даже находящихся в рамках одной правовой семьи, 
доктринальный подход к определению содержания подобных понятий 
может кардинально различаться2.

На наш взгляд, причиной актуализации и теоретической, и прак-
тической значимости рассматриваемого вопроса является изменение 
баланса частных и публичных интересов в общественном развитии. 
Данное изменение относится к явлениям объективного порядка. Оно 
связано и с политическими изменениями, и с новыми условиями эко-

1 См.: Федеральный закон от 05.05.2014 № 99-ФЗ «О внесении изменений в главу 
4 части первой Гражданского кодекса Российской Федерации и о признании утратив-
шими силу отдельных положений законодательных актов Российской Федерации» // 
СЗ РФ. 2014. № 19. Ст. 2304.

2 Хужокова И. М. Доктрина добрых нравов и публичного порядка в договорном 
праве: сравнительное исследование. М.: Норма — Инфра- М, 2011.
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номического развития, с проблемой глобализации и проч. В той или 
иной степени можно говорить о необходимости пересмотра многих 
устоявшихся правовых институтов и явлений. Определенной попыт-
кой решения обозначенной проблемы стала теория конвергенции, 
предложенная профессором Коршуновым Н. М. Баринов Н. А. счи-
тает достоинством данной теории конвергенции «то обстоятельство, 
что она связывается с перемещением сфер регулирования, объектов 
частноправового регулирования в область публично- правового ре-
гулирования…»1. То есть опять мы можем заметить, что речь идет об 
изменении правового пространства сферы частноправового регули-
рования. Но механизмы реагирования на данные тенденции, возни-
кающие независимо от каких-либо субъективных желаний, правовой 
наукой не выработаны. Вполне вероятно, что решение не может быть 
связано с отраслевой наукой. О. А. Кузнецова, на наш взгляд, верно 
указала на то, что принцип сочетания (баланса) частных и публичных 
интересов является общеправовым и рассматриваемая проблема ба-
ланса данных явлений не может рассматриваться исключительно как 
цивилистическая2.

Помимо отсутствия принципа сочетания частных и публичных 
интересов остается нерешенной до конца проблема понимания со-
держания терминов «частное» и «публичное». Л. А. Чеговадзе считает, 
что «гражданское право само по себе публично…»3. И в ее обосновании 
достаточно много справедливых замечаний. Но связь гражданского 
права с законом не отменяет основополагающей особенности рас-
сматриваемой отрасли — наличия субъективных гражданских прав: 
«Субъективные гражданские права являются воплощением правовой 
свободы субъектов гражданского права…»4. Однако является ли пони-
мание данной свободы субъектов гражданского права единственно вер-

1 Баринов Н. А. Об основных положениях теории конвергенции частного и публич-
ного права Н. М. Коршунова // Конвергенция частного и публичного права: экономи-
ческие, социальные и правовые проблемы: Сб. статей / Под ред. В. А. Баркова. Тирас-
поль, 2013. С. 15.

2 Кузнецова О. А. Принципы гражданского права: современное состояние вопро-
са // Власть Закона. 2011. № 4. С. 88–89.

3 О частных и публичных началах современного гражданско- правового регулиро-
вания // Научные воззрения профессора Г. В. Шершеневича в современных условиях 
конвергенции частного и публичного права (к 150-летию со дня рождения): Сб. мате-
риалов конференции / Под ред. Д. Х. Валеева и др. М.: Статут, 2014. С. 82.

4 Рузанова В. Д. Предмет гражданского права, гражданские правоотношения, субъ-
ективные гражданские права: единство критериев дифференциации // Государство и 
право: вопросы методологии, теории и практики функционирования: Сб. науч. трудов / 
Отв. ред. А. Г. Безверхов. Вып. 3. Самара: Самарский университет, 2011. С. 215.
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ным? Большинство исследователей в попытке решения поднимаемых 
нами вопросов, пытается использовать в качестве аргументов ссылки 
на классические принципы и подходы, закрепленные в практически 
эталонных для многих нормативных актах — Гражданском кодексе 
Франции, Германском Гражданском уложении. Однако анализ проекта 
Гражданского уложения Германской империи акцентировал внимание 
современников не на приоритете частной инициативы и свободы в 
будущем классическом воплощении частноправовой традиции. Напро-
тив, речь шла о противоречии между выбранной структурой уложения 
и социальной точки зрения на развитие права. «…германский проект и 
примыкающее к нему в этом отношении германское уложение харак-
теризуется как продукт эпохи господства коммерческих интересов, в 
течение которой внимание к выгодам купеческого класса перевешивает 
даже заботы о владельцах частной собственности»1.

Таким образом, ГГУ закрепил фактически иное видение правовой 
свободы и интересов в частном праве. Не находимся ли мы сегодня 
на пороге смены парадигмы взаимодействия частного и публичного 
регулирования общественных отношений? «Правовое пространство 
есть не что иное, как взаимосвязи и взаимоотношения, возникающие 
между субъектами и объектами правоотношений, правоприменения 
и правотворчества, взаимоувязывающие в единое целом все много-
образие социальной жизнедеятельности общества и государства»2. 
Для того, чтобы закрепить новые «границы» гражданского права и 
провести разделительную линию между частным и публичным, рамки 
отраслевого похода представляются недостаточными. Требуется новое 
видение взаимодействия социально- экономических и политических 
процессов и межотраслевой модели правового регулирования обще-
ственных отношений.

1 Мегер А. Гражданское право и неимущие классы населения: Пер. с исп. и доп. 
Немец / Изд. д- ра Я. А. Лурье. СПб.: Книгоиздательское Тов- во «Просвещение», 1906.

2 Зинков Е. Г. Термин «пространство» в теории права // Общество и право. 2011. 
№ 3. С. 19.
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прАкТИкА ЕспЧ В грАЖДАнскОМ сУДОпрОИзВОДсТВЕ

Относительно недавно (2010 г.) установление Европейским судом 
по правам человека (ЕСПЧ) нарушений норм Конвенции о защите 
прав человека и основных свобод (далее — Конвенция) было включено 
в перечень новых обстоятельств для пересмотра судебного постановле-
ния суда РФ, вступившего в законную силу (п. 4 ч. 4 ст. 392 ГПК РФ).

Однако стоит отметить, что включение п. 4 в ч. 4 ст. 392 ГПК РФ 
повлекло принятие Пленумом Верховного Суда РФ Постановления 
от 27 июня 2013 г. № 21 «О применении судами общей юрисдикции 
Конвенции о защите прав человека и основных свобод от 4 ноября 
1950 года и Протоколов к ней» для разъяснения порядка примене-
ния данного законодательного предписания. Это Постановление, 
по нашему мнению, усложнило процесс реализации постановлений 
Европейского суда по правам человека, поскольку закрепило перечень 
условий, соблюдение которых необходимо для пересмотра по существу 
судебного постановления, вступившего в законную силу. К таким 
условиям были отнесены:

Длящийся характер неблагоприятных последствий, которые зая-
витель продолжает испытывать в результате вынесенного судебного 
постановления национальным судом. Данное условие реализации 
постановления Европейского суда по правам человека было введено 
Постановлением Пленума ВС РФ от 27 июня 2013 г. № 21. Суть этого 
условия заключается в особом характере нарушения норм Конвенции, 
а именно последствия, которые возникли после такого нарушения, 
должны оказывать негативное влияние на заинтересованное лицо на 
протяжении длительного периода времени. Отметим, что понятие 
«длящийся характер» не определено в законодательстве РФ, нет и 
сроков, по которым можно было бы говорить о длящемся характере 
неблагоприятных последствий, т. е. определение того, являются ли 
неблагоприятные последствия длящимися или не являются таковыми, 
остается на усмотрение судьи.

Невозможность восстановления положения, существовавшего до 
нарушения посредством выплаты назначенной компенсации (п. 17 
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Постановления Пленума ВС РФ от 27 июня 2013 г. № 21). В данном 
случае необходимо учитывать, что денежная компенсация выступает 
одной из мер, направленных на восстановление нарушенных прав. 
Общеизвестно, что постановление ЕСПЧ содержит три вида мер, 
а именно общего и индивидуального характера, денежную компенса-
цию. Возможность получения справедливой компенсации установлена 
ст. 41 Конвенции, которая закрепляет право каждого лица, считающе-
го нарушенным свои права или обязанности, предъявить требование 
о возмещении материального или морального вреда. В свою очередь, 
меры индивидуального характера имеют цель — восстановление по-
ложения, существовавшего до нарушения норм Конвенции (restitutio 
in integrum). В сфере гражданского судопроизводства наиболее рас-
пространенной мерой индивидуального характера является пересмотр 
дела по существу на основании вынесенного ЕСПЧ постановления. 
Иными словами, заинтересованному лицу следует обосновать необхо-
димость пересмотра судебного постановления в целях восстановления 
нарушенных прав.

Противоречие национального судебного постановления нормам 
Конвенции по существу (п. 17 Постановления Пленума ВС РФ от 
27 июня 2013 г. № 21). Суть данного условия в постановлении не рас-
крывается, однако позволим себе предположить, что противоречие 
судебного постановления нормам Конвенции, по существу, означа-
ет принятие его с неправильным применением норм материального 
права либо недостаточным обоснованием выводов суда, в результате 
которых произошло искажение действительных обстоятельств дела и 
участники гражданских процессуальных правоотношений испытывают 
неблагоприятные последствия. Поскольку все законодательство РФ в 
целом соответствует нормам Конвенции, то говорить о противоречии 
итогового постановления суда РФ нормам Конвенции можно в слу-
чае, если такое решение принято с нарушением норм и российского 
законодательства. В гражданском судопроизводстве РФ неправильным 
применением норм материального права следует считать непримене-
ние закона, подлежащего применению; применение закона, не подле-
жащего применению; неправильное истолкование закона (ч. 2 ст. 330 
ГПК РФ). В свою очередь, недостаточность обоснования выводов суда 
будет связана с неправильным определением обстоятельств, имеющих 
значение для дела; недоказанностью обстоятельств; несоответствием 
выводов суда обстоятельствам дела (ч. 1 ст. 330 ГПК РФ). Думается, 
перечисленные нарушения должны иметь место при обосновании 
необходимости пересмотра судебного постановления на основании 
постановления ЕСПЧ.

285

Практика ЕСПЧ в гражданском судопроизводстве



Нарушение норм процессуального характера оказывает влияние на 
законность и обоснованность решения в целом (п. 17 Постановления 
Пленума ВС РФ от 27 июня 2013 г. № 21). Данное условие, по нашему 
мнению, аналогично основанию для отмены судебного постановле-
ния в апелляционном порядке, закрепленному в ч. 4 ст. 330 ГПК РФ, 
а именно рассмотрение дела в незаконном составе суда, отсутствие в 
деле протокола судебного заседания, нарушение правил языка судопро-
изводства и проч. Перечисленные процессуальные правила закреплены 
в Конституции РФ и детально регламентированы в ГПК РФ. Кроме 
того, на международном уровне процессуальные правила судопроиз-
водства закреплены в ст. 6 Конвенции, где указано, что каждый имеет 
право на справедливое и публичное судебное разбирательство дела в 
разумный срок независимым и беспристрастным судом, созданным и 
действующим на основании закона. Конвенция в общем определяет 
процессуальный порядок судопроизводства, а национальные законо-
дательные акты содержат детальную регламентацию.

Обязательность установления причинно- следственной связи между 
нарушениями Конвенции и неблагоприятными последствиями, кото-
рые испытывает заинтересованное лицо (п. 17 Постановления Пленума 
ВС РФ от 27 июня 2013 г. № 21). Указанное условие выступает в каче-
стве основного требования для пересмотра судебного постановления, 
поскольку, если условия, названные в п. 2–5 хоть и имеются, но не свя-
заны с неблагоприятными последствиями как «причина — следствие», 
то в пересмотре судебного постановления может быть отказано. Иными 
словами, заинтересованное лицо при подаче заявления о пересмотре 
судебного постановления на основании решения ЕСПЧ должно до-
казать, что неблагоприятные последствия, которые оно продолжает 
испытывать, вызваны принятием национального судебного решения 
с нарушением норм Конвенции.

Введение перечисленных условий в судебную практику по поряд-
ку пересмотра судебных постановлений по новым обстоятельствам 
создает дополнительные трудности для заинтересованных лиц при 
реализации права на судебную защиту. В то же время данные условия 
свидетельствуют о предоставлении судьям судов общей юрисдикции 
определенной свободы усмотрения в вопросе обеспечения права на 
судебную защиту в порядке пересмотра судебного постановления по 
новым обстоятельствам.
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нЕкОТОрЫЕ ВОпрОсЫ прИМЕнЕнИЯ  
В ОТЕЧЕсТВЕннОй прАкТИкЕ ИнсТИТУТА зАрАнЕЕ 

ОцЕнЕннЫх УбЫТкОВ

На сегодняшний день категория заранее оцененных убытков не 
рассматривается как отдельный феномен гражданского права. Однако 
предпосылки развития института установления размера прогнозируе-
мых убытков в договоре сложились еще в начале прошлого столетия. 
Проблема взыскания убытков с неисправной стороны в дореволюци-
онной литературе преломляется в тех ситуациях, когда сумму взыска-
ния устанавливала непосредственно судебная инстанция. Проблема 
доказывания убытков затрагивалась и разработчиками Гражданского 
уложения Российской Империи1. Так, в соответствии со ст. 1657 проек-
та при невозможности применения общего правила о подтверждении 
иска совокупностью доказательств, суд, по справедливому усмотрению, 
основанному на всех обстоятельствах дела, самостоятельно назначал 
«вознаграждение»2 за понесенные убытки.

Интересно отметить, что уже тогда в качестве основного начала 
взыскания убытков назывался принцип предвидимости. Статья 1655 
проекта Уложения наряду с неисполнением должником обязательства 
прямо предусматривала в качестве основания возмещения убытков 
наличие возможности у сторон предвидеть вероятные убытки при 
заключении договора. Подобные правила взыскания убытков, в том 

1 См.: Герценберг В. Э., Перетерский И. С. Обязательственное право // Граждан-
ское Уложение. Кн. V. СПб., 1914. С. 20.

2 Вплоть до принятия в 1922 г. Гражданского кодекса РСФСР (см.: ст. 42, 410 Граж-
данского кодекса РСФСР от 31.10.1922 // СУ РСФСР. 1922. № 71. Ст. 904) в законо-
дательстве и юридической литературе употреблялся термин «вознаграждение за убыт-
ки», за редким исключением применения привычного нам термина в решениях Сената 
(см.: Ст. 1654 Проекта Высочайше учрежденной Редакционной Комиссии по состав-
лению Гражданского уложения. Кн. V. СПб., 1905; Русское гражданское право: чтения 
Д. И. Мейера / Под ред. А. Вицына, 3-е изд., испр. СПб.: Тип. Н. Тиблена и комп., 1864; 
О вознаграждении за вред и убытки, последовавшие от деяний, не признаваемых ни пре-
ступлениями, ни проступками. Владимир: Типогр. губернского правления, 1882. С. 30).
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числе заранее определенных, мы встречаем и в современном законо-
дательстве ряда европейских стран.

Иной подход к проблеме взыскания убытков, точный размер кото-
рых невозможно исчислить на момент предъявления соответствующей 
претензии, мы встречаем в советское время. В первые десятилетия 
существования советской власти, в случае отсутствия возможности 
точного расчета понесенных убытков пострадавшей стороной, Го-
сарбитражем при СНК СССР применялся так называемый «метод 
приближенных оценок», разработанный А. В. Венедиктовым1.

Однако избранный метод определения подлежащего к взысканию 
размера убытков подвергался критике, не всегда обоснованной и спра-
ведливой. Помимо господствующего ныне подхода к компенсации в 
точном соответствии с доказанным объемом фактически понесенных 
убытков2, обозначенной методики приближенных оценок, обсужда-
лась и концепция «нормативных убытков»3, применение на практике 
которой позволяло сторонам заранее определять размер убытков не-
посредственно при заключении договора. Дискуссия относительно 
возможности предварительного расчета в договоре прогнозируемых 
убытков продолжалась вплоть до 80-х гг. прошлого столетия4.

Интересно отметить, что до настоящего времени действует в части, 
не противоречащей ГК РФ, одобренная Государственной комиссией 
по экономической реформе при Совете Министров СССР временная 
методика определения размера ущерба (убытков), причиненного на-
рушениями хозяйственных договоров5. Пункт 9 указанной методики 
оставляет за сторонами право самостоятельного установления в до-
говоре порядка определения размера убытков, подлежащих возмеще-
нию в случае нарушения отдельных условий договора. В частности, 
это могут быть твердые суммы убытков или ставки при нарушении 
объемов выполнения и сроков нарушения договорных обязательств. 

1 См.: Венедиктов А. В. Договорная дисциплина в промышленности. Л., 1935. 
С. 91–96.

2 См.: Матвеев Г. К. Об определении размеров договорного убытка в отно шениях 
между социалистическими организациями // Киевский университет им. Т. Г. Шевчен-
ко. Юридический сборник. 1948. № 3. С. 123.

3 См.: Ельевич М. И., Шахназаров А. М. Организация промышленного снабжения, 
хозрасчет и договорные отношения // Организационные вопросы хозрасчета в промыш-
ленности. Л., 1933. С. 29.

4 См.: Новошицкий А. Н. Компенсационная функция денежных санкций: Автореф. 
дис…. канд. юрид. наук. Донецк, 1975.

5 Временная методика определения размера ущерба (убытков), причиненного на-
рушениями хозяйственных договоров (приложение к Письму Госарбитража СССР от 
28.12.1990 № С-12/НА-225) // БНА СССР. 1991. № 8.
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Немаловажным является и указание на то, что оценка убытков должна 
была производиться путем прогнозирования последствий нарушения 
отдельных условий договора.

Таким образом, советское и дореволюционное наследие позволяет 
говорить о наличии предпосылок к формированию в современном 
гражданском праве института договорного определения предвидимых 
при заключении договоров убытков.

Применение на практике заранее оцененных убытков возможно, 
как нам представляется, при соблюдении следующего ряда условий.

Во- первых, необходим предварительный расчет убытков при за-
ключении договора. Так, при нежелании исполнить дополнительную 
обязанность в виде уплаты суммы заранее оцененных убытков и по-
следующей передаче спора в суд вполне закономерным видится стрем-
ление ответчиков в переквалификации условий о заранее оцененных 
убытках в договорную неустойку. Это позволит применить правила 
ее уменьшения вследствие явной несоразмерности последствиям на-
рушения договора. В этой связи стоит согласиться с В. С. Евтеевым, 
что на кредиторе, как на заинтересованной стороне, в этом вопросе 
лежит принципиальная ответственность за должный уровень ведения 
преддоговорной работы1. Наличие либо методики определения про-
гнозируемых убытков, основанной на объективных показателях, либо 
иной документации, свидетельствующей о принятии действий по их 
прогнозированию и предварительному расчету, с необходимостью 
поставит под сомнение обоснованность подобной позиции ответчиков.

Следующим условием эффективного применения на практике 
заранее оцененных убытков является участие в определении их раз-
меров обеих сторон соглашения. Естественно, формы такого участия 
могут быть различными. Во- первых, кредитор, обладая информацией 
о типичных финансовых последствиях просрочек или неисполнения 
иных условий договоров, отражает эти сведения при указании размера 
убытков в проекте будущего договора (приложении к нему)2. Вторая 
сторона, в свою очередь, вправе согласиться или представить возра-
жения, основываясь на заключениях специалистов или приводя иные 
доводы о необъективности (погрешности) предлагаемой методики 
исчисления размера убытков. Во- вторых, сам должник по договору 
вправе представить на согласование второй стороне самостоятельный 
расчет предполагаемых убытков. Такой подход применим для тех усло-

1 См.: Евтеев В. С. Проблемы применения «заранее исчисленных убытков» в рос-
сийском праве // Законодательство. 2003. № 8.

2 В случае отнесения такой информации к коммерческой тайне сторонам придет-
ся заключать соглашение о нераскрытии информации.
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вий договора, несоблюдение которых приведет к появлению убытков 
у должника: расходы на хранение товара при нарушении срока его 
приема, простой при задержке передачи промежуточного результата 
выполненной работы, задерживающей эксплуатационные испытания, 
простой при несоблюдении сроков передачи документов или частей 
объекта другим подрядчикам по смежным договорам и т. д.

Третьим условием успешного применения на практике исследуемой 
категории нам видится установление оцененного в договоре убытка не 
за само нарушение договора, но его конкретного условия. Расчет убыт-
ков относительно неисполнения отдельного обязательства не только 
подтверждает объективность определения их размера, но и позволяет 
дифференцировать гражданско- правовую ответственность должника.

В качестве четвертого условия выступает исключительный характер 
положений договора о заранее оцененных убытках. Иными словами, 
все претензии кредитора относительно ненадлежащего исполнения 
должником условий договора, в качестве ответственности за кото-
рое предусмотрена уплата заранее исчисленных сторонами убытков, 
должны полностью удовлетворяться выплатой последних. Однако это 
положение не должно означать, что в случае невозможности предви-
деть или предотвратить стороной такие обстоятельства, в силу кото-
рых исполнить обязательство в срок не представляется возможным 
(как-то: неблагоприятные погодные условия, распоряжения, иные 
действия или бездействие другой стороны), сторона лишается права 
на продление срока исполнения и (или) возмещения дополнительных 
расходов исполнителя в результате такого рода задержки исполнения.

Пятым условием эффективного применения на практике иссле-
дуемой категории гражданско- правовой ответственности является 
признание ее в качестве договорного средства возмещения убытков. 
Причем независимо от оснований ответственности (нарушение ус-
ловия договора или предписания закона) подобное средство в силу 
определенности содержания, имущественного характера и волевого 
происхождения по своей природе является обязательством. В таком 
случае при нежелании удовлетворить требования кредитора о взыска-
нии суммы заранее определенных убытков в добровольном порядке 
виновной стороне придется выступать ответчиком в деле о понужде-
нии к исполнению взятого на себя обязательства, а не о взыскании 
классических убытков или деликтных обязательств.

Как в России, так и за рубежом судебные инстанции исходят в том 
числе из буквального толкования условий договора, именно поэтому 
шестым условием выступает правильный выбор формулировок при 
определении механизма исчисления договорных убытков. Неправиль-
290

А. В. Сятчихин 



ная или неточная формулировка может повлечь переквалификацию 
судом условий о заранее оцененных убытках в условия об отступном 
или неустойке. Так, Спортивный арбитражный суд г. Лозанны в деле 
CAS 2008/A/1519-15201 счел формулировку условий о заранее оце-
ненных убытках в договоре между ФК «Шахтер» и Ф. Матузалемом 
не соответствующим целям ее установления — последние носили не-
свойственный договорным убыткам карательный элемент, а именно 
штраф за досрочное расторжение трудового договора. Стоит отметить, 
что ранее этот же суд в деле CAS 2007/A/13582 подтвердил право сторон 
на включение в трудовые договоры положений о заранее оцененных 
убытках, однако если размер последних соответствует последствиям 
досрочного расторжения договора. Таким образом, уяснение смысла 
и назначения спорной формулировки о заранее оцененных убытках 
будет происходить сперва исходя из буквального значения, но затем — 
исходя из намерений сторон.

Седьмым условием, с одной стороны, ограничивающим граждан-
ско- правовую ответственность заранее известным размером, а с дру-
гой — стимулирующим стороны к надлежащему исполнению обяза-
тельств, является определение в договоре предельного размера взыски-
ваемых убытков. Как правило, стороны ограничивают ответственность 
в виде суммарного объема исчисленных убытков, не превышающего 
заранее известной доли от цены договора. Подобное ограничение 
гражданско- правовой ответственности позволяет сторонам заранее 
оценить и учесть многие риски, зарезервировать средства и, в случае 
ненадлежащего исполнения обязательств, своевременно уплатить их 
в качестве возмещения потерпевшей стороне. Именно это свойство 
заранее оцененных убытков, на наш взгляд, отражено в английском 
термине «liquidated damages», означающего не «ликвидационные убыт-
ки», но средство их ликвидации, учета возможных издержек.

Стимулирование контрагентов посредством применения заранее 
оцененных убытков, с одной стороны, соответствует положениям п. 1 
ст. 15 ГК РФ, допускающим возмещение убытков в меньшем размере 
в случае если оцененные в договоре убытки меньше действительно 
понесенных. С другой стороны, несопоставимость размеров оцененных 

1 Решение Спортивного арбитражного суда г. Лозанны (Швейцария) от 19.05.2009 
CAS 2008/A/1519-1520 FC Shakhtar Donetsk (Ukraine) v. Mr. Matuzalem Franceli-
no da Silva (Brazil) & Real Zaragoza SAD (Spain) & FIFA // http://jurisprudence.tas-cas.
org/sites/caselaw/help/home.aspx.

2 Решение Спортивного арбитражного суда г. Лозанны (Швейцария) от 26.05.2008 
CAS 2007/A/1358 FC Pyunik Yerevan v. L., AFC Rapid Bucaresti & FIFA // http://jurisprudence.
tas- cas.org/sites/caselaw/help/home.aspx.
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и понесенных убытков может привести к несоответствию признаку 
объективности определения размера убытков, поскольку занижение 
их размера при взыскании будет противоречить той функции, кото-
рую это взыскание выполняет, — восстановлению имущественного 
положения пострадавшей стороны.

При невозможности определения действительного размера понесен-
ных убытков применение методики их предварительного исчисления в 
договоре позволит, на наш взгляд, укрепить договорную дисциплину, 
стимулировать стороны к надлежащему исполнению взятых на себя 
обязательств и, что самое главное, — не лишить пострадавшую сторону в 
силу недоказанности конкретного размера убытков самой возможности 
их взыскания, а напротив, позволит восстановить ее имущественное 
положение — но лишь в том только случае, когда при оценке вероятных 
убытков стороны руководствовались методикой определения последних.

Е. И. Трубинова,
кандидат юридических наук, ассистент 

кафедры гражданского права ФГБОУ ВПО 
«Пермский государственный национальный 

исследовательский университет»

кООрДИнАцИЯ МОДЕЛЕй прАВОВОй рЕгЛАМЕнТАцИИ 
пАрАЛЛЕЛьнОгО ИМпОрТА  

И нЕДОбрОсОВЕсТнОй кОнкУрЕнцИИ

С интенсификацией международного товарообмена и формирова-
нием единой конкурентной среды доля параллельно импортируемого 
товара увеличилась до 55 % от всего объеема маркированных товар-
ными знаками объектов1, а параллельный импорт стал экономически 
выгодным способом конкурентной борьбы2. Но не менее эффектив-
ным способом конкурентного соперничества является осуществле-
ние правообладателями товарных знаков действий по препятствова-
нию параллельному импорту, поскольку, как справедливо отмечает 
Б. А. Шахназаров, передача прав на использование товарных знаков 

1 Valetti T. M., Szymanski S. Parallel Trade, International Exhaustion and Intellectual Pro-
perty Rights: a Welfare Analysis // Journal of Industrial Economics. 2006. Vol. 54. P. 499–526.

2 Chard J. S., Mellor C. J. Intellectual Property Rights and Parallel Imports // World Econ-
omy. 1989. Vol. 12. P. 69–83.
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есть довольно прибыльный бизнес с наличием действенного контроля 
и с возможностью развития и расширения предпринимательской сети1.

Сущность параллельного импорта состоит во ввозе правомерно 
маркированного товарным знаком объекта на таможенную терри-
торию государства без соответствующей санкции правообладателя и 
без обязательства об обратном вывозе в случае, когда товарный знак 
подлежит правовой защите как в стране приобретения, так и в стране 
ввоза товара.

Проблема согласования конструкций параллельного импорта и 
недобросовестной конкуренции заключается в отсутствии систем-
ного подхода к выявлению глубинных механизмов взаимодействия 
исключительных прав на товарный знак и права на защиту от актов 
недобросовестной конкуренции. Исключительное право на товарный 
знак заключается в предоставлении юридической возможности со-
вершения определенных действий с запрещением третьим лицам воз-
можности подражания2. Являющаяся компонентом исключительного 
права юридическая возможность совершения действий включает в себя 
два правомочия: использования и распоряжения, при осуществлении 
которых реализуются информационная, идентификационная и ре-
кламная функции товарного знака. Импорт маркированного товарным 
знаком объекта является одним из возможных способов реализации 
содержащегося в исключительном праве на товарный знак правомочия 
использования, которое, как отмечают швейцарские правоведы, не 
должно создавать искусственные препятствия для свободной циркуля-
ции товаров и условия для развития недобросовестной конкуренции3.

Недобросовестная конкуренция суть «действия, которые прямо 
направлены против конкурента и задевают его частные интересы»4, 
а также интересы потенциальных потребителей. Частный интерес 
заключается в поддержании исключительности товарного знака при 
обеспечении такой свободы торговой деятельности, «чтобы одно лицо 
однородною торговлею не подрывало дела другого»5.

1 Шахназаров Б. А. Трансграничная передача прав на объекты промышленной соб-
ственности. М., 2012. С. 51.

2 Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. М., 2005. С. 333.; Пи-
ленко А. А. Право изобретателя. М., 2001. С. 586.

3 Messer. Paralllelimporte und Immaterialguterrecht // Zetschrift fur Immaterialgflter-, 
Informations- und Wettbewersrecht. 1999. № 4. S. 516–529; Pletscher M. T. Notwendige 
Differenzierungen bei Parallelimporten // Zetschrift fur Immaterialgflter-, Informations- und 
Wettbewersrecht. 1999. № 4. S. 480–491.

4 Шретер В. Недобросовестная конкуренция. СПб., 1914. С. 169.
5 Шершеневич Г. Ф. Указ. соч. С. 9.
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Системный анализ правовой регламентации исследуемого вопроса 
в национальных правовых системах иностранных государств позво-
лил выявить три модели взаимодействия исключительных прав на 
товарный знак и права на защиту от актов недобросовестной конку-
ренции: в ряде стран закреплена модель безусловной недобросовест-
ности конкурентных действий правообладателя товарного знака при 
препятствовании им параллельному импорту, а сам параллельный им-
порт квалифицируется как способ защиты от актов недобросовестной 
конкуренции (КНР1); некоторые государства постулируют презумп-
цию недобросовестности конкурентного акта при препятствовании 
правообладателем товарного знака осуществлению параллельного 
импорта с клаузулой о недопустимости нарушения основных функ-
ций товарного знака (Япония2, США3), а другие страны признают 
параллельный импорт недобросовестным конкурентным актом при 
восприятии действий правообладателя товарного знака по препятство-
ванию параллельному импорту как способа защиты (Украина4). Необ-
ходимо отметить тенденцию аппроксимации национальных правовых 
систем, находящую выражение в заимствовании рядом стран5 основ 
взаимодействия исключительных прав на товарный знак и права на 
защиту от актов недобросовестной конкуренции, сформулированных 
в правоприменительной практике Японии и США, при отсутствии 
нормативного закрепления соответствующих положений.

Комплексный анализ поименованных моделей регламентации па-
раллельного импорта и недобросовестной конкуренции свидетельствует 
о том, что возможность применения к действиям по параллельному 
импорту конструкции недобросовестной конкуренции связана с посту-
лируемым в соответствующей правовой системе принципом исчерпа-
ния исключительных прав на товарный знак. Необходимым условием 

1 Patent Law of the People’s Republic of China. 1992 // http://english.sipo.gov.cn/laws/ 
lawsregulations/201101/t20110119_566244.html (дата обращения: 21.08.2014).

2 The Antimonopoly Guidelines Concerning Distribution Systems and Business Practic-
es (Japan). 1991 // http://www.jftc.go.jp/en/legislation_guidelines/ama/pdf/distribution.pdf 
(дата обращения: 21.08.2014).

3 The Lanham (Trademark) Act (USA). 1946 // http://www.bitlaw.com/source/15usc/ 
(дата обращения: 21.08.2014).

4 См.: Об охране прав на знаки для товаров и услуг: Закон Украины. 1994 // http://
kip.ua/russian/law/18? pp=all (дата обращения: 21.08.2014).

5 Samsung Electronics Company Ltd & Anr v. G Ghoudhary (Delhi Hgh Court, India. 
2007) // http://nopr.niscair.res.in/bitstream/123456789/3069/1/JIPR%2014(1)%2014-27.pdf 
(дата обращения: 21.08.2014); Solid Triangle Sales v. Sanly Corp. (Yu v. Court of Appeals, 
Philippines. 2007) // http://www.managingip.com/1450525/Philippines- Parallel- problem.html 
(дата обращения: 21.08.2014).
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применения к действиям правообладателя товарного знака по препят-
ствованию параллельному импорту конструкта акта недобросовестной 
конкуренции является нормативное закрепление ограничительно тол-
куемого международного принципа исчерпания прав на товарный знак.

Формирующаяся на территории Российской Федерации модель 
правовой регламентации исследуемого вопроса характеризуется вы-
сокой степенью неконсеквентности. Так, нормативное закрепление 
национального принципа исчерпания прав на товарные знаки1, яв-
ляющегося предпосылкой для принятия решения о возможности ква-
лификации действий по параллельному импорту как акта недобросо-
вестной конкуренции, сочетается с закрепленной в антимонопольном 
законодательстве формулой о недопустимости недобросовестной кон-
куренции, связанной с использованием исключительного права на 
средства индивидуализации продукции2, что допускает возможность 
применения конструкции акта недобросовестной конкуренции к со-
ответствующим действиям правообладателя.

Анализ судебной практики позволяет выявить следующие признаки 
недобросовестных конкурентных действий при параллельном импорте:

1. Использование маркированной товарными знаками продукции 
правообладателя для введения потребителей в заблуждение относи-
тельно субъектного состава импортеров3.

2. Ввоз на таможенную территорию государства маркированной 
товарными знаками продукции правообладателя, вызывающей у по-
требителей определенное представление о качестве продукции, при 
фактическом импорте продукции, не предназначенной для реали-
зации на соответствующем товарном рынке, не отвечающей обычно 
предъявляемым правообладателем требованиям к уровню качества4.

3. Введение в гражданский оборот продукции, правомерно мар-
кированной товарными знаками, при установлении объективно несо-
размерной произведенным затратам правообладателя на разработку, 
регистрацию товарного знака стоимости единицы такой продукции5.

1 Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая) (ст. 1487): Феде-
ральный закон от 18.12.2006 № 230-ФЗ (ред. от 12.03.2014) // Российская газета. 2006. 
№ 289.

2 О защите конкуренции (п. 2 ст. 14): Федеральный закон от 26.07.2006 № 135-ФЗ 
(ред. от 04.06.2014) // Российская газета. 2006. № 162.

3 См.: Постановление ФАС Северо- Кавказского округа от 21.03.2011 по делу № А61-
134/2010 // СПС «КонсультантПлюс».

4 См.: Постановление ФАС Московского округа от 16.04.2012 по делу № А40-
51953/11-51-440 СПС «КонсультантПлюс».

5 См.: Постановление ФАС Центрального округа от 18.04.2011 по делу № А64-
2744/2010 // СПС «КонсультантПлюс».
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Установление одного из поименованных признаков является до-
статочным основанием для квалификации действий хозяйствующего 
субъекта по параллельному импорту в качестве акта недобросовестной 
конкуренции. Интерес представляет субъектный подход при квалифи-
кации действий по параллельному импорту как актов недобросовест-
ной конкуренции. Так, недобросовестным конкурентом признается не 
только декларант по соответствующей грузовой таможенной деклара-
ции1, но и субъект, осуществляющий розничную продажу параллельно 
импортированной продукции2.

При этом следует учесть сформулированные иностранной судебной 
практикой положения о добросовестности конкурентных актов при 
осуществлении действий по параллельному импорту в том случае, 
когда потенциальным потребителям известны происхождение товара 
и субъектный состав импортеров, а также при условии соблюдения 
функциональной предназначенности товарных знаков; действия пра-
вообладателя по препятствованию такому параллельному импорту 
являются актами недобросовестной конкуренции3.

Для обеспечения баланса интересов импортеров, обладателей ис-
ключительного права на товарный знак и потенциальных потребителей 
считаем необходимым принять ст. 1487 Гражданского кодекса РФ в 
следующей редакции:

«1. Не является нарушением исключительного права на товарный 
знак использование этого товарного знака другими лицами в отноше-
нии товаров, которые были введены в гражданский оборот на террито-
рии Российской Федерации непосредственно правообладателем или 
с его согласия.

2.  Если введенные в гражданский оборот непосредственно пра-
вообладателем или с его согласия товары были ввезены на таможенную 
территорию России без согласия правообладателя и без обязательства 
об обратном вывозе и такие действия не являются нарушением исклю-
чительного права на товарный знак в соответствии с международны-
ми договорами Российской Федерации, то упаковка товаров должна 

1 См.: Определение ВАС РФ от 21.12.2012 по делу № А40-100008/11-5-716 // СПС 
«КонсультантПлюс».

2 См.: Постановление ФАС Московского округа от 18.06.2012 по делу № А40-78553/ 
11-110-648 // СПС «КонсультантПлюс».

3 Martin’s Herend Imports, Inc. v. Diamond & Gem Trading USA Co. (USA, United States 
Court of Appeals, Fifth Circuit. 1997) // http://caselaw.findlaw.com/us-5th- circuit/1026804.
html (дата обращения: 22.08.2014); Parker v. Shiro (Japan, Osaca District Court, 2001) // 
http://www.meti.go.jp/policy/ipr/eng/ipr_qa/qa02.html (дата обращения: 22.08.2014).
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содержать формулировку «ввезено на территорию РФ без согласия 
правообладателя»».

Применение норм ст. 1487 ГК РФ в предлагаемой редакции и 
положений антимонопольного законодательства возможно при ис-
пользовании опыта Швейцарии, где действия правообладателя по 
препятствованию параллельному импорту квалифицируются как не-
добросовестные конкурентные акты в случае отсутствия существенных 
качественных отличий импортируемого товара, а именно тех потре-
бительских свойств, которые играют существенную роль при осу-
ществлении покупки потребителем1. К существенным качественным 
отличиям импортируемого товара иностранная правоприменительная 
практика относит условия гарантийного и сервисного обслуживания2, 
не обусловленные особенностями национального рынка переупаковку 
и переклеивание ярлыков3.

Эффективная координация моделей правовой регламентации па-
раллельного импорта и недобросовестной конкуренции возможна 
при учете в правоприменительной деятельности выявленных нами 
признаков недобросовестных конкурентных актов в действиях хозяй-
ствующих субъектов по параллельному импорту и изменении содер-
жания ст. 1487 ГК РФ.

С. Ю. Филиппова,
кандидат юридических наук, доцент кафедры 

коммерческого права и основ правоведения 
ФГБОУ ВО «Московский государственный 

университет имени М.В. Ломоносова»

ДОгОВОр ОпТОВОй кУпЛИ- прОДАЖИ ТОВАрОВ

Договор оптовой купли- продажи товара относится к числу непои-
менованных договоров, поскольку прямо не предусмотрен Граждан-

1 Societe Des Produits SA v. Casa Sguibb (BGE, Switzerland) // http://www.leagle.com/ 
xmlResult.aspx?xmldoc=1991938777FSupp161_1909.xml&docbase=CSLWAR2-1986-2006 
(дата обращения: 22.08.2014).

2 Calvin Klein v. Knolle (New Zealand, 2009) // http://athene.riv.csu.edu.au/~hskoko/ 
parallel%20imports.pdf (дата обращения: 22.08.2014).

3 Ferrero Inc. v. Bathrust Inc. (Australia, 1999) // http://www.cptech.org/ip/pi/acasubcd.
html (дата обращения: 22.08.2014).
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ским кодексом РФ. Вместе с тем он известен юридической науке и 
используется в правореализационной практике.

По договору оптовой купли-  продажи одна сторона — продавец, 
осуществляющий предпринимательскую деятельность по продаже 
товаров, обязуется передать в собственность другой стороне — по-
купателю, осуществляющему предпринимательскую деятельность по 
продаже товаров в розницу, определенный товар для цели последующей 
продажи гражданам-  потребителям посредством заключения договора 
розничной купли-  продажи.

Отечественная система реализационных договоров, выделяемых по 
функциональному признаку, сложилась во многом под влиянием исто-
рических предпосылок. В советский период различалось материально- 

техническое снабжение, с помощью которого организация получала 
необходимое ей сырье, оптовая купля- продажа, предназначенная для 
доведения товаров до розничного продавца1, обусловленная плановыми 
актами поставка (не являвшаяся разновидности купли- продажи, ей 
была посвящена глава 24 ГК РСФСР 1964 г., следующая за дарением), 
а также государственная закупка сельскохозяйственной продукции у 
колхозов и совхозов, именно она явилась прообразом современной 
контрактации (глава 25 ГК РСФСР 1964 г.). Купля- продажа, хотя 
и предусматривалась законодательством, но имела в основном бы-
товое распространение, опосредовала договоры между гражданами, 
направленные на распоряжение личным имуществом (мебелью, му-
зыкальными инструментами и проч.). Это было связано с серьезными 
ограничениями права личной собственности граждан, в частности, 
связанными с объектами права, которые могли принадлежать граж-
данина, а также с содержанием правоспособности юридических лиц 
и укладом экономики.

Изменение экономических отношений, вызвавшее изменение и 
правового регулирования, привело к отпадению оснований выделе-
ния многих разновидностей договоров. В частности, при разработке 
проекта части второй ГК РФ обсуждался вопрос о целесообразности 
сохранения договора поставки, специфика которого в части обуслов-
ленности планом перестала быть актуальной. В результате дискуссии 
договор поставки утратил «самостоятельность», но сохранился как 
отдельная разновидность купли- продажи2. Выделение параграфов в 
главе 30 производилось не исходя из нужд научной классификации, а ис-

1 См.: Пугинский Б. И. Коммерческое право России. М., 2013. С. 172.
2 См. об этом, например: Брагинский М. И., Витрянский В. В. Договорное право. 

Книга вторая. Договоры о передаче имущества. М.: Статут, 2000. С. 100–101.
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ходя из целесообразности установления особого регулирования в связи 
с наличием специфики отношений в той или иной области. Это могли 
быть: особый правовой режим товара; необходимость защиты прав 
более «слабой» стороны, или публичного интереса и др. Выделенные 
субинституты не образуют системы, поэтому не может быть построена 
научная классификация договоров исходя из легального закрепления 
того или иного субинститута в рамках института купли-  продажи. 
Это связано с тем, что различные реализационные договоры выделены по 
разным основанием, что ставит практические сложности, связанные 
с квалификацией заключенного договора, а значит, с определением норм 
права, подлежащих применению к тому или иному договору.

Поскольку выделение отдельных реализационных договоров про-
изводится по разным классификационным основаниям, проводить 
сравнение между отдельными реализационными договорами не пред-
ставляется возможным.

Квалифицирующим признаком договора оптовой купли- продажи 
является цель приобретения товара — для перепродажи в розницу, и 
именно данная цель определяет все специфические признаки этого 
договора.

Необходимость специального регулирования оптовой купли- про-
дажи обусловлена тем, что на продавца- ритейлера законодатель на-
кладывает целый ряд специальных обязанностей, направленных на 
обеспечения прав гражданина- потребителя, для выполнения которых 
он вынужден предъявлять повышенные требования и к своему контра-
генту — лицу, продавшему товар для последующей продажи в розницу.

В отличие от договора поставки, договор оптовой купли- прода-
жи не может быть отнесен к договорам, в отношении которых без 
ограничений действует принцип свободы договора. В этом договоре 
возможности сторон по формированию договорных условий и даже по 
созданию смешанных договоров ограничиваются законодательством 
ради обеспечения права потребителя на приобретение качественного 
товара, его возможности выбора товара из широкого ассортимента, тем 
самым — максимально полного удовлетворения потребностей потреби-
теля. Именно эта цель и придает существенные особенности договору 
оптовой купли-  продажи, делающим целесообразным рассмотрение его 
в качестве отдельной разновидности реализационного договора.

Субъектами договора оптовой купли- продажи всегда являются 
субъекты предпринимательской деятельности. Покупателем всегда 
выступает субъект, осуществляющий продажу товаров в розницу. 
Среди покупателей в этом договоре особо выделяются торговые сети, 
поскольку для продажи товаров таким покупателям существуют более 
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жесткие требования, в части отбора поставщиков, формирования ус-
ловий договора и его исполнения, установленные Федеральным законом 
«Об основах государственного регулирования торговой деятельности».

Товаром в договоре оптовой купли- продажи являются вещи, опре-
деленные родовыми признаками, удовлетворяющие личные, семейные, 
бытовые и иные подобные потребности граждан и предназначенные 
для продажи в розничной сети. В договоре товар должен описываться 
путем указания наименования и количества товара. В зависимости 
от вида продаваемого товара, определяются особенности содержания 
договора, поскольку специфика оптовой купли- продажи состоит в 
необходимости учета специальных требований законодательства отно-
сительно продажи потребителям отдельных видов товаров в розницу. 
Законом устанавливаются специальные требования к продовольствен-
ным товарам. Так, Федеральный закон от 2 января 2000 г. № 29-ФЗ 
«О качестве и безопасности пищевых продуктов» установил обязан-
ность предоставлять полную и достоверную информацию о качестве 
и безопасности пищевых продуктов, материалов и изделий, в ст. 18 
предусматриваются требования к содержанию этикеток, ярлыков. 
Кроме того, специальные требования устанавливаются техническими 
регламентами в отношении отдельных видов товаров (например, мо-
локо, молочная продукция, соковая продукция, овощи, фрукты, и др.). 
Такие особенности, устанавливаются и подзаконными нормативными 
правовыми актами, например, Правилами продажи отдельных видов 
товаров (утверждены Постановлением Правительства РФ от 19 января 
1998 г. № 55) –, где раскрывается в частности обязанность продавца 
различных товаров доводить до сведения потребителей определенную 
информацию.

Указанные требования предъявляются законодателем к продавцу в 
договоре розничной купли- продажи, однако бóльшую их часть прода-
вец сможет исполнить только в том случае, если они предварительно 
были адресованы субъектам, у которых розничный продавец приобрел 
товары, и исполнены ими.

Для купли- продажи допустимой является передача любого товара, 
соответствующего условиям договора, даже если договорные требова-
ния ниже установленных законом минимальных требований к каче-
ству и безопасности. Допускается продажа лома, боя, отходов и иных 
объектов, которые не могут быть использованы по первоначальному 
назначению, однако могут служить сырьем для переработки или иных 
целей. Вместе с тем по договору розничной купли- продажи подобные 
товары продаваться не могут, поэтому они не могут продаваться и по 
договору оптовой купли-  продажи. Именно поэтому в отношении ка-
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чества товаров в договоре оптовой купли- продажи действуют нормы 
права, регулирующие качество товаров, продаваемых в розницу.

Права покупателя при приобретении некачественного товара по 
договору оптовой купли-  продажи шире аналогичных в договоре купли- 

продажи и поставки. В частности, требования о замене товара могут 
быть предъявлены продавцу вне зависимости от существенности недо-
статка — во всех случаях, когда такой товар был возвращен розничным 
покупателем. Право на возврат товара с недостатками существует у 
покупателя товара по договору розничной купли- продажи независимо 
от характера недостатка (кроме технически- сложных товаров). Удов-
летворение покупателем по договору оптовой купли- продажи требо-
ваний своих контрагентов — потребителей приводит к возникновению 
у него права на возмещение причиненных убытков. Соответствующее 
требование может быть обращено к продавцу.

Федеральный закон от 28 декабря 2009 г. № 381-ФЗ «Об основах го-
сударственного регулирования торговой деятельности» (далее — Закон 
о торговле) специально выделяет договор поставки продовольственно-
го товара в торговую сеть, устанавливая ряд особенностей заключения 
такого договора и формирования отдельных договорных условий.

Необходимость особого регулирования отношений по оптовой 
купли- продажи продовольственного товара обоснована в том чис-
ле обеспечением продовольственной безопасности, раскрываемой в 
Доктрине продовольственной безопасности1, под которой понимается 
состояние экономики страны, при котором обеспечивается продоволь-
ственная независимость Российской Федерации, гарантируется физи-
ческая и экономическая доступность для каждого гражданина страны 
пищевых продуктов, соответствующих требованиям законодательства 
РФ (п. 5 Доктрины продовольственной безопасности).

Основные цели специального регулирования оптовой купли- про-
дажи продовольственных товаров в торговые сети состоят в поддержке 
и развитии конкуренции, обеспечении возможности входа на рынок 
субъектов малого и среднего предпринимательства, обеспечении и 
защите прав продавцов товаров. Свобода договора оптовой поставки 
продовольственного товара в торговую сеть ограничивается для защиты 
интересов продавца. Это связано с тем, что торговая сеть рассматри-
вается как более «сильный» субъект, вследствие чего применяются 
специальные механизмы выравнивания правового положения субъек-
тов, которые всегда предполагают определенные ограничения свободы 

1 См.: Указ Президента РФ от 30 января 2010 г. № 120 «Об утверждении Доктрины 
продовольственной безопасности» // СЗ РФ. 2010. № 5. Ст. 502.
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договора. Эти ограничения установлены законом о торговле и состоят 
в следующем:

1) информационная прозрачность отбора торговой сетью постав-
щиков и порядка заключения договора (п. 1 ст. 9 Закона о торговле);

2) ограничение свободы договора в части выбора вида заключае-
мого договора. Закон специально устанавливает запрет на использова-
ние договора комиссии, а также смешанных договоров с элементами 
комиссии для закупок товаров торговой сетью;

3) ограничение свободы договора в части формирования отдель-
ных условий договора. Пункт 12 ст. 9 Закона о торговле устанавливает-
ся запрет на навязывание продавцу дополнительных услуг (мерчендай-
зинга, рекламы и проч.). Кроме того, в законе установлен предельный 
размер вознаграждения за включение товара в ассортимент торговой 
сети — не более 10 % от цены товара (п. 4 ст. 9 Закона о торговле). За-
конодательно определены предельные сроки отсрочки платежа при 
продаже продовольственных товаров, которые зависят от сроков год-
ности товара (п. 7 ст. 9 Закона о торговле).

Эти меры призваны обеспечить интересы продавца, для которого 
важным является возможность сбыта собственного товара, своевремен-
ное получение платы за проданный товар для обеспечения бесперебой-
ного товарооборота. Вместе с тем в настоящее время преждевременно 
говорить об эффективности указанных норм Закона.

Р. В. Чикулаев,
кандидат юридических наук, доцент кафедры 

предпринимательского права, гражданского 
и арбитражного процесса ФГБОУ ВПО 

«Пермский государственный национальный 
исследовательский университет»

прАВОВОЕ пОЛОЖЕнИЕ сУбъЕкТОВ ОТнОшЕнИй 
ОргАнИзОВАннОй ТОргОВЛИ цЕннЫМИ бУМАгАМИ

В современных условиях особое значение приобретает не только 
совершенствование законодательства, регулирующего отношения, 
связанные с ценными бумагами (ибо совершенствование есть необ-
ходимый постоянный признак любой правовой подсистемы), но и 
формирование качественно нового механизма правового регулирова-
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ния таких отношений как основы национальной, российской модели 
финансового рынка.

В числе субъектов отношений, возникающих в ходе гражданского 
оборота ценных бумаг на финансовых рынках, ключевую роль играют 
субъекты, предназначенные для упорядочения торгового оборота, орга-
низованного совершения сделок с ценными бумагами. В действующее 
законодательство такие субъекты были введены особым правовым 
методом, который мы именуем как «легальная реновация». То есть 
функционально подобные субъекты ранее уже предусматривались 
законом, но в силу различных причин их статус был существенно моди-
фицирован; в позитивном праве были закреплены новые нормы, осно-
ванные на уже известных принципах, направленные на регулирование 
сходных отношений. В результате легальной реновации возможно: 
неравномерное вступление в действие различных норм, одновременное 
действие старых и новых норм, их конкуренция, правовые пробелы, 
иные комбинации. До 1 января 2014 г. субъекты организованного 
оборота ценных бумаг испытывали двойное регулирование нормами 
Федерального закона «О рынке ценных бумаг» и Федерального закона 
«Об организованных торгах»1. С окончанием «переходного периода» в 
систему отношений вошли пять качественно новых субъектов, которые 
заслуживают следующей характеристики2.

1. Организатор торговли. Это лицо со специальной правоспо-
собностью, создаваемое в форме хозяйственного общества. Право-
способность ограничена оказанием услуг особого рода: направленных 
на организацию торгов не только на финансовом, но и на товарном 
рынке. Дефиниция правоспособности субъекта в законе страдает 
неточностью: с одной стороны, является конкретно- определяющей 
(субъект вправе лишь оказывать услуги по организации торговли), с 
другой стороны, в иных нормах закон использует ограничительный 
признак (субъекту запрещается заниматься специально указанными 
видами деятельности). Специальные требования предусмотрены для 
совмещения с некоторыми видами деятельности. В условиях «по-
лисемии» правоспособность нельзя признать определенной и такая 

1 Об организованных торгах: Федеральный закон РФ от 21 ноября 2011 г. № 325-ФЗ // 
Российская газета. 2011. 26 нояб.

2 Конкуренция двух федеральных законов хотя и была временной, но непосред-
ственно повлияла на развитие системы субъектов. Некоторые нормы отменялись, а 
другие вступали в силу с 1 января 2012 г., 1 января 2013 г., а нормы в отношении орга-
низатора торговли и фондовой биржи — с 1 января 2014 г. См.: О внесении изменений 
в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с принятием Фе-
дерального закона «Об организованных торгах»: Федеральный закон РФ от 21 ноября 
2011 г. № 327-ФЗ // Российская газета. 2011. 26 нояб.
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тенденция все более проявляется в законодательстве. Поэтому счита-
ем единственно верным всегда использовать конкретное указание на 
допустимые виды деятельности.

Статус «организатора торговли» характеризуется через основные 
признаки: а) функциональные (виды деятельности); б) локально- нор-
мативные (внутренние документы); в) кадровые (квалифицированный 
персонал); г) контрольные (проверочные мероприятия); д) инфор-
мационные (предоставление информации); е) корпоративные (пра-
вовая форма и учредители); ж) имущественные (размер собственных 
средств). Конкретизируя нормы закона, сформулируем содержание 
специальной правоспособности субъекта: это возмездное оказание 
услуг по заключаемому в форме присоединения договору, предметом 
которого является создание технических, организационных и иных 
условий, содействующих клиентам субъекта в совершении между собой 
сделок купли- продажи ценных бумаг.

Заметим: те же правила действуют и в отношении «организатора 
торговли» вне оборота ценных бумаг. Здесь мы сталкиваемся с субъек-
том раздробленной, мультиплицированной правоспособности (одни 
и те же юридические характеристики действуют как в сфере оборота 
ценных бумаг, так и в системе совершенно иных отношений). Эта 
особенность может иметь как положительные, так и отрицательные 
последствия, в теории высказаны мнения о разделении организован-
ной торговли (Р. С. Куракин называет ее деятельностью на биржевом 
рынке) на биржевую деятельность и организацию биржевой торговли1.

«Организатор торговли» выполняет моноактивную функцию по 
оказанию комплекса организационно- технологических услуг для 
клиентов (специализированных субъектов), способствуя быстрому 
совершению множества сделок купли- продажи ценных бумаг. Право-
способность субъекта модифицировалась: ранее субъект признавался 
«профессиональным участником» и именовался «организатором тор-
говли на рынке ценных бумаг», а с принятием Федерального закона 
«Об организованных торгах» стал отдельной хозяйственной единицей, 
задействованной как на фондовом, так и на товарном рынке. Ста-
ло быть, все легальные аспекты субъекта сейчас следуют принципам 
института организованных торгов2. С учетом прежней легальной не-

1 Куракин Р. С. Правовое регулирование биржевого срочного рынка. М.: Волтерс 
Клувер, 2010. С. 6.

2 Торги как специальная юридическая процедура комплексно исследованы О. А. Бе-
ляевой. См.: Беляева О. А. Торги: теоретические основы и проблемы правового регули-
рования: Автореф. дис. … д- ра юрид. наук. М., 2012. Однако перспективной видится за-
дача соотнесения института торгов (продажа на лучших или иных заранее определен-
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последовательности1 регламентации статуса субъекта и его смеше-
ния со статусом «фондовой биржи», обновленное законодательство 
прогрессивно и служит основой развития нового вида деятельности. 
Уникальной особенностью субъекта является то, что он может всту-
пать в правоотношения в двух разных формах: «Биржи» и «Торговой 
системы».

2. Биржа. Правовое положение субъекта является производным 
от «организатора торговли»; субъект должен отвечать: а) всем требо-
ваниям, установленным для «организатора торговли»; б) некоторым 
специальным требованиям. Для приобретения специальной право-
способности субъект должен достичь соответствия требованиям, уста-
новленным для «организатора торговли», и обратиться за лицензией 
«биржи», после чего он одномоментно приобретает статус и «органи-
затора торговли», и «биржи». Это вновь указывает на дробление пра-
воспособности: существование субъекта только в статусе «организатор 
торговли» или только в статусе «биржи» невозможно.

Главными признаками «биржи» как производного субъекта являют-
ся: а) корпоративные (организационно- правовая форма акционерного 
общества); б) титульные (слово «биржа» в наименовании); в) функци-
ональные (осуществление проведение биржевых торгов как особой 
формы организованной торговли); г) организационно- технические 
(создать биржевой совет, установить внутренний порядок регистра-
ции сделок, принять локальные акты2, обеспечить участникам торгов 
технические условия для совершения сделок).

В обновленном законодательстве «биржа» предстает как совершен-
но новый субъект. Отказ от классической общемировой конструкции 
«фондовой биржи» («stock exchange») трудно оценить однозначно. 
На особый характер субъекта указывает закрепленное в законе по-
нятие — «биржевые торги», существующее параллельно с «общими» 
торгами. Ранее Федеральный закон «О рынке ценных бумаг» также 
конструировал субъекта по принципу: «фондовая биржа» есть «орга-

ных условиях) и института организованных торгов (торговли) (комплекс правовых и 
технологических средств заключения договоров купли- продажи сторонами множества 
сделок купли- продажи на согласованных ими условиях). 

1 См.: Габов А. В. Ценные бумаги: вопросы теории и правового регулирования рын-
ка. М.: Статут, 2011. С.809–818.

2 Основные вопросы, касающиеся конкретного порядка совершения и учета бир-
жевых сделок, установлены на уровне правительственного акта. См.: Об утверждении 
положения о регистрации товарной биржей внебиржевых сделок с биржевым товаром, 
в том числе долгосрочных договоров поставки, а также о ведении реестра указанных 
сделок и предоставлении информации из реестра: Постановление Правительства РФ 
от 10 февраля 2011 г. № 65 // СЗ РФ. 2011. № 8. Ст. 1111.
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низатор торговли на рынке ценных бумаг», но отвечающий особым 
дополнительным требованиям.

Как производный субъект, «биржа» должна отвечать всем харак-
теристикам базового субъекта — «организатора торговли». Функцио-
нально «биржа» может и не быть субъектом отношений оборота ценных 
бумаг. Действующее законодательство более не устанавливает обяза-
тельного разделения торговли ценными бумагами и иным товаром1. 
Специальная правоспособность «биржи» возникает исключительно 
в период организованных торгов ценными бумагами и может вообще 
не возникнуть, если «биржа» оперирует лишь на товарном рынке. 
Особенностью служит исключительное право «биржи» организовывать 
торговлю производными финансовыми инструментами, но и здесь есть 
исключение: такую функцию может выполнять также «организатор 
торговли» при определенных условиях. То есть историческая «фон-
довая правоспособность» биржи, как и сама номинация «фондовая 
биржа», в обновленном законодательстве полностью «растворилось» 
в общем понятии «биржевой правоспособности». Поэтому специаль-
ную правоспособность субъекта можно охарактеризовать как условно 
специфическую и темпоральную (лишь на период осуществления 
деятельности в сфере ценных бумаг).

3. Торговая система. Статус субъекта также является производным 
от статуса «организатора торговли». Субъекты «биржа» и «торговая 
система» в совокупности делают объективным условное, фантомное 
понятие «организатор торговли» реальным. В отличие от «биржи» закон 
не устанавливает для «торговой системы» никаких особых признаков, 
кроме титульного, и незначительных ограничений. Примером огра-
ничений может служить сложносоставная норма о запрете совмещать 
свою деятельность с иными видами профессиональной деятельности на 
рынке ценных бумаг, но лишь в случае, если «торговая система» будет 
сама осуществлять клиринговую деятельность. Эта норма доказывает 
неудачность конструирования правоспособности специализированных 
субъектов по принципу «разрешено все, что не запрещено, с учетом 

1 Анализ развития правового регулирования биржевой деятельности и рынка цен-
ных бумаг показывает, что ключевым принципом было разделение биржевой торговли 
товаром и ценными бумагами. Так Положение РСФСР «О выпуске и обращении ценных 
бумаг и фондовых биржах в РСФСР» от 28 декабря 1991 г. № 78 устанавливало требо-
вания к фондовым биржам как организациям, осуществляющим торги исключительно 
ценными бумагами. Закон РФ «О товарных биржах и биржевой торговле» от 20 февраля 
1990 г. № 2383-I регулировал исключительно торгово- биржевую деятельность реальным 
«биржевым» товаром. Принцип разделения статуса фондовой и «нефондовой» биржи 
был основным в российском законодательстве более 20 лет, на современном этапе на-
блюдается отказ от этого принципа.
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дополнительных ограничений, вступающих в силу при наличии опре-
деленных условий и т. п.» Понятно, что такие «сложносочиненные» 
принципы на каком-то этапе перестают действовать.

Сказанное подтверждается и таким наблюдением. Закон «Об ор-
ганизованных торгах» (ст. 12) определил в качестве титульного при-
знака «торговой системы» то, что субъект должен иметь в своем наи-
меновании словосочетание «торговая система», либо … «организатор 
торговли»! Но если первая комбинация слов вполне уместна (субъект 
в базовом значении является «организатором торговли», а в конкрет-
ном — «торговой системой»), то вторая комбинация ломает всю логи-
ческую конструкцию. Ведь если «торговая система» может называться 
хоть «торговой системой», хоть «организатором торговли», то какая 
между ними разница? По- видимому, обновленное законодательство 
пока не выработало четких критериев разграничения правоспособно-
сти субъектов оборота ценных бумаг.

Пока не приняты соответствующие подзаконные акты, «торго-
вую систему» можно охарактеризовать как субъект со специфиче-
ской специальной правоспособностью, статус которого ошибочно 
смешивается в законе со статусом «организатора торговли». Понятие 
«организатор торговли» при сохранении понятий «биржа» и «торговая 
система» из закона разумно исключить.

4. Участник торгов. Выделение данного субъекта довольно ус-
ловно: он не обладает специальной правоспособностью и относится к 
разряду вторичных. Выделим его особенности: а) субъект должен быть 
«допущен» к торгам ценными бумагами в ходе специальной процеду-
ры; б) субъект является стороной заключаемого путем присоединения 
договора оказания услуг по проведению организованных торгов c 
«биржей» или «торговой системой»; в) субъект должен выполнять 
определенные требования, установленные законом и правилами тор-
гов; г) субъект должен соответствовать определенным требованиям и 
выполнять определенные обязанности. Специальная правоспособность 
«участника торгов» мультиплицируется: субъект может приобрести этот 
статус в отношении либо ценных бумаг, либо в отношении иного това-
ра. В большинстве случаев требуется и специальная правоспособность: 
любой из видов деятельности «профессионального участника рынка 
ценных бумаг», либо субъект деятельности в сфере инвестиционных 
и пенсионных фондов, либо также центральный контрагент (субъ-
ект клиринга), либо Банк России. Проблему составляет дефиниция 
«участника торгов» как лица, «допущенного» к организованным тор-
гам, — сейчас закон не раскрывает, в каком порядке осуществляется 
такой «допуск».
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5. Маркет-  мейкер. В лексике фондового рынка такое понятие 
было известно давно, но не имело легального закрепления. Пробел 
впервые восполнен в Федеральном законе «Об организованных тор-
гах», но развернутая характеристика статуса «маркет- мейкера» в законе 
отсутствует. Правовое положение субъекта можно охарактеризовать 
как производное по отношению к «участнику торгов». В качестве «мар-
кет- мейкера» может выступать лишь лицо, уже обладающее статусом 
«участника торгов», при выполнении им условий: а) заключение с 
«организатором торговли» дополнительного договора об обеспечении 
поддержания цен, спроса, предложения, либо объема торгов; б) вы-
полнение требований, установленных в правилах торгов. Оба призна-
ка страдают неопределенностью (так отечественному праву пока не 
известен договор «о поддержании цен»). Думается, что деятельность 
«маркет- мейкеров» может быть детально урегулирована на подзакон-
ном уровне, но пока закрепление этого субъекта в законе видится 
несколько преждевременным.

Р. В. Чикулаев



V. ТрУДОВОЕ прАВО И прАВО  
сОцИАЛьнОгО ОбЕспЕЧЕнИЯ

С. Ю. Головина,
доктор юридических наук, профессор, заведующая 
кафедрой трудового права ФГБОУ ВО «Уральский 

государственный юридический университет»

О нЕкОТОрЫх ТЕнДЕнцИЯх рАзВИТИЯ  
ТрУДОВОгО прАВА рОссИИ В сОВрЕМЕннЫх 

экОнОМИЧЕскИх УсЛОВИЯх

Современное трудовое законодательство характеризуется высокой 
степенью мобильности. Достаточно сказать, что со времени приня-
тия в декабре 2001 г. Трудового кодекса РФ (далее — ТК РФ) в него 
более 70 раз вносились изменения и дополнения. Конечно, часть из 
них носит юридико- технический характер и не влияет на механизм 
правового регулирования трудовых и иных непосредственно связан-
ных с ними отношений, но многие новеллы существенным образом 
корректируют трудовое законодательство, а иногда даже меняют его 
фундаментальные основы.

Нужно отметить, что трудовое законодательство всегда отражало 
экономические потребности общества и экономическую политику 
государства. Недаром в ст. 1 ТК РФ в качестве основной задачи тру-
дового законодательства объявлено создание необходимых правовых 
условий для достижения оптимального согласования сторон трудовых 
отношений и интересов государства. Государство в своих программных 
документах прогнозирует перспективы дальнейшего развития россий-
ской экономики и формулирует определенные цели, которые являются 
ориентиром для модернизации российского законодательства в целом 
и трудового законодательства в частности. Так, Государственная про-
грамма РФ «Содействие занятости населения», утвержденная Поста-
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новлением Правительства РФ от 15 апреля 2014 г. № 2981 провозгла-
шает, что целью государственной политики в области развития рынка 
труда в долгосрочной перспективе является создание правовых, эконо-
мических и институциональных условий, обеспечивающих развитие 
гибкого, эффективно функционирующего рынка труда, позволяющего 
преодолеть структурное несоответствие спроса и предложения на рабо-
чую силу, сократить долю нелегальной занятости, повысить мотивацию 
к труду и трудовую мобильность. Достижение поставленной цели будет 
осуществляться посредством решения следующих задач: повышение 
гибкости рынка труда; улучшение качества рабочей силы и развитие 
ее профессиональной мобильности; развитие институтов рынка труда, 
рост занятости и эффективности использования труда, в том числе за 
счет повышения территориальной мобильности трудовых ресурсов; 
создание условий труда, позволяющих сохранить трудоспособность 
работающего населения на всем протяжении профессиональной ка-
рьеры; создание условий для привлечения иностранной рабочей силы 
с учетом перспективных потребностей экономики в трудовых ресурсах 
и принципа приоритетного использования национальных кадров.

Концепция долгосрочного социально- экономического развития 
Российской Федерации на период до 2020 г., утвержденная распо-
ряжением Правительства РФ от 17 ноября 2008 г.,2 одной из задач по 
созданию правовых условий, обеспечивающих эффективное функци-
онирование рынка труда, называет совершенствование нормативной 
правовой базы в сфере труда и занятости, стимулирующей развитие 
занятости населения, в том числе гибкие формы, не требующие по-
стоянного присутствия на рабочем месте. А это свидетельствует о 
необходимости пересмотра традиционных подходов к правовому регу-
лированию вопросов, касающихся рабочего места и рабочего времени. 
Законодатель отреагировал на этот посыл только в 2013 г., дополнив ТК 
РФ новой главой 49.1 «Особенности регулирования труда дистанци-
онных работников»3, позволяющей выстраивать трудовые отношения 
в режиме «удаленного доступа». Закон впервые допускает отсутствие 
стационарного рабочего места, прямо или косвенно находящегося под 
контролем работодателя, а также предусматривает право дистанцион-
ного работника самостоятельно устанавливать режим рабочего времени 
и времени отдыха. Другое прогрессивное отличие взаимоотношений 
дистанционного работника и работодателя связано с использованием 

1 СЗ РФ. 2014. № 18 (ч. I). Ст. 2147.
2 СЗ РФ. 2008. № 47. Ст. 5489.
3 Федеральный закон от 5 апреля 2013 г. № 60-ФЗ.

310

С. Ю. Головина



для коммуникаций сети «Интернет». Стороны могут взаимодейство-
вать (в том числе заключать трудовой договор, пересылать докумен-
ты, знакомить (знакомиться) с локальными нормативными актами, 
информировать друг друга о предстоящих событиях в необходимых 
случаях) с помощью электронной почты, сайтов, скайпа и других тех-
нических возможностей информационно- коммуникационных сетей 
общего пользования1.

В Концепции долгосрочного социально- экономического разви-
тия Российской Федерации на период до 2020 г. прогнозируется, что 
процессы глобализации экономики обострят конкуренцию на рынке 
квалифицированной рабочей силы, а конкуренция на международном 
рынке труда стран — экономических лидеров будет приводить как 
к повышению требований работников в области заработной платы, 
социальных гарантий и льгот, безопасных условий труда, так и к обо-
стрению проблемы сокращения совокупного предложения рабочей 
силы на рынке труда. А дополнительным источником компенсации 
сокращения предложения на рынке труда (на 6,7 % в год в 2011–2015 гг. 
и на 7,5 % в 2016–2020 гг.) будет повышение трудовой мобильности 
населения, а также привлечение иностранной рабочей силы. Отсюда 
вытекает современная задача трудового законодательства: найти адек-
ватные механизмы правового регулирования трудовых отношений, 
отражающих модернизацию кадровых процессов.

Сегодня никто уже не отрицает необходимость совершенствования 
трудового законодательства с учетом возросшей в условиях вступления 
в ВТО актуальности задачи повышения конкурентоспособности оте-
чественного бизнеса. Снижение национальных барьеров для торговли 
и инвестиций неизбежно влечет за собой рост трудовой миграции (как 
внешней, так и внутренней), появление транснациональных корпора-
ций и диверсификацию кадрового потенциала.

Совершенно очевидно, что миграционное законодательство пошло 
по пути ослабления государственных ограничений на использование 
иностранной рабочей силы. Создание Таможенного союза повлекло 
за собой отказ от разрешительного механизма привлечения к работе 

1 Представляется, что трудовое законодательство должно позволять работодателям 
гораздо шире использовать технические возможности, которые предоставляет «Интер-
нет». На наш взгляд, целесообразно разрешить электронное взаимодействие не только в 
отношении дистанционных работников, но и иных категорий специалистов, чьи рабо-
чие места оснащены компьютерами и соответствующим программным обеспечением. 
Например, стоит закрепить право работодателя знакомить таких работников с локаль-
ными нормативными актами посредством сети «Интернет». При наличии у работника 
электронной подписи становится возможным исполнение требования ТК РФ знако-
мить работников «под роспись».
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граждан Российской Федерации, Республики Беларусь и Республики 
Казахстан на территории объединившихся государств. Согласно ст. 3 
Соглашения о правовом статусе трудящихся- мигрантов и членов их се-
мей (Заключено в г. Санкт- Петербурге 19 ноября 2010 г.)1 деятельность, 
связанная с привлечением трудящихся- мигрантов, осуществляется 
работодателями государства трудоустройства без учета ограничений 
по защите национального рынка труда, а трудящимся- мигрантам не 
требуется получения разрешений на осуществление трудовой деятель-
ности на территориях государств — участников Соглашения.

Вступление России в ВТО повлекло за собой существенную коррек-
тировку в 2013 г. порядка выдачи разрешений на работу иностранным 
гражданам, направляемым для работы в расположенные на террито-
рии Российской Федерации филиалы, представительства и дочерние 
организации иностранных коммерческих организаций, зарегистриро-
ванных на территориях государств — членов ВТО, если они относятся 
к так называемому ключевому персоналу (разрешения выдаются вне 
квоты, на срок до трех лет и с возможностью пролонгации).2 Феде-
ральный закон от 25 июля 2002 г. № 115-ФЗ «О правовом положении 
иностранных граждан в Российской Федерации» стимулирует также 
привлечение высококвалифицированных иностранных работников, 
устанавливая для них в ст. 13.2 особенности осуществления трудовой 
деятельности.

Новеллой трудового законодательства, направленной на реали-
зацию идеи мобильности трудовых ресурсов, является легализация 
сложившейся практики предоставления персонала по договору на 
оказание услуг. Работодатели, предпочитающие использовать наем-
ный труд в рамках так называемых гибких форм занятости, с 1 января 
2016 г. получат возможность использовать в производственном про-
цессе работников, не вступая с ними в трудовые отношения, а получая 
трудовые ресурсы по гражданско- правовому договору, заключаемому 
с частными агентствами занятости. Федеральным законом от 5 мая 
1014 г. № 116-ФЗ3 в ТК РФ введена новая глава 53.1 «Особенности ре-
гулирования труда работников, временно направляемых работодателем 
к другим физическим лицам или юридическим лицам по договору о 

1 СЗ РФ. 2012. № 5. Ст. 546.
2 Федеральный закон от 28 декабря 2013 г. № 390-ФЗ «О внесении изменений в 

отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с принятием Феде-
рального закона «О ратификации Протокола о присоединении Российской Федера-
ции к Марракешскому соглашению об учреждении Всемирной торговой организации 
от 15 апреля 1994 г.».

3 Вступает в силу только с 1 января 2016 г.
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предоставлении труда работников (персонала)», разрешающая частным 
агентствам занятости направлять своих работников с их согласия к 
другому физическому лицу или юридическому лицу (которое является 
в данных отношениях принимающей стороной) для выполнения работ-
никами определенных их трудовыми договорами трудовых функций в 
интересах, под управлением и контролем указанных физического или 
юридического лица.

Стратегия развития науки и инноваций в Российской Федерации на 
период до 2015 г., утвержденная Межведомственной комиссией по на-
учно- инновационной политике (протокол от 15 февраля 2006 г. № 1),1 
предусматривает создание условий и предпосылок для формирования 
инновационных сетей и кластеров. Новые формы организации взаимо-
действия предприятий, вузов и НИИ потребуют пересмотра некоторых 
фундаментальных норм трудового законодательства и введения новых. 
Например, необходимо уточнение такого обязательного условия тру-
дового договора, как место работы: если сегодня оно подразумевает од-
ного работодателя или его структурное подразделение, не исключено, 
что в рамках кластеров может быть обусловлено не одно, а несколько 
мест работы у разных работодателей, объединенных кластером. Сле-
дует, на наш взгляд, предусмотреть дополнительно к существующим в 
ТК РФ правилам о переводах внутри организации норму о временных 
переводах к другому работодателю (по аналогии со ст. 348.4 ТК РФ, 
применяемой к спортсменам). В российском законодательстве не уре-
гулированное такое явление, которое в зарубежной практике получило 
название секондмент (от англ. secondment — командирование). Этот 
термин, применяемый в области управления персоналом, означает 
временный перевод к другому работодателю при сохранении трудовых 
отношений с основным (первоначальным) работодателем. Считается, 
что секондмент является актуальным способом приобретения отко-
мандированным сотрудником нового опыта работы, специфических 
знаний и навыков, которые он впоследствии сможет использовать на 
благо своего основного работодателя. Иными словами, секондмент 
рассматривается в первую очередь как инструмент развития персонала, 
эффективное средство обучения и стажировки работников. Полагаем, 
что временное откомандирование может широко использоваться и в 
других целях, а именно, для обеспечения мобильности персонала в 
рамках кластеров, транснациональных корпораций, группы компа-
ний, ротации персонала как внутри компании, так и за ее пределами. 
Временный перевод к другому работодателю может понадобиться для 

1 Документ опубликован не был. Доступен в СПС «КонсультантПлюс».
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разработки новых или совершенствования действующих бизнес- про-
цессов, участия в создании и реализации новых продуктов интеллек-
туальной деятельности, внедрения инновационных моделей управ-
ления экономикой. В конце концов, перевод работников к другому 
работодателю с приостановкой основного трудового договора может 
использоваться в качестве механизма, способствующего повышению 
устойчивости предприятий в период экономической нестабильности.

Необходимость повышения мобильности трудовых ресурсов требует 
концептуального пересмотра содержания еще одной фундаментальной 
категории трудового права — трудовой функции, под которой понима-
ется «работа по должности в соответствии со штатным расписанием, 
профессии, специальности с указанием квалификации; конкретный 
вид поручаемой работнику работы» (ст. 15 ТК РФ). Содержание тру-
довой функции конкретного работника раскрывается посредством 
должностной инструкции. И вот что интересно: если изменение тру-
довой функции как условия трудового договора возможно только по 
соглашению сторон, оформленному в письменной форме (ст. 72, 72.1 
ТК РФ), то корректировка должностной инструкции как локально-
го нормативного акта допускается исключительно по усмотрению 
работодателя и не требует получения согласия работника. Судебная 
практика подтверждает тезис о том, что работнику могут быть вменены 
дополнительные обязанности, изначально отсутствовавшие в долж-
ностной инструкции, но свойственные занимаемой им должности, 
соответствующие целям и задачам структурного подразделения, в ко-
тором он работает, при условии, что работник обладает достаточной 
квалификацией для выполнения такой работы. Так, Судебная коллегия 
по гражданским делам Пермского краевого суда пришла к выводу, что 
утверждение работодателем должностной инструкции не является 
переводом, требующим согласия работника, и поддержала следующие 
аргументы суда первой инстанции. Содержание конкретных действий 
работника может меняться в зависимости от времени, условий и об-
стоятельств, с которыми он может столкнуться при выполнении своих 
трудовых обязанностей. В процессе организационно- технического и 
экономического развития, освоения современных управленческих тех-
нологий, внедрения новейших технических средств, проведения мер по 
совершенствованию организации и повышению эффективности труда 
возможно расширение круга обязанностей работников по сравнению с 
установленными соответствующей характеристикой. В этом случае без 
изменения должностного наименования трудовой функции работнику 
может быть поручено выполнение обязанностей, предусмотренных 
характеристиками других должностей, близких по содержанию работ, 
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равных по сложности, выполнение которых не требует другой специ-
альности и квалификации, вследствие чего изменение (уточнение, 
конкретизация) работодателем должностных обязанностей работника 
не является изменением его трудовой функции в смысле положений 
ст. 57, 60, 72 ТК РФ, соответственно, не требует согласия работника.1

Сегодня постепенно меняется ментальность российских работни-
ков, а вместе с ней и традиционные подходы к определению содержа-
ния трудовой функции и рабочего места, которые являются ключевыми 
условиями трудового договора. Работа одновременно на нескольких 
работодателей в рамках одного трудового договора (и в течение основ-
ного рабочего времени) становится весьма распространенным явлени-
ем. Один специалист, состоящий в трудовых отношениях с головной 
организацией, может обслуживать сразу несколько юридических лиц, 
связанных рамками одной корпорации, холдинга, или функционирую-
щих в рамках «группы компаний». Однако трудовое законодательство 
не имеет подходящей для такого случая правовой конструкции, и если 
следовать букве закона, необходимо в подобных ситуациях оформить 
несколько трудовых договоров о работе по совместительству. Представ-
ляется, что настала пора отразить в ТК РФ новые кадровые технологии, 
«узаконив» подобные схемы трудовых отношений, но закрепив при 
этом гарантии трудовых прав таких работников в сфере оплаты труда, 
рабочего времени и времени отдыха, охраны труда.

Итак, в качестве основного вектора развития трудового права мож-
но назвать его адаптацию к рыночным реформам, следование за тен-
денциями развития экономики и рынка труда. Несомненно, трудовое 
законодательство нуждается в перманентной корректировке, позво-
ляющей предпринимательскому сообществу осуществить переход 
к инновационной модели экономического роста. Однако при этом 
необходимо сохранить выработанные наукой и правоприменительной 
практикой и прошедшие проверку временем правовые конструкции, 
и в то же время сформировать новые, вызванные требованиями со-
временной рыночной экономики институты и отдельные правовые 
нормы, призванные способствовать формированию нового механизма 
социального развития, основанного на сбалансированности предпри-
нимательской свободы, социальной справедливости и национальной 
конкурентоспособности.

1 Кассационное определение Пермского краевого суда от 27 июля 2011 г. № 33-7533 // 
СПС «КонсультантПлюс».
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сУщнОсТь И ЯВЛЕнИЕ, сОДЕрЖАнИЕ И фОрМА 
ТрУДОВОгО ДОгОВОрА

Термин «трудовой договор» выступает в качестве центрального 
института и основного понятия трудового права. Он широко исполь-
зуется в законодательстве и юридической литературе. Термин этот 
многозначен и имеет различные значения. Авторы «Курса российского 
трудового права» выделяют «… несколько аспектов понимания дого-
вора: а) договор как правообразующий юридический факт; б) договор 
как соглашение сторон; в) договор как правоотношение и г) договор 
как письменный документ, оформляющий это соглашение (в послед-
нем случае договор отождествляется с его письменной формой)»1. 
А. М. Лушников и М. В. Лушникова считают, что трудовой договор 
означает юридический факт, правоотношение — обязательство сторон, 
письменный документ2. Л. Ю. Бугров выделяет следующие наибо-
лее важные проявления юридического значения трудового договора: 
во-первых, это вариант реализации права человека на труд; во-вторых, 
это договор по правилам, установленным государством, определяющий 
договорные права и обязанности работника и работодателя в каждом 
отдельном индивидуальном трудовом отношении; в-третьих, это ге-
неральный институт индивидуального трудового права; в-четвертых, 
это своеобразная совокупность юридических фактов, опосредующих 
динамику любого индивидуального трудового правового отношения; 
в-пятых, это один из источников трудового права3.

Указанные характеристики трудового договора отражают одно из 
его реальных состояний, а значит, каждое из них, как любой феномен 
действительности, имеет сущность и явление, а также содержание и 
форму. Рассмотреть все модификации трудового договора через призму 
этих философских категорий невозможно, поэтому попытаемся дать 

1 Курс российского трудового права / Под общ. ред. С. П. Маврина, Е. Б. Хохлова, 
А. С. Пашкова. Т. 3. Трудовой договор. СПб., 2007. С. 281.

2 Лушников А. М., Лушникова М. В. Курс трудового права. В 2 т. Т. 2. М., 2009 С. 317.
3 Бугров Л. Трудовой договор в России и за рубежом. Пермь, 2013. С. 91.
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соответствующий анализ трудового договора как специфического типа 
договора и как особого юридического документа.

Сущность трудового договора — крайне сложная и спорная про-
блема, и прежде всего необходимо определиться с тем, составляет ли 
сущность договора совокупность его признаков или какой-то один 
универсальный признак. Этот вопрос ставится в «Курсе российского 
трудового права», и, судя по его изложению, авторы считают, что о 
сущности трудового договора можно судить по совокупности его при-
знаков (хотя не исключается и наличие одного универсального призна-
ка)1. В связи с этим рассматривается набор таких известных признаков 
трудового договора, как личное выполнение работником трудовой 
функции, подчинение правилам внутреннего трудового распорядка и 
др.2 Авторы данной работы дают критическую оценку этого подхода и 
предлагают свой вариант решения проблемы, выделяя две характери-
стики трудового договора: во-первых, феномен хозяйской власти рабо-
тодателя; во-вторых, экономическая и, как следствие, в большей или 
меньшей степени организационная несамостоятельность работника3.

Сущность понимается в философии как главная, определяющая 
характеристика того или иного явления действительности, которая 
делает данное явление таковым и без которой оно вообще перестает 
существовать. Поэтому сущность должна быть представлена одной 
специфической чертой, а не их совокупностью. Если же сущность 
рассматривать как совокупность признаков, то тогда невозможно бу-
дет провести различие между сущностью и содержанием, которое и 
составляет набор качественных признаков.

Сущность как основное в той или иной реальности как бы развора-
чивается, развивается и конкретизируется в содержании, распадаясь на 
ряд более частных характеристик. Сущность как основное внутреннее 
свойство не лежит на поверхности, оно скрыто и его невозможно об-
наружить путем простого наблюдения. Сущность связана с явлением, 
которое, напротив, есть нечто внешнее и его можно исследовать эм-
пирически. Сущность и явление находятся в единстве, и сущность как 
внутреннее проявляется в явлении как внешнем, поэтому через анализ 
явления раскрывается и сущность.

Сущность трудового договора как особого типа договора можно 
определить как результат свободного волеизъявления работника и 
работодателя о выполнении определенной трудовой функции. Это 

1 Курс российского трудового права. Т. 3. СПб., 2007. С. 87.
2 Там же. С. 79–87.
3 Там же. С. 113–115.
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волеизъявление проявляется в соглашении сторон, которое высту-
пает в качестве явления трудового договора и по этому соглашению 
можно судить о наличии либо отсутствии свободного волеизъявления, 
т. е. о сущности трудового договора. Но между сущностью и явлением 
может возникать и противоречие, в этом случае явление не отражает 
сущность, а искажает ее, и явление превращается в видимость, которая 
не отражает сущность, а маскирует ее. Это касается, например, той 
ситуации, когда соглашение между субъектами достигнуто, но оно 
является результатом не свободного волеизъявления, а давления со 
стороны работодателя, каких-то внешних факторов и т. п., которые за-
ставляют работника согласиться на соответствующие условия. Поэтому 
в данном случае свобода, по крайней мере в отношении работника, 
нарушена, в связи с чем трудового договора в его истинном понимании 
нет, соглашение сторон носит формальный характер и маскирует, по 
сути дела, принудительный труд, исключающий свободные договор-
ные отношения.

Формулирование сущности трудового договора именно таким об-
разом связано, во-первых, с тем, что любой договор базируется на 
свободе сторон, и, во-вторых, на определенности трудовой функции 
работника, что лежит в основе собственно трудового договора как са-
мостоятельного типа договора. Если исключить из сущности трудового 
договора свободу, то не будет договорных отношений вообще, если не 
указать трудовую функцию, то договор может быть, но не трудовой. 
(В данной статье не анализируется свобода работника и свобода рабо-
тодателя, их пределы, соотношение и т. п., но факт наличия свободы 
присутствует, хотя особенностей в этом вопросе много, что требует 
самостоятельного исследования.)

Но определение сущности трудового договора как специфического 
типа договора недостаточно для полной его характеристики, необхо-
димо выявить его содержание. Содержание понимается как система 
внутренних признаков, которые отличают его от других аналогичных 
явлений действительности и в содержании разворачивается, разви-
вается сущность. Поэтому в качестве содержания трудового договора 
именно как особого договора необходимо рассматривать те его харак-
теристики, которые отграничивают его от других договорных актов — 
гражданско- правовых, административных и т. п. В качестве таковых 
выступает личное выполнение работником определенной работы, 
подчинение хозяйской власти работодателя и правилам внутреннего 
трудового распорядка, включенность в коллектив работников и др.

Определенность трудовой функции как сущность трудового до-
говора означает, что работник должен выполнять производственные 
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задания, устанавливаемые работодателем, включаться в кооперацию 
труда, подчиняться общим правилам организации труда и т. п., что 
выливается в формирование обозначенных выше признаков трудового 
договора, составляющих его содержание, или, иначе говоря, сущность 
развивается, конкретизируется и превращается в содержание.

Если в договоре определена не трудовая функция, а просто объем 
какой-либо работы и ее цена, то это означает автономию исполни-
теля, его самостоятельность в установлении режима работы и т. п., 
что свидетельствует о наличии не трудового, а гражданско- правового 
договора о труде.

Содержание, как известно, должно облекаться в соответствующую 
форму, так как содержание без формы существовать не может, как и 
наоборот. Форма понимается как внешний способ существования 
содержания и форма определяется прежде всего содержанием, хотя 
обладает определенной самостоятельностью и воздействует на со-
держание. В философии выделяют внутреннюю и внешнюю форму. 
Внутренняя носит объективный характер и во многом обусловлена 
содержанием, тогда как внешняя более субъективна и произвольна.

Если применить эти положения к трудовому договору, то можно 
сказать, что внутренняя форма трудового договора есть фиксация тех 
его признаков, которые составляют его содержание и делают его имен-
но таким договором, а не иным — подчинение работника правилам 
внутреннего трудового распорядка, выполнение определенной работы 
и т. п., что установлено, в частности, в ст. 56 Трудового кодекса РФ.

Получив правовую фиксацию, т. е. форму, содержание трудового 
договора складывается и закрепляется окончательно, содержание и 
форма приходят к единству, что означает формирование самостоятель-
ного типа договора — трудового договора. Это позволяет сформули-
ровать и легальное, либо доктринальное понятие трудового договора.

Для практической реализации трудового договора он должен быть 
заключен между конкретными субъектами, т. е. необходимо достичь 
согласия между вполне определенными работником и работодателем о 
трудовой функции работника, его подчинении работодателю, режиме 
работы, заработной плате и т. п., в чем проявится сущность и содер-
жание трудового договора как особого типа договора. Это соглашение 
оформляется документально, в результате чего трудовой договор пре-
вращается в следующую свою модификацию — договор как особый 
документ с соответствующими реквизитами, что составляет внешнюю 
форму трудового договора.

Поэтому трудовой договор понимается и как документ, но это не 
сам договор, а его форма, причем внешняя. И эта форма может быть 
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достаточно подвижной, о чем свидетельствуют те изменения, кото-
рые происходят в регламентации положений, предусмотренных ст. 57 
ТК РФ.

Форма трудового договора, или договор как документ, превращает-
ся в относительно самостоятельное явление, которое, в свою очередь, 
также имеет содержание и форму. Содержанием договора в таком 
качестве и будет совокупность сведений и условий, закрепленных в 
ст. 57 ТК РФ. В качестве формы будет выступать письменная фиксация 
этих сведений и условий.

Поэтому трудовой договор как особый тип договора, который имеет 
содержание и форму, определяемые его сущностью, нельзя отождест-
влять с договором как документом, выступающим лишь в качестве 
внешней формы существования самого трудового договора, но также 
имеющим свое содержание и форму.

Таким образом, трудовому договору в различных его проявлениях 
свойственна динамика и переходы из одного качества в другое. Вначале 
он формируется как самостоятельный тип договора с определенной 
сущностью, содержанием и формой, затем в процессе реализации он 
становится особым документом, также имеющим свое содержание и 
форму, а договор как документ превращается, в свою очередь, в пра-
вообразующий юридический факт, порождающий трудовое правоот-
ношение, что означает трансформацию договора в правоотношение. 
Так как в договоре фиксируются взаимные права и обязанности сторон 
(причем многие из них могут быть установлены только в договорном 
порядке), то это свидетельствует о превращении договора в источник 
трудового права.

Все указанные модификации трудового договора обладают отно-
сительной самостоятельностью, а значит, все они имеют собственное 
содержание и форму. Но анализ трудового договора как юридического 
факта, правоотношения и источника права с точки зрения их содержа-
ния и формы выходит за рамки данной статьи и требует дальнейшего 
исследования.
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кОнцЕпТУАЛьнЫЕ пОДхОДЫ к сОВЕршЕнсТВОВАнИю 
ИсТОЧнИкОВ ТрУДОВОгО прАВА В УсЛОВИЯх 

ИнТЕгрАцИИ прАВОВЫх сИсТЕМ

Теоретические и практические проблемы источников трудового 
права исследовались в ряде работ российских и украинских ученых 
(Е. А. Ершова, В. И. Миронова, Г. В. Хныкина, О. Н. Ярошенко и др.), 
но применительно к Беларуси они обладают несомненной актуально-
стью и научной новизной. Из белорусских ученых в области трудового 
права проблему источников трудового права в своих работах затраги-
вали О. С. Курылева, В. И. Кривой и некоторые другие авторы.

Цель настоящей статьи — на основе анализа существующих точек 
зрения сформулировать концептуальные идеи в отношении понятия 
источников трудового права, их классификации, а также предложения 
по совершенствованию системы источников трудового права Беларуси 
в условиях глобализации и интеграции правовых систем.

Комплексной и последовательной реализации в законодательстве 
о труде Республики Беларусь требует концептуальная идея о целесо-
образности использования широкой категории «источники правового 
регулирования трудовых и связанных с ними отношений», которая 
позволяет объединить источники трудового права (в объективном и 
субъективном смысле, с позиции различения позитивного и естествен-
ного права). При этом в системе источников правового регулирования 
трудовых и связанных с ними отношений можно выделить три блока: 
объективно- правовые (нормативные) источники (акты законодатель-
ства о труде, нормативные договоры о труде, локальные нормативные 
правовые акты), субъективно- правовые (индивидуальные) источники 
(трудовые договоры и иные индивидуальные соглашения о труде), 
естественно- правовые источники (общепризнанные принципы меж-
дународного права в сфере труда).

Для обеспечения системности историко- правового анализа источ-
ников трудового права с учетом достижений историко- правовой науки 
и отраслевых особенностей проведена периодизация этапов станов-
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ления и развития правовых источников, регулирующих отношения в 
сфере труда, включающая четыре основных периода с выделением в 
трех из них десяти этапов.

Впервые в Беларуси проведена научно обоснованная классификация 
источников трудового права по 11 критериям, часть из которых опу-
бликована. Ранее предложенные нами деления дополним следующи-
ми: в зависимости от принадлежности к правовым системам и уровня 
принятия (международные, наднациональные и национальные); в за-
висимости от наличия общих характерных признаков, свойственных 
источникам трудового права в конкретной правовой системе на опре-
деленном историческом отрезке времени (типичные и нетипичные).

В недавно изданной в Беларуси коллективной монографии было 
проведено теоретическое обоснование новой концепции взаимодействия 
источников международного трудового права и национального трудово-
го права с формулированием ключевых понятий, системы источников и 
их классификации, концептуальной идеи о приоритете международных 
договоров и иных нормативных соглашений по отношению к нацио-
нальным источникам, которыми выражено согласие на обязательность 
этих договоров (соглашений). В той же работе были сформулированы 
авторские определения международного трудового права (в широком и 
узком смыслах), общепризнанных принципов международного права в 
сфере труда, международного договора о труде. Углублены классифика-
ции источников международного трудового права по шести важнейшим 
критериям, международных договоров о труде по пяти основаниям, а 
также международно- правовых источников Международной органи-
зации труда (МОТ) по двум дополнительным признакам.

К источникам международного трудового права отнесены: 1) меж-
дународные документы, закрепляющие общепризнанные принципы 
международного права в сфере труда; 2) международные договоры о 
труде; 3) международно- правовые обычаи; 4) международно- право-
вые акты и документы региональных надгосударственных органов, 
носящие рекомендательный характер; 5) акты национального зако-
нодательства (в отношении международного частного трудового пра-
ва — коллизионные нормы трудового законодательства); 6) судебная 
и арбитражная практика (к примеру, согласно ст. 17 Закона Украины 
«О выполнении решения и применении практики Европейского суда 
по правам человека» от 23 февраля 2006 г. № 3477-IV украинские суды 
применяют при рассмотрении дел Конвенцию и практику Суда как 
источник права); 7) правовые доктрины.

Выявлены две современные тенденции в нормотворчестве МОТ 
(сокращение принимаемых новых конвенций и рекомендаций, а также 
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систематизация норм ранее принятых международных договоров путем 
принятия рамочных конвенций).

Научно обосновано понятие конституционализации трудового 
законодательства как целенаправленный процесс выявления противо-
речий между нормами Конституции и актов законодательства о труде 
с последующим приведением последних в соответствие с Основным 
законом. Предложено сформулировать понятие конституционализа-
ции в Концепции совершенствования законодательства Республики 
Беларусь, отразив в нем две выявленные составляющие.

Теоретически аргументирован вывод о том, что конституционные 
нормы (в том числе нормы- принципы) в сфере труда в большинстве 
своем являются нормами прямого действия, подлежащими непосред-
ственному применению судами при обнаружении пробелов и коллизий 
в правовом регулировании трудовых и связанных с ними отношений.

Для обеспечения научно обоснованного и упорядоченного постро-
ения системы источников трудового права Республики Беларусь, эф-
фективного разрешения между ними иерархических, содержательных 
и иных юридических коллизий предлагается внести ряд изменений и 
дополнений в главу 1 Трудового кодекса Республики Беларусь (далее — 
ТК Беларуси), а именно:

абзац 2 ч. 1 ст. 1 изложить в следующей редакции:
«законодательство о труде — совокупность принятых в установ-

ленном порядке нормативных правовых актов, регулирующих трудовые 
и связанные с ними общественные отношения»;

в статье 7:
часть первую изложить в новой редакции:
«Источниками правового регулирования трудовых и связанных с 

ними отношений являются:
1)  Конституция Республики Беларусь; международно-  правовые 

акты, содержащие общепризнанные принципы международного права 
в сфере труда;

2)  международные договоры Республики Беларусь; настоящий 
Кодекс, законы Республики Беларусь, декреты и указы Президента 
Республики Беларусь, другие акты законодательства о труде, согла-
шения (Генеральное, тарифные, местные) с учетом юридической силы 
и уровня их заключения (принятия);

3)  коллективные договоры и локальные правовые акты, заклю-
ченные (принятые) в установленном законодательством порядке;

4)  трудовые договоры и иные индивидуальные соглашения о труде.»;
части вторую и третью после слова «труде» дополнить словами: 

«, коллективными договорами, соглашениями»;
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часть четвертую заменить следующей нормой: «Нормативные пра-
вовые акты Республики Беларусь, содержащие нормы трудового права, 
не должны противоречить настоящему Кодексу.»;

дополнить новыми частями следующего содержания:
«Соглашение (Генеральное, тарифное, местное) имеет приоритет 

перед нормативным правовым актом, принимаемым государственным 
органом, которым выражено согласие на заключение данного соглаше-
ния, если оно улучшает правовое положение работников по сравнению 
с законодательством о труде.

Коллективный договор имеет приоритет перед локальным норма-
тивным правовым актом, принятым нанимателем, если он улучшает 
правовое положение работников в сравнении с этим актом и законо-
дательством о труде.»;

в статье 8:
в части второй после слова «Беларусь» дополнить словами: «,рати-

фицированным Республикой Беларусь,»;
дополнить новой частью следующего содержания:
«Международный договор Республики Беларусь имеет приоритет 

по отношению к нормативному правовому акту, которым выражено 
согласие Республики Беларусь на обязательность данного междуна-
родного договора и нормативным правовым актам более низкой юри-
дической силы.».

Проведено теоретическое разграничение социально- партнерских 
нормативных соглашений (коллективных договоров и соглашений), 
ненормативных социально- партнерских соглашений, а также локаль-
ных нормативных правовых актов, усовершенствован понятийно- ка-
тегориальный аппарат отрасли трудового права, включая авторские 
дефиниции коллективного договора, соглашения, а также следующие:

социально-  партнерские нормативные соглашения — это норматив-
ные договоры, заключаемые социальными партнерами (работниками и 
нанимателями) в лице их представительных органов, а также государ-
ством в лице уполномоченных государственных органов, содержащие 
правовые нормы и (или) взаимные обязательства сторон в социально-  

трудовой сфере;
коллективный договор — вид двустороннего локального социально- 

партнерского нормативного соглашения, заключаемого по результатам 
коллективных переговоров между нанимателем (нанимателями) и 
работниками в лице соответствующих представительных органов, 
содержащего правовые нормы и (или) взаимные обязательства сторон 
в социально-  трудовой сфере на уровне конкретной организации (ее 
обособленного подразделения) либо в рамках групп организаций;
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соглашение — вид трехстороннего или двустороннего социально- 

партнерского нормативного договора, заключаемого по результатам 
коллективных переговоров между нанимателями (их объединениями), 
работниками (их объединениями) и государством в лице уполномочен-
ных государственных органов, содержащего правовые нормы и (или) 
взаимные обязательства сторон в социально-  трудовой сфере на уровне 
определенной профессии, отрасли или территории;

локальный нормативный правовой акт — принимаемый нанимателем 
единолично, с учетом мнения или по согласованию с представительным 
органом работников документ, содержащий в себе локальные нормы 
права, регулирующие трудовые и связанные с ними отношения.

Научно обоснована концептуальная идея о приоритете социаль-
но- партнерских соглашений по отношению к одноуровневым актам 
законодательства и локальным нормативными правовыми актами с 
учетом субъектного состава представителей субъектов социального 
партнерства и принципа in favorem.

Обоснована новая концептуальная идея о целесообразности ис-
пользования в научном обороте, а в перспективе и в законодательстве 
более широкого родового понятия «локальный правовой акт», в которое 
входили бы принимаемые нанимателем внутренние документы не-
скольких видов: локальные нормативные правовые акты (правила, 
положения и др.) и локальные индивидуальные правовые акты (гра-
фики работ, сменности, отпусков).

Сформулированы научно обоснованные предложения с учетом кри-
тического сравнительного анализа норм трудового законодательства 
Беларуси, России, Казахстана и Украины по дополнению ТК Беларуси 
ст. 81, объединяющей все общие правила о локальном правовом регу-
лировании трудовых и связанных с ними отношениях:

«Статья 81. Локальные правовые акты нанимателя
Наниматель принимает локальные правовые акты, включая локаль-

ные нормативные правовые акты, регулирующие внутренний трудовой 
распорядок и иные трудовые и связанные с ними отношения с работ-
никами, в порядке и с учетом ограничений, установленных настоящим 
Кодексом и иным законодательством о труде, коллективными дого-
ворами, соглашениями.

В случаях, предусмотренных настоящим Кодексом, иным законода-
тельством о труде, коллективным договором, соглашением, нанима-
тель принимает локальные правовые акты по согласованию, с учетом 
мнения или по требованию работников (в лице профсоюза или иного 
представительного органа работников) в следующем порядке:
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наниматель направляет проект локального правового акта пред-
ставительному органу работников с пояснительной запиской, объяс-
няющей необходимость его принятия;

представительный орган работников в течение семи календарных 
дней рассматривает проект и направляет нанимателю выписку из 
протокола заседания о его согласовании или несогласовании, а также 
мотивированные предложения;

в случае несогласия нанимателя учесть мотивированные предложе-
ния представительного органа работников в течение семи календар-
ных дней составляется протокол разногласий, а локальные нормы, не 
согласованные или принятые нанимателем без учета мнения данного 
органа, не подлежат применению;

профсоюз (в организации, не имеющей первичного органа профсою-
за, — иной представительный орган) вправе потребовать от нанима-
теля принятия локального правового акта, если это прямо предусмо-
трено законодательством, коллективным договором, соглашением. 
Наниматель обязан рассмотреть такое требование в течение семи 
календарных дней и дать на него мотивированный ответ.

Локальные правовые акты нанимателя, ухудшающие правовое по-
ложение работников по сравнению с законодательством о труде, 
коллективным договором, соглашением либо изданные без соблюдения 
процедур, указанных в части второй настоящей статьи, являются 
недействительными и не подлежат применению.

Работники должны быть ознакомлены нанимателем с локальными 
правовыми актами, затрагивающими их права, обязанности, гарантии 
и ответственность, в пятидневный срок с момента их принятия.».

В целях обеспечения права на судебную защиту от незаконного при-
менения нанимателем локальных актов, ухудшающих правовое поло-
жение работников по сравнению с законодательством о труде, коллек-
тивным договором, соглашением, необходимо дополнить п. 1 ч. 1 ст. 241 
ТК Беларуси словами: «, а также о недействительности локальных 
нормативных правовых актов и иных локальных актов нанимателей».

Осуществлено теоретико- прикладное обоснование новой концеп-
ции нетипичных источников трудового права, исследование их видов 
в Республике Беларусь с анализом руководящей судебной практики 
и актов Конституционного Суда, правовых обычаев, индивидуальных 
соглашений о труде и некоторых других видов с выработкой новых 
дефиниций и предложений. При этом к нетипичным отнесены те 
источники права, которые не имеют широкой практики применения 
в конкретной правовой системе на определенном историческом от-
резке времени.
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В качестве современной тенденции в правовой системе Республики 
Беларусь отметим постепенное законодательное признание директив 
Президента и актов высших судебных органов (Пленума Верховного 
Суда, Конституционного Суда) в качестве нормативных правовых 
актов, обладающих различной юридической силой.

Сформулированы научно обоснованные предложения по допол-
нению ТК Беларуси новыми ст. 7-1 «Коллизионные нормы трудового 
права» и ст. 7-2 «Преодоление пробелов в трудовом праве».

В заключение статьи укажем на следующие современные тенден-
ции в развитии источников трудового права Беларуси и зарубежных 
государств в условиях глобализации и интеграции правовых систем:

 — воздействие международного трудового права на национальную 
правовую систему путем принятия и имплементации государствами 
международных трудовых стандартов в форме общепризнанных прин-
ципов международного права в сфере труда, заключения и имплемен-
тации международных договоров о труде, иных источников;

 — постепенная унификация и гармонизация норм трудового права 
Беларуси и зарубежных стран посредством нормотворческой деятель-
ности международных специализированных организаций (прежде 
всего МОТ) и региональной интеграции (в рамках СНГ, Союзного 
государства, ЕврАзЭС и ЕС);

 — тенденция к принятию комплексных и консолидированных ме-
жгосударственных, надгосударственных и национальных источников 
трудового права (рамочных конвенций МОТ, Основ законодательства 
о труде ЕврАзЭС, модельных законов в рамках СНГ, укрупненных 
регламентов и директив в ЕС, трудовых кодексов), в целях системного 
регулирования трудовых и связанных с ними отношений;

 — конвергенция трудо- правовых систем европейских государств, 
выражающаяся во взаимном сближении видов источников, отдельных 
правовых институтов и норм, в трудо- правовой политике flexicurity 
(гибкозащищенности), проявившейся в современных источниках тру-
дового права государств — членов ЕС и в процессе совершенствования 
трудового законодательства Беларуси;

 — расширение сферы использования глобальных коллективных 
договоров (соглашений) и квазилокальных (транслокальных) норма-
тивных правовых актов в ТНК, регламентирующих трудовые и свя-
занные с ними отношения с выходом за пределы государства места 
регистрации юридических лиц — нанимателей.

Сформулированы предложения по учету указанных тенденций 
при формировании нормативной базы Евразийского экономического 
союза, разработке нового ТК Беларуси.
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В качестве общих выводов и предложений укажем следующие:
 — необходимо внесение изменений и дополнений в главу 1 «Общие 

положения» ТК Беларуси (в ст. 1, 7, 8, дополнение новыми ст. 7-1, 7-2 
и 8-1) для построения упорядоченной системы источников трудового 
права и обеспечения эффективного их применения правопримени-
тельными органами;

 — выявленные тенденции в развитии источников трудового права 
необходимо учитывать при совершенствовании трудового законо-
дательства Республики Беларусь и других стран — участниц СНГ и 
Евразийского экономического союза;

 — представляется перспективной дальнейшая систематизация за-
конодательства о труде и социальной защите населения путем приня-
тия Свода социального законодательства Республики Беларусь.

М. Ю. Федорова,
доктор юридических наук, профессор, 

советник Конституционного Суда РФ

прИнЯТИЕ сОцИАЛьнЫх рИскОВ И ВОзнИкнОВЕнИЕ 
сОцИАЛьнЫх ОбЯзАТЕЛьсТВ: ВОпрОсЫ сООТнОшЕнИЯ

Категория риска достаточно активно разрабатывается в различных 
отраслевых юридических науках. Так например, цивилисты утвержда-
ют, что идея риска пронизывает практически все институты граждан-
ского права, а одной из основных функций данной отрасли является 
регулирование распределения экономических рисков1. По мнению 
специалистов в области конституционного права, относительной са-
мостоятельностью, сложностью и новизной отличается категория кон-
ституционных рисков, под которыми предлагается понимать конкрет-
но- исторические характеристики принятия, содержания, реализации, 
в том числе интерпретации, норм конституционного права, выражаю-
щие соотношение между обусловленными этими факторами правовы-
ми и в итоге экономическими, политическими, духовно- культурными 
и другими социальными приобретениями и потерями2. Предприняты 

1 См.: Мартиросян А. Г. К вопросу о риске в гражданском праве Российской Фе-
дерации // Современное право. 2009. № 9. С. 60.

2 См.: Киреев В. В. Конституционные риски: проблемы правовой теории и поли-
тической практики // Конституционное и муниципальное право. 2013. № 3. С. 24–25.
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исследования уголовно- правовых1, экологических2, финансовых3 и 
других рисков. Представляют интерес, кроме того, общеправовые 
разработки категории риска, в рамках которых анализируются раз-
личные отраслевые риски и предпринимаются попытки вывести их 
общие характеристики и методы управления ими. Так, Ю. А. Тихо-
миров приходит к следующим выводам: «…институт риска является 
институтом теории права, получающим развитие и конкретизацию 
как в отраслевых правовых институтах риска, так и в комплексных 
институтах», «риск характеризуется как сознательное волевое поведе-
ние лица, направленное на достижение правомерного положительного 
результата в ситуации с неоднозначными перспективами развития, 
что допускает вероятное наступление неблагоприятных последствий и 
причинение вреда», а «право выполняет применительно к риску такие 
функции, как легальное признание и допущение их, установление 
средств предупреждения и минимизации риска, определение меры 
ответственности и компенсаторных средств»4.

Представляется, что это актуализирует проблему управления риска-
ми, которая может рассматриваться как в общетеоретическом ключе, 
так и с отраслевых позиций. В любом случае одним из необходимых 
элементов механизма управления рисками, о каких бы их видах не шла 
речь, является их принятие. По мнению Р. А. Крючкова, «принятие 
риска — юридически значимое деяние (действие или бездействие) 
субъекта права, осуществленное применительно к рисковой ситуации 
и выраженное в избрании и реализации определенной стратегии управ-
ления рисками. Это ответственное решение, составляющее сущность 
риска, заключающееся в рисковом поведении или в отказе от риска»5.

Соглашаясь в целом с приведенным определением применительно к 
общему понятию риска, полагаем необходимым выявить особенности 

1 См., например: Жалинский А. Э. Уголовное право в ожидании перемен: теоре-
тико- инструментальный анализ. 2-е изд., перераб. и доп. М.: Проспект, 2009; Кулико-
ва Т. Б. Объективный и субъективный подходы при определении обоснованности ри-
ска // Российский следователь. 2014. № 13; и др.

2 См., например: Сосновский В. В. Оценка экологического риска как инструмент 
профилактики нарушений законодательства об охране окружающей среды на примере 
Республики Франции // Экологическое право. 2012. № 3; Мисник Г. А. Правовые про-
блемы оценки экологического риска // Законодательство и экономика. 2006. № 7; и др.

3 Подкопаева Е. Е. Управление рисками в платежной системе Российской Феде-
рации // Финансовое право. 2013. № 7; Кабанов А. В. Основные способы минимизации 
финансовых рисков // Юрист. 2006. № 10; и др.

4 Тихомиров Ю. А. Прогнозы и риски в правовой сфере // Журнал российского пра-
ва. 2014. № 3. С. 10–11.

5 Крючков Р. А. Принятие риска: стратегии правового управления // Налоги. 2010. 
№ 48. С. 25.
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принятия социальных рисков. В науке права социального обеспече-
ния получила поддержку точка зрения о том, что социальные риски 
выступают основаниями для социального обеспечения, в широкой 
трактовке представляя собой возможность возникновения социально 
неблагоприятных ситуаций, которые гражданин не способен преодо-
леть самостоятельно и которые в силу этого обусловливают необходи-
мость его поддержки со стороны государства и общества посредством 
предоставления социально значимых благ и услуг (пенсий, пособий, 
компенсационных выплат и т. п.).

Характер обстоятельств, признаваемых социальными рисками, 
предопределяет условия и формы предоставления тем или иным ка-
тегориям граждан социального обеспечения, а также его уровень или 
объем. Следовательно, социальные риски обусловливают установление 
ключевых параметров системы социального обеспечения и определе-
ние содержания права на социальное обеспечение, что согласуется с 
положениями ст. 39 Конституции РФ, которая, гарантируя каждому 
социальное обеспечение по возрасту, в случае болезни, инвалидности, 
потери кормильца, для воспитания детей и в иных случаях, установ-
ленных законом, по существу, закрепляет перечень социальных рисков 
как оснований для возникновения у граждан права на социальное обе-
спечение, а у государства — обязанности по его предоставлению. Так, 
А. Л. Благодир утверждает, что социальные риски — это юридические 
факты, которые влекут возникновение социально- обеспечительных 
правоотношений, и такой вывод, с ее точки зрения, позволяет отграни-
чивать право социального обеспечения от других отраслей российского 
права и указывает на его публичный характер1.

Разделяя подобный подход, считаем целесообразным уточнить, что 
социальные риски, будучи рассмотрены с точки зрения управления 
ими, выступают не как юридические факты, а скорее как юридиче-
ские составы, объединяющие несколько юридических фактов. Так 
например, для назначения пенсии по инвалидности одного лишь факта 
инвалидности недостаточно: помимо того, что данный факт должен 
получить формальное подтверждение в рамках медико- социальной 
экспертизы, по результатам которой гражданину должна быть выдана 
справка об установлении инвалидности, требуется его заявление о 
назначении пенсии с представлением других необходимых докумен-
тов. Подчеркнем, что формирование такого юридического состава 
осуществляется на различных этапах управления социальным риском, 

1 См.: Благодир А. Л. Социальные риски как обстоятельства, влекущие возникнове-
ние социально- обеспечительных отношений // Социальное и пенсионное право. 2011. 
№ 1. С. 5, 12.
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в том числе посредством его оценки в каждом конкретном случае. Та-
кая оценка проводится в форме экспертизы реализации социального 
риска (в системе обязательного социального страхования она приоб-
ретает форму экспертизы страхового случая) — медицинской (в при-
веденном примере — медико- социальной) и правоприменительной, 
позволяющей квалифицировать то или иное событие как страховой 
случай на основе оценки сведений, содержащихся в представленных 
заявителем документах.

Содержание материального социально- обеспечительного право-
отношения, возникающего на основании юридического состава, со-
ставляет право гражданина на социальное обеспечение и обязанность 
государства (либо иных субъектов, если они приняли такой риск) по 
его предоставлению. Указанные право и обязанность, корреспондируя 
друг другу, обозначают наличие между гражданином, находящимся в 
ситуации социального риска, и государством (иным субъектом) пра-
вовой связи, которую можно именовать социальным обязательством 
или обязательством по социальному обеспечению (данные термины, 
по нашему мнению, являются синонимичными).

М. В. Лушникова и А. М. Лушников называют социально- обеспечи-
тельное обязательство базовой отраслевой юридической конструкцией 
и характеризуют его как «относительное правоотношение активного 
типа, в котором орган социального обеспечения (организация, иное 
лицо) обязан в порядке и на условиях, предусмотренных законом или 
договором, предоставить лицу определенный вид социальных выплат, 
социальных услуг, социальных льгот»1.

В приведенном определении обращает на себя внимание одна важ-
ная деталь, существенная для характеристики соотношения принятия 
социального риска и возникновения социального обязательства. Она 
заключается в том, что виды социальных выплат, социальных услуг, 
социальных льгот, так же как порядок и условия их предоставления 
конкретному лицу, должны быть определены законом или договором, 
в противном случае социальное обязательство не имеет правового 
основания. Названное же основание, на наш взгляд, не может возни-
кать иным способом, кроме как посредством принятия социального 
риска. Применительно к социальным рискам их принятие представляет 
собой способ управления ими и выступает как юридически значимое 
действие государства (иного субъекта), выражающееся в признании и 
закреплении в законе и (или) договоре обязанности компенсировать 

1 См.: Лушникова М. В., Лушников А. М. Курс права социального обеспечения. М.: 
Юстицинформ, 2008. С. 468, 473.
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неблагоприятные последствия наступления таких рисков путем пре-
доставления гражданам социальных выплат, благ или услуг. За граж-
данами, следовательно, тем самым признается право на социальное 
обеспечение в соответствующих случаях и на определенных условиях.

Это позволяет рассматривать принятие социальных рисков в опре-
деленной синхронизации с возникновением социальных обязательств. 
При этом такие обязательства, как представляется, могут существовать 
не только как относительные правоотношения, стороны которых кон-
кретно определены, но и как общерегулятивные правовые отношения, 
не имеющие точной «поименной» индивидуализации1 по крайней мере 
на стороне управомоченного субъекта.

В связи с этим можно констатировать, что социальные обязатель-
ства проходят в своем развитии, как минимум, два основных этапа, 
которым в структуре механизма правового регулирования социаль-
ного обеспечения соответствуют нормативное и индивидуальное ре-
гулирование. Первый этап (нормативное регулирование) может быть 
обозначен как формализация социальных рисков. Она предполагает 
установление перечня и параметров социальных рисков, а также за-
крепление в законодательстве условий и объема их компенсации. До-
полнительные формы компенсации тех или иных социальных рисков 
могут быть предусмотрены в актах социального партнерства (напри-
мер, в отраслевых тарифных соглашениях, коллективных договорах) 
и отдельных видах гражданско- правовых договоров (к примеру, стра-
ховых). Формализация социальных рисков в указанных договорах 
может рассматриваться как их принятие соответствующим субъектом 
(работодателем, страховой компанией и т. д.) и при этом как появление 
правового основания для возникновения социальных обязательств.

Характеризуя данный этап в возникновении и развитии социальных 
обязательств, необходимо подчеркнуть, что принятие социальных 
рисков предполагает их предварительную оценку. В отсутствие такой 
оценки социальные обязательства не могут отвечать признаку реально-
сти исполнения. Дело в том, что в силу специфики социальных обяза-
тельств их исполнение предполагает наличие у субъекта, принявшего 
на себя обязанность по компенсации соответствующих социальных 
рисков, определенных финансовых и материальных ресурсов. Поэтому 
принятию социальных рисков и, следовательно, возникновению таких 
обязательств должна предшествовать оценка социальных рисков, их 
количественных и качественных характеристик, в том числе степени 

1 См. об этом подробнее, например: Общая теория государства и права. Академиче-
ский курс в 2 т. / Под ред. М. Н. Марченко. Т. 2. Теория права. М.: Зерцало, 1998. С. 278.
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вероятности реализации. Такая оценка может осуществляться, в част-
ности, путем прогнозирования социально- экономического развития 
Российской Федерации, ее отдельных субъектов или муниципальных 
образований, а также ведения индивидуального персонифицирован-
ного учета и федеральных регистров граждан, имеющих право на опре-
деленные виды социального обеспечения.

Следует подчеркнуть, что, руководствуясь результатами такой оцен-
ки, на данном этапе государство или иные субъекты принимают на себя 
обязанности по компенсации соответствующих социальных рисков в 
объеме и на условиях, определенных законом или договором. Таким 
образом, принятие социальных рисков обязанным субъектом озна-
чает возникновение у них обязанности компенсировать такие риски 
(точнее, их неблагоприятные последствия) в соответствующем объеме 
и на определенных условиях всем гражданам, которые оказываются в 
социально- рисковой ситуации и у которых, соответственно, возникает 
такое право. Иными словами, социальные обязательства на данном 
этапе формируются как общерегулятивные правоотношения.

При таком подходе первый этап выступает необходимым усло-
вием для второго этапа развития социальных обязательств, когда в 
рамках индивидуального правового регулирования они приобретают 
форму относительных правоотношений. Это предполагает установле-
ние фактических обстоятельств, обусловливающих возникновение у 
гражданина права на социальное обеспечение. В рамках соответству-
ющих правоприменительных процедур осуществляется назначение 
пенсий, пособий и других социальных выплат либо предоставление 
социальных услуг. И в этом случае принятие социального риска в 
отношении конкретного лица осуществляется лишь на основании 
оценки социального риска как юридического факта (или совокупности 
таких фактов), которая всегда предшествует компенсации социальных 
рисков путем предоставления социального обеспечения, с тем, чтобы 
такое обеспечение было обоснованным.

Таким образом, принятие социальных рисков, выступающее как 
признание и закрепление в законе и (или) договоре обязанности ком-
пенсировать неблагоприятные последствия наступления таких рисков 
путем предоставления гражданам социальных выплат, благ или услуг, 
одновременно означает закрепление за гражданами права на соци-
альное обеспечение в соответствующих случаях и его последующую 
реализацию, т. е. возникновение социальных обязательств как обще-
регулятивных, а в дальнейшем и относительных правоотношений.
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прОбЛЕМЫ ОпрЕДЕЛЕнИЯ «бАнкОВскОй ТАйнЫ» 
прИ рАссЛЕДОВАнИИ прЕсТУпЛЕнИй

Вопросы правовой регламентации банковской тайны в современ‑
ный период российской государственности имеют огромное значение 
прежде всего для обеспечения условий эффективного функциониро‑
вания банковской системы и гражданского оборота, основанного на 
свободе его участников, реализации конституционных прав граждан, 
интересов физических и юридических лиц1. Кроме того, институт 
банковской тайны актуален для успешной деятельности правоохра‑
нительных структур при выявлении и расследовании преступлений в 
сфере экономической деятельности. По данным судебной статистики, 
наибольшее число осужденных отмечается за совершение преступле‑

1 Постановление Верховного Суда РФ от 28.02.2014 № 32‑АД13‑9 // СПС «Кон‑
сультантПлюс». Дата обращения: 24.09.2014.
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ний в сфере экономики (раздел VIII, ст. 158–204 УК РФ1). Доля лиц, 
признанных судами виновными в совершении указанных престу‑
плений, от общего числа осужденных в 2013 г. составила 44,7 %, или 
328,9 тыс. лиц, в 2009 г. — 49,8 %, или 444,3 тыс. лиц, в 2012 г. — 46,6 % 
или 344,3 тыс. лиц2.

Одним из объектов уголовно‑правовой охраны, предусмотрен‑
ных ст. 183 УК РФ «Незаконные получение и разглашение сведений, 
составляющих коммерческую, налоговую или банковскую тайну», 
является банковская тайна. Уголовное право не раскрывает данную 
дефиницию, в связи с чем можно обратиться к другим отраслям права, 
которые регулируют институт банковской тайны.

Действующее законодательство Российской Федерации регулирует 
отношения по поводу банковской тайны в двух нормативных актах: 
Гражданском кодексе РФ (ст. 857)3 (далее — ГК РФ) и Федеральном 
законе РФ «О банках и банковской деятельности» (ст. 26)4 (далее — 
Закон о банках). Несмотря на то, что обе эти нормы не содержат опре‑
деление «банковская тайна», они заслуживают весьма пристального 
внимания по отношению прежде всего к объекту банковской тайны. 
Регулирование, установленное в вышеназванных нормах, достаточно 
серьезно отличается как по субъектному составу, так и по объекту 
правового регулирования.

Думается, что в регламентации банковской тайны отсутствует кон‑
куренция норм, поэтому в правоприменительной практике следует их 
не разделять, а применять субсидиарно, поскольку данные нормы по 
своему содержанию не противоречат друг другу, а взаимно дополняют 
друг друга, обеспечивая дополнительную защиту слабой стороны в 
правоотношении (клиент, вкладчик кредитной организации и т. д.). 
Такой позиции придерживаются, например, С. В. Сарбаш, Г. Б. Ро‑
мановский и др.5

1 Уголовный кодекс РФ. Принят Государственной Думой Федерального Собрания 
РФ 13.06.1996 № 63‑ФЗ (в ред. Федерального закона РФ от 21.07.2014 г. № 277‑ФЗ) // 
Российская газета. 1996. № 18–20. 25 июня.

2 http://www.cdep.ru. Дата обращения: 24.09.2014.
3 Гражданский кодекс РФ. Часть вторая. Принят Государственной Думой Феде‑

рального Собрания РФ 22.12.1995 № 14‑ФЗ (в ред. Федерального закона от 21.07.2014 
№ 224‑ФЗ) // Российская газета. 1996. № 6–8. 10 февр.

4 Федеральный закон РФ «О банках и банковской деятельности» от 02.12.1990 
№ 395‑I (в ред. Федерального закона от 04.10.2014 № 289‑ФЗ) // Российская газета. 
1996. 10 февр.

5 Сарбаш С. В. Договор банковского счета: проблемы доктрины и судебной прак‑
тики. М.: Статут, 1999. С.143; Романовский Г. Б. Банковская тайна как предмет право‑
вого регулирования // Банковское право. 2001. № 1. С. 38.
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Остановимся более подробно на объекте правового регулирования. 
С позиции уголовно‑правового регулирования наибольшее значение 
имеет правильное определение объема информации, составляющего 
банковскую тайну, поскольку от этого зависит и надлежащая правовая 
квалификация деяния, предусмотренного ст. 183 УК РФ. В соответ‑
ствии с п. 1 ст. 857 ГК РФ банк гарантирует тайну банковского счета и 
банковского вклада, операций по счету и сведений о клиенте. Таким 
образом, правовой защите подлежат любые сведения: о банковском 
счете, банковском вкладе, операциях по счету, суммах операций; 
контрагентах, а также сведения о клиенте. Причем в полной мере эти 
сведения будут распространяться и на договор банковского вклада, 
поскольку по депозитному счету физического лица также могут со‑
вершаться расчетные операции.

Законодатель не раскрывает понятие «клиент банка». На наш 
взгляд, из системного толкования норм ГК РФ можно установить, что 
к такой категории относятся клиенты по договору банковского счета и 
вкладчики по договору банковского вклада, включая корреспондентов 
кредитной организации, поскольку в соответствии со ст. 860 ГК РФ 
правила гл. 45 ГК РФ распространяются на корреспондентские счета, 
корреспондентские субсчета и другие счета банков. Таким образом, ГК 
РФ относит к сведениям, составляющим банковскую тайну, информа‑
цию, которая стала известна кредитной организации исключительно в 
связи с заключенными договорами банковского счета и банковского 
вклада. По нашему мнению, следует относить к режиму банковской 
тайны информацию о самом факте наличия отношений клиента с кон‑
кретной кредитной организацией, его персональные данные, в том числе 
сведения о содержании и условиях заключенных с клиентом договоров.

В связи с вышесказанным следует обратиться к категории «инфор‑
мация». В соответствии с п. 1 ст. 2 Федерального закона РФ «Об инфор‑
мации, информационных технологиях и о защите информации»1 под 
информацией понимаются сведения (сообщения, данные), независимо 
от формы их предоставления. В судебной практике сведения на бумаж‑
ных носителях, а также в электронном виде с персональными данными 
(сведениями из досье физических лиц) признаются разновидностью 
информации2. К такого рода информации относятся ПИН‑коды бан‑

1 Федеральный закон РФ «Об информации, информационных технологиях и о за‑
щите информации» от 27.07.2006 № 149‑ФЗ (в ред. Федерального закона от 21.07.2014 
№ 242‑ФЗ) // Российская газета. 2006. 29 июля.

2 Постановление Вологодского городского суда Вологодской области от 15.05.2014 
по делу № 1‑150/2014 // https://rospravosudie.com/court‑vologodskij‑gorodskoj‑sud‑ 
vologodskaya‑oblast‑s/act‑460163786/ Дата обращения: 24.09.2014.
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ковских карт, информация с магнитных полос пластиковых карт, со‑
держащей номера карт. При этом в ряде случаев информация была 
получена путем установки на банкоматы специального устройства, 
предназначенного для негласного получения информации1; ским‑
мера (картридера), предназначенного для считывания информации 
с магнитной ленты держателя банковской карты и видеокамеры для 
фиксации вводимых ПИН‑кодов2; специальных технических средств, 
предназначенных для негласного получения информации с магнитных 
полос пластиковых платежных карт и ПИН‑кода пластиковых платеж‑
ных карт, закамуфлированных под элементы конструкции некоторых 
моделей терминалов дистанционного банковского обслуживания3.

Статья 26 Закона о банках устанавливает иной перечень инфор‑
мации, составляющий банковскую тайну: сведения об операциях, 
о счетах и вкладах клиентов и корреспондентов, а также иные сведения, 
отнесенные кредитной организацией к банковской тайне, если это не 
противоречит федеральному закону. Действующее законодательство 
Российской Федерации использует термин «операция» как минимум 
в двух смыслах.

Во‑первых, понятие «операция» используется в рамках договоров 
банковского счета и банковского вклада, и оно самым тесным обра‑
зом связано с банковским счетом. Собственно, операции по счету 
представляют собой действия кредитной организации по зачислению 
и списанию денежных средств со счета клиента в связи с принятием 
и зачислением поступающих на счет, открытый клиенту (владельцу 
счета), денежных средств, выполнением распоряжений клиента о пе‑
речислении и выдаче соответствующих сумм со счета и проведением 
других операций по счету.

Во‑вторых, термин «операции» используется законодателем в ст. 5 
Федерального закона РФ «О банках и банковской деятельности». На‑
званная норма понимает под банковскими операциями гражданско‑пра‑

1 Приговор Свердловского районного суда г. Белгорода Белгородской обл. от 
05.02.2014 по делу № 1–65/2014 // https://rospravosudie.com/court‑sverdlovskij‑rajon‑
nyj‑sud‑g‑belgoroda‑belgorodskaya‑oblast‑s/act‑454882336/ Дата обращения: 24.09.2014.

2 Приговор Кировского районного суда г. Саратова Саратовской обл. от 23.05.2013 
по делу № 1‑128/2013 // https://rospravosudie.com/court‑kirovskij‑rajonnyj‑sud‑g‑saratova‑
saratovskaya‑oblast‑s/act‑434546081/ Дата обращения 24.09.2014; Приговор Орехо‑
во‑Зуевского городского суда Московской обл. от 30.08.2012 по делу № 1‑501/2012 // 
https://rospravosudie.com/court‑orexovo‑zuevskij‑gorodskoj‑sud‑moskovskaya‑oblast‑s/act‑
411873674/ Дата обращения: 24.09.2014.

3 Приговор Химкинского городского суда Московской обл. от 19.02.2013 по делу 
№ 1‑105/2013 // https://rospravosudie.com/court‑ximkinskij‑gorodskoj‑sud‑moskovskaya‑
oblast‑s/act‑411310426/ Дата обращения: 24.09.2014.
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вовые сделки, для осуществления которых необходима лицензия Банка 
России. Если понимать под операциями, на которые распространяет‑
ся режим банковской тайны, именно их, то в этом случае кредитная 
организация обязана соблюдать тайну в отношении всех операций, 
названных в данной статье. Однако, как показывает судебная практи‑
ка, в правоприменительной деятельности судов общей юрисдикции 
наблюдается иной подход: содержание кредитного договора составляет 
не банковскую, а служебную тайну, уголовная ответственность за раз‑
глашение которой третьим лицам не предусмотрена1. Таким образом, 
суды общей юрисдикции при рассмотрении вопроса о законности и 
обоснованности возбуждения уголовного дела по ст. 183 УК РФ исходят 
не из широкого, а из узкого толкования термина «операция», сводя ее 
понятие до операций по счету. Такой подход фактически исключает из 
круга информации, подлежащей охране, такие банковские операции, 
как кредитование, выдача банковских гарантий, перевод денежных 
средств по поручениям физических лиц без открытия банковского счета 
и некоторые другие. Арбитражные суды исходят из того, что заемщик 
по кредитному договору имеет право на сохранение информации об его 
банковском счете (в данном случае речь идет о ссудном счете заемщика), 
операциях по этому счету, а также сведениях, касающихся самого заем‑
щика. Данная информация является тайной, и разглашение такой ин‑
формации третьим лицам, не указанным в законе, нарушает его права2.

Вышеизложенное свидетельствует о сложившихся в практике су‑
дов Российской Федерации двух абсолютно диаметральных подходах 
к понятию «банковская тайна», что приводит к неопределенности в 
правоприменении не только судами, но и органами предварительного 
расследования положений ст. 183 УК РФ и нарушению важнейших 
конституционных принципов — верховенства закона и равенства всех 
перед законом и судом (ст. ст. 15, 19 Конституции РФ3).

1 Определение Конституционного Суда РФ «Об отказе в принятии к рассмотре‑
нию жалобы гражданина Леонова Николая Николаевича на нарушение его конститу‑
ционных прав частью первой статьи 26 Федерального закона «О банках и банковской 
деятельности РФ» от 22.11.2012 № 2192‑О // СПС «КонсультантПлюс». Дата обраще‑
ния: 24.09.2014.

2 Определение ВАС РФ «В передаче дела по заявлению о признании недействи‑
тельным предписания надзорного органа о прекращении нарушений прав потребите‑
лей для пересмотра в порядке надзора судебных актов отказано, так как суд, отказывая 
в удовлетворении заявления, исходил из того, что информация о банковском счете за‑
емщика и сведения, касающиеся самого заемщика, являются банковской тайной и раз‑
глашение их третьим лицам нарушает его права» от 14.07.2011 № ВАС‑8679/11 по делу 
№ А37‑944/2010 // СПС «КонсультантПлюс». Дата обращения: 24.09.2014.

3 Конституция РФ. Принята всенародным голосованием 12.12.1993 (с учетом по‑
правок, внесенных Законами РФ о поправках к Конституции РФ от 30.12.2008 № 6‑ФКЗ, 
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Конституция РФ закрепляет обязанность государства в целях со‑
блюдения и защиты прав и свобод человека и гражданина как высшей 
ценности обеспечивать баланс между охраной публичных и частных 
интересов в законодательстве и правоприменении, свободу экономи‑
ческой деятельности и свободное предпринимательство. Любые отсту‑
пления от данных установлений должны быть основаны на законе, от‑
вечать требованиям справедливости, быть адекватными, соразмерными 
и необходимыми для защиты конституционно значимых ценностей.

В связи с этим законодателю необходимо усовершенствовать пра‑
вую регламентацию объекта банковской тайны, к которому следует от‑
носить любые сведения, ставшие известными кредитной организации 
при осуществлении банковской деятельности (как в отношении бан‑
ковских операций, так и сделок, поименованных в ст. 5 Федерального 
закона РФ «О банках и банковской деятельности»). Причем в равной 
степени указанное положение должно распространяться как на быв‑
ших контрагентов кредитной организации, так и на несостоявшихся 
клиентов кредитной организации в силу самого факта предоставления 
банку установленной законом информации.

Данное законодательное решение будет способствовать правовому 
регулированию отношений, связанных с охраной банковской тайны, 
в том числе надлежащей деятельности органов предварительного рас‑
следования и судов Российской Федерации.

Г. Я. Борисевич,
кандидат юридических наук, доцент, заведующая 
кафедрой уголовного процесса и криминалистики 

ФГБОУ ВПО «Пермский государственный 
национальный исследовательский университет» 

О нЕОбхОДИМОсТИ рЕфОрМИрОВАнИЯ ИнсТИТУТА 
прЕюДИцИИ В УгОЛОВнО-прОцЕссУАЛьнОМ 

зАкОнОДАТЕЛьсТВЕ рОссИйскОй фЕДЕрАцИИ

Недостатки законодательного регулирования, в частности ме‑
жотраслевых институтов, негативно сказываются в правопримене‑
нии, т. е. как при разрешении экономических споров, гражданских 

30.12.2008 № 7‑ФКЗ, 05.02.2014 № 2‑ФКЗ, 21.07.2014 № 11‑ФКЗ).
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дел, так и при возбуждении, расследовании и рассмотрении судом 
дел о преступлениях. Примером тому является межотраслевой инсти‑
тут преюдиции. В законодательстве России нет понятия преюдиции. 
В правовой же доктрине под преюдицией обычно понимается свойство 
вступившего в законную силу судебного акта, состоящее в том, что его 
выводы о юридических фактах или правоотношениях сторон по одному 
делу обязательны для суда, разрешающего другое дело, связанное с пер‑
вым1. Преюдицию определяют как презумпцию истинности приговора. 
Преюдиция является межотраслевым институтом, она предусмотрена 
ГПК РФ, АПК РФ и УПК РФ. В свою очередь, преюдиция может быть 
отраслевой (во всяком случае, в этом убеждает развитие уголовно‑про‑
цессуального законодательства РФ) и межотраслевой, опровержимой 
(условной, неполной) или неопровержимой (безусловной, полной). 
Институт преюдиции имеет своей целью поддержание стабильности 
и общеобязательности судебных решений, вступивших в законную 
силу, обеспечивает действие принципа правовой определенности, 
экономию финансовых средств и времени.

Анализ процессуального законодательства России свидетельствует 
о рассогласованности норм УПК РФ, ГПК РФ и АПК РФ, регулиру‑
ющих межотраслевой институт преюдиции. Данное обстоятельство 
не способствует обеспечению в государстве принципов законности, 
состязательности сторон, свободы оценки доказательств дознавате‑
лем, следователем, прокурором, судом; эффективному разрешению 
экономических споров, гражданских и уголовных дел; защите прав 
сторон и иных лиц, интересы которых могут быть затронуты судебным 
решением.

Статьей 55 ГПК РСФСР была закреплена межотраслевая, опровер‑
жимая, неполная преюдиция: вступивший в законную силу приговор 
суда по уголовному делу обязателен для суда, рассматривающего дело 
о гражданско‑правовых последствиях действий лица, в отношении 
которого состоялся приговор суда, лишь по вопросам, имели ли место 
эти действия и совершены ли они данным лицом. Статьей 28 УПК 
РСФСР также устанавливалась межотраслевая, опровержимая, не‑
полная преюдиция. Согласно данной статье вступившее в законную 
силу решение, определение или постановление суда по гражданскому 
делу было обязательно для суда, прокурора, следователя или лица, 
производящего дознание, при производстве по уголовному делу, но 
только по вопросу о том, имело ли место определенное событие или 
действие, а не в отношении виновности обвиняемого. При рассмо‑

1 Энциклопедический юридический словарь (2‑е изд.). М.: Инфра‑М., 1999. С. 258.
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трении уголовного дела суд не был лишен права проверить факты, 
установленные при рассмотрении гражданского дела. Если при этом 
были выяснены новые данные, опровергающие какие‑либо факты или 
обстоятельства, вступивший в законную силу приговор мог послужить 
поводом к пересмотру решения по гражданскому делу.

Итак, оба вида судопроизводства с учетом имеющейся специфики 
предусматривали нормы о межотраслевой преюдиции, уже имеющей 
на тот момент определенную историю развития1.

В ходе проведения судебной реформы, начавшейся в России с 
1991 г., положение, сложившееся с утверждением в процессуальном 
законодательстве межотраслевой преюдиции, изменилось. Если ГПК 
РФ (ст. 61), АПК РФ (ст. 69) закрепляли межотраслевую преюдицию, 
то ст. 90 УПК РФ предусматривала уже отраслевую преюдицию. «Об‑
стоятельства, установленные вступившим в законную силу пригово‑
ром, признаются судом, прокурором, следователем, дознавателем, 
без дополнительной проверки, если эти обстоятельства не вызывают 
сомнений у суда». Принятию данной нормы способствовали произо‑
шедшие в ходе судебной реформы существенные изменения в граж‑
данском процессуальном законодательстве, касающиеся в первую 
очередь менее строгих правил доказывания по сравнению с уголов‑
но‑процессуальным законодательством. Однако давала ли основание 
разница в правилах доказывания сомневаться в достоверности, истин-
ности любого судебного решения по гражданским делам и экономическим 
спорам? Конечно же, нет! В таком случае, не поспешным ли было 
решение законодателя?

В юридической литературе по вопросу о необходимости примене‑
ния межотраслевой преюдиции мнения исследователей расходятся. 
Из‑за различий доказывания в арбитражном, гражданском и уголов‑
ном процессах одни авторы скептически относятся к применению 
межотраслевой преюдиции2 другие ее совсем отрицают3. Однако нельзя 
не учитывать того, что полный отказ законодателя в сфере уголовного 
судопроизводства от межотраслевой преюдиции, безразличие специа-
листов в других сферах судопроизводства к содержанию данной нормы 

1 См.: Прокопьева К. Е. История возникновения и становления института межотрас‑
левой преюдиции в уголовном процессе России // Историческая и социально‑образо‑
вательная мысль. 2013. № 6. С. 252–256.

2 См.: Колоколов Н. А. Преюдиция. Преступления в сфере экономики: факты одни, 
а их оценка у судов общей юрисдикции и арбитражных судов разные // Юрист. 2009. 
№ 6. С. 64.

3 См.: Гореликова А. Г. Преюдиция в уголовном процессе РФ: Автореф. дис…. канд. 
юрид. наук. М., 2010. С. 22.

341

О необходимости реформирования института преюдиции



привели на практике к ситуациям, когда в отношении конкретных лиц 
были вынесены в их пользу вступившие в законную силу судебные решения 
в сфере арбитражного, гражданского судопроизводства и параллельно 
по тем же фактам в отношении этих же лиц по признакам преступления 
возбуждались уголовные дела.

Отсутствие необходимого обсуждения, согласованности позиций 
специалистов в уголовном, гражданском, арбитражном процессах от‑
носительно необходимости и содержания межотраслевого института 
преюдиции выразилось в его противоречивом законодательном закре‑
плении и негативно отразилось на следственной и судебной практике. 
В юридической литературе справедливо отмечается, что немалое число 
преступлений в сфере предпринимательской деятельности совершается 
под прикрытием сделок, интерпретируемых как законные. С другой 
стороны, отмечается тенденция заведения в коррупционных целях 
уголовных дел на предпринимателей, их обвинения и последующего 
осуждения по статьям о мошенничестве, присвоении и легализации 
(отмывании) полученных преступным путем денежных средств или 
иного имущества1.

15 января 2008 г. Конституционным Судом РФ было принято из‑
вестное определение № 193‑О‑П по жалобе гражданина Суринова Т. Р. 
на нарушение его конституционных прав ст. 90 УПК РФ. В преддверии 
внесения изменений в УПК РФ с учетом данного определения Конститу-
ционного Суда РФ, надо полагать, согласованности позиций специалистов 
в трех сферах судопроизводства относительно будущей конструкции ст. 90 
УПК РФ опять же не последовало. В результате Федеральным законом 
от 29 декабря 2009 г. № 383‑ФЗ ст. 90 УПК РФ была изменена и по на‑
стоящий день содержание ее следующее: обстоятельства, установлен‑
ные вступившим в законную силу приговором либо иным вступившим 
в законную силу решением суда, принятым в рамках гражданского, 
арбитражного или административного судопроизводства, признаются 
судом, прокурором, следователем без дополнительной проверки. При 
этом такие приговоры или решение не могут предрешать виновность 
лиц, не участвующих ранее в рассматриваемом деле. Закрепление в 
законе неопровержимой, полной преюдиции привело к другому «крену» в 
следственной и судебной практике. У следователей, дознавателей, про‑
куроров, судей не осталось возможности преодолеть преюдициальную 
силу вступивших в законную силу судебных решений (в том числе и в 

1 См.: Ястребов О. А. Межотраслевая преюдиция и ее значение для совершенство‑
вания института доказывания уголовно‑процессуального права // Вестник института: 
преступление, наказание, исправление 2013. № 3 (23). С. 28; Султанов А. Р. Вопросы 
межотраслевой преюдиции // Адвокат. 2011. № 6. С. 34–43.
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сфере уголовного судопроизводства), несмотря на то, что к тому в ряде 
случаев могли быть реальные основания. Содержание ст. 90 пришло в 
противоречие с принципом свободы оценки доказательств правопри‑
менителями. В России получили распространение уголовные дела о 
преступлениях, расследованию которых препятствовали судебные 
решения по гражданским делам, экономическим спорам, имеющие 
преюдициальное значение. Несколько таких ситуаций имели место 
в Пермском крае1. И. В. Чащина, рассматривая вопросы применения 
преюдиции по уголовным делам о рейдерстве, пишет, что «на терри‑
тории Российской Федерации продолжаются криминальные захваты 
хозяйствующих субъектов, нарушается законодательство при слиянии 
и присоединении коммерческих организаций, приобретении их акций 
(долей) и иного имущества. Объектами рейдерских захватов становятся 
стратегические и социально значимые предприятия, научно‑иссле‑
довательские и муниципальные учреждения, памятники истории и 
культуры, земельные участки как объекты вещных прав, фиксируются 
случаи незаконного поглощения сельхозпредприятий»2.

Выход из создавшейся ситуации опять же искали главным образом 
специалисты в сфере уголовного судопроизводства.

Председателем комиссии Государственной Думы по законодатель‑
ному обеспечению противодействия коррупции, членом Комитета по 
безопасности А. Н. Волковым для обсуждения в Госдуму был внесен 
законопроект «О внесении изменения в статью 90 УПК РФ»3.

Между тем Конституционный Суд РФ 21 декабря 2011 г. принял 
Постановление № 30‑П «по делу о проверке конституционности по‑
ложений ст. 90 УПК РФ в связи с жалобой граждан В. Д. Власенко и 
Е. А. Власенко. Многие правоприменители во всяком случае сделали 
для себя вывод о том, что не следует в каждой ситуации буквально 
понимать слова «без дополнительной проверки». Однако вопросы по 
осмыслению Постановления КС от 21 декабря 2011 г. остаются. В за‑

1 См.: Борисевич Г. Я. О проблемах применения статьи 90 Уголовно‑процессуального 
кодекса РФ // Вестник Пермского университета. Юридические науки. 2014. Вып. 1 (22). 
С. 263–265.

2 Чащина И. В. Применение межотраслевой преюдиции по уголовным делам о рей‑
дерстве // Законность. 2011. № 4. С. 41–45.

3 Проект федерального закона № 525311‑5 от 21 апреля 2011 г. «О внесении измене‑
ния в статью 90 УПК РФ» // www.duma.gov.ru; О предложениях по совершенствованию 
проекта федерального закона № 525311‑5 см.: Борисевич Г. Я. Комментарий к дискуссии 
о совершенствовании института преюдиции в уголовно‑процессуальном законодатель‑
стве России // Актуальные вопросы участия прокуроров в досудебных и судебных ста‑
диях уголовного судопроизводства (по материалам научно‑практической конференции 
2011 г.). Пермь, 2012. С. 60–62.
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коне же по‑прежнему нет ответа на вопрос о субъектах и порядке 
инициирования деятельности по опровержению преюдициальной 
силы судебных решений.

Следует отметить, что заключением от 5 сентября 2013 г. № 62 (7) 
Комитет Государственной Думы по гражданскому, уголовному, арби‑
тражному и процессуальному законодательству рекомендовал Госду‑
ме отклонить упомянутый проект федерального закона № 525311‑5 
«О внесении изменения в статью 90 УПК РФ». Одним из доводов 
являлось то, что ни прокурор, ни следователь, ни дознаватель, ни суд, 
рассматривающий иное дело, не вправе признавать незаконными до‑
казательства, проверенные ранее вступившим в силу решением суда. 
Таким правом обладает лишь вышестоящий суд, осуществляющий 
производство в апелляционном, кассационном и надзорном порядке 
либо производство ввиду новых и вновь открывшихся обстоятельств в 
соответствии с положениями, предусмотренными соответственно Уго‑
ловно‑процессуальным, Гражданским процессуальным и Арбитраж‑
ным процессуальным кодексами РФ. Таким образом, предлагаемая 
редакция ст. 90 УПК РФ Комитетом не была поддержана.

7 апреля 2014 г. группой депутатов Государственной Думы 
(С. М. Миронов и др.) был внесен проект федерального закона «О вне‑
сении изменения в статью 90 УПК РФ». Было предложено изложить 
первое предложение в ст. 90 УПК РФ в следующей редакции: «Обстоя‑
тельства, установленные вступившим в законную силу приговором, за 
исключением приговора, постановленного в соответствии со статьей 
316 или 317.7 настоящего Кодекса, либо иным вступившим в законную 
силу решением суда, принятым в рамках гражданского, арбитражного 
или административного судопроизводства, признаются судом, проку‑
рором, следователем, дознавателем без дополнительной проверки». 
Безусловно, законопроект следует одобрить. Необходимость принятия 
такой нормы и ранее не вызывала сомнений. Более того, представляет‑
ся, что одновременно с решением данного вопроса в области уголов‑
ного судопроизводства, специалистам следовало бы задуматься о том, 
существуют ли подобные ситуации в административном, гражданском 
и арбитражном процессах? И при необходимости внести соответству‑
ющие изменения в процессуальное законодательство России. Однако 
подчеркнем, что для правоприменителей по‑прежнему остается не 
разрешенным ряд проблем, связанных с механизмом реализации ме‑
жотраслевой преюдиции, порядком опровержения преюдициальной 
силы судебных актов.

Процедуры же обжалования актов арбитражного суда, как справедли‑
во пишет П. А. Скобликов, сложны, громоздки, требуют много времени 
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для их реализации и имеют ряд существенных ограничений1. В соответ‑
ствии с ч. 3 ст. 391.2 ГПК РФ и ч. 3 ст. 292 АПК РФ судебные решения по 
гражданским делам и экономическим спорам, могут быть обжалованы в 
порядке надзора в срок, не превышающий трех месяцев со дня вступле‑
ния их в законную силу. Согласно ст. 394 ГПК РФ и ч. 1 ст. 312 АПК РФ 
заявления о пересмотре судебных постановлений по вновь открывшимся 
или новым обстоятельствам могут быть поданы также в течение трех 
месяцев со дня установления оснований для пересмотра.

Краткие сроки обжалования судебных решений в порядке надзо‑
ра, а также подачи заявлений о пересмотре судебных постановлений 
по вновь открывшимся или новым обстоятельствам препятствуют 
возбуждению и расследованию преступлений экономической направ‑
ленности. Также нельзя не учитывать и того, что пересмотр судебных 
постановлений в порядке надзора в соответствии с ч. 1 ст. 391.1 ГПК 
РФ осуществляется по жалобам лиц, участвующих в деле, и других 
лиц, если их права, свободы и законные интересы нарушены этими 
судебными постановлениями. Аналогичное правило предусмотрено 
ч. 1 ст. 292 АПК. Заявление, представление о пересмотре судебных 
постановлений по вновь открывшимся или новым обстоятельствам 
согласно ст. 394 ГПК подаются сторонами, прокурором, другими ли‑
цами, участвующими в деле. Аналогичная норма предусмотрена ч. 1 
ст. 312 АПК РФ. Получается, что дознаватель, следователь, прокурор, 
суд, в производстве которых находится уголовное дело, такими пра‑
вами не обладают. П. А. Скобликов резюмирует по этому поводу, что 
требование Конституционного Суда РФ об обязательном аннулиро‑
вании судебного акта арбитражного суда в ситуации, когда этот акт 
противоречит материалам уголовного дела, на поверку оказывается 
абсолютно невыполнимым2.

Если законодателем не будут внесены изменения в ст. 90 УПК РФ, 
то в таком случае необходимо совершенствовать процедуры обжало‑
вания судебных решений, вынесенных по гражданским делам и делам 
по рассмотрению экономических споров в порядке надзора и по вновь 
открывшимся обстоятельствам, устранять упомянутые выше, имеющие 
место существенные ограничения.

Полагаем, что эффективность законодательного регулирования ме‑
жотраслевого института преюдиции и его правоприменения зависит от 
совместных действий и решений специалистов в сфере гражданского, 

1 См.: Скобликов П. А. Проблемы современной преюдиции: арбитражный процесс 
блокирует уголовный? // Закон. 2010. № 4. С. 187–188.

2 См.: Скобликов П. А. Указ. соч. С. 188.
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арбитражного, уголовного судопроизводства, их глубокой заинтересо-
ванности в реализации общей для них проблемы. Объединение же выс-
ших судов в России является реальным условием и гарантией успешного 
разрешения перечисленных проблем.

С. Д. Долгинов,
кандидат юридических наук, доцент кафедры 

уголовного процесса и криминалистики ФГБОУ 
ВПО «Пермский государственный национальный 

исследовательский университет»

ОргАнИзАцИОннО-ТАкТИЧЕскОЕ И прОцЕссУАЛьнОЕ 
ОбЕспЕЧЕнИЕ ВзАИМОДЕйсТВИЯ сЛЕДОВАТЕЛЯ 

с ОпЕрАТИВнЫМИ пОДрАзДЕЛЕнИЯМИ 
прИ рАссЛЕДОВАнИИ прЕсТУпЛЕнИй 
экОнОМИЧЕскОй нАпрАВЛЕннОсТИ

Эффективность раскрытия и расследования преступлений эко‑
номической направленности в значительной степени зависит от сла‑
женности, согласованности в деятельности следователя и органов, 
осуществляющих оперативно‑розыскную деятельность. Однако в те‑
ории и практике остается еще много не решенных проблем, например, 
каким образом объединить усилия двух систем, осуществляющих свою 
деятельность в различных законодательных рамках.

Известно, что следственные и оперативно‑розыскные подразделе‑
ния обладают специфическими, только им присущими средствами и 
методами раскрытия преступлений, поэтому чрезвычайно важно, чтобы 
эти возможности были использованы не разрозненно, а в комплексе1.

1. Действенность организации взаимодействия во многом зависит 
от правового регулирования. Правовая основа согласованной дея‑
тельности органов предварительного следствия и оперативных под‑
разделений достаточно объемна. Вместе с тем проанализированная 
нормативно‑правовая база позволяет констатировать, что в настоящее 
время отсутствует необходимый «набор» нормативных актов, действи‑
тельно регулирующих организацию взаимодействия органов предва‑

1 См.: Маркушин А. Г. Оперативно‑розыскная деятельность. М.: Юрайт, 2012. 
С. 279–280.
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рительного следствия с оперативными подразделениями по делам о 
преступлениях экономической направленности. Нормативно‑право‑
вые акты, касающиеся рассматриваемых вопросов взаимодействия, 
регламентируют организацию совместной работы правоохранительных 
органов лишь на отдельных направлениях их деятельности. При этом 
в нормативно‑правовых документах содержатся лишь нормативные 
предписания общего характера, которые, нередко дублируя друг дру‑
га, неконкретны и сугубо формальны, что неизбежно отрицательно 
сказывается на организации взаимодействия1.

Правовые документы, регламентирующие взаимодействие, нужда‑
ются в совершенствовании. Вопрос о руководстве взаимодействия со 
стороны следователя должен быть четко обозначен законом. Кроме того, 
в УПК РФ необходимо закрепить общие положения, принципы, условия 
и основные формы взаимодействия следователя с органами дознания.

2. Повседневная работа органов, осуществляющих оператив‑
но‑розыскную деятельность (особенно подразделений по борьбе с 
организованной экономической преступностью), связана со сбором и 
накоплением в рамках дел оперативного учета материалов, свидетель‑
ствующих о противоправной деятельности организованных групп либо 
отдельных лиц, документированием (фиксацией) такой деятельности.

Взаимодействие следователя и органов, осуществляющих ОРД, 
проявляется на двух относительно самостоятельных этапах:

а)  на этапе оперативно‑розыскного документирования деятель‑
ности проверяемых;

б)  на этапе реализации оперативных сведений, полученных в ходе 
документирования.

В первой ситуации изначально оперативному работнику необхо‑
дима правовая консультация следователя, как правило, в отношении 
преступлений, представляющих особую сложность в раскрытии. С уче‑
том особенностей собирания первичных материалов на стадии доку‑
ментирования сотрудник оперативного подразделения информирует 
соответствующих руководителей, которые коллегиально определяют 
степень интенсивности и конкретные направления предстоящих дело‑
вых контактов. В дальнейшем необходимо осуществлять согласованное 
планирование следственных и оперативно‑розыскных мероприятий, 
строить всю работу на плановой основе.

Разновидностью рассматриваемой формы взаимодействия является 
совместный анализ оперативных материалов на этапе их реализации — 

1 См.: Косимов О. А. Правовые основы взаимодействия следователя с органами до‑
знания // Российский следователь. 2010. № 23. С. 2–4.
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при передаче в следственный орган. Результаты ОРД могут представ‑
ляться как по инициативе оперативных подразделений, осуществля‑
ющих эту деятельность, так и при выполнении отдельных поручений 
следователя по уголовным делам, находящимся в их производстве.

3. Помимо организации взаимодействия на стадии документиро‑
вания преступной деятельности деловое общение между следователем, 
оперативным работником, как правило, начинается с момента посту‑
пления сообщения о преступлении, подследственном следователю.

Особой процессуальной формой взаимодействия является орга‑
низация деятельности следственной группы с участием сотрудников, 
осуществляющих оперативно‑розыскную деятельность. В основе дан‑
ной формы лежат принципы разграничения компетенций, ведущей 
роли следователя и взаимности субъектов взаимодействия. Именно 
здесь наиболее строго должно соблюдаться требование единоличного 
ведения следствия при максимальном использовании возможностей 
коллективной деятельности в противодействии преступникам.

Специализированная следственно‑оперативная группа создается 
приказом начальника органов внутренних дел для обеспечения эф‑
фективного взаимодействия органов и подразделений в процессе про‑
изводства расследования по уголовному делу. Часть7 ст. 164 УПК РФ 
обеспечивает правовую возможность взаимодействия следователя и 
оперативного работника при совместном проведении следственных 
действий. Вместе с тем следователи и оперативные сотрудники ис‑
пытывают различные трудности в применении этой нормы. Связано 
это с отсутствием законодательного определения полномочий органа, 
осуществляющего ОРД, и его должностных лиц. Поскольку закон не 
оговаривает, к каким именно действиям следователь может привлечь 
оперативного сотрудника, по логике суждения получается, что к любым.

4. На стадии предварительного расследования преступлений эко‑
номической направленности решающую роль играют процессуальные 
формы взаимодействия:

 — поручение следователя оперуполномоченным о производстве 
розыскных и следственных действий;

 — уведомление следователя о результатах оперативно‑розыскных 
мероприятий по делам, переданным ему сотрудниками оперативных 
подразделений до установления преступника.

Практика показывает, что оперативные работники привлекаются, 
как правило, к проведению трудоемких следственных действий или к 
оказанию помощи и содействия по сложным уголовным делам, воз‑
никшим в результате реализации материалов дел оперативного учета, 
а также в ситуациях активного противодействия следствию подозре‑
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ваемых и обвиняемых. При проведении следственного действия весь 
его ход и процессуальное развитие определяет только следователь.

Выполнение поручений следователя о проведении оперативно‑ро‑
зыскных мероприятий (п. 4 ч. 2 ст. 38, ч. 4 ст. 157 УПК РФ и ч. 3 ст. 7, 
п. 2 ст. 14 Закона «Об оперативно‑розыскной деятельности») основы‑
вается на письменном задании с формулировкой ясных задач, выпол‑
нение которых требует применения оперативно‑розыскных средств 
и методов. Изучение практики свидетельствует, что в формулировке 
содержания поручения чаще всего обнаруживаются типичные не‑
достатки, приводящие к неэффективности оперативно‑розыскных 
результатов.

На основе полученной нами информации, можно сделать вывод, 
что следователь должен по возможности максимально информировать 
оперативного работника об обстоятельствах, способствующих вы‑
полнению его поручения, а после получения результатов необходимо 
обсудить с оперативным работником тактику их реализации.

Что касается уведомления следователя о результатах оперативно‑ро‑
зыскных мероприятий, в этом случае необходимо, чтобы предостав‑
ляемые следователю материалы были согласованы с руководителем 
органа, осуществляющего оперативно‑розыскную деятельность, в 
соответствиями с требованиями, изложенными в ст. 11 Федерального 
закона «Об оперативно‑розыскной деятельности», а также Инструк‑
ции о порядке предоставления результатов оперативно‑розыскной 
деятельности органу дознания, следователю, прокурору или в суд1.

Прежде чем решать вопрос об использовании следствием инфор‑
мации, представленной оперативными подразделениями, необходимо 
тщательно проверить законность ее получения. Если окажется, что 
оперативно‑розыскные мероприятия, в результате которых добыты 
представленные сведения, проведены с нарушением закона, в уголов‑
ном процессе они использоваться не могут. Желательно, чтобы субъект 
оперативно‑розыскной деятельности, предоставляя оперативные ма‑
териалы следователю, высказывал свое мнение о возможных формах 
и направлениях использования оперативной информации2.

5. Эффективность взаимодействия во многом обусловлена ко‑
ординацией действий следственных и оперативных подразделений. 
Система координации охватывает взаимоотношения различных управ‑
лений и служб как внутри ведомства, так и за его пределами.

1 См.: Кривенко А. И. Взаимодействие следователя и органов, осуществляющих 
оперативно‑розыскную деятельность. М.: Юрлитинформ, 2006. С. 145.

2 См.: Кривенко А. И. Указ. соч. С. 144.
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Согласованность их действий определяется управленческим воз‑
действием руководителей следственных аппаратов и оперативных 
подразделений. Помимо определения направления деятельности вза‑
имодействующих подразделений они ежеквартально анализируют 
результаты расследования, причины прекращения уголовных дел, 
возбужденных по оперативным материалам. Совместно определяют 
меры по устранению недостатков в организации следственной работы 
и оперативно‑розыскной деятельности.

Проанализировав процесс взаимодействия органов предваритель‑
ного следствия с оперативными подразделениями по делам о престу‑
плениях экономической направленности, можно сделать вывод о том, 
что к основным задачам взаимодействия относятся:

 — систематический взаимный обмен информацией по вопросам 
предупреждения правонарушений;

 — взаимное консультирование друг друга по вопросам совместной 
деятельности;

 — анализ содержания предпринятых совместных и согласованных 
действий и принятие мер по совершенствованию взаимодействия;

 — совместная подготовка и внесение предложений по устранению 
причин и условий правонарушений, повышению эффективности де‑
ятельности правоохранительных органов, совершенствованию зако‑
нодательства и иных нормативных правовых актов и др.
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нения, ставшие составной частью модернизации судебной системы, 
уголовного и уголовно‑процессуального законодательства Российской 
Федерации.

Происходящие изменения тесно связаны с формированием и уко‑
ренением демократических институтов, переходом на более высокую 
ступень цивилизационного развития современного общества. Выраже‑
ниями исторической логики такого развития являются глобализация 
и конвергенция.

Наша правовая система становится частью европейской и мировой 
системы права, и этот процесс «врастания» происходит по многим на‑
правлениям прежде всего через присоединение к международно‑право‑
вым принципам и стандартам уголовного судопроизводства, институты 
оказания правовой помощи, практику Европейского суда по правам 
человека и рецепцию правовых моделей. Полагаем, проникновение 
частного права в различные, в том числе публичные, сферы правовых 
отношений, к которым относятся и уголовно‑процессуальные отноше‑
ния, значительно расширяется в условиях глобализации, являющейся 
объективным явлением. Ее проявления мы усматриваем в образова‑
нии таких институтов уголовного судопроизводства, как досудебное 
соглашение о сотрудничестве, медиационные формы разрешения 
уголовно‑правовых конфликтов. В связи с этим попытки изоляцио‑
низма, отгораживание своей правовой системы от мировых тенденций, 
отрицание очевидных явлений обречены на провал.

Существует зависимость между публичным и частным правом. При 
этом, с одной стороны, такая зависимость не является прямой, непо‑
средственной, а с другой — преобладает в этой связке скорее частное, 
а не публичное право1. Именно частное право становится основой 
конвергенции отраслей права, прежде всего на уровне процессуаль‑
ного права. Почему так? Объяснение известного ученого‑цивилиста 
Н. М. Коршунова таково: «История частного права свидетельствует о 
единстве всемирно‑исторического развития и неустранимой тенденции 
народов к взаимному обогащению правовых норм. Экономический 
оборот, составляющий основную материю частного права, не признает 
национальных границ. Он подчиняется собственным универсальным 
законам, которые заставляют менять законы национальные. Уни‑
версализм характеризует основную историческую линию развития 
частного права. В этом качестве частные начала нормативно‑право‑
вого регулирования создают благоприятные условия для правового 

1 См.: Коршунов Н. М. Конвергенция частного и публичного права: проблемы те‑
ории и практики. М., 2011. С. 145.
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осознания гражданами и их объединениями необходимости и полез‑
ности конвергенции правовых систем, формирования устойчивой 
целевой ориентации на активное участие в реализации преимуществ 
содружества и создания эффективного мирового и региональных пра‑
вопорядков, в том числе, а может быть и в особенности, относящихся 
к романо‑германской правовой семье»1.

Хотелось бы сделать замечание по поводу возможных упреков в пре‑
клонении перед Западом и в безответственном копировании чуждого 
нам правового англосаксонского опыта2. Англосаксонская правовая 
система проникнута прагматизмом. Экономическая целесообразность 
и соображения выгоды в не меньшей степени определяют параметры 
ключевых процессуальных институтов, чем идеи справедливости, исти‑
ны и абстрактно понимаемого добра3. Сами противники конвергенции 
признают: «В настоящее время очевидной тенденцией обоих типов 
уголовного процесса является идея разумного сочетания альтернативно 
конкурирующих интересов, частных и общественных, все чаще выска‑
зываются соображения об их паритетном удовлетворении»4.

Таким образом, под внешней оболочкой заимствований из другой 
системы права фактически выступает тот же рациональный расчет: 
как проще и эффективнее достигать правовыми средствами социально 
значимых целей. История правового развития учит, что римское част‑
ное право легло в основу современной европейской, да и по большому 
счету мировой, правовой культуры. Структурируя правовой статус 
личности, частное право закономерно предопределяет характер ба‑
зового правоотношения между личностью и публичной властью. Это 
договорное отношение в правовом государстве.

В праве, как принято считать в современном правоведении, до‑
стигается высший консенсус всех воль, определяющий меру свободы 
каждого индивида и объединения в обществе. В силу своей структури‑
рованности и системности право аккумулирует волевые устремления на 
разных уровнях общественного организма, выступает формой реализа‑
ции социально‑политической автономии индивидов, их коллективов, 

1 Коршунов Н. М. Указ. соч. С. 145.
2 Такого рода пафосом проникнута монография А. В. Пиюка, о которой далее бу‑

дет говориться. См.: Пиюк А. В. Проблемы применения упрощенных форм разрешения 
уголовных дел в судопроизводстве Российской Федерации в свете типологии современ‑
ного уголовного процесса. Томск, 2011.

3 Хотя в конечном итоге кто может опровергнуть тезис, что именно права лично‑
сти стоят в центре классической английской правовой системы. Именно этим она и от‑
личалась всегда от континентальной правовой системы, от модели полицейского госу‑
дарства, каковыми по факту и сейчас являются ФРГ или Франция.

4 Цит. по: Пиюк А. В. Указ. соч. С. 34.
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национальных и религиозных сообществ, играет роль связующего и 
опосредующего звена между политической системой и гражданским 
обществом1.

Поэтому можно согласиться с тем, что модель договора является ма‑
трицей для всех отраслей права. Как справедливо отмечает Н. М. Кор‑
шунов, частное право менее подвижно, чем публичное. Если нормы 
публичного права легко поддаются влиянию момента, то исторические 
процессы в области частного права измеряются веками и нередко вовсе 
не заметны современникам. В области государственного устройства 
могут произойти серьезные изменения, а основы частного права еще 
долго остаются прежними2. Публичное право, и уголовно‑процессуаль‑
ное право в том числе, образуют юридическую оболочку деятельности 
правоохранительной системы, публичной власти. Но не надо забывать, 
что публично‑правовая деятельность не самоцель, а средство право‑
защиты личности. Поэтому оправданы приспособления публичного 
уголовно‑процессуального права к решению сверхзадачи — защиты 
прав и свобод человека и гражданина — в той мере, в какой они адек‑
ватны существующим социально‑экономическим и прочим внешним 
условиям. Усиление экономической самостоятельности индивидов на 
базе института частной собственности, образование среднего класса 
объективно приводят к формированию запроса на реформу уголов‑
но‑процессуального права в том направлении, которое выгодно этому 
системообразующему слою общества.

Мы присоединяемся к мнению, что частное право является но‑
сителем цивилизованной свободы, не имеющим в ряде областей 
об щественных отношений альтернативы; оно выступает в качестве 
наиболее мощного средства формирования единой, непротиворечи‑
вой основы деятельности людей, интеграции, объединения людей, 
территорий, государственных образований; в сфере частного права 
(в отличие от публичного) господствуют общезначимые интересы 
отдельных людей, частного производственного рынка, однотипные 
формы регуляции3.

С одной стороны, следует признать факт сближения нашего уго‑
ловно‑процессуального права с правом других правовых систем и 
приведения его в соответствие с международно‑правовыми стандар‑
тами. С другой стороны, внутри нашей правовой системы существуют 
конвергенционные процессы в виде обмена частными и публичными 

1 См.: Теория государства и права: Учеб. для вузов / Под ред. В. М. Корельского и 
В. Д. Перевалова. М., 2001. Т. 1. С. 81–85.

2 См.: Коршунов Н. М. Указ. соч. С. 144.
3 Коршунов Н. М. Указ. соч. С. 145–146.

353

Конвергенция частного и публичного права



элементами различных отраслей права, т. е. факты взаимного про‑
никновения, инфильтрации элементов частного и публичного права. 
Однако, считая необратимыми и приветствуя явления юридической 
глобализации, конвергенционные процессы, мы ни в коем случае не 
приветствуем наступление «гармонии» через мутирование, переро‑
ждение, утрату самости уголовно‑процессуального права. Частное и 
публичное начала были и останутся двумя элементами одной оппо‑
зиции. При всех возможных допущениях о сближении и смешении 
они должны оставаться разными. Иначе рушится правовая постройка, 
ведь «вещество», из которого она сделана, состоит из этих элементов.

С точки зрения авторов коллективной монографии о назначе‑
нии уголовного процесса, идеологический нерв уголовного процесса 
сплетен из двух противоположных волокон: публичного и частного. 
Частное и публичное начала находятся в диалектическом единстве и 
борьбе противоположностей. Публичный интерес состоит в том, чтобы 
наказать виновного. Частный интерес заключается в создании гарантий 
гражданских прав и свобод на защиту. Интересы государственной и 
общественной безопасности требуют активной наступательной де‑
ятельности публичной власти в борьбе с преступностью. Узко по‑
нятый публичный интерес влечет отрицание ценности формальных 
ограничений и отодвигает на второй план права личности. Напротив, 
интересы свободы гражданина требуют сдержанности в преследовании 
обвиняемого и известного критицизма в рассмотрении и разрешении 
уголовных дел; требуют скорее оправдания виновного, чем осуждения 
невиновного. В предложении решения проблемы того, как увязать эти 
интересы, желательно с учетом национальных традиций общежития, 
и состоит ответ на вопрос, в чем заключается назначение уголовного 
судопроизводства1.

Совершенно прав А. В. Пиюк, утверждая: «Все развитые правовые 
государства заинтересованы в охране и защите и частных, и публич‑
ных интересов, само деление достаточно условно: возможен частный 
интерес не только подсудимого, но и потерпевшего и частного обви‑
нителя, а государство как политическая организация общества обязано 
одинаково защищать права всех своих членов, кроме того, разумное 
государство заинтересовано не только в наказании виновного, но и в 
недопущении применения мер уголовной репрессии к невиновным»2.

1 См.: Александров А. С., Александрова И. А., Круглов И. В. Назначение уголовного 
судопроизводства и наказания. Н. Новгород, 2006. С. 5.

2 Пиюк А. В. Указ. соч. С. 34.
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Наука развивается через смену парадигм. Если теория не в силах 
объяснить новое явление, то должна быть создана новая теория или 
старая должна быть дополнена, переформулирована на новых нача‑
лах. Цепляться же за изжившие себя концепты — значит отставать от 
жизни, мешать ее развитию.

Многие авторы высказывают идеи о желательности и даже неиз‑
бежности правовой конвергенции на различных уровнях. В уголов‑
но‑процессуальной науке подобные взгляды выражали в своих рабо‑
тах А. С. Александров1, А. А. Кухта2, А. В. Смирнов3, С. Д. Шестакова4, 
П. И. Покровский5, П. И. Люблинский6, Е. Б. Мизулина7.

Н. М. Коршунов утверждает, что «содержание конвергенции част‑
ного и публичного права состоит в сочетании управомочивающего, 
запрещающего и обязывающего способов правового регулирования, 
направленного на стимулирование или ограничение индивидуаль‑
но‑волевой обусловленности возникновения, содержания и реализа‑
ции прав и обязанностей участников частных и публичных сфер обще‑
ственных отношений. Такая теоретическая конструкция содержания 
конвергенции частного и публичного права находит практическое 
подтверждение в современных процессах их взаимопроникновения»8.

Не надо забывать и о том, что в отечественной науке уголовного 
процесса существует давняя традиция, идейной начинкой которой 
является как раз конвергенция. Мы имеем в виду концепцию судебного 
права, которую разрабатывали ведущие специалисты в этой сфере9. 
Ее продолжатели в современных условиях используют концепцию 

1 См.: Александров А. С. Язык уголовного судопроизводства. Н. Новгород, 2001; 
Он же. Введение в судебную лингвистику. Н. Новгород, 2003.

2 См.: Кухта А. А. Доказывание истины в уголовном процессе: Монография. 
Н. Новгород, 2009.

3 См.: Смирнов А. В. Модели уголовного процесса. СПб., 2000.
4 См.: Шестакова С. Д. Генезис метода российского уголовно‑процессуального 

права в условиях конвергенции и дивергенции англосаксонской и континентальной 
правовых систем (теоретико‑правовое исследование): Автореф. дис. … д‑ра юрид. на‑
ук. СПб., 2004.

5 См.: Покровский И. А. «Прагматизм» и «релятивизм» в правосудии // Вестник 
гражданского права. 1916. № 5. С. 18–39.

6 См.: Люблинский П. И. Новая теория уголовного процесса. Петроград, 1916; Он же. 
Процесс как судебный порядок, и процесс как правоотношение // Журнал министер‑
ства юстиции. 1917. № 1. С. 241–246.

7 См.: Мизулина Е. Б. Уголовный процесс: концепция самоограничения государ‑
ства. Тарту, 1991; Она же. Технология власти: уголовный процесс. Ярославль, 1992.

8 Коршунов Н. М. Указ. соч. С. 117.
9 См.: Полянский Н. Н., Строгович М. С., Савицкий В. М., Мельников А. А. Пробле‑

мы судебного права / Под ред. В. М. Савицкого. М., 1983.
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уголовного иска и сделки с ним для объяснения правовой природы 
согласительной процедуры, регламентированной главой 40 УПК РФ1.

Мы разделяем подход, основанный на теории конвергенции, ко‑
торую мы понимаем двояко. С одной стороны, подразумевается вну‑
тренняя конвергенция, т. е. взаимопроникновение, сближение уго‑
ловно‑процессуальной правовой системы и отраслей частного права, 
а с другой — внешняя конвергенция, под которой имеются в виду 
те же процессы, но происходящие между национальной правовой 
системой и иными правовыми системами. Ядро как внешней, так и 
внутренней правовой конвергенции составляют рецепция, усвоение и 
адаптирование публично‑правовой средой частноправовых элементов 
и даже институтов. Хотя иногда можно говорить о более мягкой, но 
и более глубокой состязательности в изменении толкования смысла 
или бремени доказывания2.

Содержание конвергенции частного и публичного права состоит 
в сочетании управомочивающего, запрещающего и обязывающего 
способов правового регулирования, направленного на стимулиро‑
вание, контроль или ограничение индивидуально‑волевой и госу‑
дарственно‑волевой обусловленности возникновения, содержания 
и реализации прав и обязанностей участников частных и публичных 
сфер общественных отношений. Главной особенностью проникно‑
вения частного права в сферу общественных отношений является 
стимулирование при помощи частноправовых договорно‑правовых 
средств индивидуально‑волевого начала правовых отношений между 
частными и публичными или между публичными субъектами. В рамках 
современных процессов конвергенции частного и публичного права 
различные конструкции договорных юридических средств проникают 
практически во все сегменты публичных отношений, в том числе име‑
ющие социально‑экономический, политический, правовой характер3.

Использование очищенных от отраслевых наслоений теоретических 
конструкций в виде иска, сделки, договора закономерно приводит к 
необходимости затронуть тему о методе правового регулирования, 

1 См.: Александрова И. А., Круглов И. В., Кучин А. Ф., Смолин А. Г. Уголовно‑право‑
вые и уголовно‑процессуальные аспекты сделки о признании уголовного иска. Н. Нов‑
город, 2007.

2 Характерный пример такого рода представляют недавние публикации, посвя‑
щенные частноправовому истолкованию презумпции невиновности и переноса бре‑
мени доказывания на строну защиты. См.: Александров А. С., Александрова И. А., Куче-
рук Д. С. Презумпция невиновности обвиняемого против неотвратимости ответствен‑
ности // Следователь. 2011. № 3 (155). С. 34–39.

3 См.: Коршунов Н. М. Указ. соч. С. 227.
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как наиболее фундаментальной составляющей механизма правового 
регулирования любой отрасли права1.

На наш взгляд, малоубедительными выглядят как отрицание про‑
явления в уголовном процессе конвергенции частного и публичного 
права, допустимости диспозитивного метода регулирования уголов‑
но‑процессуальных отношений, так и аргументация данной позиции. 
Исходя из приведенных положений, получаем, что «законодательное 
закрепление преступления», а следовательно, и любой другой юри‑
дической конструкции, в том числе договора, права собственности, 
обязательства, независимо от социально‑правовой природы этих кон‑
струкций, превращает их в публично‑правовые средства регулирования 
общественных отношений. Такая логика не только игнорирует генезис 
права и механизм правообразования, но и фактически исключает из 
содержания права его индивидуально‑волевое начало. Аналогичным 
образом следует оценивать и утверждение о том, что все отрасли права 
подчинены принципу публичности, задаче служения интересам госу‑
дарства и общества. В соответствии с таким пониманием сущности и 
социального назначения права нужно было бы признать неправовыми 
положения международно‑правовых документов и конституций боль‑
шинства современных демократических государств о том, что высшей 
ценностью, определяющей смысл, содержание и применение законов, 
а также деятельность органов государственных и органов местного 
самоуправления, являются права и свободы личности2.

Как заметил в свое время М. М. Агарков, различие между публич‑
ным и частным правами лежит не в приемах правового регулирова‑
ния, а в интересах. Для публичного права определяющим моментом 
является не непременная наличность сопутствующей обязанности, 
а представление о благе подвластных3.

Мы согласны с теми учеными, которые настаивают на том, что 
частноправовой метод регулирования все более проникает и в про‑
цессуальные отношения, обеспечивая воздействие волеизъявления 
частных лиц на их возникновение, изменение и прекращение. В этом 
сегменте публичной сферы формируются, получают нормативное 
закрепление и апробируются такие виды частноправовых средств, как 
примирительные процедуры (посредничество, институт медиации), 
частное и частно‑публичное обвинение, досудебные соглашения о со‑

1 См., например: Алексеев С. С. Об отраслях права // Советское государство и пра‑
во. 1972. № 3. С. 11; Сорокин В. Д. Метод правового регулирования. М., 1976. С. 84.

2 См.: Коршунов Н. М. Указ. соч. С. 135–136.
3 См.: Агарков М. М. Ценность частного права // Правоведение. 1992. № 1. С. 29–

30, 39.
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трудничестве (сделки с правосудием) и др.1 Как пишет Н. М. Коршунов: 
«Проникновение частноправового регулирования не только существу‑
ет, но и расширяется в, казалось бы, самой заповедной публичной сфе‑
ре — уголовном процессе. Однако очевидность конвергенции частного 
и публичного права в этой сфере публичных отношений оценивается 
представителями уголовно‑процессуальной отрасли правовой науки 
неоднозначно»2. Примерно в том же ключе высказываются и специа‑
листы в области современного уголовного процесса, обращающиеся к 
проблеме проникновения частноправового регулирования в эту сферу 
публичных отношений. Отмечается, что, помимо принципа публично‑
сти, уголовно‑процессуальное законодательство предусматривает ряд 
правил, которые остаются за рамками публичности и образуют частное 
начало уголовного судопроизводства. В процессуальной литературе 
этот термин применяют для характеристики ситуаций, в которых учи‑
тывается воля частного лица при принятии решения по различным во‑
просам уголовного процесса. В уголовном судопроизводстве институт 
частного начала вступает в действие с возникновением правоотноше‑
ний, связанных с волеизъявлением конкретного лица (участника про‑
цесса) и не охваченных сферой действия публичного начала. Частное 
начало создает самостоятельную, изолированную зону свободы воли, 
где вершителями производства по уголовным делам выступают сами 
граждане. Государство не может вторгаться в эту зону, за исключением 
предусмотренных законом случаев, и обязано защищать частных лиц3.

Итак, мы допускаем применение в уголовном процессе приемов 
и средств правового регулирования, которые содержат элементы 
диспозитивности. Ядро диспозитивности образуется правом на су‑
дебную защиту. С одной стороны, оказываясь в сфере уголовного 
судопроизводства, субъект приобретает процессуальный статус на 
основе общеправового. Но, с другой стороны, процессуально‑правовое 
положение личности формируется сообразно задачам, которые ставит 
законодатель перед уголовным судопроизводством. Преобразование 
общеправового статуса личности происходит естественным образом, 
если процесс становится состязательным. Однако наличие в той или 
иной мере следственного элемента и, соответственно, применение 
императивного метода правового регулирования, ставящего личность 
в положение зависимости от государства, подчиненности ему, ограни‑
чивает свободу распоряжения процессуальными правами.

1 См.: Коршунов Н. М. Указ. соч. С. 228.
2 Коршунов Н. М. Указ. соч. С. 228.
3 См.: Артамонова Е. А. Частное начало в российском уголовном процессе: Авто‑

реф. дис…. канд. юрид. наук. Саратов, 2000. С. 8, 9.
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На наш взгляд, не вызывает сомнений то, что уголовно‑процессу‑
альное право является сферой, где происходит процесс конвергенции 
частного и публичного права. Более того, формирование договорных 
начал в уголовно‑процессуальном праве следует рассматривать в ка‑
честве перспективного и прогрессивного направления становления 
народовластия (гражданского общества), координации интересов, 
позиций и действий государственных структур, общественных орга‑
низаций, отдельных участников судопроизводства.

Развитие современного гражданского общества в интересах всех его 
членов, включая лиц, осуществляющих предпринимательскую деятель‑
ность, проявилось в уголовной политике новейшего периода. Наиболее 
яркий пример тому — создание специального института, в который 
входят нормы ст. 761 УК РФ и ст. 281 УПК РФ. В основе его лежит 
модель договора (сделки между государством и лицом, совершившим 
налоговое преступление, или одно из специально указанных в законе 
преступлений экономической направленности) о прекращении уголов‑
ного спора, если будет добровольно возмещен ущерб от преступления1. 
Такой договор как сделку с правосудием квалифицирует уголовно‑про‑
цессуальный институт, закрепленный главой 401 УПК РФ2. Правда, 
высказывались и иные оценки этого института. В отличие от других 
стран, где целью подобных соглашений является признание вины и 
достижение согласия о наказании, социально‑правовое назначение 
соглашения о сотрудничестве в России состоит в стимулировании по‑
ложительных посткриминальных поступков3. По словам Н. М. Коршу‑
нова, с такой оценкой социально‑правового назначения соглашения о 
досудебном сотрудничестве трудно согласиться, поскольку назначение 
не может быть сведено лишь к профилактической роли. На самом деле 
договорно‑правовое регулирование уголовно‑процессуальных отноше‑
ний в данном случае выступает прежде всего в качестве действенного 
юридического средства борьбы с наиболее тяжкими преступлениями, 
посягающими на права и законные интересы граждан, безопасность 
общества и государства4.

Суть процессов конвергенции частного и публичного права как 
раз и состоит во взаимопроникновении частноправового и публич‑
но‑правового методов правового регулирования, с неизбежностью 

1 См.: Головко Л. В. Институт уголовно‑правовой медиации и его перспективы в 
Российской Федерации // Закон. 2009. № 4. С. 127–134.

2 См.: Коршунов Н. М. Указ. соч. С. 136.
3 См.: Звечаровский И. Юридическая природа института досудебного соглашения 

о сотрудничестве // Законность. 2009. № 9. С. 14.
4 См.: Коршунов Н. М. Указ. соч. С. 121.
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порождающем комплексные институты в уголовно‑процессуальном 
праве. В этих условиях стремление к традиционной отраслевой класси‑
фикации и дифференциации любых правовых конструкций выглядит 
неуместным1.

Вместе с тем нельзя не признать и определенную правоту тех, кто 
высказывает опасения по поводу интенсивности частноправовой 
рецепции, выражающейся в экспансии современного гражданского 
права по отношению к другим структурным частям системы права2. 
Передозировка частного начала в публично‑правовом институте не‑
приемлема. Так же как в живой природе, в общественной жизни людей 
иногда происходят злокачественные процессы перерождения, чре‑
ватые утратой функциональной способности и гибелью организма. 
Предостережения о такого рода угрозе для русского уголовного судо‑
производства вполне оправданы. И тут мы разделяем беспокойство, 
высказанное А. В. Пиюком, относительно того, что при рецепции 
необходимо учитывать структурные и системные различия, органично 
присущие континентальному и англо‑американскому типам процесса. 
Основное, чем отличаются различные типы уголовных процессов, — 
как раз их структура и система, построение уголовного судопроизвод‑
ства и согласованное взаимодействие его частей. Именно структурные 
и системные различия уголовного процесса государств — носителей 
этих типов и определяют пределы рецепции3.

Несмотря на очевидное социально‑правовое значение частнопра‑
вовых элементов в публичной сфере, проникновение частного права 
в эту сферу должно иметь свои пределы. Пределы действия частного 
начала в уголовном судопроизводстве — это установленные законом 
границы, определяющие правовые последствия волеизъявления кон‑
кретного лица в уголовном процессе.

Отраслевые и межотраслевые исследования подтверждают законо‑
мерный исторический характер конвергенции частного и публичного 
права, потребность в которой возникает там и тогда, где и когда появ‑
ляются признаки и элементы диспозитивного метода правового регу‑
лирования, заботы законодателя о правах личности. Господствующая 
в российской уголовно‑процессуальной науке доктрина в принципе 
оправдывает следственную форму и поэтому агрессивна к инициативам 
по внедрению исковых, договорных моделей в правовую идеологию, 
а тем более в позитивное право. Но это временное обстоятельство, 

1 См.: Коршунов Н. М. Указ. соч. С. 121.
2 См.: Витрук Н. В. Система российского права (современные подходы). С. 7.
3 См.: Пиюк А. В. Указ. соч. С. 36.
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которое не может затормозить, а тем более остановить общецивилиза‑
ционный процесс движения к демократии, выравниванию стандартов 
правового регулирования, гармонизации частного и публичного начал.

И. Я. Моисеенко,
кандидат юридических наук, 

доцент кафедры уголовного процесса 
и криминалистики ФГБОУ ВПО 

«Пермский государственный национальный 
исследовательский университет»

нАЧАЛьнЫй эТАп рАссЛЕДОВАнИЯ прЕсТУпЛЕнИй, 
сОВЕршЕннЫх В сфЕрЕ экОнОМИЧЕскОй 

ДЕЯТЕЛьнОсТИ

Чтобы установить содержание конкретного преступления, совер‑
шенного в сфере экономической деятельности, важно с самого начала 
направить следственные действия на выявление и изобличение лиц, 
причастных к совершению таких преступлений.

Поскольку в соответствии со ст. 2 ГК РФ, предпринимательской 
является самостоятельная, осуществляемая на свой риск деятельность, 
направленная на систематическое получение прибыли от пользова‑
ния имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания 
услуг лицами, зарегистрированными в этом качестве в установленном 
законном порядке, то разновидностей этой деятельности существует 
большое множество. Причем виды предпринимательской деятельности 
непостоянны, постоянно меняются в зависимости от востребованности 
обществом. Конечно, существуют «долгожители» предприниматель‑
ской деятельности особенно в области некоторых видов производства, 
торговли, сферы обслуживания.

Установление и изобличение предпринимателей, совершающих 
преступления в сфере экономической деятельности, возможно с по‑
мощью целенаправленной деятельности лиц ведущих расследование, 
по установлению и использованию информации о личности правона‑
рушителя для разрешения уголовно‑правовых, уголовно‑процессуаль‑
ных, криминалистических, криминологических, оперативно‑розыск‑
ных, пенитенциарных и других вопросов. Таким образом, в содержание 
характеристики предпринимателей, совершающих вышеуказанные 
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преступления, должны быть включены следующие их свойства: био‑
графические, социальные, биологические, психологические, уголов‑
но‑правовые (характер и тяжесть преступления, мотив, вина, сфера 
соучастия, отношение к предъявляемому обвинению и др.), уголов‑
но‑процессуальные (доказательства вины подозреваемых, обвиняемых, 
подсудимых, использование ими своих процессуальных прав и др.). 
Перечисленные сведения о личности предпринимателя являются од‑
ним из основных элементов криминалистической характеристики 
вышеуказанного вида преступлений.

Если предприятие официально зарегистрировано, то установить 
личность его руководителя несложно, его личностные данные отра‑
жены в официальных учредительных документах.

Граждане России, на основании ст. 23 ГК РФ, вправе заниматься 
предпринимательской деятельностью как в качестве индивидуальных 
предпринимателей, так и с образованием юридического лица. Поэтому 
если решается вопрос о преступной деятельности индивидуального 
предпринимателя, то первым подозреваемым является именно он. 
В тех случаях, когда преступления совершаются в структуре или с 
участием юридического лица, то в первую очередь подозрение падает 
на лиц, которые официально числятся его руководителями, в соответ‑
ствии с учредительными документами (устав, учредительный договор, 
положение).

Однако, как показывает следственная практика, не всегда эти лица 
фактически причастны к совершению преступлений. Нередко лица, 
планирующие незаконно поживиться, оформляют учредительные 
документы на право заниматься предпринимательской деятельностью 
или на вымышленных лиц, изготовляя на эти имена подложные доку‑
менты, удостоверяющие личность (например, паспорт), или исполь‑
зуют утерянные, похищенные паспорта, а иногда за небольшую мзду 
получают паспорт у малоимущих граждан, оформляют их в качестве 
руководителей и документы возвращают. В дальнейшем эти обману‑
тые лица и не подозревают, что они являются предпринимателями, 
владеют значительным имуществом. Подобный обман выясняется 
уже в ходе расследования конкретных уголовных дел или на этапе 
предварительной проверки первоначальных материалов. С целью уста‑
новления, кто же является фактически предпринимателем и лицом, 
осуществляющим оперативное управление предприятием, следова‑
телю приходится выяснять личность предпринимателя. Для решения 
этой задачи проводится розыск тех лиц, на чье имя зарегистрировано 
предприятие, проводится их допрос, опознание, назначаются судебные 
экспертизы по техническому исследованию документов (паспортов) 
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с целью выявления фактов переклеивания фотокарточек, подделки 
фамилий, оттисков штампов о месте регистрации и проживания и др. 
Кроме того, подозреваемого предпринимателя необходимо прове‑
рить по уголовно‑регистрационным учетам, что позволит прояснить 
его криминальное прошлое, а также выявить и допросить соседей по 
местожительству, сослуживцев по работе о его связях, образе жизни, 
увлечениях.

Поскольку предпринимательская деятельность связана с риском 
потерять вложенные в эту деятельность деньги и иное имущество и на‑
правлена на систематическое получение прибыли в области торговли, 
выполнение различного вида работ, оказание услуг и иных видов дея‑
тельности, то при совершении противоправной деятельности в сфере 
экономической деятельности подозрения в первую очередь падают, 
как было отмечено выше, на предпринимателя, который фактически 
руководит конкретным предприятием. Главное для следователя — 
выявить не только факт преступления, но и виновных лиц, собрать 
доказательства их вины. А это самая ответственная и сложная работа. 
Процесс изобличения преступника состоит в собирании, анализе, 
проверке, оценке и использовании фактических данных, с помощью 
которых устанавливаются обстоятельства совершения им инкрими‑
нируемого ему деяния.

На первоначальном этапе расследования получение информации 
о преступнике происходит за счет обнаружения и использования ве‑
щественных доказательств и их связи с ним. По рассматриваемой 
категории уголовных дел предприниматель сам является как следообра‑
зующим, так и следовоспринимающим объектом (на его теле, одежде, 
транспортном средстве, инструментах, обуви могут быть обнаружены 
частицы грунта, сырья, материалов из склада, производственного цеха 
и др.) На первоначальном этапе расследования следователю, совместно 
с работниками оперативно‑розыскных органов, необходимо составить 
глубоко и детально продуманный совместный план расследования, 
который должен быть динамичным, отражающим изменения про‑
исходящие в сложившихся следственных ситуациях. Поэтому при 
задержании предпринимателя, подозреваемого в совершении пре‑
ступления, связанного с производством материальных объектов, на 
первоначальном этапе расследования следует провести следующие 
следственные действия и оперативно‑розыскные мероприятия:

 — выемку и осмотр его одежды, обуви и носимых предметов (сум‑
ка, портфель, «барсетка» и т. п.) с целью обнаружения микроследов 
подобных веществ, в том числе и следов химических ловушек, при‑
меняемых в ходе проведения оперативно‑розыскных мероприятий;
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 — осмотр предметов преступления (незаконно изготовленное и 
реализуемое имущество: товары «ширпотреба», алкоголь, продукты 
питания, сырье, деньги, которыми за них расплачивались, сопрово‑
дительные документы), изъять образцы этих предметов;

 — в центральных офисах предпринимателей потребовать предъяв‑
ления и изъять такие основные праворегулирующие документы, как 
лицензии, патенты, соглашения, договоры, а также иные документы, 
отражающие производственную деятельность предпринимателя, в том 
числе и электронные носители информации, а также настольные ка‑
лендари, деловые записные книжки, средства связи, отражающие связи 
подозреваемых, содержание переговоров и др.

Следует иметь в виду, что обычно предприниматели, занимающиеся 
преступной деятельностью, ведут «двойную» бухгалтерию — офици‑
альную (для проверяющих и контролирующих органов) и «черную» 
(для личного учета и контроля). Документы «черной бухгалтерии», 
как правило, хранятся отдельно в специально оборудованных сейфах, 
тайниках на месте работы или в жилом помещении самого предприни‑
мателя или его близких родственников и др. Поэтому следует выяснить 
связи предпринимателей и их участие в совершении преступлений. 
Кроме того, наиболее важные документы, нажитые преступным путем 
крупные сумы денег, драгоценности, предприниматели предпочита‑
ют хранить в отдельных именных банковских ячейках. При наличии 
данных обстоятельств проводятся обыски и выемки как по месту ра‑
боты, жительства и в иных местах, в соответствии с их процессуаль‑
ной регламентацией. В ходе изучения изъятых документов возможно 
установить наличие скрываемого имущества, денег, расчетных счетов, 
сейфов в банках, ценных бумаг в депозитариях, недвижимости, дорогих 
транспортных средств (автомобили, яхты, вертолеты), обстоятельства 
и время их приобретения, источники средств на их приобретение.

Важные сведения о работе предпринимателей можно получить в 
ходе допросов его рядовых сотрудников — работников канцелярии, 
охраны, обслуживающего персонала, рабочих. Эти лица могут и не 
знать, что их руководители занимаются преступной деятельностью. 
Особенно важные сведения могут дать секретари, грузчики, водите‑
ли транспортных средств, участвовавшие в перевозке сырья, готовой 
продукции. Разнообразную информацию об образе жизни предпри‑
нимателей, его личных связях, пристрастию к азартным играм, при‑
обретении дорогих ювелирных изделий, автомашин, недвижимости 
могут дать допросы соседей по месту жительства подозреваемых, их 
знакомых по совместному занятию в спортивных секциях, фитнес‑клу‑
бах, увлечению рыбалкой, охотой и т. п. Нередко предприниматели, 
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занимаясь легально производственной деятельностью, стремятся не‑
законно получить еще бóльшую прибыль за счет выпуска неучтенной 
по документам продукции, а в последующем — неуплаты налога за 
реализацию ее. Совершение подобных преступлений возможно за 
счет уменьшения в учетных документах количества изготовленной 
продукции, а также сокрытия выпуска определенного вида товаров. 
Например, официально зарегистрировав предприятие по изготовле‑
нию электрических утюгов, портативных стиральных машин или цех 
по производству хлебобулочных изделий, предприниматель здесь же 
создает официально не зарегистрированный цех (нередко и хитроум‑
но замаскированный) по выпуску алкогольных напитков, по пошиву 
контрафактной одежды, изготовлению косметических товаров. Сведе‑
ния о наличии таких подпольных цехов правоохранительные органы 
получают в результате проведения оперативно‑розыскных меропри‑
ятий от граждан — потребителей этих товаров. В подобных ситуациях 
на начальном этапе проводятся осмотры таких помещений с целью 
обнаружения их и установленных там производственных механизмов, 
изъятия образцов сырья, готовой продукции, а также обнаружения и 
изъятия документов, отражающих производственный процесс и коли‑
чество этой продукции по видам. В дальнейшем, помимо установления 
факта незаконной предпринимательской деятельности, по изъятым 
образцам сырья и готовой продукции проводятся соответствующие 
товароведческие и технологические судебные экспертизы.

В тех случаях, когда предприниматели скрывают количество из‑
готовляемой продукции с целью уклонения от уплаты налога, важно 
в ходе расследования установить истинные размеры этой продукции. 
С этой целью используются различные способы. Из таких приемов 
наиболее эффективным является методика использования при ана‑
лизе экономической деятельности предприятия взаимосвязанных 
основных технико‑экономических показателей (ТЭП). Сущность его 
заключается в сопоставлении в ходе анализа такой деятельности ос‑
новных взаимосвязанных технико‑экономических исходных данных. 
Например, известно, что основное количество электроэнергии на 
производственном предприятии тратится не на освещение, а на работу 
различных инструментов, механизмов, станков. Сопоставляя количе‑
ство произведенной продукции и общее количество использованной за 
определенный отрезок времени (например, за месяц) электроэнергии, 
можно определить количество электроэнергии, затрачиваемой на из‑
готовление одного экземпляра продукции. После этого, проводя ана‑
лиз этих показателей за отчетный период деятельности предприятия, 
можно установить, что, например, с января по август каждый месяц 
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количество использованной электроэнергии соответствует указанному 
в документах количеству изготовленной продукции, а в сентябре и 
октябре количество электроэнергии намного превысило количество 
изготовленной продукции. Это значит, что предприятие работало, 
выпускало продукцию. Беря за основу расчеты количества электро‑
энергии, затрачиваемой на единицу продукции, можно подсчитать 
количество неучтенной продукции, изготовленной в сентябре и октя‑
бре. Подобной анализ и сопоставление взаимосвязанных технико‑э‑
кономических показателей можно использовать, если взять за основу 
для сопоставления, например, количество изготовленной продукции и 
количество используемых отдельных видов сырья, отдельных основных 
деталей, поступающих от иных поставщиков.

В последние годы в Российской Федерации широкое распростра‑
нение получил такой вид преступлений, как незаконный оборот под‑
дельных банковских билетов Центрального банка РФ, иностранной 
валюты, выражающийся в их незаконном изготовлении с целью сбыта, 
хранения, перевозки (ст. 186 УК РФ). Иногда такой противоправной 
деятельностью занимаются самостоятельно отдельные лица, использу‑
ющие обычную бумагу и цветные лазерные принтеры, без образования 
специальных средств защиты купюр. Подобные низкокачественные 
поддельные купюры преступники сбывают при покупке товаров в 
торговых точках, не оборудованных специальными техническими 
средствами по распознаванию таких подделок (на рынке, в небольших 
торговых ларьках и т. п.). Но такие преступления обычно быстро вы‑
являются, раскрываются, и виновные получают соответствующее на‑
казание. Но больший вред экономике государства причиняют престу‑
пления, связанные с изготовлением большого количества денежных 
банкнот высокого качества, при обороте которых через предприятия 
торговли, банки не сразу удается выявить их поддельность. Обычно 
для изготовления высококачественных банкнот, их тайной перевозки, 
хранения и последующего сбыта требуется вложение значительного 
количества подлинных денежных средств. Преступники, обладаю‑
щие такими суммами, с целью еще большего обогащения, создают 
глубоко замаскированные группировки со строгим разграничением 
функций. Наиболее тщательно маскируется группа, занимающаяся 
изготовлением фальшивых денег на территории России или пере‑
возкой уже отпечатанных таких денег из‑за рубежа. Если изготов‑
лением фальшивых денег группировка занимается на территории 
России, то создается глубоко замаскированная лаборатория. Между 
преступниками — членами такой лаборатории распределяются обя‑
занности: одни занимаются приобретением нужного качества бумаги, 
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другие — специальных матриц, механизмов, красителей. Наиболее 
ответственная операция — печатание фальшивых купюр с выполне‑
нием оригинальных средств защиты (многоцветность, рельефность, 
«водяные» знаки, перфорация и др.), имеющихся у подлинных банк‑
нот соответствующего достоинства. Более осторожные руководители 
таких организованных преступных группировок, с целью проверки 
«качества» полученных поддельных купюр, первую небольшую партию 
пускают в оборот, но в другом городе. Чтобы убедится в «высоком 
качестве» таких купюр, их сбывают не на рынках и мелких торго‑
вых точках, а в крупных супермаркетах, банках, где обычно хоро‑
шо поставлен контроль денежных купюр при их применении. Если 
первая партия купюр успешно проходит такой «контроль», то тогда 
приступают к выпуску данного вида поддельных купюр в больших 
количествах. На этом этапе подключаются к сбыту поддельных денег 
иные члены группировки: кто‑то занимается их тайной перевозкой 
и хранением, последнее звено — реализацией поддельных банкнот. 
Причем реализация может идти тремя путями: первый — банкнотами 
расплачиваются в различных предприятиях торговли (в том числе и 
на рынках); второй — переводят через автоматы — банкоматы на свои 
специальные счета, чтобы как можно быстрее снять через другой бан‑
комат эти суммы, но уже подлинными банкнотами; третий — находят 
желающих купить поддельные купюры по цене значительно ниже их 
номинала (о размере этой цены стороны договариваются каждый раз 
конкретно).

Следственная практика последних лет свидетельствует, что на 
территории России получили широкое распространение поддельные 
банкноты в «1000» и «5000» рублей, а из иностранной валюты — сто‑
долларовые банкноты США.

Установление случаев сбыта подобных поддельных банкнот обыч‑
но происходит при выявлении их кассирами торговых предприятий, 
покупателями, банковскими работниками при приеме и проверке 
поступившей наличности.

Довольно часто при приеме поддельных банкнот удается задержать 
и лиц, сбывающих такие банкноты. Самым первоначальным и неотло‑
женным следственным действием в таких случаях является назначение 
судебной экспертизы по технико‑криминалистическому исследованию 
документов. Одновременно, после установления личности «сбытчика» 
таких банкнот и его допроса, удается выйти на оптового сбытчика. 
Главная задача при расследовании таких дел — установление места 
изготовления фальшивых банкнот и лиц, причастных к их изготов‑
лению. Данная задача самая ответственная и она может быть решена 
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тактической операцией с помощью глубоко продуманного комплекса 
оперативно‑розыскных мероприятий и следственных действий.

Целенаправленное и успешное выполнение на первоначальном эта‑
пе выше описанных следственных действий и оперативно‑розыскных 
мероприятий позволит собрать значительный объем различной инфор‑
мации, на основании которой можно составить более развернутый и це‑
ленаправленный план расследования по конкретному уголовному делу.

З. А. Незнамова,
доктор юридических наук, профессор, профессор кафедры 

уголовного права ФГБОУ ВО «Уральский государственный 
юридический университет»

прОбЛЕМЫ рАзгрАнИЧЕнИЯ прЕсТУпЛЕнИЯ 
И АДМИнИсТрАТИВнОгО прАВОнАрУшЕнИЯ

Межотраслевая дифференциация правонарушений, а вслед за этим 
и межотраслевая дифференциация юридической ответственности 
представляют собой в настоящее время одну из актуальных проблем 
юридической науки, которая достаточно широко обсуждается научной 
общественностью1. Еще более актуальной является вопрос диффе‑
ренциации уголовной и административной ответственности и в этой 
связи проблема разграничения преступлений и административных 
проступков2. Актуальность данной темы объясняется в том числе и 
многочисленными изменениями, с завидной постоянностью вноси‑
мые в УК РФ И КоАП РФ, которые далеко не всегда носят системный 
характер и порождают либо сложности с разграничением преступлений 

1 См. в частности: Кругликов Л. Л. Понятие, основания и виды дифференциации 
ответственности за преступления и иные правонарушения // Lex russica. 2014. № 3. 
С. 305–313.

2 Качина Н. В. Загрязнение вод: разграничения преступлений и административных 
правонарушений // Экологическое право. 2013. № 1. С. 18–21; Попов И. В. Проблемы 
отграничения преступлений против природной среды от административных правона‑
рушений в области охраны окружающей среды и природопользования // Российский 
следователь. 2014. № 1. С. 41–45; Волощук А. Н. К вопросу о разграничении уголовных 
правонарушений от административных проступков в Украине // Административное 
право и процесс. 2014. № 2. С. 62–66; Головко Л. В. Соотношение уголовных престу‑
плений и административных правонарушений в контексте концепции criminal matter 
(уголовной сферы) // Международное правосудие. 2013. № 1. С. 42–52; и ряд других.
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и проступков, либо коллизии между нормами уголовного и админи‑
стративно‑деликтного законодательства.

В теории как уголовного, так и административного права обще‑
признанным является мнение, что преступление и административное 
правонарушение разграничиваются между собой по характеру и сте‑
пени общественной опасности.

Традиционно считается, что характер общественной опасности 
определяется общественными отношениями, на которые совершено 
посягательство, т. е. объектом преступления1. В действующем КоАП 
РФ 17 глав охраняют те же общественные отношения, что и главы УК 
РФ. Так, главе 21 УК РФ «Преступления против собственности» соот‑
ветствует глава 7 КоАП РФ «Административные правонарушения в об‑
ласти охраны собственности», Главе 26 «Экологические преступления» 
соответствует глава 26 КоАП РФ «Административные правонарушения 
охраны окружающей среды и природопользования» и т. д. При этом 
аксиомой считалось утверждение, что исключительными объектами 
уголовно‑правовой защиты, которые не имеют аналогов в администра‑
тивно‑деликтном законодательстве, являются жизнь, здоровье, половая 
свобода и половая неприкосновенность, основы конституционного 
строя государства, а также мир и безопасность человечества.

Казалось бы, разграничение преступлений и проступков по характе‑
ру общественной опасности, выраженной в объекте правовой охраны, 
хотя бы в части перечисленных выше благ, охраняемых только УК РФ, 
не должно вызывать никаких проблем. Однако изменения, внесенные 
в КоАП РФ в последние годы, привели к тому, что данный критерий 
утратил свое дифференцирующее значение.

Так, ст. 11.5 КоАП РФ (в ред. Федерального закона от 21 декабря 
2009 г. № 336‑ФЗ) предусматривает административную ответственность 
за нарушение правил безопасности эксплуатации воздушных судов, 
если эти действия по неосторожности повлекли причинение легкого 
вреда здоровью потерпевшего (в ч. 1), или вреда здоровью средней 
тяжести (в ч. 2). Статья 12.24 КоАП РФ устанавливает ответственность 
за нарушение Правил дорожного движения или правил эксплуатации 
транспортного средства, повлекшее причинение легкого или средней 
тяжести вреда здоровью потерпевшего.

Указанные выше и ряд других статей КоАП РФ свидетельствуют о 
том, что здоровье человека является по действующему законодатель‑
ству объектом не только уголовно‑правовой, но и административ‑

1 Уголовное право РФ. Общая часть. 2‑е изд. / Под ред. Л. В. Иногамовой‑Хегай и 
др. М.: Контракт — Инфра‑М, 2008. С. 58.
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но‑правовой защиты. Появление в КоАП РФ таких последствий, как 
причинение легкого и средней тяжести вреда здоровью еще можно 
объяснить тем, что в уголовном законодательстве последних лет наблю‑
дается выраженная тенденция декриминализации деяний, связанных 
с причинением по неосторожности легкого и средней тяжести вреда 
здоровью. Поскольку данные деяния перестают быть преступными, 
стремление законодателя установить за них хотя бы административную 
ответственность можно признать верным.

Но в ст.20.4 КоАП РФ (в ред. Федерального закона от 3 июня 2011 г. 
№ 120‑ФЗ) законодатель уже установил ответственность за нарушение 
требований пожарной безопасности, повлекшее возникновение пожара 
и причинение тяжкого вреда здоровью человека или смерть человека (вы‑
делено мной. — З. А.). Тяжкий вред здоровью — это весьма серьезное 
посягательство на здоровье человека, которое наказывается нормами 
уголовного права как при умышленной, так и при неосторожной форме 
вины, как в качестве самостоятельного преступления, так и в качестве 
преступных последствий при совершении других умышленных и не‑
осторожных преступлений. Жизнь человека всегда являлась и является 
сейчас объектом именно уголовно‑правовой охраны. Указание на 
причинения тяжкого вреда и смерти человека в качестве последствий 
административного правонарушения стирает всякую грань между 
преступлением и проступком. Критерии разграничения преступлений 
и правонарушений полностью утрачены не только правопримените‑
лем, но и законодателем. Данное обстоятельство способно привести к 
серьезным нарушениям прав и законных интересов граждан.

При совпадении объектов правовой охраны, т. е. при совпаде‑
нии характера общественной опасности, критериями разграничения 
преступлений и правонарушений становится степень общественной 
опасности деяния. В теории уголовного права степень общественной 
опасности является количественной характеристикой общественной 
опасности. При определении степени общественной опасности учи‑
тываются в совокупности тяжесть причиненных последствий, форма 
вины, особенности субъекта преступления и ряд других обстоятельств1.

В науке административного права до сих пор не утихают дискус‑
сии по поводу того, обладает ли административное правонарушение 
признаком общественной опасности или не обладает, является ли оно 
общественно опасным или общественно вредным2. Не вдаваясь в дис‑

1 Уголовное право РФ. Общая часть. С. 59.
2 Конджакулян К. М., Зограбян Г. М. Административное правонарушение: обще‑

ственная вредность или общественная опасность: вопросы соотношения (сравнитель‑
ное исследование) // Административное право и процесс. 2014. № 7. С. 45–48.
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куссию по данному поводу, отметим, что грань между преступлением 
и правонарушением законодатель, очевидно, проводит именно по 
количественным признакам вредоносности или опасности. В большин‑
стве случаев в качестве таких количественных признаков законодатель 
использует последствия совершенного деяния. Так, в ст. 14.1 КоАП РФ 
устанавливается административная ответственность за осуществление 
предпринимательской деятельности без государственной регистрации 
или без специального разрешения (лицензии), в том случае, если дан‑
ные деяния не повлекли наступления каких либо общественно опасных 
последствий и не связаны с извлечением дохода в крупном размере. 
Уголовная ответственность за те же деяния, предусматривается в ст. 171 
УК РФ при условии, если осуществление предпринимательской де‑
ятельности без регистрации или без лицензии в случаях, когда такая 
лицензия обязательна, причинило крупный ущерб гражданам, орга‑
низациям или государству либо сопряжено с извлечением дохода в 
крупном размере, превышающем 1,5 млн рублей.

В приведенном примере, так же как и в ряде других статей УК РФ 
и КоАП РФ, законодатель устанавливает четкие границы между пре‑
ступлением и проступком. Проблема же заключается в том, что в боль‑
шинстве случаев таких четких критериев нет. Составы преступлений 
и составы административных правонарушений описываются так, что 
между ними вообще трудно уловить разницу даже профессиональному 
правоприменителю.

Но даже в том случае, когда такие, казалось бы, четкие критерии 
дифференциации преступления и проступка установлены в законо‑
дательстве, проблема разграничения этих правонарушений остается 
актуальной. Примером является мелкое хищение, предусмотренное 
ст. 7.27 КоАП РФ и хищения, предусмотренные ст. 158–162 УК РФ. 
Начнем с того, что грань между административно‑наказуемым мел‑
ким хищением и уголовно‑наказуемыми хищениями устанавливается 
не в УК РФ, а в КоАП РФ. Согласно Примечанию к ст. 7.27 КоАП 
РФ хищение чужого имущества признается мелким, если стоимость 
похищенного имущества не превышает 1 тыс. рублей. По существу, 
в данной норме устанавливаются критерии криминализации деяния, 
указывается уровень криминализации, с которого начинается именно 
уголовная ответственность за совершенное преступление. Очевидно, 
что критерии криминализации должны быть указаны в уголовном 
законодательстве, а не в административном.

Казалось бы, в рассматриваемом случае грань между преступлением 
и проступком определена предельно четко. Фактически анализ ст. 7.27 
КоАП РФ позволяет сделать вывод, что это далеко не так. Согласно дан‑
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ной норме, мелким признается хищение чужого имущества путем кражи, 
мошенничества, присвоения или растраты при отсутствии признаков 
преступлений, предусмотренных частями второй, третьей и четвертой 
ст. 158, частями второй, третьей и четвертой ст. 159, частями второй, тре‑
тьей и четвертой ст. 159.1, частями второй, третьей и четвертой ст. 159.2, 
частями второй, третьей и четвертой ст. 159.3, частями второй и третьей 
ст. 159.4, частями второй, третьей и четвертой ст. 159.5, частями второй, 
третьей и четвертой ст. 159.6 и частями второй и третьей ст. 160 УК РФ.

Из данной нормы следует, что хищение на любую сумму не будет 
являться мелким и не будет влечь за собой административную ответ‑
ственность, если оно совершено в форме грабежа и разбоя. С этим 
можно согласиться, поскольку данные формы хищения являются в 
своей основе насильственными и представляют повышенную обще‑
ственную опасность в силу того, что посягают не только на имущество, 
но и на здоровье, а в некоторых случаях и на жизнь граждан. Поэтому 
грабеж и разбой при любой стоимости похищенного имущества при‑
знается преступлением, а не проступком. Критерии разграничения 
преступления и правонарушения в данном случае выражаются не в 
стоимости похищенного, а в способе изъятия имущества.

Однако далее следует, что хищение будет рассматриваться в ка‑
честве преступления и в том случае, когда стоимость похищенного 
не превышает 1 тыс. рублей, но имеют место квалифицированные 
составы преступления. А что это значит? В ч. 2 ст. 158 УК РФ пред‑
усматривается ответственность за кражу, совершенную группой лиц 
по предварительному сговору. В этой связи признают виновными и 
осуждают за преступление двух подростков 15 лет, которые украли в 
торговом зале крупного супермаркета две пачки чипсов и две бутылки 
пепси‑колы общей стоимостью около 150 рублей на том основании, 
что кража была совершена группой лиц по предварительному сговору. 
А мужчина, укравший из погреба ведро картошки и банку соленых 
огурцов, также признается виновным в преступлении, поскольку дан‑
ная кража была совершена с проникновением либо в помещение, либо 
в жилище, что рассматривается как квалифицированный или даже 
особо квалифицированный состав кражи.

Подобная позиция как законодателя, так и правоприменительной 
практики представляется по меньшей мере ошибочной. Понятно, 
что следствие и суды в данном случае следуют позиции законодате‑
ля. Однако и у них есть возможность исправить данную недоработку 
законодателя, применив ч. 2 ст. 14 УК РФ и признав данные деяния 
малозначительными, переведя их из разряда преступлений в разряд 
административных правонарушений.
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Представляется, что и законодателю следует более четко определить 
свою позицию относительно критериев разграничения преступного и 
непреступного применительно к хищениям чужого имущества. Если 
в качестве такового сам законодатель избирает стоимость похищен‑
ного, то именно этот признак и должен служить водоразделом между 
преступлением и административным правонарушением, независимо 
от наличия или отсутствия каких‑либо других признаков, характери‑
зующих объективную сторону состава правонарушения.

В завершение своего выступления хотелось бы вспомнить слова 
К. Маркса, который в свое время писал, что безусловный долг законо‑
дателя не превращать в преступление то, что имеет характер проступка. 
Сказанное в полной мере можно адресовать законодателю относитель‑
но разграничения мелкого и уголовно наказуемого хищения. Однако, 
перефразируя слова классика марксизма‑ленинизма, следует обратить 
внимание законодателя и на другую крайность — не превращать в 
проступок, т. е. в административное правонарушение, то, что очевидно 
имеет характер преступления.

П. С. Пастухов,
кандидат юридических наук, доцент кафедры 

уголовного процесса и криминалистики ФГБОУ ВПО 
«Пермский государственный национальный 

исследовательский университет»

сОВЕршЕнсТВОВАнИЕ прОцЕссА ДОкАзЫВАнИЯ 
прЕсТУпЛЕнИй В сфЕрЕ экОнОМИЧЕскОй 

ДЕЯТЕЛьнОсТИ нА эТАпЕ ДОсЛЕДсТВЕннОй прОВЕркИ

Вопросы полномочий сотрудников полиции и органов предвари‑
тельного расследования, непосредственно осуществляющих провероч‑
ные мероприятия субъектов финансово‑хозяйственной деятельности, 
всегда вызывали и вызывают повышенный интерес со стороны как 
простых граждан и предпринимателей, так и специалистов в области 
защиты прав и законных интересов предпринимателя. Российская 
правоприменительная практика демонстрирует различные подходы, не 
всегда последовательные, к предварительной проверке и возбуждению 
уголовного дела по делам о преступлениях в сфере экономической 
деятельности.

373

Совершенствование процесса доказывания преступлений



Важнейшими аспектами эффективности выявления и доказывания 
обстоятельств совершенного преступления в сфере экономической 
деятельности на самых ранних этапах обнаружения признаков пре‑
ступления являются: круг контрольных органов и их полномочий по 
накоплению, обработке и систематизации информации о предпри‑
нимательской деятельности юридических лиц; режим коммерческой, 
банковской и других видов профессиональной, служебной тайны; 
развитие информационно‑телекоммуникационных сетей и разви‑
тость электронного документооборота; правовая форма получения 
информации в указанной сфере и статус этой доказательственной 
информации.

Деятельность законодателя, направленная на исключение избы‑
точных полномочий органов внутренних дел, была продолжена в п. 1 
Указа Президента РФ от 15 мая 2008 г. № 7971. Данный Указ предус‑
матривал исключение внепроцессуальных прав органов внутренних 
дел Российской Федерации, касающихся проверок деятельности субъ‑
ектов малого и среднего предпринимательства, а также возможности 
составления должностными лицами этих органов протоколов об ад‑
министративных правонарушениях в области предпринимательской 
деятельности.

Внепроцессуальные полномочия органов внутренних дел — это 
такие полномочия, которыми до 10 января 2009 г. обладали сотрудники 
милиции в сфере контрольно‑проверочной деятельности субъектов 
предпринимательства, содержащиеся не в процессуальном законе, а в 
ином, в данном случае в п. 25 и 35 ст. 11 Закона РФ от 18 апреля 1991 г. 
№ 1026‑I «О милиции».

Напомним, что в соответствии с п. 25 сотрудники органов внутрен‑
них дел имели право при наличии данных о влекущем уголовную или 
административную ответственность нарушении законодательства, 
регулирующего финансовую, хозяйственную, предпринимательскую и 
торговую деятельность, в целях установления оснований для возбужде‑
ния уголовного дела или дела об административном правонарушении 
по мотивированному постановлению начальника органа внутренних 
дел или его заместителя:

 — производить в присутствии не менее двух понятых и представи‑
теля юридического лица, лица, осуществляющего предприниматель‑
скую деятельность без образования юридического лица, либо его пред‑
ставителя, которым вручаются копия указанного постановления, а так‑

1 О неотложных мерах по ликвидации административных ограничений при осу‑
ществлении предпринимательской деятельности: Указ Президента РФ от 15 мая 2008 г. 
№ 797 // Российская газета. 2008. 15 мая.
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же копии протоколов и описей, составленных в результате указанных 
в настоящем пункте действий, а при отсутствии таковых — с участием 
представителей органов исполнительной власти или органов местного 
самоуправления осмотр производственных, складских, торговых и 
иных служебных помещений, других мест хранения и использования 
имущества;

 — производить досмотр транспортных средств в присутствии не 
менее двух понятых и лица, во владении которого находится транс‑
портное средство, а в случаях, не терпящих отлагательства, — в отсут‑
ствие указанного лица;

 — изучать документы, отражающие финансовую, хозяйственную, 
предпринимательскую и торговую деятельность, требовать предостав‑
ления в пятидневный срок с момента вручения соответствующего 
постановления заверенных надлежащим образом копий указанных 
документов;

 — изымать с обязательным составлением протокола отдельные 
образцы сырья, продукции и товаров, необходимые для проведения 
исследований или экспертиз;

 — требовать при проверке имеющихся данных, указывающих на 
признаки преступления, обязательного проведения в срок не более 
30 дней проверок и ревизий финансовой, хозяйственной, предпри‑
нимательской и торговой деятельности, а также самостоятельно про‑
водить в указанные сроки такие проверки и ревизии, изымать при 
производстве проверок и ревизий документы либо их копии с обя‑
зательным составлением протокола и описи изымаемых документов 
либо их копий.

Указанные полномочия долгое время оправдывали свое назначение 
в условиях доминирования государственной собственности. Даже на 
этапе зарождения рыночной экономики и «дикого капитализма» 90‑х 
годов такие полномочия были необходимы. В условиях рыночной эко‑
номики частная собственность требует дополнительных гарантий от 
чрезмерного вмешательства государства в сферу предпринимательской 
деятельности. Кроме того, по мере возрастания законопослушности 
предпринимателей в стране происходят определенные изменения в 
сторону либерализации законодательства, регулирующего финансо‑
вую, хозяйственную, торговую деятельность, а также контрольного 
механизма за этой деятельностью.

Еще ранее в стране был принят Федеральный закон, направленный 
на защиту прав юридических лиц и индивидуальных предпринимате‑
лей при проведении федеральными органами исполнительной власти, 
органами исполнительной власти субъектов Российской Федерации 
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государственного контроля (надзора)1, но он не затрагивал полномочий 
правоохранительных органов.

Ожидания государства и общества на некриминальное развитие 
экономической деятельности не оправдались. Свободой экономиче‑
ской деятельности воспользовались преступные элементы и недобро‑
совестные предприниматели. Преступления в этой сфере стали совер‑
шаться под видом легальной экономической деятельности, принимая 
решения от имени юридического лица. Использование юридических 
лиц для совершения кредитных, налоговых преступлений, фиктивных 
и преднамеренных банкротств, незаконного предпринимательства 
затрудняет привлечение к уголовной ответственности физических 
лиц, участвующих в криминальных схемах. Отсутствие уголовной 
ответственности юридических лиц порождало новые преступления. 
Это происходит за счет того, что преступление в сфере экономической 
деятельности представляет собой несколько взаимосвязанных между 
собой гражданско‑правовых сделок, которые в отдельности не являют‑
ся преступными, но вся схема целиком будет преступной и направлена 
на хищение огромных материальных или денежных средств. Осо‑
бенностью совершения этих преступлений является их повышенная 
маскировка путем придания деятельности субъекта финансово‑хозяй‑
ственной деятельности (как правило, юридического лица) видимости 
вполне законной. Поэтому возникла настоятельная необходимость 
совершенствования процесса доказывания в условиях либеральной 
экономической деятельности. В этих условиях законодатель должен 
был решить две взаимоисключающие задачи, с одной сороны, обеспе‑
чить выявление преступлений в данной сфере и с другой — обеспечить 
гарантии прав предпринимателей.

В этих условиях, на этапе выявления преступлений в сфере эко‑
номической деятельности, трансформация доказывания произошла в 
сторону перераспределения функций и порядка проведения оператив‑
но‑розыскных мероприятий. Так, Федеральным законом от 26 декабря 
2008 г. № 293‑ФЗ в Федеральный закон об оперативно‑розыскной дея‑
тельности внесены поправки, в соответствии с которыми должностным 
лицам органов, осуществляющих оперативно‑розыскную деятельность, 
предписывается в случае изъятия документов, предметов, материа‑
лов при проведении гласных оперативно‑розыскных мероприятий 
составлять протокол в соответствии с требованиями уголовно‑про‑

1 О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при про‑
ведении государственного контроля (надзора): Федеральный закон от 8 августа 2001 г. 
№ 134‑ФЗ (с посл. доп. и изм.) // СЗ РФ. 2001. № 33 (ч. I). Ст. 3436.
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цессуального законодательства Российской Федерации1. Приказом 
МВД России от 30 марта 2010 г. № 249 была утверждена Инструкция 
о порядке проведения сотрудниками органов внутренних дел гласно‑
го оперативно‑розыскного мероприятия обследование помещений, 
зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств2.

Некоторые ученые поддержали перспективу использования резуль‑
татов ОРД в уголовно‑процессуальном доказывании и самом судопро‑
изводстве3, но у других она вызвала возражение4.

В связи с принятием приказа МВД процесс сближения оператив‑
но‑розыскной и уголовно‑процессуальной деятельности продолжает‑
ся5. Полагаем, что такие законодательные новеллы оправданы, так как 
они совершенствуют процесс доказывания и повышают его эффек‑
тивность на этапе выявления преступлений в сфере экономической 
деятельности. Установленные когда‑то формы уголовно‑процессуаль‑
ной и оперативно‑розыскной деятельности не должны быть догмой 
и становиться препятствием для содержания и тем более повышения 
эффективности доказательственной деятельности. Более того, со‑
временные криминалистические средства фиксации, копирования 
позволяют объективизировать процесс доказывания на всех этапах, 
обеспечить гарантии проверяемого лица и достоверности доказатель‑
ственной информации.

В настоящее время ст. 144 УПК РФ предусматривает более полный 
перечень инструментов доказывания при проверке сообщения о пре‑

1 Пункт 1 ч. 1 ст. 15 Федерального закона от 12 августа 1995 г. «Об оперативно‑ро‑
зыскной деятельности» // СЗ РФ. 1995. № 33. Ст. 3349; 2013. № 14. Ст. 1661, № 26. 
Ст. 3207, № 44. Ст. 5641, № 51. Ст. 6689.

2 Приказ МВД России от 30 марта 2010 г. № 249 «Об утверждении Инструкции о 
порядке проведения сотрудниками органов внутренних дел гласного оперативно‑ро‑
зыскного мероприятия обследование помещений, зданий, сооружений, участков мест‑
ности и транспортных средств» // Российская газета. 2010. 7 июля.

3 См.: Александров А., Кухта А., Терехин В. О правовом значении результатов глас‑
ных оперативно‑розыскных мероприятий для уголовного дела и реформы досудебного 
уголовного процесса // Уголовное право. 2009. № 6. С. 77, 80.

4 См.: Доля Е. А. Правовое значение результатов гласных оперативно‑розыскных 
мероприятий для уголовного дела и реформы уголовного процесса // Законность. 2011. 
№ 4. С. 16–22.

5 Приказ МВД России от 1 апреля 2014 г. № 199 «Об утверждении Инструкции о по‑
рядке проведения сотрудниками органов внутренних дел Российской Федерации глас‑
ного оперативно‑розыскного мероприятия обследование помещений, зданий, соору‑
жений, участков местности и транспортных средств и Перечня должностных лиц орга‑
нов внутренних дел Российской Федерации, уполномоченных издавать распоряжения 
о проведении гласного оперативно‑розыскного мероприятия обследование помеще‑
ний, зданий, сооружений, участков местности и транспортных средств» // Российская 
газета. 2014. 28 мая.
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ступлении. Так, дознаватель, орган дознания, следователь, руководи‑
тель следственного органа вправе получать объяснения, образцы для 
сравнительного исследования, истребовать документы и предметы, 
изымать их, назначать судебную экспертизу, принимать участие в ее 
производстве и получать заключение эксперта в разумный срок, произ‑
водить осмотр места происшествия, документов, предметов, требовать 
производства документальных проверок, ревизий, исследований доку‑
ментов, предметов, привлекать к участию в этих действиях специали‑
стов, давать органу дознания обязательное для исполнения письменное 
поручение о проведении оперативно‑розыскных мероприятий1.

Еще одним направлением совершенствования процесса доказыва‑
ния на этапе доследственной проверки является криминалистический 
анализ электронного документооборота. В настоящее время бухгалте‑
рия практически любой организации использует его хотя бы в какой‑то 
области: в системах «Клиент‑Банк», при представлении налоговой и 
бухгалтерской отчетности, отчетности в социальные фонды, в перепи‑
ске с контролирующими органами и т. д. Система электронного доку‑
ментооборота динамично развивается, захватывая все новые сферы, 
даже независимо от желания экономического субъекта.

Так, сегодня налоговая отчетность в электронном виде представля‑
ется всеми налогоплательщиками по телекоммуникационному каналу 
связи (п. 5 ст. 174 НК РФ в ред. Федерального закона от 28 июня 2013 г. 
№ 134‑ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты 
Российской Федерации в части противодействия незаконным финан‑
совым операциям»).

В разд. 4 ч. II Основных направления налоговой политики Рос‑
сийской Федерации на 2013 г. и на плановый период 2014 и 2015 гг. 
указано еще одно направление неизбежного введения электронного 
документооборота при контактах налогоплательщиков и налоговых 
органов. Отмечая, что одна из главных причин жалоб на уровень ад‑
министративной нагрузки — это издержки, связанные с представле‑
нием заверенных копий документов, и констатируя, что налоговый 
орган не может не использовать механизм истребования документов, 
Правительство указывает на неминуемый переход на электронное вза‑
имодействие при представлении в налоговый орган всех первичных до‑
кументов, истребуемых в рамках налоговых проверок. Ведь в условиях 
планируемого сокращения количества выездных налоговых проверок 
развитие аналитической составляющей в контрольной работе требует 

1 Уголовно‑процессуальный кодекс РФ от 18 декабря 2001 г. № 174‑ФЗ (ред. от 
03.02.2014) // СЗ РФ. 2001. № 52 (ч. I). Ст. 4921.

378

П. С. Пастухов



от налоговых органов накопления и использования колоссального 
объема информации из различных источников, которую необходимо 
формализовать. Это тем более важно, что с 2011 г. в НК РФ имеется 
норма, запрещающая налоговому органу повторно истребовать доку‑
менты, ранее представленные проверяемым лицом при проведении 
камеральных или выездных налоговых проверок (п. 5 ст. 93.1 НК РФ).

Закон о бухгалтерском учете вслед за другими законодательными 
актами уравнял документы на бумажном носителе и составленные в 
электронном виде по юридической силе.

Полагаем, что сближение оперативно‑розыскной и уголовно‑про‑
цессуальной деятельности, формирование облегченного порядка ис‑
пользования данных полученных в ходе гласных оперативно‑розыскных 
мероприятий в уголовном судопроизводстве, использование кримина‑
листического анализа электронного документооборта значительно по‑
высят эффективность процесса доказывания по делам о преступлениях 
в сфере экономической деятельности на этапе их выявления.

В. В. Сурин,
кандидат юридических наук, начальник кафедры 

уголовного процесса и криминалистики  
Пермского института ФСИН России

ОсОбЕннОсТИ прОВЕДЕнИЯ ОбЫскА В УсЛОВИЯх 
ИспрАВИТЕЛьнОгО УЧрЕЖДЕнИЯ

Исправительные уч реждения Федеральной службы исполнения 
наказаний функционируют в сложных, специфических условиях. Их 
основной задачей является исполнение уголовного наказания. В ходе 
решения данной задачи нередко возникают ситуации с совершением 
осужденными новых преступлений, следовательно, возникает необ‑
ходимость проведения следственных действий, одним из которых 
является обыск. Обыск как следственное действие носит сложный и 
весьма специфический характер и отличается от других следственных 
действий рядом признаков.

Во‑первых, как правило, принудительным характером действий 
следователя по отношению к обыскиваемому, а также определенными 
ограничениями прав и свобод лиц, находящихся в помещении или 
ином месте, в котором проводится обыск, во‑вторых, обязательной 
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противоположностью целей обыскивающего и обыскиваемого лица, 
в‑третьих, ярко выраженным поисковым характером, поскольку следо‑
ватель, производящий обыск, располагает зачастую весьма неполными 
данными о признаках изымаемых объектов, как правило, спрятанных 
обыскиваемым лицом, что придает этому виду процессуальной дея‑
тельности не только поисковый, но и проблемный характер.

А. Р. Ратиновым в 1961 г. было дано следующее определение обыска: 
«это следственное действие, содержанием ко торого является принуди‑
тельное обследование помеще ний и сооружений, участков местности, 
отдельных граж дан в целях отыскания и изъятия предметов, имею‑
щих значение для дела, а также обнаружения разыскиваемых лиц»1. 
Данного определения обыска в настоящее время с незначительными 
модификациями придерживаются практически все ученые2, изучавшие 
природу этого следст венного действия, а также авторы учебников по 
криминалистике3, и оно фактически является общепризнанным.

В психологическом аспекте обыск в условиях исправительных уч‑
реждений представляет собой сложное и специфическое следственное 
действие, что связано в первую очередь с особенностями сокрытия 
осужденными предметов, имеющих значение для дела. Сокрытие 
осужденными предметов во многом определяется присущим им пре‑
ступным «профессионализмом», а также образом жизни в условиях 
постоянного надзора за ними, проведения режимных обысков, что 
обуславливает некоторую изощренность в местах и способах сокрытия. 
Знание лицом, осуществляющим неотложные следственные действия, 
закономерностей, наиболее распространенных мест и способов сокры‑
тия осужденными предметов, подлежащих изъятию, во многом может 
облегчить его поисковую деятельность.

Под выемкой понимается следственное действие, состоящее в изъ‑
ятии определенных предметов или документов, имеющих значение 
для уголовного дела, если точно известно, где и у кого они находятся 
(ст. 183 УПК РФ).

Исходя из приведенных определений данных следственных дей‑
ствий, авторы выделяют следующие отличительные признаки обыска 
и выемки:

1) определенность объектов, подлежащих изъятию. Выемка пред‑
полагает изъятие определенных объектов, индивидуализирующие 

1 Ратинов А. Р. Обыск и выемка. М., 1961. С. 7.
2 См., например: Леви А. А., Михайлов А. И. Обыск. Справочник следователя. М., 1983. 

С. 5; Белкин Р. С., Лифшиц Е. М. Тактика следственных действий. М., 1997. С. 81; и др.
3 См., например: Аверьянова Т. В., Белкин Р. С., Корухов Ю. Г., Россинская Е. Р. Кри‑

миналистика: Учебник для вузов / Под ред. Р. С. Белкина. М., 2003. С. 574 и др.
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признаки которых следователю заранее известны. При производстве 
обыска такого требования не выдвигается;

2) известность местонахождения подлежащих изъятию объектов. 
Выемка предпринимается лишь в тех случаях, если точно известно ме‑
стонахождение подлежащих изъятию объектов. При этом известность 
включает в свое содержание двоякого рода сведения: во‑первых, у кого 
находятся объекты, во‑вторых, где именно они находятся;

3) принятие поисковых действий является производным от преды‑
дущих отличительным признаком обыска и выемки. Соответственно, 
выемка не включает в свое содержание поисковые действия. В отличие 
от этого в структуре обыска поиск представляет собой важный право‑
вой и тактический элемент.

Можно выделить следующие основные цели обыска, установленные 
законодателем:

1) получение доказательств (в виде орудий преступления, пред‑
метов, документов);

2) создание условий для возмещения материального ущерба, при‑
чиненного преступлением;

3) изъятие предметов, запрещенных к гражданскому обороту;
4) обнаружение разыскиваемых лиц и трупов.
В соответствии с общими целями решаются и промежуточные цели 

(задачи), определяемые исходя из сложившейся в данный момент следст‑
венной ситуации и специфики расследуемого уголовного дела. К задачам 
обыска могут быть отнесены: проверка имеющихся доказательств и 
следст венно‑розыскных версий; установление обстоятельств, способ‑
ствовавших со вершению преступления; отыскание и изъятие орудий 
преступления, т. е. предметов, специаль но предназначенных для их со‑
вершения или уже использованных с этой целью; отыскание и изъятие 
предметов и ценностей, нажитых преступным путем; отыскание и изъ‑
ятие других предметов и документов, имеющих значение для дела и др.1

При производстве обыска в условиях исправительного учреждения 
ряд целей и задач теряют свою актуальность, но появляются допол‑
нительные, нехарактерные для случаев производства обыска в иных 
условиях. Например, для производства следственного обыска в ус‑
ловиях исправительного учреждения нехарактерна такая задача, как 
обнаружение трупов или скрывающихся лиц, поскольку она более 
эффективно и с меньшей затратой ресурсов решается проведением 
режимных поисковых мероприятий; значительное сомнение вызывает 

1 См.: Аверьянова Т. В., Белкин Р. С., Корухов Ю. Г., Россинская Е. Р. Указ соч. 
С. 574–575.
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и возможность решения в ходе обыска такой задачи, как выявление 
имущества, которое может служить обеспечением гражданского иска.

Вместе с тем в условиях исправительного учреждения появляется 
такая задача, как обнаружение и изъятие предметов, не изъятых из 
гражданского оборота, но входящих в перечень запрещенных вещей, 
предусмотренный Правилами внутреннего распорядка исправитель‑
ных учреждений.

Специфичны и объекты, для обнаружения и изъятия которых про‑
водится обыск при расследовании преступлений в условиях исправи‑
тельного учреждения. Основными такими объектами являются:

1) различные орудия преступления — самодельные ножи, кастеты, 
пики, заостренные металлические предметы, сделанные из стальной 
проволоки и материалов, предназначенных для армирования желе‑
зобетонных изделий, а также различные приспособленные для пре‑
ступных целей хозяйственно‑бытовые инструменты (топоры, шилья, 
отвертки и т. д.);

2) следы преступления — одежда со следами крови или борьбы;
3) предметы преступного посягательства;
4) наркотические средства и приспособления для их употребления 

и хранения.
Необходимо отметить, что при изучении материалов уголовных 

дел в 69 % случаев искомыми объектами являлись запрещенные для 
осужденных вещи и предметы. Анализ ведомственных нормативных 
правовых актов, а также практики их применения в исправительных 
учреждениях позволяет запрещенные вещи и предметы относительно 
их принадлежности к преступлениям режима отбывания наказания 
классифицировать на следующие группы:

первая — орудия и средства совершения преступлений. Это пред‑
меты, с помощью которых осужденные непосредственно совершают 
преступления (оружие, колюще‑режущие предметы, военная и другая 
форменная одежда и т. п.);

вторая — стимуляторы совершения преступлений, т. е. предметы, 
в результате использования (деньги, игральные карты) или употребле‑
ния (алкогольные напитки, наркотические средства и т. д.) которых 
осужденными совершаются преступления;

третья — предметы, которые не являются средствами совершения 
преступлений (топографические карты, компас, продукты питания 
и т. п.)1.

1 Пенин О. В. Совершенствование уголовно‑правовых мер противодействия про‑
никновению запрещенных предметов в исправительные учреждения УИС // Ведомо‑
сти уголовно‑исполнительной системы. 2011. № 3. С. 8.
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Для принятия обоснованного решения о производстве обыс ка не 
имеет значения — из процессуальных или оперативных источников 
получены соответствующие данные. Основное значение имеет до‑
стоверность полученной информации, из которой ус матриваются 
основания для производства обыска.

Исходя из указанного, можно сделать вывод, что фактическими 
основаниями для производства обыска могут являться как доказа‑
тельства, так и оперативно‑розыскная информация, но лишь при том 
условии, что данная информация надлежащим образом закреплена и 
передана в соответствующем порядке лицу, производящему рассле‑
дование, или в суд.

Под юридическими основаниями производства обыска необходимо 
понимать наличие необходимых процессуальных решений: поста‑
новления о возбуждении уголовного дела, мотивированного поста‑
новления дознавателя либо судебного решения.

Согласно УПК РФ обыск производится по мотивированному 
постанов лению лица, осуществляющего расследование (ч. 2 ст. 182 
УПК РФ), для производства обыска в жилище и личного обыска тре‑
буется судебное решение (ч. 3 ст. 182 и ч. 1 ст. 184 УПК РФ). Необхо‑
димость получения судебного решения для последних видов обыска 
гарантирует конституционные права и свободы граждан на непри‑
косновенность частной жизни, личной и семейной тайн, а также не‑
прикосновенность жилища (ст.25 Конституции РФ). Вместе с тем 
ч. 5 ст. 165 УПК РФ предусматривает, что в случаях, не терпящих 
отлагательства, указанные виды обы ска могут производиться и без 
судебного решения, но с последующим уве домлением судьи и проку‑
рора в течение 24 часов.

Совершение преступления в помещении ограничивает воздействие 
климатических условий на способ и следы преступления, которые 
находят свое отражение в вещной обстановке. Следует отметить, что 
понятие «вещная обстановка» по смыслу очень схоже с условиями 
места совершения преступления, однако первое понятие более дина‑
мично, чем второе. Преступления, связанные с применением наси‑
лия, как правило, оставляют следы в виде изменений в вещественной 
обстановке (изменение места нахождения, нарушение целостности, 
повреждение, частичное уничтожение различных предметов, состав‑
ляющих вещную обстановку). В условиях исправительного учреждения 
к таковым в основном относятся предметы интерьера, личные вещи 
сотрудников и осужденных и т. д.

Также вещная обстановка в условиях дефицита оружия или в спон‑
танной ситуации может определять выбор преступником орудия напа‑
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дения. Как показывает практика, к таковым могут относиться самые 
неожиданные предметы. Например, железная тарелка, пластиковая 
бутылка с водой, табурет, электрод и т. д.

Особое внимание при проведении обысков надо уделять оператив‑
ной информации и анализу оперативной обстановки в учреждении. 
Так, например, по оперативной информации в ПКТ ОИК‑2 в одной 
из камер находился сотовый телефон. Однако при проведении не‑
скольких обысков обнаружить его и изъять не удалось. Не помогло и 
то обстоятельство, что были перекрыты все межкамерные связи в ПКТ. 
Из камер сверху и снизу также выводили осужденных и проводился 
обыска. Таким образом, телефон все это время оставался в камере, 
никуда не передавался, и осужденные могли им пользоваться. Однако 
при проведении бесед с осужденными, содержащимися в соседних ка‑
мерах, оперативный работник получил информацию о том, телефоном 
осужденные пользуются в основном ночью, пряча его где‑то у потолка 
в камере. И самое интересное, что достать его из тайника могут только 
двое осужденных, содержащихся в камере. Оперативный работник 
обсудил данную информацию с инспекторами отдела безопасности. 
Совместно было выдвинуто предположение о том, что тайник сделан 
в вентиляционной шахте. При проведении последующего обыска оно 
подтвердилось. Вентиляционная шахта имела несколько изгибов, 
и телефон из нее мог достать только человек с невысокого роста с 
короткими руками. А в камере как раз находились двое невысоких 
осужденных.

Особый интерес представляет проведение обысков при этапиро‑
вании осужденных. Тут есть свои особенности. Во‑первых, зачастую 
сотрудники подразделения по конвоированию, производящие обыск, 
ограничены по времени и обыск принимаемых осужденных проводят 
не тщательно. С другой стороны, осужденные, которые пытаются 
провести запрещенные предметы, сами ограничены в возможностях 
спрятать эти предметы и подготовить хорошие тайники.

Итак, обыск является следственным действием, которое очень часто 
проводится в условиях ИУ. Обыск как следственное действие необхо‑
димо отличать от режимного обыска, результаты которого доказатель‑
ствами не являются. Производство обыска в ИУ должно проводиться 
по общим криминалистическим рекомендациям, с учетом специфики 
ИУ. В ряде случаев целесообразна разработка специальных тактических 
приемов производства обыска в условиях ИУ, например, при произ‑
водстве обыска в помещениях ПКТ, ЕПКТ, транзитно‑пересыльных 
пунктах, СИЗО (в условиях камерной системы).
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Н. М. Чудин,
кандидат юридических наук, доцент кафедры 

уголовного права и прокурорского надзора ФГБОУ ВПО 
«Пермский государственный национальный 

исследовательский университет»

прЕсТУпЛЕнИЯ прОТИВ нЕсОВЕршЕннОЛЕТнИх

В сегодняшней криминологии заявленная проблема рассматрива‑
ется и исследуется, собственно говоря, по принуждению фактических 
обстоятельств. Она сама заявила о себе и поставила в вынужденную 
неизбежность изучение практического ракурса развития преступно‑
сти. Собственно, это явление существовало всегда, однако в связи 
с недальновидностью и отсутствием качественного своевременного 
прогноза мы вынуждены им заниматься в условиях констатации его 
существования в рамках сегодняшнего дня. Как справедливо отметил 
В. В. Лунеев: «…совершенно очевидно, что социально неустроенно дети 
становятся либо жертвами преступлений, либо преступниками»1. Нас 
интересует первая ситуация.

Данному вопросу посвящено очень незначительное количество ис‑
следований. В частности, Т. М. Чапурко видит решение поставленной 
задачи в создании государственно‑конституционной программы по 
обеспечению безопасности несовершеннолетних, пытается выстроить 
понятийный аппарат. Называет формы нарушающего общественно 
опасного воздействия, сравнивает законодательные материалы, делает 
предложения по модификации законодательства2.

В другом случае имеет место практический анализ ситуации по 
Краснодарскому краю, он выделяет специфику территории по ука‑
занному признаку. Предлагает строить систему профилактики на ос‑
новании выявленной закономерности. Указывает конкретные стиму‑
лирующие факторы3.

1 Лунеев В. В. Курс мировой и российской криминологии: Учебник для магистров. 
В 2 т. Т. II. Особенная часть. М.: Юрайт, 2011. С. 758.

2 Чапурко Т. М. Безопасность несовершеннолетних как объект криминологиче‑
ского и уголовно‑правового исследования // Проблемы правовой и криминологиче‑
ской культуры борьбы с преступностью. М.: Российская криминологическая ассоциа‑
ция, 2002. С. 44.

3 Чапурко Т. М. Преступность несовершеннолетних и защита, охрана прав и инте‑
ресов несовершеннолетних // Преступность, криминология, криминологическая защи‑
та. М., Российская криминологическая ассоциация, 2007. С. 88.
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Другой, более широкий подход демонстрирует Р. М. Абызов, выде‑
ляя структуру «противоподростковой преступности». Он включает сюда 
наиболее распространенные преступления, совершаемые в отношении 
детей считая, что на первом месте находится злостное уклонение от 
уплаты средств на содержание детей, на четвертом из восьми — престу‑
пления сексуального характера. Отмечает неоправданный либерализм 
судебной практики, повсеместный рост привлеченных к уголовной 
ответственности взрослых. Предпринимает попытку характеристики 
субъектов преступления1.

В официальном документе «Государственный доклад о положе‑
нии детей и семей, имеющих детей, в Российской Федерации» 2012 г. 
Министерства труда и социальной защиты Российской Федерации 
приводятся следующие данные.

Количество преступлений, совершенных в отношении несовер‑
шеннолетних, в Российской Федерации имеет тенденцию стабильного 
сокращения (2010 г. — 97,2 тыс. преступлений; 2011 г. — 89,9 тыс.; 
2012 г. — 84,6 тыс.). Продолжает снижаться количество тяжких и особо 
тяжких преступлений, совершенных в отношении детей (2010 г. — 
20,9 тыс. преступлений; 2011 г. — 17,9 тыс..; 2012 г. — 15,1 тыс.). По‑
терпевшими в истекшем году признано 89,2 тыс. несовершеннолетних 
(2011 г. — 9,2 тыс.; 2010 г. — 100,2 тыс.).

В то же время значительное увеличение количества потерпевших 
несовершеннолетних в 2012 г. зарегистрировано в республиках Север‑
ная Осетия‑Алания, Мордовия, в Астраханской, Калужской областях.

Примерно 10 % преступлений, совершенных в отношении несо‑
вершеннолетних, составляют преступления сексуального характера.

Так, в 2012 г. зарегистрировано 8,8 тыс. преступлений, предусмо‑
тренных гл. 18 УК РФ (2011 г. — 10,6 тыс.; 2010 — 9,5 тыс. преступле‑
ний).

Картина в целом, возможно, успокаивающая, однако уместно 
вспомнить высказывание В. В. Лунеева, носящее характер предосте‑
режения: «…поскольку это официальные сведения уголовного учета, 
можно предположить, что в последние десять лет на самом деле шел 
непрерывный и более интенсивный рост фактической преступности … 
который не находил соответствующего отражения в официальной 
отчетности»2.

1 Абызов Р. М. Система преступности, связанная с несовершеннолетними // Пре‑
ступность, организованная преступность и проблемы безопасности. М.: Российская 
криминологическая ассоциация, 2010. С. 146.

2 Лунеев В. В. Указ. соч. С. 743.
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Таким образом, в группе преступлений, направленных против ин‑
тересов несовершеннолетних, особое место занимают посягательства 
на половую неприкосновенность и половую свободу. Понятийный 
аппарат явления относительно изучен, однако некоторые позиции 
нуждаются в самостоятельном рассмотрении. Следует помнить и о 
существовании дополнительных объектов, таких как здоровье, честь и 
достоинство; при изнасиловании малолетних и несовершеннолетних — 
их нормальное физическое, психическое, нравственное и половое 
развитие, воспитание.

Значит, проблема приобретает все большую актуальность и требует 
разрешения. Вот о чем говорят материалы по Пермскому краю.

В 2012 г. выявлено 12 821 нарушений, из которых 4688 в сфере 
охраны жизни и здоровья, защиты семьи. Свыше 2000 должностных 
лиц привлечено к различным формам ответственности за допущенные 
упущения.

В 2011 г. потерпевшими от преступлений против половой непри‑
косновенности и половой свободы личности признаны 168, в 2012 г. 
133 несовершеннолетних. Из 105 установленных преступников около 
20 % имели судимость за совершение преступлений сексуального ха‑
рактера. Следственным комитетом РФ по Пермскому краю направ‑
лено в суд 121 уголовное дело. Анализ показал, что доля потерпевших 
воспитывающихся в семьях, где родители ведут асоциальный образ 
жизни, — 60 %. Наиболее типичной ситуацией является не внезапное 
нападение неизвестных лиц, а противоправные действия знакомых 
старшего возраста. Таков характер насилия в 85 % случаев. В то же 
время по данным ИЦ ГУ МВД России по Пермскому краю в 2013 г. 
наблюдается рост данной категории преступлений на 8 %.

Проверки условий, способствующих совершению преступлений, 
показали, что работа звеньев системы профилактики остается недо‑
статочной.

Причинами убийств двух девочек в 2013 г. стали сексуальные мо‑
тивы. Так, 3 ноября 2013 г. несовершеннолетний, 1996 г. р., совершил 
изнасилование и убийство малолетних сестер Б. (Нытвенский район). 
Непосредственно перед убийством, он посещал порно‑сайты в сети 
«Интернет».

В ходе проверки факта совершения несовершеннолетним особо 
тяжкого преступления был установлен формализм КНД и ЗП адми‑
нистрации Нытвенского муниципального района, КГАОУ «Центр 
психолого‑медико‑социального сопровождения № 3», АНО «Центр 
помощи семье и детям» в вопросах социальной реабилитации семьи, 
а также недостатки в деятельности указанных организаций, повлекшие 
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неправомерное снятие с учета в период, предшествующий совершению 
им особо тяжкого преступления. Подобного рода упущения типичны 
для данного рода преступлений.

Очень серьезные разногласия возникли в результате непонимания 
важности содержания вопроса с органами здравоохранения. Несмотря 
на требование совместного приказа от 27 сентября 2012 г. ГУ МВД Рос‑
сии по Пермскому краю и Министерства здравоохранения Пермского 
края № 1065/СЭД‑34‑01‑06‑430 «Об утверждении Инструкции о поряд‑
ке взаимодействия территориальных органов МВД России в Пермском 
крае и медицинских организаций Пермского края при поступлении 
(обращении) в медицинские организации пациентов, в отношении 
которых имеются основания полагать, что вред их здоровью причинен 
в результате противоправных действий», органами полиции в 2013 г. 
выявлено 36 фактов несообщения медицинскими учреждениями в 
полицию информации о нарушениях прав несовершеннолетних на 
половую неприкосновенность (о прерывании беременности, поста‑
новке на медицинский учет лиц, не достигших 16‑летнего возраста в 
связи с беременностью, заражении несовершеннолетних болезнями, 
передающимися половым путем).

Медицинскими работниками родильного отделения ГБУЗ Перм‑
ского края «Медсанчасть № 9 имени М. А. Тверье» (г. Пермь) оказана 
процедура родовспоможения 26 несовершеннолетним, однако, не‑
смотря на несовершеннолетний возраст пациенток, информация о 
возможном совершении в отношении них противоправных действий 
сексуального характера в правоохранительные органы из медицинского 
учреждения не поступала.

Сотрудниками ОМВД России «Соликамский» при проведении 
сверок с ММУ «Перинатальный центр» выявлено четыре факта не‑
сообщения медицинскими учреждениями информации по престу‑
плениям против половой неприкосновенности несовершеннолетних. 
Аналогичные нарушения закона были выявлены в Мотовилихинском 
районе г. Перми, Кочевском, Усольском, Ординском, Октябрьском 
районах, г. Кудымкар и других городах и районах края.

В настоящее время вопрос положительно решен, но это потребовало 
серьезных усилий.

Существуют определенные сложности в среде взаимопонимания 
с органами системы образования. К примеру, администрация МБОУ 
«Тюндюковская СОШ» (Бардымский район), зная о нахождении ма‑
лолетней П. в социально опасном положении, не проинформировала 
об этом соответствующие органы системы профилактики. Между тем 
проверкой установлено, что при полном попустительстве со стороны 
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матери отцом совершены изнасилование малолетней П., насильствен‑
ные действия сексуального характера.

В другом случае, в ходе проверки установлено, что преступление в 
отношении несовершеннолетней совершено перед началом образова‑
тельного процесса, на территории КГАОУ СПО «Пермский краевой 
колледж «Оникс», учащейся которого является девочка. По представ‑
лению прокурора один работник школы привлечен к дисциплинар‑
ной ответственности, на территории установлено дополнительное 
видеонаблюдение.

В ходе расследования уголовного дела № 342, возбужденного 25 июня 
2013 г. в Верещагинском МСО в отношении Т. по фактам совершения 
насильственных действий сексуального характера в отношении пяти 
девочек, установлено, что Т. на протяжении длительного времени (око‑
ло пяти лет) совершал преступления сексуальной направленности в 
школе, где он работал учителем начальных классов. Директор МБОУ 
«Сепычевская СОШ» узнала о произошедших преступлениях еще 7 мая 
2013 г., однако в правоохранительные органы с соответствующим заяв‑
лением не обратилась. Администрация пыталась скрыть информацию, 
дискредитирующую образовательное учреждение. Преступнику пред‑
ложили уволиться по собственному желанию, после чего для снижения 
социального напряжения в деревне пытались организовать встречи с 
родителями потерпевших. В дальнейшем Т. был осужден.

В 2013 г. прокурорами активизирован надзор за исполнением зако‑
нодательства РФ об ограничениях, установленных на занятия педаго‑
гической, трудовой деятельностью в сфере образования, воспитания, 
развития несовершеннолетних. Выявлено 96 нарушений, в большей ча‑
сти связанных с непредставлением сведений о судимости при приеме на 
работу. Внесено 33 представления, по результатам рассмотрения которых 
к дисциплинарной ответственности привлечено 38 должностных лиц.

В 2013 г. установлены факты осуществления педагогической, тру‑
довой деятельности в сфере образования, воспитания и развития не‑
совершеннолетних работниками, имеющими судимости, подвергав‑
шихся уголовному преследованию. Прекращены трудовые отношения 
с 10 работниками образовательных учреждений, к дисциплинарной 
ответственности привлечено 38 должностных лиц. Кроме того, по 
предъявленным в суд искам прокуроров прекращены трудовые от‑
ношения 20 работников, имеющих ограничения для осуществления 
педагогической, трудовой деятельности в сфере образования.

Несомненно, работа органов и учреждений системы профилактики 
должна в полной мере защитить законные права и интересы детей. Од‑
нако мы еще весьма далеки от выполнения этого «благого пожелания».
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На сегодняшний день работа всех звеньев системы профилактики 
остается на недостаточном уровне. Что же делать, как активизировать 
и заставить работать звенья системы?

В первую очередь это касается органов и учреждений здравоохра‑
нения, которые отказывались предоставлять законом установленную 
информацию, прикрываясь демагогической аргументацией. В нашем 
случае это имело массовый характер, и только под воздействием адми‑
нистративных мер должный уровень сотрудничества был установлен.

Отмечаются серьезные нарушения законодательства в сфере обра‑
зования: допускается незанятость детей в общеобразовательном про‑
цессе; сохраняется обстановка, угрожающая жизни здоровью, наруша‑
ющая требования воспитательного процесса; происходит стимуляция 
поведения антиобщественного, преступного характера.

Особое внимание должно уделяться профилактической работе 
специализированных подразделений полиции, службы участковых 
инспекторов.

Следует усилить контроль за нарушениями требований закона в 
работе органов социальной защиты населения. Направлять их взаи‑
модействие в рамках системы профилактики, особенно на ее раннем 
этапе.

Остро стоит вопрос разработки методики взаимодействия внутри 
рассматриваемой структуры, недопущения дублирования, четкого 
выполнения и понимания сути исполняемых функциональных обя‑
занностей.

Но это уже предмет отдельного изучения особенностей вопроса.

Ю. П. Якубина,
кандидат юридических наук, доцент кафедры 
уголовного процесса ФГКОУ ВПО «Орловский 

юридический институт МВД России 
имени В.В. Лукьянова»

прОцЕссУАЛьнЫй пОрЯДОк рАзрЕшЕнИЯ ВОпрОсОВ, 
сВЯзАннЫх с ИспОЛнЕнИЕМ прИгОВОрА

В Стратегии национальной безопасности РФ до 2020 г., утверж‑
денной Указом Президента РФ от 12 мая 2009 г. № 537, указывается 
на необходимость постоянного совершенствования правоохранитель‑
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ных мер по выявлению, предупреждению, пресечению и раскрытию 
преступных посягательств на права и свободы человека и гражданина, 
собственность, общественный порядок и общественную безопасность, 
конституционный строй Российской Федерации.

Совершенствование качества правового регулирования, обеспече‑
ние режима законности являются важной задачей как органов государ‑
ственной власти и местного самоуправления, так и судебных органов.

В рамках уголовного судопроизводства в последние годы значи‑
тельно возрос удельный вес судебной деятельности по рассмотрению и 
разрешению вопросов, связанных с исполнением приговора (в 2002 г., 
в год введения в действие Уголовно‑процессуального кодекса РФ, суда‑
ми было рассмотрено 230 тыс. представлений и ходатайств по вопросам 
исполнения приговора, а спустя 10 лет, т. е. в 2012 г. — уже 840 тыс., 
в 2013 г. — 753 тыс. (Отчет о работе судов первой инстанции по рас‑
смотрению уголовных дел, форма № 1, разд. 4 (2002, 2012–2013 гг.)).

В стадии исполнения приговора суд обращает вступивший в за‑
конную силу приговор к исполнению, в предусмотренном законом 
порядке разрешает вопросы, связанные с исполнением приговора, 
а также непосредственно исполняет отдельные приговоры.

Компетенция судов и судей в решении вопросов, связанных с ис‑
полнением приговора, регламентируется ст. 396 УПК РФ.

В зависимости от того, какой конкретно возник вопрос при обраще‑
нии приговора к исполнению или в ходе фактического его исполнения, 
он может быть разрешен:

 — судьей суда, постановившего приговор;
 — судьей суда по месту отбывания наказания;
 — судьей суда по месту жительства осужденного;
 — судом по месту задержания осужденного.

Закон предусматривает правило, согласно которому вопросы в 
случаях исполнения приговора вне района деятельности суда (судьи), 
вынесшего приговор, должны решаться судьей одноименного суда, 
а при отсутствии такового — судьей вышестоящего суда.

Согласно ч. 6 ст. 396 УПК РФ все вопросы, связанные с исполне‑
нием приговора, независимо от того, какой вид наказания назначен 
осужденному, разрешаются единолично судьей в судебном заседании.

Поводами для рассмотрения судом вопросов, связанных с исполне‑
нием приговора, являются: 1) соответствующее представление учреж‑
дения или органа, исполняющих наказания; 2) представление органа 
внутренних дел; 3) ходатайство осужденного; 4) ходатайство реабили‑
тированного; 5) представление федерального органа исполнительной 
власти в сфере юстиции; 6) обращение осужденного.
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Участники судебного заседания должны быть извещены о дате, 
времени и месте судебного заседания не позднее, чем за 14 суток до 
дня судебного заседания1.

При наличии ходатайства осужденного об участии в судебном за‑
седании суд обязан обеспечить его непосредственное участие в судеб‑
ном заседании либо предоставить ему возможность изложить свою 
позицию путем использования систем видеоконференцсвязи. Вопрос 
о форме участия осужденного в судебном заседании решается судом. 
Ходатайство осужденного об участии в судебном заседании может быть 
заявлено одновременно с его ходатайством по вопросам, связанным 
с исполнением приговора, либо в течение 10 суток со дня получения 
осужденным извещения о дате, времени и месте судебного заседания.

Совершенно справедливо отмечено в специальной литературе, 
что прежний «регламент» рассмотрения судом вопросов, связанных с 
исполнением приговора, участие осужденного в судебном заседании 
ставил в зависимость от усмотрения суда. Новый порядок предпола‑
гает непосредственное участие осужденного в судебном заседании 
либо опосредованное, с помощью видеоконференцсвязи, если от него 
поступило ходатайство об участии в судебном заседании2.

В случае, когда в судебном заседании участвует осужденный, он 
вправе знакомиться с представленными в суд материалами, участвовать 
в их рассмотрении, заявлять ходатайства и отводы, давать объяснения, 
представлять документы.

К участию в судебном заседании может быть допущен адвокат, 
если об этом ходатайствуют осужденный, его родственники или иные 
заинтересованные лица. В судебном заседании вправе участвовать 
прокурор.

О назначении судебного заседания судья выносит постановление. 
Сроков рассмотрения поступивших в суд ходатайств или представле‑
ний закон не устанавливает.

Судебное заседание начинается с доклада представителя учрежде‑
ния или органа, подавшего представление, либо с объяснения заяви‑
теля. Затем исследуются представленные материалы, выслушиваются 
объяснения лиц, явившихся в судебное заседание, мнение прокурора. 
(Следует отметить, что последовательность дачи объяснений лицами, 
вызванными в судебное заседание, устанавливается судьей.) После 
чего судья выносит постановление в совещательной комнате, которое 

1 Федеральный закон от 20 марта 2011 г. № 40‑ФЗ.
2 Булатов Б. Б., Баранов А. М. Уголовный процесс: Учебник. М., 2011.
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должно быть мотивированным и содержать подробное обоснование 
изложенных в нем выводов.

На постановление суда, вынесенное при разрешении вопросов, 
связанных с исполнением приговора, могут быть поданы жалоба или 
представление в кассационном порядке (ст. 401 УПК РФ).

Согласно ч. 3 ст. 396 УПК РФ продление, изменение и прекращение 
применения принудительных мер медицинского характера произво‑
дится судьей суда, назначившего принудительную медицинскую меру.

Вопросы о продлении срока задержания осужденного, скрывше‑
гося в целях уклонения от отбывания наказания в виде штрафа, обя‑
зательных работ, исправительных работ либо ограничения свободы 
(п. 18 ст. 397 УПК РФ), разрешаются судом по месту задержания 
осужденного.

Вопросы о признании, порядке и об условиях исполнения приго‑
вора суда иностранного государства, которым осужден гражданин РФ, 
передаваемый в Российскую Федерацию для отбывания наказания 
(п. 21 ст. 397 УПК РФ), рассматриваются судом, к подсудности кото‑
рого относится совершенное осужденным преступление, с учетом его 
квалификации по УК РФ и места последнего проживания осужденного 
в Российской Федерации.

Резюмируя, отметим, каждое государство стремится периодически 
проводить оценку соответствующих правовых документов и админи‑
стративных мер с целью определения их адекватности для предупреж‑
дения преступности.

В рамках стадии исполнения приговора суд осуществляет уголов‑
но‑процессуальную деятельность по обращению судебных решений к 
исполнению, непосредственному исполнению оправдательных приго‑
воров и обвинительных приговоров, освобождающих подсудимого от 
наказания или от его отбывания, контролю за приведением решений 
в исполнение, разрешению вопросов, связанных с исполнением этих 
решений, и возникающих при этом правоотношений.

Судебный порядок рассмотрения представлений и ходатайств осу‑
жденных, учреждений и органов, исполняющих наказания, меняется 
в сторону повышения уровня гарантий права на судебную защиту для 
осужденных и потерпевших.

Процессуальный порядок разрешения вопросов
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