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Проводимая в настоящее время
реформа гражданского законода+
тельства вызвала особый интерес к
рамочному договору. Данная дого+
ворная конструкция, являясь широ+
ко распространенной на практике,
получила законодательное закреп+
ление только в редакции Граждан+
ского кодекса, вступившей в силу
1 июня 2015 г.

Согласно ст. 429.1 ГК РФ, рамоч+
ный договор (или, как его дополни+
тельно определяет законодатель,
договор с открытыми условиями)
представляет собой договор, опреде+
ляющий общие условия обязатель+
ственных взаимоотношений сторон,
которые могут быть конкретизиро+
ваны и уточнены сторонами путем
заключения отдельных договоров,
подачи заявок одной из сторон или
иным образом на основании либо во
исполнение рамочного договора. К
отношениям, не урегулированным
отдельными договорами, в том числе
в случае незаключения сторонами
отдельных договоров, подлежат
применению общие условия, содер+
жащиеся в рамочном договоре, если
иное не указано в отдельных догово+
рах или не вытекает из существа
обязательства.

Однако, согласно гражданско+
правовой доктрине, конструкции ра+
мочного договора и договора с откры+
тыми условиями не тождественны.
Рамочный договор, будучи видом
организационного договора, так же
как и предварительный договор, яв+
ляется соглашением, по которому
стороны обязуются в будущем зак+
лючить основной договор. При этом
рамочные договоры направлены на

организацию сотрудничества сторон,
определяя общие, исходные начала
их взаимодействия [6, с. 7, 8].

Интересно наличие в доктрине
различных терминов, определяю+
щих базовый договор и те последую+
щие договоры, которые будут заклю+
чены на его основе. Так, например,
согласно определению Л.Г. Ефимо+
вой, под рамочным договором пони+
мается договор, целью которого яв+
ляется организация длительных де+
ловых связей в виде потока разнооб+
разных деловых отношений, для до+
стижения которых требуется зак+
лючение (как правило, между теми
же сторонами) договоров+приложе+
ний, отдельные условия которых со+
гласовываются в базовом договоре [5,
с. 3]. При сравнении данного опреде+
ления с приведенным выше опреде+
лением Е.Б. Подузовой становится
очевидной разница подходов различ+
ных исследователей к природе ра+
мочного договора. Выявить это мож+
но при помощи анализа используе+
мых для характеристики договора
определений. Е.Б. Подузова основ+
ным называет тот договор, который
будет заключен впоследствии, а не
исходный договор, определяющий
основные направления взаимодей+
ствия сторон. Л.Г. Ефимова, в свою
очередь, прибегает к формулиров+
кам «базовый договор» и «договоры+
приложения». Таким образом, при
такой трактовке определения глав+
ная роль принадлежит именно базо+
вому, изначальному договору, для
исполнения которого заключаются
договоры+приложения.

Поскольку в приведенных опре+
делениях несомненным признаком

Конференция
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рамочного договора выделяется его
направленность на общую организа+
цию длительных деловых связей,
представляется, что разумно рас+
сматривать в качестве основного до+
говора (основных договоров) тот до+
говор (или те договоры), который бу+
дет заключен впоследствии и на+
правлен на конкретизацию общих
условий базового договора. Данный
тезис подтверждается тем, что все
договорные обязательства должны
оказаться согласованными, а базо+
вый договор не предполагает полной
и всеобъемлющей конкретизации
условий сторонами.

Примерами рамочных договоров
могут служить генеральный страхо+
вой полис и договор об организации
перевозки грузов. Использование ге+
нерального страхового полиса ха+
рактеризуется тем, что на его осно+
вании (в соответствии с п. 1 ст. 941 ГК
РФ) на сходных условиях в течение
определенного срока по соглашению
страхователя со страховщиком мо+
жет осуществляться систематичес+
кое страхование разных партий од+
нородного имущества (товаров, гру+
зов и т.п.) на основании одного дого+
вора страхования [4, с. 21]. В соответ+
ствии с договором об организации
перевозки грузов (ст. 798 ГК РФ) пе+
ревозчик обязуется в установленные
сроки принимать, а грузовладелец –
предъявлять к перевозке грузы в
обусловленном объеме. При этом до+
говоры об организации перевозок не
заменяют договоров перевозки. Их
назначение состоит в упорядочении
взаимоотношений сторон, связанных
с организацией систематических пе+
ревозок грузов [1, с. 1024].

Сходную функцию выполняют и
предварительные договоры, однако, в
отличие от них, рамочные договоры
направлены на формирование для+
щихся отношений, тогда как предва+
рительные договоры чаще использу+
ются в целях однократного соверше+
ния основной сделки. При этом ис+
пользование рамочного договора
подразумевает, что основные догово+
ры, заключенные впоследствии, дол+
жны обладать признаками самосто+
ятельной (автономной) сделки [8].

Договор с открытыми условиями
широко используется в зарубежной
юридической практике. Так, напри+
мер, в США и в Англии подобная кон+
струкция, называемая предвари+
тельным соглашением с открытыми
условиями (preliminary agreements
with open terms), используется для
создания юридической связанности
сторон путем установления основ+
ных договорных условий. Иные усло+
вия подлежат установлению в буду+
щем [7].

Несомненным сходством данных
двух конструкций является возмож+
ность уточнения ряда условий дого+
вора в будущем. Различие между
ними проводится по способу опреде+
ления сторонами данных условий, в
то время как одной из особенностей
рамочного договора является зак+
репление уточняющих условий че+
рез последующие основные договоры
[2, с. 23]; при  заключении договора с
открытыми условиями последую+
щие действия сторон направлены
только на конкретизацию условий
исходного договора. Заключения пос+
ледующих договоров, уточняющих
данные условия, не требуется.
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Анализ данной конструкции ра+
мочного договора приводит к выводу
о его комплексной природе. Этот вы+
вод основан на характеристике
структуры данного договора. С одной
стороны, существует связь исходно+
го рамочного договора и последую+
щих основных договоров, конкрети+
зирующих его условия. В их отсут+
ствие цель, согласованная сторона+
ми рамочного договора, не будет дос+
тигнута. С другой стороны, базовый
договор содержит комбинацию вклю+
ченных в него обязательств, так как
он включает не только организацион+
ные условия, но и общие условия
связанных с ним основных договоров.
Правовая природа последних может
быть различной. В результате базо+
вый договор наряду с организацион+
ными элементами может включать
элементы договора займа, договора
подряда, договора поставки, элемен+
ты обеспечительных сделок и других
подобных конструкций, которые
должны быть заключены во исполне+
ние рамочного договора.

Организация этих составляющих
и представляет собой предмет базо+
вого рамочного договора. Стоит ак+
центировать внимание на том, что
условие о предмете рамочного дого+
вора представляет собой организа+
цию договорных отношений, то есть
действия по заключению в будущем
основного договора, и включает в
себя порядок его заключения [7]. Та+
ким образом, условие о предмете от+
ражает направленность рамочного
договора на организацию договорных
отношений, а не на передачу имуще+
ства или выполнение работ, предос+
тавление услуг.

При толковании ст. 429.1 ГК РФ
возникает проблема необходимости
выделения существенных условий
рамочного договора. Данное законо+
дателем определение не отражает
всех нюансов использования данной
конструкции. Исходя из того, что ра+
мочные договоры являются прежде
всего практической наработкой, в
решении данного вопроса мы можем
обратиться к сложившейся практи+
ке их применения. Она позволяет
выделить три группы условий [5,
с. 18], которые должны присутство+
вать в каждом базовом рамочном до+
говоре:

– предмет договора (сотрудниче+
ство в определенной области дея+
тельности путем заключения после+
дующих основных договоров);

– наиболее общие условия основ+
ных договоров;

– условия самого базового догово+
ра, значительную часть которых со+
ставляют условия, направленные на
организацию будущих договорных
отношений сторон.

По мнению многих исследовате+
лей, к списку существенных условий
также должно быть отнесено условие
о сроке действия рамочного догово+
ра. Это требование обусловлено на+
правленностью рамочного договора
на формирование длящихся отноше+
ний сторон, из чего вытекает необхо+
димость наличия срока, в течение
которого данные отношения будут
осуществляться и которым они бу+
дут ограничены. С учетом невозмож+
ности определения твердого срока в
каждой конкретной ситуации разум+
ным представляется законодатель+
ное закрепление правила о том, что

Конференция
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сроком действия рамочного договора
является период, в течение которо+
го должен быть заключен основной
договор, если иной срок (иные сроки)
не предусмотрен в рамочном догово+
ре. Для заключения каждого из ос+
новных договоров может быть уста+
новлен отдельный срок в пределах
общего срока действия рамочного
договора.

Важным является вопрос о соот+
ношении общих и уточняющих усло+
вий рамочного договора. Необходимо
исходить из того, что эти условия
дополняют друг друга. Исходя из об+
щих правил толкования договоров,
закрепленных в ст. 431 ГК РФ, нор+
мы уточняющего условия являются
специальными и имеют приоритет
перед общими условиями. Однако
необходимо принимать во внимание,
что не все положения рамочного до+
говора сформулированы как откры+
тые и подлежащие последующему
согласованию. Некоторые из них мо+
гут формулировать правила, обяза+
тельные для соблюдения их сторона+
ми. Такими нормами будут являть+
ся, например, основные права и обя+
занности сторон, касающиеся поряд+
ка разрешения споров, условий кон+
фиденциальности и т.д. [3]

Так, например, в сложившейся
практике существует специальное
правило приоритета условий базо+
вого договора применительно к спе+
циальному генеральному (рамочно+
му) соглашению об открытии кредит+
ной линии [9]. Данный вид договора
служит для оформления обязатель+
ства банка (или иной кредитной орга+
низации) перед заемщиком предо+
ставлять ему в течение определен+

ного периода времени кредиты в пре+
делах согласованного лимита.

Таким образом, рамочный договор
как конструкция, только недавно по+
лучившая законодательное закреп+
ление, является предметом дискус+
сий среди ученых+цивилистов. Нор+
мы о рамочном договоре требуют кон+
кретизации для решения ряда прак+
тических вопросов, связанных с их
применением. Несомненна необходи+
мость закрепления перечня суще+
ственных условий рамочного догово+
ра, а также решения вопроса о соот+
ношении условий базового договора
и заключенных впоследствии основ+
ных договоров.
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Когда речь идет о расторжении
договора, в первую очередь необхо+
димо вспомнить об основаниях и спо+
собах его расторжения. Основаниями
для расторжения договора Граждан+
ский кодекс РФ [1] (далее – ГК РФ)
признает соглашение сторон, суще+
ственное нарушение договора одной
стороной и иные обстоятельства, пре+
дусмотренные законом или договором.
Способами расторжения договора,
предусмотренными ГК РФ, являют+
ся соглашение сторон, расторжение
договора по требованию одной из сто+
рон в судебном порядке и односторон+
ний отказ от исполнения договора.

В рамках концепции развития
гражданского законодательства
были внесены поправки в статьи, ка+
сающиеся расторжения договора.
Отметим несколько наиболее важ+
ных изменений.

В первую очередь законодатель
ввел положения о расторжении мно+
гостороннего договора, исполнение
которого связано с осуществлением
всеми его сторонами предпринима+
тельской деятельности. Такой дого+
вор может быть расторгнут по согла+
шению всех его сторон или большин+
ства из них. В данном многостороннем
договоре стороны могут установить
самостоятельно порядок определе+
ния такого большинства (ст. 450 ГК
РФ). Из данной новеллы следует, что
теперь не обязательно согласие всех
сторон многостороннего договора на
его расторжение. Принцип согласо+
вания воли при совершении данной
сделки похож на формирование воли
сторон в корпоративных отношениях.
Это упрощает осуществление пред+
принимательской деятельности, од+

нако в связи с появлением данной нор+
мы возникают опасения, что растор+
жение договора по соглашению боль+
шинства сторон может нарушить
права и законные интересы других
сторон договора. Как отмечается,
многосторонние договоры составляют
крайне небольшую  часть граждан+
ского оборота, поэтому, вероятно,
нормы о расторжении будут приме+
няться редко, например, при заклю+
чении договоров простого товарище+
ства, акционерных соглашений [3].

Одним из наиболее важных ново+
введений в правилах о расторжении
договора  является установление по+
рядка реализации права на односто+
ронний отказ  от договора (исполне+
ния договора). Данное право предус+
матривалось в п. 3 ст. 450 ГК РФ и до
вступления в силу Федерального за+
кона от 8 марта 2015 г. № 42+ФЗ
«О внесении изменений в часть пер+
вую Гражданского кодекса Россий+
ской Федерации» [6] (далее – Закон
№ 42+ФЗ), однако более предметно
данный вопрос урегулирован не был.
Прежняя редакция устанавливала
лишь возможность осуществления
такого права в случаях, предусмот+
ренных законом или соглашением
сторон. Закон № 42+ФЗ ввел в ГК РФ
ст. 450.1, устанавливающую порядок
отказа от договора.

Важно отличать отказ  от догово+
ра от расторжения договора по тре+
бованию одной стороны. Разница зак+
лючается в порядке осуществления
данных прав стороны договора. Рас+
торжение договора по требованию
одной стороны осуществляется в су+
дебном порядке при одном из следу+
ющих условий: наличие существен+
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ного нарушения договора одной сто+
рон или в случаях, предусмотрен+
ных ГК, другими законами или дого+
вором (п. 2 ст. 450 ГК РФ).

Право на отказ от договора осуще+
ствляется одной из сторон путем
уведомления другой стороны об от+
казе.  По общему правилу договор
прекращается с момента получения
данного уведомления другой сторо+
ной и считается расторгнутым (п. 2
ст. 450.1 ГК РФ). ГК РФ не указыва+
ет, в какой форме должно быть сде+
лано такое уведомление, однако де+
ловая практика идет по пути обмена
письмами.

Интересно отметить, что сторона
договора вправе отказаться от ис+
полнения договора, если у другой
стороны отсутствует лицензия на
осуществление деятельности или
членство в саморегулируемой орга+
низации, необходимые для исполне+
ния обязательства по договору. При
этом сторона, отказавшаяся от дого+
вора, имеет право требовать возме+
щения убытков (п. 3 ст. 450.1 ГК РФ).
Данное правило было подтверждено
постановлением Пленума Верховно+
го Суда РФ от 23.06.2015 № 25 «О при+
менении судами некоторых положе+
ний раздела I Гражданского кодекса
РФ». Согласно п. 89, совершение сдел+
ки лицом, не имеющим лицензии на
занятие определенным видом дея+
тельности, необходимым для испол+
нения договора, не влечет за собой ее
недействительности, если иное не
предусмотрено законом. В этом слу+
чае другая сторона вправе осуще+
ствить отказ от договора и потребо+
вать возмещения убытков [5, п. 89].

Однако отказ от договора можно

осуществить лишь один раз. Если
сторона, имеющая право на отказ,
подтверждает каким+либо образом
действие договора, последующий от+
каз  по тем же основаниям невозмо+
жен. Запрещено и обратное: если
сторона, осуществляющая предпри+
нимательскую деятельность, отказа+
лась от исполнения договора при на+
ступлении определенных обстоя+
тельств, последующее исполнение
этого права по тем же основаниям
невозможно (п. 5, п. 6 ст. 450.1 ГК РФ).

Несколько важных изменений
было внесено в последствия растор+
жения договора. В первую очередь
законом или договором может быть
предусмотрено, что после расторже+
ния договора обязательства сторон
сохраняются. Это касается и тех слу+
чаев, когда из существа обязатель+
ства вытекает его сохранение после
расторжения договора (п. 2 ст. 453 ГК
РФ). Данное дополнение реализует
подход, выработанный судебной
практикой [4, п. 2, 3]. При отсутствии
вышеуказанных условий обязатель+
ство прекращается в момент заклю+
чения соглашения сторон о растор+
жении договора или с момента вступ+
ления в законную силу решения суда
о расторжении договора (п. 3 ст. 453
ГК РФ). Таким образом, теперь воз+
можно существование постдоговор+
ных обязательств.

Как и ранее, стороны не могут
требовать возвращения исполненно+
го по договору после его расторже+
ния. Однако теперь, если одна сторо+
на до расторжения договора испол+
нила обязательство надлежащим об+
разом, а другая не исполнила свое
обязательство или предоставила не+
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надлежащее исполнение, к отноше+
ниям сторон применяются правила
об обязательствах вследствие нео+
сновательного обогащения (абз. 1 п. 4
ст. 453 ГК РФ). Такое правило также
было сформулировано судебной
практикой [4, абз. 4 п. 5].

Поскольку данные изменения
действуют с 1 июня 2015 г., у участ+
ников гражданского оборота возни+
кает множество вопросов по поводу
реализации прав, предусмотренных
измененными статьями ГК РФ.

В заключение можно сделать вы+
вод о том, что изменения в правилах
о расторжении договора в целом
были осуществлены в соответствии
с Концепцией развития гражданско+
го законодательства [2]. Новые нор+
мы уточняют существовавшие поло+
жения ГК РФ или закрепляют подхо+
ды, сформированные судебной прак+
тикой, поэтому данные новеллы бу+
дут способствовать реализации прав
сторон договора и повышению эффек+
тивности гражданского оборота. Од+
нако некоторые моменты остались
неучтенными, поэтому необходимо
дальнейшее совершенствование пра+
вил о  расторжении договора.
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В последнее время реформы
гражданского законодательства су+
щественным образом затрагивают
способы обеспечения исполнения
обязательств. В связи с этим возни+
кает множество вопросов, в частно+
сти о практике хозяйствующих
субъектов и судебно+арбитражной
практике. Представляется целесо+
образным акцентировать особое вни+
мание на новеллах таких институтов
гражданского права, как залог и не+
зависимая гарантия.

Залог

Федеральный закон от 21.12.2013
№ 367+ФЗ «О внесении изменений в
часть первую Гражданского кодекса
Российской Федерации и признании
утратившими силу отдельных зако+
нодательных актов (положений зако+
нодательных актов) Российской Фе+
дерации» вносит существенные из+
менения, направленные, в частности,
на усиление защиты прав предше+
ствующего залогодержателя.

Считаем необходимым обратить
внимание прежде всего на опреде+
ление юридической природы зало+
гового права. В доктрине существу+
ют разногласия относительно того,
какой характер носит залоговое
право, вещно+правовой или обяза+
тельственный. Данная теоретичес+
кая дискуссия является одной из
причин противоречий и в судебно+
арбитражной практике. Судебная
практика насчитывает достаточно
примеров, когда залоговый спор
разрешается по+разному в зависи+
мости от того, какой именно подход
к природе залога выбран в качестве
верного.

В настоящее время российское
гражданское право определяет залог
в объективном смысле как обяза+
тельственное правоотношение.
Именно с этим, как нам представля+
ется, связаны основные проблемы
практики по залоговым спорам: суды
разрешают конкретные споры на ос+
нове подходов, принятых в договор+
ном праве, совершенно неудовлетво+
рительно (для залогодержателей).

Однако более примечательным
является п. 5 ст. 334 Гражданского
кодекса Российской Федерации от
30. 11. 1994 г. № 51+ФЗ (далее – ГК
РФ), согласно которому кредитор
или иное лицо, в чьих интересах был
наложен запрет на распоряжение
имуществом, обладает правами и
обязанностями залогодержателя в
отношении этого имущества с мо+
мента вступления в силу решения
суда, которым требования кредито+
ра были удовлетворены.

Таким образом, законодатель
отождествил две разнородные пра+
вовые конструкции – право кредито+
ра на арестованное имущество и пра+
во залога, придавая им одинаковую
правовую природу. В связи с данным
нововведением как в цивилистичес+
кой доктрине, так и в правопримени+
тельной практике имеет место мно+
жество вопросов, в том числе касаю+
щихся справедливости и обеспече+
ния равенства прав субъектов граж+
данского оборота.

Рассматриваемое нововведение
порождает, скорее, положительные
последствия в практике правопри+
менения. Так, до внесения данных
изменений в ГК РФ был установлен
безусловный залоговый иммунитет
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от обращения взыскания на заложен+
ное имущество. Соответственно дол+
жники по обязательствам имели воз+
можность избежать ареста на их иму+
щество, а именно заложить это иму+
щество аффилированным лицам. В
настоящее время законодатель огра+
ничивает данные злоупотребления, и
кредитор, в чьих интересах был на+
ложен запрет на распоряжение иму+
ществом, становится фактически
последующим залогодержателем.

Однако думается, что не вполне
справедливо, когда возникновение
судебного залога зависит от того, ка+
кое решение примет суд в случае
предъявления одним из кредиторов
должника ходатайства об обеспече+
нии иска. Известно, что добиться
принятия судом обеспечительных
мер более слабому кредитору невоз+
можно, поскольку последний, в силу
своего слабого (относительно других
кредиторов) материального положе+
ния, не имеет возможности предоста+
вить надлежащее контробеспечение.
Таким образом, трудно говорить о
равных юридических возможностях
субъектов имущественного оборота.

Стоит отметить, что изменения
норм о залоге направлены на усиле+
ние защиты прав залогодателя. Так,
если залогодержатель обратил взыс+
кание во внесудебном порядке на
предмет залога с нарушением зако+
нодательства, залогодатель вправе
предъявить иск к залогодержателю
о пресечении действий по реализа+
ции заложенного имущества (см., +
напр., п. 20 Постановления Пленума
ВАС РФ от 17.02.2011 № 10 «О неко+
торых вопросах применения законо+
дательства о залоге»). Данное об+

стоятельство усиливает положение
залогодателя, который, помимо воз+
можности предъявления после нару+
шения виндикационных требований
и иска о взыскании убытков, получа+
ет возможность защитить свои инте+
ресы еще на этапе нарушения его
имущественных прав.

Нельзя не обратить внимания на
то, что ранее по общему правилу за+
логодержатель был вправе в случае
неисполнения или ненадлежащего
исполнения обеспечиваемого обяза+
тельства реализовать право на обра+
щение взыскания на заложенное
имущество во внесудебном порядке.
В настоящее время ГК РФ отдает
приоритет судебному порядку, одна+
ко соглашением между сторонами
может быть предусмотрено иное
(п. 1 ст. 349 ГК РФ). Статья 349 ГК РФ
закрепляет случаи, при которых со+
глашение о внесудебном порядке нич+
тожно. В случае внесудебного обра+
щения взыскания должник вправе
предъявить какие+либо возражения,
в связи с чем обращение возможно в
дальнейшем только путем обращения
в суд. Сам факт поступления возра+
жений от должника свидетельствует
о наличии спора (п. 21 Постановления
Пленума ВАС РФ № 10).

Интересно также отметить появ+
ление возможности защиты добросо+
вестного владения заложенным иму+
ществом, устанавливая которую за+
конодатель проводит аналогию с
вещными правоотношениями по ог+
раничению виндикации.

Независимая гарантия

Законодатель внес существенные
изменения в §6 гл. 23 ГК РФ. Банков+
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ская гарантия по действующему ГК
РФ в настоящее время является од+
ним из видов независимой гарантии.
Были внесены изменения во все ста+
тьи указанного параграфа. При этом
одна статья была признана утратив+
шей силу – ст. 369 «Обеспечение бан+
ковской гарантией обязательства
принципала», а другая добавлена –
ст. 375.1 «Ответственность бенефи+
циара».

Независимая гарантия, как изве+
стно, появилась из института пору+
чительства (ГК 1964 г. отождествлял
данные понятия). В связи с этим вста+
ет вопрос об обоснованности прида+
ния обособившемуся способу обес+
печения неакцессорного характера,
а также усиления его независимости
от основного обязательства.

Редакция ГК РФ до 1 июня 2015 г.
допускала возможность выдачи га+
рантии только банками, иными кре+
дитными учреждениями или страхо+
выми организациями. Таким образом,
с целью укрепления положения дан+
ных субъектов последние по объек+
тивным причинам заинтересованы в
максимальном обособлении от иных
правоотношений участников граж+
данского оборота. Думается, что та+
кая юридическая природа независи+
мой гарантии обусловлена именно
этими причинами.

Принцип независимости гаран+
тии в процессуальном плане понима+
ется следующим образом: в предмет
доказывания по делу по иску бене+
фициара к гаранту входит только
проверка судом соблюдения бенефи+
циаром порядка предъявления тре+
бований по банковской гарантии с
приложением указанных в гарантии

документов и указанием на наруше+
ние принципалом основного обяза+
тельства [1].

Рассматриваемые изменения яв+
ляются в определенной степени ре+
зультатом рецепции норм междуна+
родного права о независимой гаран+
тии. Так, из смысла ст. 3 Конвенции
ООН «О независимых гарантиях и
резервных аккредитивах» от 11 де+
кабря 1995 г. следует, что обязатель+
ство гаранта перед бенефициаром
считается независимым в том слу+
чае, если оно не зависит от наличия
или действительности обеспечивае+
мой сделки или не определяется ка+
ким+либо условием, не указанным в
самом обязательстве (за исключени+
ем представления документов или
иного подобного действия или собы+
тия в рамках деятельности гаранта).

Превалирующая часть измене+
ний данного института направлена
главным образом на укрепление по+
ложения гаранта. Об этом также
свидетельствует следующая по+
правка.

Внесено заслуживающее внима+
ния изменение в п. 1 ст. 379 ГК РФ.
Ранее право гаранта потребовать от
принципала возмещения выплачен+
ных по гарантии сумм следовало из
соглашения гаранта с принципалом.
В новой редакции законодатель зак+
репляет в диспозитивной норме обя+
занность принципала возместить га+
ранту его расходы, которая уже в
соглашении сторон может быть из+
менена. Таким образом, по действу+
ющему законодательству принци+
пал обязан возместить гаранту вып+
лаченные в соответствии с условия+
ми независимой гарантии денежные
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суммы, если соглашением о выдаче
гарантии не предусмотрено иное.

Новые правила позволяют суще+
ственно снизить риски гаранта ос+
таться без возмещения выплаченных
бенефициару средств. Дело в том,
что действовавшая ранее редакция
п. 1 ст. 379 ГК РФ вызывала множе+
ство споров и вела к злоупотребле+
ниям со стороны принципала. Так, по
мнению некоторых теоретиков и
практиков, гарант имел право на
удовлетворение своих регрессных
требований только в том случае, если
это право предоставлено ему догово+
ром с принципалом.

Такой подход приводил к тому,
что со стороны принципала возника+
ло неосновательное сбережение, ко+
торое, тем не менее, признавалось
законным. Однако принципал – это
должник, не исполнивший основного
обязательства.

Законодатель закрепил незави+
симость гарантийного обязательства
гаранта перед бенефициаром не
только от обеспечиваемого обяза+
тельства, но и от отношений гаранта
с принципалом, а также от каких+
либо других обязательств. Редакция
ст. 370 ГК РФ до 1 июня 2015 г. позво+
ляла трактовать обязательство га+
ранта как зависящее от отношений с
принципалом.

Из смысла нормы, закрепленной в
п. 2 ст. 370 ГК РФ, следует, что гарант
не вправе, в частности, выдвигать

против требования бенефициара
возражения, которые вытекают из
обеспечиваемого или иного обяза+
тельства, в том числе из соглашения
о выдаче гарантии. Помимо прочего,
гарант не вправе ссылаться в своих
возражениях против требования бе+
нефициара на обстоятельства, не
указанные в гарантии.

Гарант может выдвинуть свои
возражения по полученному требо+
ванию только в случае, когда текст
гарантии содержит указание на со+
ответствующие обстоятельства.
Если такого условия нет, то гарант
должен заплатить по требованию бе+
нефициара.

Вышеизложенное позволяет ре+
зюмировать следующее: представ+
ляется необходимым признать суще+
ствование некоторых правовых кол+
лизий и пробелов в правовом регу+
лировании рассматриваемых отно+
шений, которые подлежат разреше+
нию не только путем формирования
той или иной правоприменительной
практики и принятия постановлений
Пленума ВС РФ, но и на законода+
тельном уровне.
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В 1896 г. в Германском гражданс+
ком уложении была нормативно зак+
реплена теория culpa in contrahendo,
введенная в оборот знаменитым не+
мецким правоведом Рудольфом фон
Иерингом, который, основываясь на
положениях источников римского
права, предложил учесть и обозна+
чить случаи возмещения ущерба при
ничтожном или ненадлежащим об+
разом исполненном договоре. В соот+
ветствии с этим стороны обязыва+
лись действовать добросовестно во
время переговорного процесса, в про+
тивном случае сторона, виновная в
том, что договор не состоялся, обяза+
на возместить противоположной сто+
роне убытки. Рудольф фон Иеринг
выделил основания преддоговорной
ответственности: неспособность
субъекта заключить договор, невоз+
можность исполнения договора, не+
достоверность воли [1]. Таким обра+
зом, институт преддоговорной ответ+
ственности приобретает весьма осно+
вательное юридическое значение, а
права, обязанности и ответствен+
ность, вытекающие из сути данного
института, становятся своеобразным
базисом и гарантом в дальнейших
отношениях контрагентов. Германс+
кая конструкция culpa in contrahen+
do в результате своего расширения
и развития оказала существенное
влияние на цивилистическую мысль
европейских стран, она послужила
стимулом для развития гражданско+
го права и, вследствие этого, граж+
данского законодательства в госу+
дарствах континентальной Европы и
Америки. Но, несмотря на широкую
популярность данной конструкции,
институт преддоговорной ответ+

ственности долгое время оставался
за рамками регулирования россий+
ского гражданского права, хотя су+
дебная практика указывает на необ+
ходимость тех оснований, о которых
говорилось еще в XIX в. Для иллюс+
трации вышесказанного необходимо
обратиться к примерам.

Исходя из Определения Верхов+
ного Суда Российской Федерации
(дело № 5+КГ15+83 [5], 13 июня 2013 г.),
гражданка Н. обратилась в суд с ис+
ком к гражданину Р. о признании не+
действительным заключенного меж+
ду ними 28 июля 2011 г. договора куп+
ли+продажи однокомнатной кварти+
ры. В обоснование своих требований
гражданка Н. указала, что с 1993 г. на
основании договора приватизации
являлась собственником спорной
квартиры. 28 июля 2011 г. между ней
и гражданином Р. был заключен до+
говор купли+продажи спорной квар+
тиры. С 1991 г. она злоупотребляет
алкогольными напитками, а в 2010 г.
перенесла операцию на головном
мозге, в связи с чем в момент заклю+
чения договора с гражданином Р. на+
ходилась в состоянии, в котором не
была способна понимать значения
своих действий и руководить ими.
Судом было установлено, что, соглас+
но заключению стационарной комп+
лексной судебной психолого+психи+
атрической экспертизы от 27 марта
2014 г., гражданка Н. страдает пси+
хическим расстройством в форме
органического расстройства личнос+
ти в связи со смешанными заболева+
ниями. Суд отметил, что по смыслу
п. 1 ст. 177 ГК РФ основание недей+
ствительности сделки, предусмот+
ренное в указанной норме, связано с
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пороком воли, то есть таким форми+
рованием воли стороны сделки, кото+
рое происходит под влиянием обсто+
ятельств, порождающих несоответ+
ствие истинной воли такой стороны
ее волеизъявлению, вследствие чего
сделка, совершенная гражданином,
находившимся в момент ее соверше+
ния в состоянии, когда он не был спо+
собен понимать значения своих дей+
ствий или руководить ими, не может
рассматриваться в качестве сделки,
совершенной по его воле. В связи с
этим суд пришел к выводу о том, что
квартира выбыла из владения граж+
данки Н. помимо ее воли и подлежит
истребованию из владения гражда+
нина Р. Данный пример иллюстриру+
ет порок воли. Обратимся ко второ+
му примеру, который описывает не+
возможность будущего исполнения
договора. В соответствии с Апелля+
ционным Определением Камчатско+
го Краевого Суда от 3июля 2014 г. по
делу № 33+937/2014 [2] гражданка О.
предъявила в суде иск к гражданину
К. о признании предварительного
договора купли+продажи квартиры
расторгнутым и взыскании задатка
по указанному предварительному
договору купли+продажи в сумме
300 000 рублей. В обосновании иско+
вых требований указала, что была в
поиске квартиры для ее приобрете+
ния, данную квартиру гражданка О.
осмотрела в вечернее время суток,
при этом не заметила серьезные не+
достатки данной квартиры, а именно:
обои на стенах и потолке старые, бал+
кон, туалет и ванная комната не от+
ремонтированы, унитаз неправиль+
но установлен, из+за чего присут+
ствует неприятный запах. Под вли+

янием, оказанным на нее риэлтором
агентства недвижимости «Анкам» и
гражданином К., гражданка О. заклю+
чила с гражданином К. предвари+
тельный договор купли+продажи
указанной квартиры, по которому
обязалась в определенный срок зак+
лючить основной договор купли+
продажи. При заключении предва+
рительного договора купли+продажи
она внесла аванс+задаток в размере
300 000 рублей, намереваясь осмот+
реть квартиру в дневное время су+
ток, однако в связи с нахождением на
стационарном лечении ей удалось
осмотреть квартиру много позже
запланированного, тогда и были вы+
явлены все указанные выше недо+
статки. После этого гражданка О.
уведомила ответчика и риэлтора о
том, что квартиру в таком состоянии
покупать не будет, и попросила сни+
зить цену или вернуть задаток цели+
ком. Суд пришел к выводу, что заяв+
ленные требования неправомерны, а
поведение ответчика соответствует
нормам материального права. Таким
образом, действия гражданки О. при+
водят к невозможности будущего ис+
полнения договора.

Приведенные примеры – случай+
ный выбор из многочисленной судеб+
ной практики. Иными словами, мож+
но сделать вывод о том, что в массиве
российского гражданского права та+
кой институт, как преддоговорная
ответственность, имеет место быть,
а те нормы, которые регулируют от+
дельные случаи преддоговорной от+
ветственности, не имеют собственной
структуры и системы, что, в свою
очередь, не дает возможности фор+
мирования преддоговорной ответ+
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ственности как отдельного и самосто+
ятельного института гражданского
права. Примером таких норм может
быть п. 4 ст. 495 Гражданского кодек+
са РФ [3], в котором отмечается, что,
если продавец в розничной купле+
продаже не предоставил покупате+
лю возможности получить соответ+
ствующую информацию о товаре,
несет ответственность и за недостат+
ки товара, возникшие после его пе+
редачи покупателю, в отношении ко+
торых покупатель докажет, что они
возникли в связи с отсутствием у него
такой информации. Можно обратить
внимание и на ст. 580 Гражданского
кодекса РФ, в которой отмечаются
последствия причинения вреда
вследствие недостатков подаренной
вещи. Ущерб от такого вреда подле+
жит возмещению, если доказано, что
недостатки у подаренной вещи воз+
никли до передачи вещи одаряемо+
му, такие недостатки не относились
к числу явных и даритель, хотя и
знал, но не предупредил о них ода+
ряемого.

18 июля 2008 г. был издан Указ
Президента Российской Федерации
№ 1108 «О совершенствовании Граж+
данского кодекса Российской Феде+
рации» [4]. В данном Указе подчерки+
вается, что в целях предотвращения
недобросовестного поведения на ста+
дии переговоров о заключении дого+
вора для отношений, связанных с
осуществлением предприниматель+
ской деятельности, в ГК РФ необхо+
димо предусмотреть специальные
правила о так называемой преддого+
ворной ответственности, ориентиру+
ясь на соответствующие правила
ряда иностранных порядков. В пояс+

нительной записке «К проекту Фе+
дерального закона «О внесении изме+
нений в части первую, вторую, тре+
тью и четвертую Гражданского ко+
декса Российской Федерации, а так+
же в отельные законодательные
акты Российской Федерации»« отра+
жается, что в Гражданской кодекс
будет вноситься специальная ста+
тья, содержащая правила о преддо+
говорной ответственности. Данная
норма будет вводиться для предуп+
реждения недобросовестного пове+
дения сторон в ходе переговоров о
заключении договора. Федеральный
закон от 8 марта 2015 г. № 42+ФЗ ввел
в Гражданский кодекс РФ ст. 4341

«Переговоры о заключении догово+
ра». Данная норма придает суще+
ственное значение добросовестности
сторон, при этом в п. 2 названной ста+
тьи выделяются действия, которые
будут считаться недобросовестны+
ми, а именно:

1. Предоставление стороне не+
полной или недостоверной информа+
ции, в том числе умолчание об обсто+
ятельствах, которые, в силу харак+
тера договора, должны быть доведе+
ны до сведения другой стороны. Важ+
ность данного положения обусловле+
на разумной заинтересованностью
стороны в том, чтобы предмет буду+
щего договора обладал всеми теми
качествами и свойствами, которые
предопределяют его как «надлежа+
щий предмет». Существует и иной
взгляд на данное положение. В том
случае, если в ходе переговоров о
заключении договора сторона полу+
чает конфиденциальную информа+
цию, она обязана не раскрывать эту
информацию и не использовать ее
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ненадлежащим образом в своих це+
лях; в случае нарушения данной нор+
мы сторона, раскрывшая конфиден+
циальную информацию, обязана
возместить стороне убытки, причи+
ненные в результате раскрытия кон+
фиденциальной информации или ис+
пользования ее в своих целях.

2. Внезапное и неоправданное
прекращение переговоров о заклю+
чении договора при таких обстоя+
тельствах, при которых другая сто+
рона переговоров не могла разумно
этого ожидать. Данное положение
частично раскрывается в п. 3 статьи:
при внезапном и неоправданном пре+
кращении переговоров добросовест+
ная сторона, которая не могла пред+
видеть и ожидать такого исхода
преддоговорных отношений, понесет
убытки, зачастую связанные с утра+
той возможности заключить договор
с третьим лицом.

После того, как факт недобросо+
вестного поведения стороны обнару+
жен, возникает логичный вопрос об
ответственности. Российскому граж+
данскому законодательству свой+
ственно деление гражданско+право+
вой ответственности на виды в зави+
симости от оснований ее возникнове+
ния и от ее возможного объема. В
вопросе квалификации преддого+
ворной ответственности нет едино+
образия: с одной стороны, нарушение
добросовестности влечет за собой
как договорную, так и квазидоговор+
ную ответственность, с другой – де+
ликт, следовательно, влечет за собой
квалификацию преддоговорной от+
ветственности как деликтную. Как
писала К.Д. Овчинникова, «использо+
вание термина “преддоговорная от+

ветственность” в определенной мере
условно, поскольку “пред” означает
и “вне”».

Подводя итог вышесказанному,
отметим, что российская правовая
система признала правовую катего+
рию преддоговорной ответственно+
сти, а также подчеркнула существен+
ное значение принципа добросовест+
ности на стадии ведения перегово+
ров. Однако в связи с тем, что ни на
законодательном уровне, ни в судеб+
ной практике нет единого подхода к
квалификации преддоговорной от+
ветственности, в деловой практике
могут возникать сложности в вопро+
сах применения данной нормы. Бу+
дем надеяться, что тенденции совер+
шенствования законодательного
массива охватят и данный институт
гражданского права, а это, в свою
очередь, приведет к более прорабо+
танному регулированию преддого+
ворных отношений.
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Предварительный договор – это
конструкция, которая появилась в
российском гражданском праве до+
вольно давно. Еще в Гражданском
Кодексе РСФСР 1922 г. существова+
ли специальные нормы, позволяв+
шие заключать предварительные
договоры для заключения в будущем
договоров купли+продажи и займа.

В Гражданском Кодексе 1964 г.
данной конструкции не было, однако
существовал своего рода дискреци+
онный подход: положение о том, что
возникновение гражданских прав и
гражданских обязанностей возмож+
но из сделок как предусмотренных
законом, так и тех, что не противо+
речат ему, позволяло использовать
предварительные договоры  на прак+
тике.

Полноценного закрепления в рос+
сийской правовой действительности
предварительный договор «добил+
ся» лишь в «Основах гражданского
законодательства Союза ССР и рес+
публик» [8], где говорилось (ст. 60) о
той концепции предварительного
договора, которую впоследствии
включили в Гражданский кодекс Рос+
сийской Федерации 1994 г. [3]

Данный экскурс в историю разви+
тия этого института был необходим
для дальнейшей правовой оценки
положений, изменившихся и дей+
ствующих в настоящей редакции
Гражданского кодекса РФ [3] (далее
– ГК РФ).В действующем ГК РФ
предварительный договор был до+
вольно стабильной конструкцией,
однако Федеральный закон от
08.03.2015 г. № 42+ФЗ «О внесении
изменений в часть первую Граждан+
ского кодекса» внес существенные

поправки, о некоторых из которых
далее пойдет речь.

Первая (как представляется, са+
мая важная) поправка касается су+
щественных условий основного дого+
вора. В пункте 3 ст. 429 ГК РФ ука+
зывалось, что «предварительный до+
говор должен содержать условия,
позволяющие установить предмет, а
также другие существенные условия
основного договора». В новой редак+
ции п. 3 ст. 429 ГК РФ сказано: «Пред+
варительный договор должен содер+
жать условия, позволяющие устано+
вить предмет, а также условия ос+
новного договора, относительно кото+
рых по заявлению одной из сторон
должно быть достигнуто соглашение
при заключении предварительного
договора». Таким образом, законода+
тель сделал положение об обяза+
тельном включении существенных
условий основного договора диспози+
тивным, так как теперь в предвари+
тельный договор, за исключением
условий о предмете основного дого+
вора, существенные условия вклю+
чаются только по заявлению одной
из сторон.

На наш взгляд, данная новелла не
будет способствовать нормальному
функционированию гражданского
оборота. Аргументацию данной пози+
ции можно найти, в первую очередь,
в работах корифеев гражданского
права. Еще советский цивилист Иван
Борисович Новицкий писал, что ос+
новной договор является лишь транс+
формацией существующего предва+
рительного и подлинный смысл этой
нормы не только в том, что суще+
ственные условия основного догово+
ра должны быть предусмотрены в
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предварительном договоре, но и в
том, что никакие заявления одной из
сторон о необходимости включить
или исключить определенное усло+
вие при составлении основного дого+
вора не могут считаться вводящими
существенные условия [6, §17]. Ины+
ми словами, речь идет о том, что, ког+
да заключается основной договор,
сторона, предложившая новое усло+
вие, не может ставить вопрос следу+
ющим образом: не согласны с моим
предложением – договор не будет
заключен. Включение существенных
условий основного договора в пред+
варительный являлось, на наш
взгляд,  более предпочтительным
для конструкции предварительного
договора, так как каждая сторона
была в значительной мере защище+
на от произвола контрагента на ста+
дии заключения основного договора,
теперь же  защиты в такой степени
нет.

Таким образом, представляется,
что классическое понимание предва+
рительного договора, которое суще+
ствовало около 90 лет, являлось бо+
лее целесообразным, ведь предвари+
тельный договор действительно дол+
жен представлять собой «скелет»
будущего основного договора, чего
мы больше не наблюдаем после вне+
сенных поправок.

Другим весьма спорным, на наш
взгляд, нововведением является п. 4
ст. 380 ГК РФ, который разрешил
обеспечение исполнения обязатель+
ства по заключению основного дого+
вора на условиях, предусмотренных
предварительным договором. До по+
явления данной нормы судебная
практика была неоднородной в этой

сфере. Так, Верховный Суд Россий+
ской Федерации в 2012 г. вынес оп+
ределение [7], в котором предвосхи+
тил появление данной нормы, разре+
шив обеспечение обязательства из
предварительного договора задат+
ком. Однако в Постановлении Прези+
диума ВАС РФ 2010 г. [10] говорилось,
что исполнение обязательства из
предварительного договора не мо+
жет быть обеспечено задатком, по+
скольку задаток обеспечивает лишь
денежные обязательства. Ни о каких
денежных обязательствах, как пред+
ставляется, в предварительном до+
говоре речи идти не может, посколь+
ку юридическая природа предвари+
тельного договора в корне отличает+
ся: предварительный договор по+
рождает неимущественное органи+
зационное, а не денежное имуще+
ственное обязательство. Верховный
Суд РФ и законодатель, признав за+
конным обеспечение задатком пред+
варительного договора, изменили
устоявшуюся в гражданском праве
тенденцию. Как известно, существу+
ет деление договоров на имуществен+
ные и организационные [11, с. 142,
143]. Соответственно организацион+
ные договоры обладают неимуще+
ственным содержанием [5, с. 162], и
они направлены на установление вза+
имосвязей участников будущих то+
варообмена [11]. Предварительный
договор, будучи разновидностью
организационных, обеспечить задат+
ком нельзя. Предварительный дого+
вор сам по себе не содержит денеж+
ного обязательства, а задаток при+
зван обеспечивать исполнение обя+
зательства, вытекающего из данного
договора, и доказывать его заключе+
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ние [9, с. 68]. Более того, задаток вы+
дается в счет причитающихся по до+
говору платежей другой стороне (п.
1 ст. 380 ГК РФ). Однако обязанность
производить денежные платежи по+
явится лишь в будущем в силу зак+
лючения основного договора. Предва+
рительный договор обусловливает
лишь обязанность заключить основ+
ной договор, то есть его цель – юри+
дически связать стороны еще до по+
явления основного договора, в кото+
ром уже может быть предусмотрено
денежное обязательство, которое
можно обеспечить задатком. Следо+
вательно, нельзя обеспечить задат+
ком обязательство, еще не появив+
шееся [2].

Однако существуют разные идеи
для устранения подобного противо+
речия. Так, М.Ф. Ермошкина предла+
гает внесение поправки, согласно ко+
торой переход суммы задатка из од+
ного обязательства (предваритель+
ного договора) в другое (основного
договора) можно будет  рассматри+
вать как зачет по умолчанию. Тогда
проблема невозможности использо+
вания задатка для обеспечения пред+
варительных договоров окончатель+
но снимется [4]. На наш взгляд, подоб+
ное изменение позволит определить
«конечное назначение» задатка в
случае заключения основного догово+
ра (денежные платежи идут в зачет
денежных обязательств из основно+
го договора). Однако не вполне ясным
остается вопрос относительно юри+
дической судьбы задатка в случае
незаключения основного договора,
поскольку предложенная М.Ф. Ер+
мошкиной конструкция юридически
привязывает задаток к основному

договору в момент заключения пред+
варительного договора. Работает ли
обратная «схема»? Вопрос остается
открытым. Согласно данным, приве+
денным А.С. Троенко по анализу су+
дебной практики, решения Арбит+
ражного суда Западно+Сибирского
округа соответствовали позиции от+
носительно соотношения предвари+
тельного договора и задатка, выра+
женной в настоящей статье [12, с. 6].
Показательным в этом отношении
является дело № Ф04/3281+399/
А67+2004, рассмотренное кассацион+
ной инстанцией ФАС Западно+Си+
бирского округа. Между сторонами
был заключен предварительный до+
говор купли+продажи недвижимос+
ти, в котором имелось условие о пе+
редаче денежной суммы (задатка) в
обеспечение его исполнения. Причи+
ной судебного разбирательства яви+
лось неисполнение условий предва+
рительного договора потенциальным
продавцом объекта недвижимости, в
результате которого потенциальный
покупатель заявил исковые требова+
ния о взыскании двойной суммы за+
датка. Отказывая в удовлетворении
исковых требований, суд указал сле+
дующее. В соответствии со ст. 429 ГК
РФ предварительный договор по+
рождает только обязательство зак+
лючить основной договор в будущем.
В пунктах договора стороны со ссыл+
кой на ст. 380, 381 ГК РФ предусмот+
рено, что истец перечисляет сумму
задатка в обеспечение заключения
договора купли+продажи (обеспечи+
вается исполнение самого предвари+
тельного договора). Кроме того, в бу+
дущем основном договоре он выпол+
нит платежную функцию. Согласно п.
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1 ст. 380 ГК РФ, задаток выполняет
обеспечительную функцию и может
использоваться только в денежных
обязательствах. Как было указано
выше, предварительный договор не
порождает имущественных (денеж+
ных) обязательств. Следовательно, в
рамках данного договора функции
задатка, предусмотренные в ст. 380
ГК РФ, реализованы быть не могут.
Указание в договоре на то, что пере+
данная будущим покупателем буду+
щему продавцу сумма при соверше+
нии предварительного договора зас+
читывается в счет платежей по ос+
новному договору, положения не ме+
няет, поскольку основной договор
еще не заключен. Довод заявителя
жалобы о том, что согласие о задатке
может существовать независимо от
договора купли+продажи, не соот+
ветствует ст. 380 ГК РФ. При таких
обстоятельствах условия договора
от 3 февраля 2003 г. о задатке не со+
ответствуют требованиям закона [12,
с. 7, 8]. Таким образом, на наш взгляд,
нововведения, коснувшиеся ст. 429
ГК РФ о предварительном договоре,
требуют дальнейшего совершен+
ствования.
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В имущественном обороте обяза+
тельственные правоотношения зани+
мают весомое место. Для того чтобы
кредитор мог обезопасить себя от
неисполнения или ненадлежащего
исполнения обязательства должни+
ком, защитить свои интересы и пра+
ва, в гражданском праве предусмот+
рены различные способы обеспече+
ния исполнения обязательств. В оче+
редную редакцию Гражданского ко+
декса РФ, вступившую в силу 1 июня
2015 г., включен новый способ обес+
печения исполнения обязательства
– обеспечительный платеж.

Важно отметить, что отечествен+
ному гражданскому обороту обеспе+
чительный платеж знаком с 2008 г. В
России подобные конструкции давно
и повсеместно используются в обес+
печении обязательств по предвари+
тельным договорам, договорам по+
ставки, подряда, аренды и др. Суще+
ствует большой объем судебной
практики по спорам в отношении это+
го инструмента, который в соглаше+
нии между сторонами назывался
«гарантийный платеж», «гарантий+
ный депозит», «обеспечительный де+
позит» или «страховой депозит». Так
как порядок внесения обеспечитель+
ного платежа законодательно не был
урегулирован, суды часто оказыва+
лись в затруднении: как отделить
условие об обеспечительном плате+
же от условия о задатке или авансе?

Обеспечительный платеж квали+
фицировался судами как аванс:
1) если обязательства по предвари+
тельному договору прекращены ис+
полнением, то после заключения ос+
новного договора платеж трансфор+
мируется в аванс [3]; 2) если же ос+

новной договор не был заключен, то
обеспечительный платеж как аванс
по основному договору подлежит
возврату плательщику [7]. В каче+
стве задатка обеспечительный пла+
теж выступал, если денежные сред+
ства перечислялись в счет будущих
платежей. Однако судебной практи+
ке знакомы конструкции обеспечи+
тельного платежа, отличные от аван+
са и задатка. Договором, в том числе
предварительным, может быть пре+
дусмотрено, что сторона договора
перечисляет определенную сумму
денег на счет контрагента, которая
подлежит возврату, если сторона,
перечислившая обеспечительный
платеж, надлежащим образом ис+
полнила свои обязательства [5]. Если
указанная сторона не выполнила сво+
его обязательства (уклонилась от
заключения основного договора), то
сумма обеспечительного платежа
возвращена не будет [6].

Стоит обратить внимание на по+
становление ФАС МО [4], в котором
суд заключил: обеспечительный
платеж или любая его часть призна+
ется компенсацией убытков, поне+
сенных арендодателем в результате
действий арендатора или неиспол+
нения им своих обязательств по до+
говору.

Арбитражные суды, рассматри+
вая споры в отношении права арен+
додателя на удержание обеспечи+
тельного платежа, не приходят к
единой точке зрения. ВАС РФ в сво+
ем определении [2] от 30.06.2011 го+
ворит о нескольких подходах к раз+
решению споров о внесении и воз+
врате обеспечительного платежа по
договору аренды. Некоторые суды
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заключают, что арендодатель не
вправе удерживать обеспечитель+
ный платеж, если арендатор на мо+
мент расторжения договора имеет
задолженность по уплате арендной
платы, а в договоре предусматрива+
ется самостоятельная ответствен+
ность в виде неустойки за неиспол+
нение обязанности по своевременно+
му внесению арендных платежей.
Положение договора о том, что обес+
печительный платеж не подлежит
возврату арендатору, противоречит
ст. 330 Гражданского кодекса, так как
расторжение договора не будет яв+
ляться нарушением обязательств,
если он предусматривает возмож+
ность его расторжения по инициати+
ве любой из сторон во внесудебном
порядке.

Согласно другому подходу, арен+
додатель вправе удерживать обес+
печительный платеж как штраф при
досрочном расторжении договора по
инициативе арендатора в случае
просрочки платы арендных плате+
жей.

Третий подход основан на том, что
судьба обеспечительного депозита
по договору аренды зависит от того,
надлежащим ли образом исполня+
лись обязательства по договору. Не+
смотря на специальную меру ответ+
ственности, предусмотренную дого+
вором, арендодатель имеет право
удержать обеспечительный платеж,
если договор расторгается по иници+
ативе арендодателя в связи с нару+
шением арендатором срока внесения
арендной платы. Таким образом, из
анализа судебной практики следует,
что в каждом конкретном случае под+
лежит оценке направленность воли

сторон в отношении обеспечитель+
ного платежа вне зависимости от
того, как он был поименован.

Теперь, когда законодатель зак+
репил положения об обеспечитель+
ном платеже, хотелось бы изучить
правовую природу данной юриди+
ческой конструкции и провести срав+
нение с задатком. Согласно п. 1
ст. 381.1 ГК РФ [1], обеспечительный
платеж подразумевает внесение од+
ной стороны в пользу другой сторо+
ны денежной суммы, применяемой по
соглашению сторон к различным де+
нежным обязательствам. Обеспечи+
ваться этим способом могут:

а) денежные обязательства. Из
анализа норм об обеспечительном
платеже следует, что размер обес+
печительного платежа не может
равняться сумме оплаты по догово+
ру, так как данный платеж выступа+
ет способом обеспечения денежного
обязательства, т.е. само обязатель+
ство еще полностью не должно быть
исполнено;

б) обязанности возместить убыт+
ки или уплатить неустойку. Данная
обязанность возникает при наруше+
нии договора, например, в следую+
щих случаях: 1) при аренде (поме+
щения, оборудования, автомобиля и
т.д.), если арендатор не внесет арен+
дную плату в установленный догово+
ром срок; 2) при поставке товара, если
покупатель откажется от своего обя+
зательства по оплате либо принятию
товара; 3) при возмездном оказании
услуг, если заказчик уклоняется от
своего обязательства по оплате; 4)
при подрядных работах, если заказ+
чика не устроит качество работы под+
рядчика и возникнет необходимость
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устранить недостатки выполненной
работы и в иных случаях.

в) обязательства, возникшие по
основаниям, предусмотренным в п. 2
ст. 1062 ГК РФ «Требования, связан+
ные с организацией игр и пари и уча+
стием в них», – это единственный
случай, когда Кодекс непосредствен+
но указывает на конкретное обяза+
тельство.

Необходимо заметить, что про+
центы, установленные в ст. 317.1, на
сумму обеспечительного платежа не
начисляются, если это не предусмот+
рено договором сторон. Кроме того,
обеспечительным платежом может
обеспечиваться обязательство, ко+
торое возникнет в будущем.

Соглашение об обеспечительном
платеже можно составить в виде от+
дельного документа либо включить в
договор в качестве одного из суще+
ственных условий. Независимо от
формы, содержание обеспечитель+
ного платежа должно включать ряд
обязательных условий:

1. Обязательство, которое обеспе+
чивается обеспечительным плате+
жом.

2. Обстоятельства, при которых
наступает обеспечительный платеж.

3. Размер обеспечительного пла+
тежа.

4. Срок действия обеспечитель+
ного платежа.

5. Условия и порядок возврата
обеспечительного платежа и иные.

Таким образом, обеспечительный
платеж является дополнительным
источником защиты кредитора, а так+
же средством стимулирования дол+
жника для надлежащего исполнения
своих обязательств по договору.

Согласно п. 1 ст. 380 ГК РФ, зада+
ток – это денежная сумма, которая
выдается одной из сторон своему кон+
трагенту в счет причитающихся с
нее по договору платежей, в доказа+
тельство заключения договора и в
обеспечение его исполнения.

По мнению Н.М. Удаловой, сторо+
ны используют данный способ обес+
печения обязательств, преследуя
следующие цели: 1) предотвраще+
ние неисполнения обязательств;
2) удостоверение наличия денежных
средств у обязанного осуществлять
платежи субъекта; 3) подтвержде+
ние факта наличия обязательствен+
ных отношений между лицами [8].

Новеллой законодательства яв+
ляется также дополнение статьи 380
ГК РФ пунктом 4, разрешающим
обеспечивать задатком исполнение
обязательства по заключению основ+
ного договора на условиях, предус+
мотренных предварительным дого+
вором. Тем самым законодатель учел
сложившуюся судебную практику о
возможности соглашения о задатке
по предварительному договору в
обеспечение будущего договора.

Задаток, как и обеспечительный
платеж, выполняет обеспечительную
и платежную функции. Однако на+
званные способы обеспечения испол+
нения обязательства следует разли+
чать. Главное предназначение задат+
ка – обеспечение исполнения обязан+
ности по установлению обязатель+
ства в дальнейшем, в то время как
обеспечительный платеж гаранти+
рует надлежащее исполнение самого
содержания основного обязательства.

Во+вторых, задаток проявляет
свою обеспечительную функцию
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только в случае неисполнения обес+
печиваемого обязательства и не рас+
пространяется на случаи ненадле+
жащего исполнения обязательств. В
таких ситуациях, т.е. в случае час+
тичного исполнения ответчиком сво+
их обязательств, суды отказывают
во взыскании двойного размера за+
датка, руководствуясь тем, что нор+
мы о задатке не применяются при
исполнении ненадлежащим образом
обязательства получателем задатка.
Обеспечительный платеж, в свою
очередь, может быть засчитан в счет
исполнения соответствующего обя+
зательства в случаях его неисполне+
ния или ненадлежащего исполнения.

В+третьих, при наступлении об+
стоятельств, предусмотренных дого+
вором, обеспечительный платеж
засчитывается в счет исполнения со+
ответствующего обязательства.
Если они прекратились или в предус+
мотренный договором срок не насту+
пили, то обеспечительный платеж
подлежит возврату, при этом сторо+
ны своим соглашением могут предус+
мотреть и иное, например возврат
платежа не в полном размере. Этим
обеспечительный платеж отличает+
ся от задатка, который возвращает+
ся в двойном размере. Можно также
предусмотреть оставление обеспе+
чительного платежа в полном разме+
ре у получившей его стороны (в этой
части он совпадает с задатком). За+
датком и обеспечительным плате+
жом могут обеспечиваться только
денежные договорные обязатель+
ства. Однако если задаток может вно+
ситься только в денежной форме, то
в качестве обеспечительного плате+
жа может использоваться и неде+

нежная форма, например: облига+
ции, акции, другие ценные бумаги
или вещи, определенные родовыми
признаками. Соглашение о задатке
должно быть заключено независимо
от суммы задатка в письменной фор+
ме (п. 2 ст. 380 ГК РФ). Требований к
форме соглашения об обеспечитель+
ном платеже ГК РФ не содержит, в
этой связи они должны определять+
ся в соответствии с общими требова+
ниями гражданского законодатель+
ства к форме сделок (ст. 158 ГК РФ).
Таким образом, появление норм об
обеспечительном платеже в Граж+
данском кодексе трудно назвать но+
веллой в обязательственном праве,
скорее всего, это правовое закрепле+
ние существующих в практике дого+
ворных отношений. Несмотря на схо+
жесть задатка и обеспечительного
платежа, каждый из них играет свою
роль в гражданском обороте, вызы+
вая различные правовые послед+
ствия при нарушении основного обя+
зательства.
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Как известно,  американские суды
всегда занимались правотворче+
ством. Более того, до начала ХХ в.
законодательная активность амери+
канских властей была минимальной.
Подавляющее большинство право+
вых норм имело исключительно пре+
цедентное происхождение. Поэтому
европейская попытка закрыть пра+
вотворчество в стенах парламентов
была здесь в принципе немыслима.
Американские юристы даже не тра+
тили силы на то, чтобы признать ре+
альное отсутствие правотворческой
монополии у законодателей, как их
коллеги во Франции со времен Жени.
Вопрос состоял лишь в том, чтобы
перестать скрывать это правотвор+
чество за ширмой декларативной те+
ории, изучить этот феномен при+
стальнее и признать куда большую
роль судебного усмотрения, чем тра+
диционно допускала классическая
доктрина stare decisis.

Судебное правотворчество пол+
ностью покрывало такие сферы, как
договорное, деликтное, вещное и
многие другие области частного пра+
ва. Механизм реального функциони+
рования этой системы довольно
прост. Суд, впервые сталкивающий+
ся с каким+то спором, в отношении
которого не существует прецедента
(case of first impression), выносит ре+
шение, исходя из собственного пони+
мания политики права, пытаясь най+
ти решение, которое в наибольшей
степени соответствовало бы идее
справедливости, устоявшимся прин+
ципам права и таким ценностям, как
определенность и согласованность
права [7, с. 366]. По сути, тем самым
суд создает норму и применяет ее

ретроспективно к конкретному спо+
ру. У этой технологии есть свои ог+
раничения. Так, например, суды, в
силу принципа nulla poena sine lege,
в целом не склонны ретроспективно
создавать новые составы преступле+
ний [7, с. 368]. Но в целом все частное
право США формировалось именно
так.

Впоследствии при поддержке
этого решения судом высшей инстан+
ции формируется прецедент, стано+
вящийся формально обязательным
для последующих споров, рассмат+
риваемых судами низших инстанций.
Точнее говоря, обязательной счита+
ется только та правовая позиция,
которая стала основной предпосыл+
кой для вынесения решения (ratio
decedendi). Дополнительные аргу+
менты, которые суд приводит для
поддержки сделанного вывода
(obiter dictum), считаются формаль+
но не обязательными для последую+
щих споров, но иногда оказывают
важное убеждающее влияние. Впос+
ледствии при рассмотрении анало+
гичных споров суд определяет соот+
ветствие между фактами рассмат+
риваемого спора и фактами преце+
дентного решения. При совпадении
суд теоретически обязан дедуктив+
но применить правовую позицию
прецедента. Но на практике суды, как
это верно подметили реалисты, не в
полной мере связаны прецедентами.
Во+первых, суды того же или более
высокого уровня, что и суд, создав+
ший прецедент, вправе отойти от
него в новом споре и установить но+
вый прецедент (overruling). Такое
изменение правовой позиции в пер+
вой половине ХХ в., как правило,
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осуществлялось ретроспективно.
Иначе говоря, новая правовая пози+
ция начинает применяться ко всем
отношениям, имевшим место и тог+
да, когда еще действовал старый
прецедент. Исключительно перспек+
тивный пересмотр собственных пре+
цедентов (prospective overruling)
распространился в практике Вер+
ховного и апелляционных судов пос+
ле второй мировой войны. Согласно
данной практике суд в качестве ис+
ключения может отойти от общего
правила ретроспективного пере+
смотра прецедента и придать ново+
му правилу исключительно перспек+
тивное значение, если его ретроспек+
тивное применение может вызвать
значительные негативные послед+
ствия для сторон, ранее полагавших+
ся на старый прецедент. В такой си+
туации суд применяет новую право+
вую позицию в отношении участ+
ников этого спора, создавая тем са+
мым стимулы добиваться пересмот+
ра устаревших прецедентов, но пря+
мо указывает, что к отношениям дру+
гих граждан, возникшим до создания
этого нового прецедента, он не при+
меняется [7, с. 398]. Американские
суды довольно часто практиковали
перспективное изменение судебной
практики в 1960+е годы, но в после+
днее время используют этот метод
редко. Куда чаще суды изменяют
прецеденты, как это и было принято
раньше, сугубо ретроспективно.

Во+вторых, ratio decedendi пре+
цедентов, как правило, никак не вы+
деляется в тексте. Следовательно,
определение того, что является обя+
зательной правовой позицией, осу+
ществляется судами, которые обяза+

ны этот прецедент применять. Обыч+
но решение мотивируется рядом ар+
гументов и выносится на основе оцен+
ки целого ряда фактических обстоя+
тельств. Ratio decedendi выглядит
так: если Ф1, Ф2, Ф3... Фх, то П, где
Ф – это различные обстоятельства
спора, а П – сформированная право+
вая позиция. В этих условиях от+
судьи, перед которым стоит вопрос

о применении этого прецедента, за+
висит, какой объем фактических об+
стоятельств прецедентного спора
является определяющим для приня+
того решения, а какие условия не
имеют такого значения. В каждом но+
вом споре фактические обстоятель+
ства, как правило, не совпадают на
100% с обстоятельствами прецеден+
тного дела. Либо в новом споре отсут+
ствует какое+то фактическое обсто+
ятельство, имеющееся в прецеденте,
либо, наоборот, в новом споре имеет+
ся какой+то фактический нюанс, ко+
торый отсутствовал в прецеденте.
Только суд определяет, достаточно
ли эти отличия в фактах серьезны
для того, чтобы «отличить» новый
спор от имеющегося прецедента [7,
с. 390–392].

Этот нюанс оставляет судам боль+
шой простор для дальнейшего уточ+
нения прецедентного правила и фор+
мирования исключений из него.
Если, например, старый прецедент
устанавливает правовую позицию о
свободе завещания, а в новом споре
обстоятельства идентичны преце+
дентному делу, за исключением того,
что наследник убил наследодателя,
то прерогатива суда, рассматриваю+
щего новый спор, – определить, на+
сколько фактический нюанс нового
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спора принципиален. Если суд при+
ходит к выводу, что политика права
того требует, то он на основании на+
личия в новом споре этой особеннос+
ти «отличает» его от прецедента,
признает пробел в позитивном пра+
ве и создает новый прецедент, вклю+
чающий в свой фактический состав
убийство наследодателя.

В новом прецеденте свобода заве+
щания отменяется на случай убий+
ства наследодателя наследником. В
дальнейшем суды, применяющие
этот новый прецедент, могут столк+
нуться со спором, в котором появит+
ся новый фактический нюанс, взыва+
ющий к соответствующей политико+
правовой реакции. Например, на+
следник убивает наследодателя в
порядке самообороны. И в подобном
споре суд на основании этого отличия
может отойти от прецедента об от+
казе наследнику+убийце в наследстве
и вынести новое прецедентное реше+
ние уже в пользу наследника [7,
с. 373].

Именно в этих механизмах зало+
жена причина мобильности и гибко+
сти судебного правотворчества в
стиле общего права. Американское
договорное право, например, значи+
тельно изменилось за последние 150
лет. Влияние законодательства в
этом изменении, безусловно, имелось
(например, принятие ЕТК, законода+
тельство о трудовых гарантиях прав
работников). Но в значительной сте+
пени общее право обновлялось само,
в силу встроенных в его методологию
приемов легитимизации случаев от+
хода от принципа stare decisis. Оба
вышеуказанных приема отступле+
ния от этого принципа (overruling и

distinguishing) в своей основе имеют
оценку судом политики права и зна+
чительную степень свободы усмот+
рения. Оценка политики права меня+
ется в зависимости от социального,
экономического и культурного про+
гресса общества. Следовательно,
обеспечивается и прогресс правовых
форм. Иначе частное право США
просто катастрофически устарело
бы и не было бы способно соответ+
ствовать потребностям бурно разви+
вающейся экономики и меняющимся
культурным установкам.

В целом, как отмечается в лите+
ратуре, американские суды следуют
принципу stare decisis куда менее
фанатично, чем их английские кол+
леги. Они свободнее применяют тех+
нику изменения прецедентов, чем
английские суды. Кроме того, амери+
канские суды намного охотнее ис+
пользуют практику «отличения»,
обновляя общее право [7, с. 373].

Именно в таком формате амери+
канские суды творили и продолжа+
ют творить право. Движение реали+
стов лишь помогло осмыслить реаль+
ную роль судебного усмотрения. Ре+
альная же практика судебного пра+
вотворчества по большому счету
мало изменилась. Суды продолжили
делать то, что они делали раньше,
только более транспарентно. Иначе
говоря, в американском праве нормы
прецедентного права имеют презум+
птивно обязательную силу [6, с. 509
ff]. Суды склонны следовать преце+
дентам, но в принципе имеют ряд
формально допустимых возможнос+
тей отойти от них, если соображения
политики права очевидно требуют
того. Как отмечается в одном из су+
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дебных решений, «суд обязан следо+
вать прецеденту, если только по+
требность в стабильности, предска+
зуемости и единообразии в примене+
нии устоявшихся правил не будет
перевешена потребностью в приня+
тии нового правила» [7, с. 380].

Решения американских судов
сейчас носят довольно транспарент+
ный характер. Суды с конца 1930+х
годов под воздействием идей реали+
стов стали более открыто мотивиро+
вать свои решения, все реже прибе+
гая к фикциям и все чаще прямо ана+
лизируя вопросы политики права и
взвешивая интересы [3, с. 437]. Со+
временные американские Верхов+
ный и апелляционные суды в слож+
ных спорах (hard cases) не пытаются
выдать свое решение за результат
исключительно дедуктивного и меха+
нического процесса, часто приводят
и балансируют политико+правовые
аргументы, пытаясь убедить публи+
ку в содержательной рациональнос+
ти решения [7, с. 361].

Судьи высших судов не считают
зазорным публиковать свои особые
мнения. Американцы не боятся того,
что это подорвет иллюзию нерукот+
ворности судебного правотворче+
ства. Эта иллюзия была давно высме+
яна, в том числе, реалистами. Тексты
судебных решений Верховного суда
носят объемный характер и иногда
превышают 50 страниц. Их стилис+
тика здесь также максимально при+
ближена к реальным мотивам, дви+
жущим судом.

Общий анализ практики толкова+
ния законов в США. В XIX в. законо+
дательная активность в США была
крайне низкой. Некоторые законы

оценивались судами настороженно,
так как они разрушали сбалансиро+
ванную систему общего права. Закон
воспринимался как инородное тело,
которое, к сожалению, за исключени+
ем случаев его неконституционнос+
ти, суды не могли устранить, но вли+
яние которого следовало, по крайней
мере, максимально локализовать. В
этих условиях суды пытались толко+
вать законодательные нормы, отли+
чавшиеся от доктрин прецедентного
права, наиболее узко, чтобы снизить
разрушительное влияние законода+
тельных новелл [4, с. 59–113].

Итак, научный дискурс первой
половины ХХ в. в отношении вопро+
сов толкования законов не был осо+
бенно продуктивным. Одна из немно+
гих идей, которые реалисты переда+
ли следующим поколениям ученых,
состояла в признании пробельности
и неопределенности норм позитив+
ного, и в том числе, законодательно+
го регулирования и констатации от+
сутствия четкой иерархии и систе+
мы толкования законов. Это откры+
вало суду широкий простор для ус+
мотрения при толковании. В то же
время многие реалисты были сторон+
никами законодательных реформ
Нового курса администрации Фран+
клина Рузвельта и поэтому испыты+
вали меньше недоверия к самой идее
законодательного правотворчества,
чем их предшественники – юристы
XIX в. Как отмечает Попкин (Popkin),
правовые реалисты симпатизирова+
ли законодательству, и хотя в целом
они мало уделяли внимания вопросам
толкования законов, если они и могли
что+то сказать на этот счет, так это
признать целесообразность объек+
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тивно+телеологического толкования
(например, Радин) [4, с. 144–146].

Одновременно в течение первой
половины ХХ в. объем законодатель+
ства нарастал как снежный ком. В
этих условиях суды постепенно от+
казались от своей антагонистичной
позиции в отношении законов и при+
няли законотворчество как легитим+
ный способ создания права. В этих
условиях, отчасти благодаря реали+
стам, но в большей степени Паунду и
Кардозо, а также таким судьям, как
Л. Хэнд (Hand), в судебной среде и
научной общественности к концу
1930+х годов стал формироваться
консенсус о том, что законы должны
толковаться с учетом идей справед+
ливости и целей законодательного
регулирования [2, с. LXVII]. Хэнд в
одном из своих судебных решений в
1945 г. писал: «Конечно же, это прав+
да, что использованные в тексте сло+
ва, даже в своем буквальном смысле,
является основным и обычно наибо+
лее надежным источником толкова+
ния значения любого текста, будь это
закон, контракт или что+либо еще.
Но очевидным признаком зрелой и
развитой правовой науки является
отказ создавать крепость из слова+
рей и признание того факта, что за+
коны имеют цели, ради которых они
принимаются, творческое открытие
которых является самым надежным
методом определения их смысла» [4,
с. 133].

В общих чертах можно выделить
следующие характерные черты со+
временного подхода американских
судов к толкованию законов.

1. Отказ от «судебного шаманиз+
ма» и прямой анализ политики пра+

ва в сложных спорах о толковании
законов, рассматриваемых в высших
и апелляционных судах. Верховный
суд США честно пытается баланси+
ровать различные интересы и ценно+
сти, подкрепляющие те или иные ва+
рианты толкования. Суды более оза+
бочены содержательной рациональ+
ностью толкования законов, чем их
коллеги на континенте или в Англии
[8, с. 456, 457]. При решении сложно+
го вопроса толкования Верховный
суд прямо и свободно анализирует
преимущества и недостатки разных
вариантов толкования, используя
диалогический стиль и не пытаясь
выдать свое итоговое решение за аб+
солютно механически вытекающее
из позитивного права. Суды в целом
признают, что при толковании зако+
нов отсутствует какая+либо четкая
иерархия методов толкования, и в
принципе суд вправе выбирать тот
вариант толкования, который он счи+
тает наиболее приемлемым. Суд не
пытается скрывать степень свободы
усмотрения, которую он реально ис+
пользует при толковании законов [8,
с. 446].

2. При выборе приемлемого вари+
анта толкования суд может прини+
мать в расчет различные аргументы.
Среди них – аргументы о буквальном
смысле текста, о системной согласо+
ванности норм, об установленной
воле законодателя, о целях самого
закона, о прагматических послед+
ствиях того или иного толкования, о
явно устаревшем характере закона,
о применении укорененных принци+
пов толкования, о доминирующих
взглядах ученых, о согласованности
с укорененными правовыми доктри+
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нами и концепциями, об устоявшем+
ся в судебной практике варианте
толкования соответствующей нормы
и др. Роберт Саммерс (Summers), ана+
лизируя практику толкования зако+
нов американскими судами, выделя+
ет 22 таких интерпретативных аргу+
мента [8, с. 412–419]. Де+факто суды
пытаются лавировать между этими
аргументами и балансировать раз+
личные ценности, стоящие за ними
(верховенство права, разделение
властей, прагматические послед+
ствия, права человека и т.п.). Так,
суды по общему правилу предпочи+
тают придавать нормам буквальный
смысл, но могут отступить от этой
презумпции, если, например, будет
доступна информация об иной воле
исторического законодателя, или
очевидна иная объективная цель
этой нормы, или буквальное приме+
нение нормы приводит к явно абсур+
дному или несправедливому резуль+
тату. Такое отступление, как отме+
чает Саммерс, встречается не так
часто, как буквальное применение
нормы. Для отступления от букваль+
ного смысла конкурирующие аргу+
менты должны быть очевидными и
сильными. При этом, если аргумент
о буквальном смысле указывает на
тот вариант интерпретации, кото+
рый одновременно поддерживается
аргументом о структурной согласо+
ванности этой нормы с иными норма+
ми этого закона или иных законов,
суды будут отступать от буквально+
го толкования еще менее охотно [8,
с. 430–441]. Но другая картина возни+
кает, если норма закона носит общий,
неопределенный или неоднозначный
характер. В такой ситуации аргу+

мент о буквальном смысле выражен
слабо, и поэтому на первый план вы+
ходят аргументы о системной согла+
сованности, об объективных целях
закона, о воле исторического законо+
дателя, о наиболее справедливом ва+
рианте толкования и иные подобные
доводы [8, с. 441–443]. Существует+
множество других локальных пре+

зумпций, таких, например, как повы+
шенная роль аргумента о буквальном
смысле закона в уголовном праве [8,
с. 448].

3. В разные периоды Верховный
суд США склонялся то к тому, чтобы
придавать несколько больший вес
аргументам о воле исторического за+
конодателя (интенционалистский
уклон), то к приоритетному учету
объективно+телеологических сооб+
ражений (прагматический уклон), то
к большему вниманию к формальным
аргументам о буквальном смысле и
системной согласованности (фор+
мальный уклон). Так, в частности, до
1980+х годов при толковании законов
доминировал отчасти объективно+
телеологический, а отчасти интен+
ционалистский подход [8, с. 457].
Классическим примером интенцио+
налистского толкования является
знаменитое решение по делу «Holy
Trinity v. United States» (143 U.S. 457,
1892), в котором суд истолковал за+
кон, вводящий ограничения на при+
влечение иностранной рабочей силы,
как не распространяющийся на при+
глашение на работу зарубежного
священника в одну из христианских
церквей в силу того, что анализ за+
конодательных материалов показал
суду, что основная цель закона состо+
яла в ограничении трудовой иммиг+
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рации низкооплачиваемых рабочих
[4, с. 121]. Классическими примерами
объективно+телеологического под+
хода являлись многочисленные су+
дебные решения Верховного суда
США, принятые в эпоху председа+
тельства судьи Уоррена (Warren
Court) в 1950 – 1960+е годы, в кото+
рых те или иные нормы Конституции
США толковались исходя из совре+
менного понимания целей права (в
первую очередь решения о неконсти+
туционности расовой сегрегации) [1,
с. 237]. В то же время к концу 1980+х
годов Верховный суд, в котором в
период президентства Рональда
Рейгана начали доминировать кон+
сервативно настроенные судьи, все
чаще стал придерживаться более
формальной методологии, стараясь
без очевидной необходимости не от+
ступать от буквального смысла или
аргументов о системной согласован+
ности текста закона.

Сейчас такой подход (так называе+
мый новый текстуализм) стал очень
влиятельным, а один из самых извест+
ных судей Верховного суда США
Антонин Скалия (Scalia) является апо+
логетом такого более сдержанного и
формального метода толкования [5].

Как мы уже отмечали, мы не ста+
вили здесь целей давать окончатель+
ные ответы на вопросы судебной ме+
тодологии, а хотели лишь показать,
к чему привели споры о судебном
правотворчестве европейских и
американских юристов в ХХ в.

Приведем в качестве итога наше+
го исследования те выводы, к кото+
рым пришло зарубежное право пос+
ле столетия научных споров о судеб+
ном правотворчестве.

1. Судебное правотворчество
есть, так как его попросту невозмож+
но избежать. И это предполагает не+
обходимость корректировки пони+
мания принципа разделения властей
таким образом, что правотворческая
функция была распылена между за+
конодательной, исполнительной и
судебной ветвями власти.

2. Неизбежность судебного право+
творчества предопределяется нали+
чием пробелов в законах и имманен+
тной неопределенностью и много+
значностью многих норм законода+
тельства, а также невозможностью
отказа в правосудии при отсутствии
четкой позитивной нормы, примени+
мой к спору.

3. Как при осуществлении про+
бельного правотворчества, так и при
толковании норм закона суды учиты+
вают и балансируют различные ар+
гументы и интересы, среди которых
важную роль играют как формально+
догматические (буквальный смысл
закона, сложившиеся научные докт+
рины, системная согласованность и
т.п.), так и политико+правовые (спра+
ведливость, этичность, экономичес+
кая эффективность и т.п.) критерии.

4. Судебное правотворчество и
при заполнении пробелов, и при тол+
ковании законов имеет значитель+
ную специфику в силу того, что осу+
ществляется ad hoc и ех post. Созда+
ваемая судом норма или выбранный
способ интерпретации нормы закона
применяются ретроспективно к рас+
сматриваемому спору, но не носят
абсолютно обязательного характера
в отношении последующих споров.

5. В этом смысле традиционное
разделение стран общего и романо+
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германского права по их отношению
к источникам права носит в значи+
тельной степени внешний характер.
По существу же, с учетом наличия
таких инструментов, как overruling
и distinguishing, прецеденты амери+
канских судов не носят абсолютно
обязательного характера. Одновре+
менно судебная практика высших
европейских судов, в силу специфи+
ки судебной иерархии, в значитель+
ной степени предопределяет практи+
ку судов нижестоящих. С учетом этих
тонкостей различение двух этих пра+
вовых семей по отношению к роли су+
дебной практики в качестве источни+
ка права не может строиться на по+
верхностном признании такой роли за
прецедентами в системе общего пра+
ва и столь же поверхностном отказе в
обязательной силе практике высших
судов в странах континентальной
правовой семьи. Отличия в этом воп+
росе между двумя правовыми семья+
ми носят, скорее, технический, стили+
стический и процедурный, чем кон+
цептуальный характер.

6. В обеих правовых системах суд
в определенной степени может не
следовать практике высших судов. В
Европе, где официально принцип
stare decisis не признается, это сде+
лать несколько проще, чем в США,
но де+факто распространенность та+
ких случаев нарушения субордина+
ции в Европе, возможно, не сильно
превышает число тех случаев, когда
американские суды обновляют пре+
цедентное право или путем отличе+
ния создают исключения из действу+
ющих прецедентов.

7. Следовательно, если под правом
понимать только то, что носит абсо+

лютно обязательный характер, нор+
мативность практики высших судов
носит характер не правовой обяза+
тельности, а, скорее, социологичес+
кой закономерности. Суды могут те+
оретически не последовать указани+
ям этого источника, хотя на практи+
ке и делают это крайне редко. А это,
в свою очередь, заставляет граждан
подстраивать свое реальное поведе+
ние под сложившуюся практику, так
же как они подстраивают его под нор+
мы законов.

8. Таким образом, то, что, несмот+
ря на отсутствие абсолютной обяза+
тельности судебной практики, мы
продолжаем говорить о судебном
правотворчестве, то есть о создании
правовых норм судами, связано, в
том числе, с отсутствием различий в
восприятии традиционных источни+
ков права и сложившейся судебной
практики со стороны участников обо+
рота. Все дело в том, что простым
гражданам, пытающимся понять то,
что требует от них право, в принци+
пе, по большому счету, безразличны
различия в природе нормативности
законов или судебной практики. Их
интересует, что будет с их делом в
суде. Им нужно предсказание наибо+
лее вероятного исхода. Это предска+
зание может основываться на том,
что имеется такая+то норма закона,
которая обязывает судей разрешить
спор определенным образом. Но оно
примерно с той же степенью вероят+
ности может быть основано и на том,
что есть такая+то практика высшего
суда, которой суды хотя и не обяза+
ны формально, но де+факто почти
всегда следуют, и эта практика реша+
ет соответствующий вопрос таким+
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то образом. В обоих случаях участ+
ник оборота получает то, что ему
требуется, – наиболее точное пред+
сказание реакции государственных
органов. В этом два указанных выше
вида нормативности сходятся или
сближаются настолько, что в прин+
ципе допустимо говорить о право+
творчестве в обоих случаях.

9. Но главная причина того, что
юристы все чаще используют термин
«правотворчество» применительно к
законотворчеству и к творческому
развитию права в судебной практи+
ке, состоит в том, что и сами нормы
закона в определенной степени пере+
стают рассматриваться как абсолют+
но обязательные, что стирает разли+
чия в природе нормативности двух
этих источников. Научные споры,
развернувшиеся в ХХ в., и реальная
судебная практика показали ту край+
не высокую степень свободы, с кото+
рой суды могут сужать или расши+
рять, модифицировать, а иногда и
даже прямо игнорировать смысл,
вытекающий из законодательных
норм. Не превращает ли это и сами
законодательные нормы в своего
рода презумпции, возможно, нося+
щие значительно более весомый ха+
рактер, чем судебная практика выс+
ших судов, но все же презумпции?

Здесь не место анализировать совре+
менную теорию презумптивного по+
зитивизма, которую сейчас в США
развивает, в частности, Ф. Шауэр [6,
с. 509 ff]. Но очевидно, что вопрос о
судебном правотворчестве далеко не
закрыт и в связи с ним ученые решат
еще немало проблем.
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Картографические произведения
относятся к числу поименованных в
законе объектов авторского права. В
соответствии со ст. 1259 ГК РФ в чис+
ло картографических произведений
входят географические, геологичес+
кие и другие карты, планы, эскизы и
пластические произведения, относя+
щиеся к географии, топографии и к
другим наукам [1].

В Гражданском кодексе не упоми+
нается такой объект картографичес+
кого произведения, как татуировка.
Среди юристов ведется активная
дискуссия на тему о том, можно ли
отнести татуировку+карту к таково+
му. На взгляд автора данной статьи,
татуировка+карта является картог+
рафическим произведением. И этому
есть обоснование: объективной фор+
мой существования татуировки+
карты служит ее изображение. Как
отмечают исследователи, произве+
дение как результат творческой де+
ятельности автора становится
объектом авторского права лишь при
условии, что оно выражено в какой+
либо объективной форме. До тех пор,
пока мысли и образы автора не про+
явились вовне, а существуют лишь в
виде творческого замысла, они не
могут быть восприняты другими
людьми, и, следовательно, не суще+
ствует практической надобности в их
охране. Согласно п. 1 ст. 6 ЗоАП, ав+
торское право распространяется на
произведения науки, литературы и
искусства, являющиеся результатом
творческой деятельности, независи+
мо от назначения и достоинства про+
изведения, а также способа его вы+

ражения. В пункте 2 ст. 6 ЗоАП оп+
ределено, что авторское право рас+
пространяется на произведения, су+
ществующие в какой+либо объек+
тивной форме, в частности в виде
изображения (рисунок, эскиз, карти+
на, план и др.).

Таким образом, закон определя+
ет «изображение» как объективную
форму выражения объекта авторс+
кого права, следовательно, именно
изображение является тем необхо+
димым признаком, который позволя+
ет говорить о татуировке+карте как
об объекте авторского права.

Основной вопрос, который возни+
кает применительно к охране картог+
рафических произведений, состоит в
том, являются ли они результатом
творческой деятельности. Безуслов+
но, не всякая карта или план могут
быть безоговорочно отнесены к
объектам авторского права. Ими, в
частности, вряд ли можно признать
такую карту или план, которые со+
ставлены лишь с помощью техничес+
ких средств, например, путем аэро+
космической съемки, результаты ко+
торой обработаны компьютером. Од+
нако в большинстве случаев создание
карт и иных картографических про�
изведений требует не только боль+
шой технической работы, но и твор+
ческого вклада составителя. Не слу+
чайно карты, планы и эскизы одного
и того же участка местности, состав+
ленные разными лицами, различа+
ются между собой не только степе+
нью точности, но и внешним оформ+
лением, авторским стилем, обозначе+
ниями и т. п.
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Обзор практики рассмотрения
арбитражными судами дел,
связанных с применением

законодательства
об интеллектуальной

собственности

В правоприменительной практи+
ке возникает немало споров, связан+
ных с определением самостоятельно+
сти, оригинальности произведения и
его переработкой. Установление ори+
гинальности произведения возможно
путем проведения экспертизы.

Карта заповедника
Закрытое акционерное общество,

являвшееся производителем тури+
стических буклетов и путеводите+
лей, обратилось в арбитражный суд
с иском к музею+заповеднику о взыс+
кании компенсации за нарушение
авторских прав на картографичес+
кое произведение, представляющее
собой карту территории заповедни+
ка с нанесенными на нее достоприме+
чательностями. По мнению истца,
ответчик издает и распространяет в
переработанном виде карту заповед+
ника, права на которую принадлежат
истцу; договор о передаче исключи+
тельных прав на картографическое
произведение не заключался. Суд
для решения вопроса о том, являет+
ся ли карта заповедника, созданная
ответчиком, переработкой творчес+
ки созданной карты истца или само+
стоятельным произведением, назна+
чил экспертизу. Из получившего
оценку суда экспертного заключения
следует: карта истца и карта ответ+
чика различаются внешним оформ+
лением и авторским стилем – ориги+
нальным расположением на листе

для наглядного представления, ко+
личеством обозначений и подписями
к ним; карты истца и ответчика со+
зданы разными авторами независи+
мо друг от друга. При этом допущена
вероятность использования при со+
здании обеих карт единой исходной
информации.

Иных доказательств, на основа+
нии которых суд мог бы сделать вы+
вод о том, что карта ответчика явля+
ется не самостоятельно созданным
творческим произведением, а пере+
работкой карты истца, используемой
без согласия правообладателя и без
выплаты ему вознаграждения, не
представлено.

При таких обстоятельствах суд в
удовлетворении заявленного требо+
вания отказал, указав, что наличие
исключительных прав у истца на
свое картографическое произведе+
ние не препятствует иным лицам, в
том числе ответчику, самостоятель+
но создавать на основе той же исход+
ной информации иные карты [2].

Атлас
Предприятие, обладающее ис+

ключительными правами на картог+
рафическое произведение, а именно
атлас города, обратилось в суд с тре+
бованием о взыскании с общества
компенсации за нарушение авторс+
ких прав: общество использовало
(воспроизвело) часть карты из атла+
са, предварительно переработав ее:
поместило иллюстрацию, изобража+
ющую его местонахождение и схему
проезда, на рекламном приглашении.
Суды трех инстанций единодушно
поддержали истца и присудили от+
ветчику выплатить компенсацию в
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размере 100 000 руб. Однако ответ+
чик, не согласившись с судебными
актами, обратился в надзорную ин+
станцию. Определением от 20.04.2007
№ 2096/07 дело было передано в
Президиум ВАС. Выводы, сформу+
лированные в Определении, вызва+
ли удивление и интерес у бизнес+
сообщества, так как обнадежили
фирму. Ответчик использовал схе+
матическую карту, которая не может
считаться переработкой авторского
произведения – карты истца, по+
скольку не является оригинальным
произведением и не требует для со+
здания специальных навыков и твор+
ческих способностей. Сходство схе+
мы проезда и карты объясняется
единством информации и общеизве+
стных фактов, заложенных в этих
изображениях. Заимствование от+
ветчиком элементов части произве+
дения, которые не несут в себе печа+
ти творчества или существенной но+
визны (названия улиц, номера зда+
ний, проезды, местоположение и на+
звания остановок транспорта, форма
и размеры построек, шрифты надпи+
сей), не является использованием, на
которое требуется согласие автора.
Кроме того, суд не учел такие важ+
ные обстоятельства, как несуще+
ственный объем заимствований, их
причины и цели (информирование
общественности о месте нахождения
общества), а также отсутствие нео+
правданного ущерба нормальному
использованию карты и атласа. Все
эти соображения были учтены ар+
битрами при вынесении окончатель+
ного решения об отказе предприятию
во взыскании компенсации с обще+
ства. Главный вывод: использован+

ная схема проезда – это упрощенное
изображение по сравнению с картой,
что не позволяет применять ее имен+
но как карту (очевидны различия в
точности, достоверности, наглядно+
сти между картой и схемой проезда).
Резюмируя все изложенное, отме+
тим, что неправомерно использовать
без разрешения правообладателя
фрагменты карты путем простого
копирования и наложения на них
надписей и стрелок, указывающих
направление.

Эскизы
Организация (заказчик) и ИП

(подрядчик) заключили договор под+
ряда, по условиям которого после+
дний выполнил в соответствии с эс+
кизом и заданием заказчика подряд+
ные работы по изготовлению гравю+
ры. В сети «Интернет» на сайте, при+
надлежащем организации (заказчи+
ку), индивидуальный предпринима+
тель (подрядчик) обнаружил изобра+
жение гравюры, изготовленной инди+
видуальным предпринимателем
(подрядчиком).

В претензии, направленной за+
казчику, подрядчик предложил вып+
латить компенсацию за нарушение
авторских и смежных прав и заклю+
чить договор о передаче исключи+
тельных прав на использование про+
изведения. Организация в ответе на
претензию сочла требования инди+
видуального предпринимателя нео+
боснованными.

Возникает вопрос: имеет ли пра+
во организация (заказчик) в указан+
ной ситуации размещать изображе+
ние настоящей гравюры на своем сай+
те в сети «Интернет»? Организация
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(заказчик) вправе размещать изобра+
жение гравюры на своем сайте в сети
«Интернет», так как индивидуаль+
ный предприниматель (подрядчик)
не является ее автором, а только вы+
полняет работу по ее изготовлению
на основании договора подряда по
заданию и эскизу заказчика.

Обоснование. В соответствии с п.
1 ст. 702 ГК РФ по договору подряда
одна сторона (подрядчик) обязуется
выполнить по заданию другой сторо+
ны (заказчика) определенную рабо+
ту и сдать ее результат заказчику, а
заказчик обязуется принять резуль+
тат работы и оплатить его. Пункт 2
ст. 703 ГК РФ устанавливает, что по
договору подряда, заключенному на
изготовление вещи, подрядчик пе+
редает права на нее заказчику. В
силу п. 1 ст. 1228 ГК РФ, автором ре+
зультата интеллектуальной дея+
тельности признается гражданин,
чьим творческим трудом создан та+
кой результат. Не признаются авто+
рами результата интеллектуальной
деятельности граждане, не внесшие
личного творческого вклада в созда+
ние такого результата, в том числе
оказавшие его автору только техни+
ческое, консультационное, органи+
зационное, материальное содей+
ствие или помощь либо только спо+
собствовавшие оформлению прав на
такой результат или его использо+
ванию, а также граждане, осуществ+
лявшие контроль над выполнением
работ.

Статья 1257 ГК РФ устанавлива+
ет, что автором произведения науки,
литературы или искусства призна+
ется гражданин, чьим творческим
трудом оно создано. Лицо, указанное

в качестве автора на оригинале или
экземпляре произведения, считает+
ся его автором, если не доказано иное.
Исходя из вышеуказанных норм и
учитывая, что организация (заказ+
чик) представила индивидуальному
предпринимателю эскиз будущей
гравюры, можем сделать вывод, что
подрядчик не является автором эс+
киза и гравюры, а лишь выполняет
работы по ее изготовлению.

Заключение
Проведя всесторонний анализ

Обзора судебной практики по спо+
рам, связанным с применением зако+
нодательства об интеллектуальной
собственности, автор делает вывод о
том, что решения суда разнятся, од+
нако суды при принятии решения
придерживаются выработанных
подходов, закрепленных, в частно+
сти, в информационных письмах
Президиума ВАС РФ. Один из под+
ходов гласит, что не является нару+
шением прав обладателя исключи+
тельных прав на творчески созданное
картографическое произведение со+
здание на основе той же исходной
информации самостоятельного про+
изведения. На основании судебной
практики можно сделать вывод и о
том, что подавляющее число нару+
шений авторского права на картог+
рафические произведения происхо+
дит в сети «Интернет». Подобные
споры имеют место в крупных мега+
полисах. В регионах это, скорее, ис+
ключение из правил. Тому есть две
причины. Во+первых, масштабы рас+
пространения интернет+технологий
напрямую зависят от плотности на+
селения. Во+вторых, в отдаленных
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регионах наблюдается низкий уро+
вень юридического образования, и
зачастую люди не знают, как защи+
тить свои авторские права.

К тому же в большинстве случа+
ев для обеспечения доказательств по
делу требуется проведение дорого+
стоящих процедур, а для многих
граждан они оказываются не по кар+
ману. В отсутствие дополнительных
экспертных заключений подтвер+
дить факт нарушения суд не может.
Решением данной проблемы, по мне+
нию автора настоящей статьи, может
стать либо введение специальных
норм за нарушение авторского пра+
ва в сети «Интернет», либо распрост+

ранение в авторской среде информа+
ции о судебных прецедентах.
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С 1 июня 2015 г. в Гражданский ко+
декс Российской Федерации (далее –
ГК РФ) был внесен большой пакет
изменений, касающийся общих поло+
жений об обязательствах. Изменения
были введены Федеральным законом
от 08.03.2015 № 42+ФЗ «О внесении
изменений в часть первую Граждан+
ского кодекса Российской Федера+
ции» [8]. Среди большого количества
новелл выделяется правовой инсти+
тут, который нашел отражение в за+
рубежном законодательстве, – пере+
говоры о заключении договора.

Данный институт уже упоминал+
ся в Концепции развития гражданс+
кого законодательства РФ, которая
была одобрена решением Совета при
Президенте РФ по кодификации и
совершенствованию гражданского
законодательства от 07.10.2009 г. Не+
обходимость имплементации право+
вых институтов, предусмотренных
новой редакцией ГК РФ, была выз+
вана необходимостью заимствования
положений, давно применявшихся в
практике зарубежных государств и
нашедших свое отражение в прин+
ципах договорного права в рамках
УНИДРУА [9, с. 40–58]. ГК РФ пре+
дусматривает следующие положе+
ния для проведения переговоров
(ст. 434.1):

1. Свобода проведения перегово+
ров о заключении договора гражда+
нами и юридическими лицами, само+
стоятельное несение расходов, свя+
занных с их проведением и отсут+
ствие ответственности за недости+
жение согласия.

2. Закрепление обязанности сто+
рон действовать добросовестно в
ходе проведения и по завершении

переговоров. Недобросовестность
выражается в следующем:

• вступление в переговоры или их
продолжение при отсутствии наме+
рения достичь соглашения с контра+
гентом;

• предоставление стороне непол+
ной или недостоверной информации,
в том числе умолчание об обстоя+
тельствах, которые, в силу характе+
ра договора, должны быть доведены
до сведения другой стороны;

• внезапное и неоправданное пре+
кращение переговоров о заключении
договора при таких обстоятель+
ствах, при которых другая сторона
переговоров не могла разумно этого
ожидать.

3. Установление обязанности не
раскрывать и не использовать ненад+
лежащим способом конфиденциаль+
ную информацию, полученную от
контрагента.

Институт переговоров о заключе+
нии договора основан на одном из ос+
новополагающих принципов граж+
данского права – принципе свободы
договора. Он заключается в том, что
граждане и юридические лица сво+
бодны в установлении своих прав и
обязанностей на основе договора и в
определении любых не противореча+
щих законодательству условий дого+
вора (ст. 421 ГК РФ). Многие ученые
отмечают, что свобода договора со+
держит и негативную, и позитивную
стороны. В частности, негативная
сторона подразумевает недопусти+
мость понуждения кого+либо к зак+
лючению договора против его воли;
положительная сторона означает
возможность (право) субъектов от+
ношений заключать договоры любо+
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го содержания [2, с. 18–22]. Примени+
тельно к переговорам принцип сво+
боды договора обозначает свободу
сторон в проведении переговоров о
заключении переговоров.

Переговоры играют весьма важ+
ную роль в толковании договора су+
дом. Они помогают определить содер+
жание договора при невозможности
выявления буквального значения
путем выяснения действительной
воли сторон (ст. 431 ГК РФ). Помимо
этого, проведение переговоров бла+
гоприятно влияет на взаимоотноше+
ния сторон при подписании и испол+
нении договора. Однако в указанной
статье не закреплено, каким образом
будут проводиться переговоры и как
они должны регламентироваться.
Представляется, что данные момен+
ты должны быть урегулированы на
уровне локальных актов организа+
ций или судебным толкованием нор+
мы ст. 434.1. Необходимо обратить
внимание и на внутренние правила
ведения переговоров. Кроме того,
снизить риск претензий контраген+
тов помогут технические средства,
применяемые в письмах [5]. Помимо
вышеперечисленного, нормальной
практикой считается ведение прото+
кола переговоров, которые помогают
выяснять действительную волю до+
говаривающихся сторон.

На первый взгляд может пока+
заться, что подобная формулировка
ст. 434.1 ГК РФ выглядит весьма
удачно. Однако при детальном анали+
зе могут появиться некоторые мо+
менты, которые покажутся неудоб+
ными для правоприменения, а неко+
торые могут стать еще одним элемен+
том для злоупотреблений. Сразу об+

ращает на себя внимание формули+
ровка о том, что граждане и юриди+
ческие лица свободны в проведении
переговоров о заключении, если иное
не предусмотрено законом или дого+
вором. Тем самым законодатель пре+
дусматривает гипотетическую ситу+
ацию, когда законом или договором
может быть ограничена возможность
субъекта гражданского оборота в
проведении переговоров. Подобная
ситуация представляется с трудом и
вызывает определенные вопросы к
жизнеспособности такой нормы. На+
пример, принципы УНИДРУА вооб+
ще не предусматривают такого огра+
ничения, оставляя все на диспозитив+
ность стороны (ст. 2.15) [6].

Устанавливая в качестве основы
переговоров добросовестность,
ст. 434.1 ГК РФ в целом следует кон+
цепции, которой придерживается
все гражданское законодательство,
опираясь на п. 3 ст. 1 ГК РФ. Однако
добросовестность – весьма оценоч+
ное понятие, у которого отсутству+
ют четкие критерии выделения. Од+
нако пока нет эффективных право+
вые средств, которые гарантирован+
но заменили бы добросовестность;
данная проблему будет актуальна
для судебной практики, которая че+
рез некоторое время найдет решение
этой проблемы. Институт перегово+
ров о заключении договора предус+
матривает очень интересный эле+
мент – преддоговорную ответствен+
ность, которая предусмотрена ст.
434.1 ГК РФ. Данный вид ответствен+
ности всецело направлен на защиту
свободы договора. Недобросовестное
поведение одного из участников пе+
реговоров, влекущее за собой незак+
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лючение договора или его заключе+
ние на невыгодных для контрагента
условиях, идет вразрез со свободой
договора, поскольку он лишается
возможности заключить договор или
принуждается к его заключению
против воли. Иными словами, воля
добросовестной стороны направлена
на определенные последствия дого+
вора, но в результате недобросовес+
тных действий контрагента лишает+
ся возможности получения данного
результата.

В новой редакции ГК РФ установ+
лено, что недобросовестное поведе+
ние стороны при переговорах нака+
зывается возмещением убытков, ко+
торые понесла другая сторона в свя+
зи с ведением переговоров, а также в
связи с утратой возможности заклю+
чить договор с третьим лицом (п. 3
ст. 434.1 ГК РФ). Такой вид ответ+
ственности (называемой culpa in
contrahendo) весьма близок к делик+
тной ответственности, поскольку ос+
новной целью преддоговорной ответ+
ственности, как считает большин+
ство авторов, является постановка
потерпевшего в позицию, в которой
он был до вступления в преддоговор+
ные отношения [1]. Следует сказать
и о том, что зарубежная практика
признает недопустимость взыскания
упущенной выгоды, которую могла
бы получить понесшая убытки сто+
рона [9, с. 40–58].

Возмещение понесенных в ходе
переговоров расходов и возмещение
так называемой потери шанса (утра+
та возможности заключить договор с
третьим лицом) представляется
весьма интересным, и введение дан+
ных положений, безусловно, являет+

ся одним из положительных качеств
новой редакции ГК РФ. Вместе с тем
ст. 393 ГК РФ дополнена п. 5, кото+
рый закрепляет правило об установ+
лении убытков с разумной степенью
достоверности и исходя из принци+
пов справедливости и соразмернос+
ти. Тем самым можно сказать о том,
что подобное правило будет приме+
нимо и к преддоговорной ответствен+
ности за «потерю шанса» заключения
договора с третьим лицом. При ана+
лизе положения ГК РФ, касающих+
ся переговоров о заключении догово+
ра, встает закономерный вопрос: как
будет действовать данная норма в
отношении отдельных видов граж+
данско+правовых договоров и нужно
ли предусматривать внесение изме+
нений в часть вторую ГК РФ?

Наибольший интерес представ+
ляет применимость переговоров к
договору коммерческой концессии.
Важность подобной применимости
иллюстрируется тем, что коммер+
ческая концессия, или франчайзинг,
является одним из основных «двига+
телей» рыночной экономики во мно+
гих странах мира, а также тем фак+
том, что при переговорах может быть
представлена информация об эле+
ментах концессионного комплекса –
товарном знаке и секрете производ+
ства (ноу+хау).

На уровне европейского частного
права предусмотрена обязанность по
раскрытию информации на преддо+
говорном этапе (она закреплена в ст.
IV.E.+2:101 Модельных правил евро+
пейского частного права) [3, с. 196].
Эти Правила закрепляют перечень
информации, подлежащей предо+
ставлению на преддоговорном этапе
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(ст. IV.E.+4:102). Перечень информа+
ции, подлежащей представлению по
договору франчайзинга, закреплен в
ст. 9 проекта федерального закона
№ 503845+6 «О франчайзинге» [7,
с. 3]. Он значительно расширен по
сравнению со списком информации,
содержащимся в Модельных прави+
лах европейского частного права.
Однако в данном законопроекте пе+
речень информации излагается как
«подлежащий раскрытию», и не со+
держится указаний на возможность
раскрытия информации на преддо+
говорном этапе. К тому же в данном
законопроекте имеется большое ко+
личество недоработок, связанных с
совместимостью с ГК РФ, которые
пока не решены. Поэтому следует
выразить надежду на то, что в бли+
жайшем будущем законопроект бу+
дет доработан и в части информации
на преддоговорном этапе. Важность
предоставления информации по до+
говору коммерческой концессии про+
иллюстрировала судья Высшего Ар+
битражного Суда РФ Т.Н. Нешатае+
ва в своем особом мнении по делу
№ А65+4166/2010+СА3+36 Арбит+
ражного суда Республики Татарстан
от 20.09.2011 № ВАС+2549/11. Оно со+
стоит в следующем: «Применитель+
но к данному делу у судов имелись
существенные основания полагать,
что правообладатель по договору
коммерческой концессии ввел поль+
зователя в заблуждение. Как отме+
тили суды первой и кассационной
инстанций, учитывая предшествую+
щие заключению договора перегово+
ры и переписку, обычаи делового
оборота, последующее поведение
сторон, правообладатель намере+

вался передать пользователю едино+
личное и самостоятельное право на
использование комплекса исключи+
тельных прав.

В пользу такого вывода свиде+
тельствует целый ряд важных фак+
тов. Правообладатель не развивал
розничную сеть самостоятельно и не
заявлял о таких намерениях до
2009 г., то есть как на момент заклю+
чения договора, так и при его испол+
нении в течение последующих лет
пользователь был единоличным об+
ладателем права на использование
комплекса исключительных прав.
Пользователь согласился заплатить
значительные денежные средства за
пользование комплексом исключи+
тельных прав (в частности, первона+
чальный платеж в размере несколь+
ких сотен тысяч долларов США), что
было бы экономически оправданно
только в случае передачи единолич+
ного и исключительного права. Кро+
ме того, правообладатель не выпол+
нил свою обязанность по наиболее
полному раскрытию информации об
объеме передаваемых пользователю
исключительных прав по договору
коммерческой концессии» [4].

Кроме того, Т.Н. Нешатаева выс+
казала мнение, которое, несомненно,
должно учитываться судами при
толковании любого договора, заклю+
ченного в результате переговоров:
«Анализ названной проблемы не мо+
жет ограничиваться формальным
исследованием положений заклю+
ченного между сторонами договора
коммерческой концессии, а должен
включать в себя и оценку отношений
контрагентов с точки зрения разум+
ных ожиданий в контексте предше+
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ствующих заключению договора пе+
реговоров, последующей деловой
переписки, практики применения
договора и иных обстоятельств. До+
статочно часто такие договоры не со+
держат исчерпывающего регулиро+
вания, в них могут отсутствовать ка+
кие+либо запреты, пункты, положе+
ния, однако это не должно являться
основанием для лишения одной из
сторон значительной части того, на
что она могла рассчитывать при зак+
лючении договора. Иной подход, ори+
ентированный исключительно на
формальное толкование положений
договоров, на мой взгляд, не отвеча+
ет интересам стабильности экономи+
ческого оборота». Поскольку в рос+
сийском законодательстве отсут+
ствуют положения о раскрытии на
стадии переговоров информации
правообладателем, пользователям
при проведении переговоров реко+
мендуется уделять этому моменту
существенное внимание или заклю+
чать соглашение о проведении пере+
говоров с включением в него положе+
ния о раскрытии информации и о ее
составе. Институт переговоров о зак+
лючении договоров – весьма перс+
пективная новелла гражданского за+
конодательства, для которой требу+
ется издание официального толкова+
ния и многократное применение в су+
дебной практике. И в связи с этим
можно выразить надежду на то, что
данный институт благотворно повли+
яет на развитие договорных отноше+
ний в Российской Федерации.
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Существование секундарных
прав давно признано многими зару+
бежными и российскими цивилиста+
ми. Их появление есть результат
последовательного развития и ус+
ложнения связей между участника+
ми гражданского оборота. Впервые
секундарные права как отдельная
категория гражданского права стали
предметом исследований немецких
ученых (Э. Цительман, Э. Зеккель [3])
в XIX в. А в России первое полноцен+
ное исследование их природы было
представлено в 2006 г. в диссертации
А.В. Бабаева «Проблема секундар+
ных прав в российской цивилистике»
[1, 157 с.]. Однако до относительно не+
давнего времени и российская судеб+
ная практика, и цивилистическая
доктрина не были едины в своем мне+
нии относительно выделения секун+
дарных прав в отдельную категорию
и признания необходимости их защи+
ты как особого вида прав.

Раскрывая понятие секундарных
прав, отметим, что, несмотря на оп+
ределенную дискуссию в прошлом,
сегодня общепризнанным считается
отнесение их к числу субъективных
(конкретных) прав. Как известно,
субъективное право отличается тем,
что предоставляет уполномоченно+
му субъекту большую свободу дей+
ствий в удовлетворении своего инте+
реса, по сравнению с остальными
участниками гражданского оборота,
т.е. представляет собой «право+пре+
имущество». Поэтому секундарным
не будет признаваться, например,
право на размещение публичной
оферты, составление завещания и
т.д., так как осуществить эти права
может любое дееспособное лицо.

Э. Зеккель определяет секундар+
ное право как «частное право, содер+
жанием которого является возмож+
ность установить (преобразовать)
конкретное юридическое отношение
посредством односторонней сделки»
[3]. Во+первых, из этого определения
следует, что, согласно классифика+
ции прав, по содержанию секундар+
ное право есть право относительное,
т.е. возникает из сделки, результата
частного волеизъявления. Вместе с
тем секундарное право – это право
на одностороннее действие. Во+вто+
рых, его содержанием является воз+
можность в одностороннем порядке
создать, прекратить или преобразо+
вать существующее правоотноше+
ние. Главный недостаток определе+
ния заключается главным образом в
отсутствии в числе признаков секун+
дарного права элемента вмешатель+
ства в чужую правовую сферу, т.е.
установления, изменения или пре+
кращения прав для другого лица.
Именно эта особенность делает се+
кундарное право ценным для участ+
ников гражданского оборота.

Признание конструкции секун+
дарного права стало закономерным
развитием неюрисдикционных спо+
собов защиты гражданских прав, ко+
торые берут свое начало в концеп+
ции самозащиты своих гражданских
прав. Таким образом, из понятия се+
кундарного права можно выделить
два самостоятельных явления, а
именно: абстрактную возможность
по собственной инициативе приобре+
тать для себя права и обязанности и
конкретную способность односторон+
ним действием создать, преобразо+
вать или прекратить права и обязан+
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ности для другого лица, причем не+
зависимо от его воли [6].

Таким образом, ошибочно было
бы думать, что в России до принятия
Федерального закона от 8 марта
2015 г. № 42+ФЗ «О внесении изме+
нений в часть первую Гражданского
кодекса Российской Федерации» [5]
не использовались правовые конст+
рукции для реализации секундарных
прав. Так, преимущественное право
приобретения доли, право на приня+
тие наследства, право потенциаль+
ного акцептанта при получении
оферты и др. можно отнести к секун+
дарным. В свою очередь, вышеука+
занный Закон, вступивший в силу 1
июня 2015 г., ввел, на наш взгляд, ряд
новых договорных конструкций для
реализации секундарных прав, – ра+
мочный договор, опцион на заключе+
ние договора, опцион, абонентский
договор.

Следует все же отметить, что, не+
смотря на новизну указанных поло+
жений в Гражданском кодексе [2] (да+
лее – ГК РФ), в деловой практике
указанные конструкции использу+
ются давно. Необходимость их пря+
мого урегулирования в ГК РФ была
продиктована расположенностью
судов к буквальному толкованию
норм Гражданского кодекса, вслед+
ствие чего вышеназванные договоры
приобретали рискованный характер.
Например, суды зачастую не призна+
вали возможность поставить испол+
нение обязательства в зависимость
от условия, полностью зависящего
от воли одной из сторон (опционное
соглашение), и др.

Однако, даже имея обширный ма+
териал деловой практики,  законода+

тель не смог избежать очевидных не+
точностей в квалификации новых
договорных конструкций. Речь идет
о рамочном договоре, или, как следу+
ет из ст. 429 ГК РФ, договоре с откры+
тыми условиями. Формулировка За+
кона полностью нивелирует какие бы
то ни было различия между ними.
Тем не менее они есть. По междуна+
родным принципам коммерческих
договоров [4] предполагается, что в
договоре с открытыми условиями со+
гласованы все существенные усло+
вия, а стороны лишь указывают на
свою волю в дальнейшем дополнить
договор. Эта конструкция не предпо+
лагает заключения дополнительных
договоров. Рамочный договор, в свою
очередь, не содержит согласованных
существенных условий, а лишь по+
ложения, регламентирующие поря+
док заключения основных договоров.
Комментируемая норма смешивает
эти конструкции. Между тем, учи+
тывая общий смысл нормы, можем
утверждать, что закрепленная в ГК
РФ конструкция ближе к договору с
открытыми условиями. Это следует
из возможности предоставления до+
говором одной из сторон права на од+
ностороннее определение отсут+
ствующего в договоре условия путем
подачи заявки, т.е. секундарного пра+
ва. Подобная конструкция характер+
на для договоров поставки, договоров
кредитной линии, договоров с тари+
фикацией за фактически использо+
ванный трафик.

В абонентском договоре, как и в
рамочном, одна сторона предостав+
ляет секундарное право при необхо+
димости (в период действия догово+
ра) затребовать товар, оказание ус+
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луг или выполнение работ в нужном
объеме (как правило, на практике
стороны все+таки оговаривают гра+
ницы, в пределах которых можно
требовать исполнения). Этому пра+
ву корреспондирует обязанность кон+
трагента принять на себя бремя ожи+
дания такого требования и исполнить
его в том объеме, в котором такое ис+
полнение понадобится. Договор явля+
ется возмездным, но плата берется не
столько за товар, оказание услуги или
выполнение работы, сколько за секун+
дарное право требовать этого тогда,
когда это наиболее удобно. В этом и
состоит отличие абонентского догово+
ра от рамочного: в последнем случае
плата производится за фактически
полученное по договору, а по абонен+
тскому – она вносится вне зависимос+
ти от использования своего права
требования по договору абонента и,
следовательно, не возвращается.
Конструкция абонентского договора
широко используется в сфере услуг,
и в ряде случаев ее можно отнести к
алеаторным сделкам.

Две новые конструкции опционов
различаются тем, что одна является
полноценным договором (опционный
договор), другая – организационным
соглашением, дающим право на зак+
лючение основного договора в буду+
щем (опцион на заключение догово+
ра). В одном случае секундарное пра+
во предстает в виде правомочия од+
ной из сторон «активировать» дей+
ствие договора в одностороннем по+
рядке, в другом – в виде исключи+
тельного права на заключение дру+
гого договора с этим контрагентом.
Следует отличать опцион на заклю+
чение договора от предварительно+

го. При заключении предваритель+
ного договора у обеих сторон суще+
ствует обязанность заключить ос+
новной договор, тогда как в опционе
такую обязанность несет лишь тот,
кто предоставляет опцион.

Автор данной статьи не ставил
перед собой задачу подробного ана+
лиза вышеназванных договоров, по+
этому в качестве вывода можно
предложить следующее. В целом но+
вые конструкции договоров не пред+
ставляют собой находки для граж+
данского права. Похожие договоры
заключались и раньше, в том числе,
за счет заимствования из иностран+
ного и международного права, но сто+
роны всегда брали на себя риск не+
признания отдельных положений
договора судом. Теперь, поскольку в
Гражданском кодексе РФ предус+
мотрены договоры, предметом кото+
рых является секундарное право,
ситуация должна измениться в луч+
шую сторону. Безусловно, последние
новеллы обязательственного права
окажут благотворное влияние на
весь коммерческий оборот.

Список литературы
[1] Бабаев А.Б. Проблема секундарных

прав в российской цивилистике: Дис. …
канд. юрид. наук: 12.00.03. Москва, 2006. 157
с. РГБ ОД, 61:06+12/1683.

[2] Гражданский кодекс Российской
Федерации (часть первая) от 30.11.1994
№ 51+ФЗ (ред. от 13.07.2015).

[3] Зеккель Э. Секундарные права в
гражданском праве // Вестник граждан+
ского права. 2007. № 2.

[4] Принципы международных ком+
мерческих договоров (Принципы
УНИДРУА) (1994 год) // Библиотечка
«Российской газеты». 13. 2001.

Конференция



– 72 –

Образование и право № 11 – 12 (75 –76) 2015

[5] Собрание законодательства РФ.
09.03.2015. № 10. Ст. 1412.

[6] Третьяков С.В. Формирование кон+
цепции секундарных прав в германской
цивилистической доктрине // Вестник
гражданского права. 2007. № 2.

[1] Babaev A.B. Problema sekundarny’x
prav v rossijskoj civilistike: Dis. … kand.
yurid. nauk: 12.00.03. Moskva, 2006. 157 s.
RGB OD, 61:06+12/1683.

[2] Grazhdanskij kodeks Rossijskoj
Federacii (chast’ pervaya) ot 30.11.1994
№ 51+FZ (red. ot 13.07.2015).

[3] Zekkel’ E’. Sekundarny’e prava v
grazhdanskom prave // Vestnik
grazhdanskogo prava. 2007. № 2.

[4] Principy’ mezhdunarodny’x kom+
mercheskix dogovorov (Principy’
UNIDRUA) (1994 god) // Bibliotechka
«Rossijskoj gazety’». 13. 2001.

[5] Sobranie zakonodatel’stva RF.
09.03.2015. № 10. St. 1412.

[6] Tret’yakov S.V. Formirovanie
koncepcii sekundarny’x prav v germanskoj
civilisticheskoj doktrine // Vestnik
grazhdanskogo prava. 2007. № 2.



– 73 –

Коровяковский Д.Г.
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ОБРАЗОВАНИЯ В ДРЕВНЕЙ ГРЕЦИИ
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ИСТОРИЧЕСКИЙ АСПЕКТ
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кафедрой «Таможенное право и организация таможенного дела» Москов�
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Аннотация. Модель высшего образования в Римской империи во многом
уникальна: она не имеет аналогов в античном мире, хотя и заимствовала
многие педагогические идеи у древних греков и народов Средиземноморья.
Высшие школы Римской империи, выполнив свое историческое предназна�
чение, не превратились в исключительное достояние прошлого.

Педагогическая мысль Древней Руси опиралась на воспитательные
традиции, насчитывающие более двух тысяч лет. Воспитание детей про�
ходило в соответствии с необходимостью наследования подрастающим
поколением общественно�исторического опыта, накопленного предыду�
щими поколениями, с целью подготовки к жизни и труду.

Ключевые слова. Педагогика, высшее юридическое образование, Древ�
няя Греция, Римская Империя, воспитание, обучение, педагогическая
мысль, семья, традиция.

Korovyakovsky D.G.

PEDAGOGICAL VIEWS AND CONCEPTS
OF THE HIGHER LEGAL EDUCATION

IN ANCIENT GREECE AND THE ROMAN EMPIRE:
HISTORICAL ASPECT

Korovyakovsky D.G., candidate of jurisprudence, associate professor, head
of the department «Customs right and organization of customs affairs» Moscow
State University of means of communication (MIIT)

Summary. The model of the higher education in the Roman Empire is in many
respects unique: it has no analogs in a classical antiquity, though borrowed many
pedagogical ideas ancient Greeks and the people of the Mediterranean. The higher
schools of the Roman Empire, having executed the historical mission, didn’t turn
into exclusive property of the past.
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The pedagogical thought Ancient Russia relied on the educational traditions
numbering more than two thousand years. Education of children took place
according to need of inheritance by younger generation of the socio�historical
experience which is saved up by the previous generations for the purpose of
preparation for life and work.

Keywords. Pedagogics, the higher legal education, Ancient Greece, Roman
Empire, education, training, pedagogical thought, family, tradition.
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Рассмотрим основные этапы раз+
вития педагогических идей, воззре+
ний и концепций высшего юридичес+
кого образования и юридической пе+
дагогики (как вида отраслевой педа+
гогики), в частности [13, с. 34–40].

Первый этап – педагогическая
мысль зародилась, первоначально
развивалась и формировалась как
народная педагогика в виде тради+
ций, пословиц, поговорок, обрядов,
песен, мифов, сказаний и других
фольклорных форм. В 9–8 тысячеле+
тиях до н.э. в ряде регионов мира, в
частности в Малой, Передней и Сред+
ней Азии, происходит социальное и
имущественное расслоение перво+
бытного общества. Основной соци+
альной ячейкой становится семья.
Подобные процессы качественно из+
менили смысл и содержание воспи+
тания. Из всеобщего, равного, конт+
ролируемого общиной воспитание
превращалось в сословно+семейное.
Дети воспитывались на примере ро+
дителей [3].

Коллективная традиция воспи+
тания на исходе первобытнообщин+
ного периода привела к появлению
своеобразных домов молодежи для
детей и подростков. По сути, это
были предшественники школы, орга+
низованные для воспитания «обще+
ственного» человека, обучения его
определенным трудовым навыкам,+
умениям, знанию обрядов. Основной

формой воспитания были совмест+
ные игры и занятия. Характер дея+
тельности, состав воспитанников и
наставников в домах молодежи по+
степенно менялись. Начало истории
школы и воспитания как особых
сфер общественной деятельности

восходит к эпохе цивилизаций Древ+
него Востока, зарождение которых
относится к 5 тысячелетию до н. э. В
эпоху позднего неолита в различных
регионах мира стали появляться
первые симптомы разложения пер+
вобытной формации. Этот процесс
был многовековым, исторически
длительным. Разновременность воз+
никновения новых общественных
структур приводила к тому, что на+
ряду с новыми способами социализа+
ции подрастающего поколения со+
хранялись и старые формы воспита+
ния.

Второй этап – педагогические
идеи зарождаются в русле философ+
ских и религиозно+философских
учений (Сократ, Платон, Аристо+
тель, Плутарх, Сенека, Квинтилиан,
Конфуций, Авиценна, Иоанн Злато+
уст, Иоанн Дамаскин и др.). Первые
попытки теоретически осмыслить
воспитание и образование были сде+
ланы в Древнем Китае к VI в. до н.э.
К ним относились моизм, школа ле+
гистов (законников) и конфуциан+
ство. Наибольшее воздействие на
развитие педагогической мысли ока+
зали Конфуций и его последователи:
Конфуций (551–479 до н.э.) создал
свою школу, обобщил опыт воспита+
ния и образования Древнего Китая и
высказал собственные оригинальные
идеи в этой области. Он рассматри+
вал воспитание, нравственное само+
совершенствование как существен+
ный фактор человеческого бытия,
непременное условие благополучия
[32, с. 1123–1138; 2, с. 6–17].

К первым философам Древней
Греции, занимавшимся проблемами
воспитания, относится Демокрит
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(460–370 до н. э.). Он придавал огром+
ное значение воспитанию, которое
ведет к обладанию мудростью, то
есть тремя дарами – «хорошо мыс+
лить», «хорошо говорить», «хорошо
делать». Демокрит считал, что хотя
воспитатель формирует и изменяет
человека, тем не менее его руками
действует природа, ибо человек яв+
ляется ее частицей – «микрокосмом».
Процесс воспитания и обучения –
тяжкий, но благодарный труд, кото+
рый преобразует природу человека,
полагал Демокрит. «Хорошими людь+
ми становятся скорее от упражнения,
нежели от природы… воспитание пе+
рестраивает человека и создает (ему
вторую) природу» [12, с. 3, 4].

В трактате «Законы» Платон из+
ложил свои педагогические воззре+
ния, особо выделив значение соци+
альных функций воспитания – «сде+
лать совершенным гражданином,
умеющим справедливо подчиняться
или начальствовать».

Ближайший ученик Платона,
Аристотель (384–322 до н. э.), в своих
философских и педагогических воз+
зрениях не только развил идеи учи+
теля, но и пошел во многом вразрез с
этими идеями («Платон мне друг, но
истина дороже»). Аристотель ставил
наставника на самую высокую ступень
в обществе: «Воспитатели еще более
достойны уважения, чем родители,
ибо последние дают нам только
жизнь, а первые – достойную жизнь»
[20, с. 1, 2; 9, с. 12–14; 16, с. 63–69].

Третий этап – происходит фор+
мирование педагогических взглядов
и теорий в рамках философско+
педагогических произведений
(Т. Мор, Т. Кампанелла, Р. Декарт,

Ж.Ж. Руссо, Дж. Локк, И. Гербарт,
Г. Спенсер, Р. Оуэн, А. Шопенгауэр,
Ф. Ницше, И. Кант, Г. Гегель, Л.Н.
Толстой, B.C. Соловьев, Н.А. Бердя+
ев, П.А. Флоренский, В.В. Зеньковс+
кий, В.В. Розанов и др.). Педагогичес+
кая мысль в России в рамках этого
исторического периода пережила
три самостоятельных подпериода:

1) предшествующий монгольско+
му порабощению с преобладанием
византийского влияния;

2) монгольского владычества;
3) преобладающего влияния юж+

норусской учености и господства
схоластики.

Педагогическая мысль Древней+
Руси опиралась на воспитательные

традиции, насчитывающие более
двух тысяч лет. Воспитание детей
проходило в соответствии с необхо+
димостью наследования подрастаю+
щим поколением общественно+исто+
рического опыта, накопленного пре+
дыдущими поколениями, с целью
подготовки к жизни и труду.

Важнейшей основой просвеще+
ния на Руси послужила христианс+
кая вера (дата крещения Руси –
988 г.), внесшая новые начала в рус+
ское воспитание. Внутреннее уст+
ройство древнерусской школы пер+
вое время полностью соответствова+
ло византийским образцам (первыми
учителями на Руси были греки), а в
дальнейшем в школе, кроме грамо+
ты, преподавались различные учеб+
ные предметы, составлявшие круг
тогдашней византийской учености. В
числе учебных пособий того време+
ни следует назвать, кроме Псалтири,
переводные книги (с греческого, бол+
гарского, сербского языков), патери+
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ки (собрания жизнеописаний святых),
изборники, или сборники литератур+
но+научного и нравственно+поучи+
тельного характера, пчелы (сборни+
ки отрывочных научных сведений,
поучений, афоризмов писателей и
поэтов) и др. [17, с. 3–5; 18, с. 9, 10].

Четвертый этап (VII–XVII вв.).
Несмотря на смуту, семибоярщину,
междуцарствие начала XVII в., в
российском обществе сформирова+
лась ориентация на образование,
чему способствовало развитие кни+
гопечатания и активная деятель+
ность братских школ Юго+Западной
Руси (Львов, Брест, Луцк, Минск,
Могилев) для различных слоев го+
родского населения [32, с. 1123–1138;
2, с. 6–17].

Пятый этап начинается с XVIII в.
и длится до начала ХХ в., характе+
ризуется развитием педагогики как
самостоятельной научной дисципли+
ны (появление в XVII в. труда чешс+
кого педагога Я.А. Коменского «Вели+
кая дидактика»). Развитие педагоги+
ки и образования в XVIII в. в России
можно классифицировать на три ис+
торических периода: просветитель+
ная педагогика эпохи петровских ре+
форм (1700–1740); просветительная
педагогика ломоносовского периода
(1741–1765), заложившая основы но+
вой научной педагогики; просвети+
тельная педагогика последней трети
века (1765–1790).

Именно на этом общеисторичес+
ком этапе развития педагогики как
науки в России начинают появлять+
ся зачатки юридической педагогики
высшей школы – с открытием в 1755
г. Московского государственного уни+
верситета, одним из первых трех

факультетов которого (наряду с ме+
дицинским и философским) стал
юридический факультет. Из письма
М.В. Ломоносова И.И. Шувалову об
основании Московского универси+
тета (до 19 июля 1754 г.): «Профес+
соров в полном университете мень+
ше двенадцати быть не может, в трех
факультетах. В юридическом три.

1. Профессор всей юриспруден+
ции вообще, который учить должен
натуральные и народные права, так+
же и узаконения Римской древней и
новой империи.

2. Профессор юриспруденции
российской, который кроме выше+
описанных должен знать и препода+
вать внутренние государственные
права.

3. Профессор политики, который
должен показывать взаимные пове+
дения, союзы и поступки государств
и государей между собою, как были в
прошедшие веки и как состоят в ны+
нешнее время».

Этому предшествовали важные
события. В ходе Петровских преоб+
разований в первой четверти XVIII в.
были сделаны значительные шаги
вперед в развитии науки, создана
светская школа [12, с. 3, 4].

Ведущим центром новой школы и
научных знаний стала открытая в
1723 г. Петербургская Академия
наук. Для подготовки в России кад+
ров ученых при Академии были уч+
реждены университет и гимназия.
Однако ни гимназия, ни академичес+
кий университет с поставленной за+
дачей не справлялись. В этих усло+
виях М.В. Ломоносов и его едино+
мышленники потратили много сил и
энергии, чтобы удовлетворительно
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организовать работу учебных заве+
дений при академии. Эта деятель+
ность привела М.В. Ломоносова к
идее о необходимости создания уни+
верситета в Москве. И в 1755 г. уни+
верситет был открыт. Указ об осно+
вании Московского университета
был подписан императрицей Елиза+
ветой Петровной в Татьянин день
12 (25) января 1755 г. и опубликован
24 января (14 февраля). Церемония
торжественного открытия состоя+
лась 26 апреля (7 мая) 1755 г., тогда
же начала работать гимназия при
университете (до 1812 г.). Универси+
тет начал свою работу в центре Мос+
квы на Красной площади в здании
бывшей Главной аптеки, к концу
XVIII в. университет переехал в но+
вое, специально для него построен+
ное здание за рекой Неглинной, не+
подалеку от Кремля. М.В. Ломоносов
заложил демократические основы и
традиции в развитии русской науки
и педагогики. Он вел непримиримую
борьбу с засильем бездарных иност+
ранцев в русской науке: «Я к сему
себя посвятил, чтобы до гроба моего
с неприятелями наук российских бо+
роться». Перу М.В. Ломоносова при+
надлежит целый ряд сочинений, по+
священных вопросам преподавания
языка и литературы, высшей школе,
семейному воспитанию, вопросам
организации учебного процесса. Им
были написаны многие учебные по+
собия и учебники по русскому языку
и литературе, физике, химии для
гимназии и университета. Система
образования в России к XIX в. вклю+
чала следующие учебные заведения:
главные и малые народные училища,
частные пансионы и привилегиро+

ванные корпусы для дворянства, ин+
ститут благородных девиц в Петер+
бурге, Московский университет,
Академию наук и Славяно+греко+ла+
тинскую академию в Москве. Вооб+
ще, историю развития педагогики в
России XIX в. можно разделить на
четыре исторических подэтапа:
Александровская либеральная обра+
зовательная реформа 1802–1804 гг.,
Николаевская контрреформа 1828 г.,
реформы 1863–1864 гг. и контрре+
формы 1870–1880 гг. [11, с. 11, 12]

Шестой этап – это, по сути, весь
ХХ в. (начиная с революции 1917 г. и
до 1990 гг.).

Обучение должно быть развива+
ющим и природосообразным, согла+
сованным с законами мышления, по+
этому на основании наблюдений и
опытов выясняются законы самораз+
вития умственной силы и вытекаю+
щие из них естественные принципы
развивающего обучения. Охаракте+
ризуем функции юридической педа+
гогики: Научно+теоретическая –
изучает сущность педагогических
процессов и явлений юридической
науки, структуру, механизмы и спе+
цифику формирования человека в
процессе целенаправленного воз+
действия и взаимодействия, условия
создания благоприятной среды для
полного раскрытия потенциала каж+
дой личности, включенной в это вза+
имодействие. Устанавливает законы,
принципы, теории, концепции [19,
с. 5, 6].

Конструктивно+техническая –
обеспечивает разработку методик и
технологий исследуемых явлений и
процессов юридической науки. Если
бы педагогика только изучала, что
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такое воспитание, каковы законы его
действия, она мало помогала бы в
конкретной педагогической практи+
ке. Педагогика – практико+ориенти+
рованная, прикладная наука. Она
возникла и для того, чтобы объяснять
суть воспитательного взаимодей+
ствия, и для того, чтобы ответить на
вопросы о целях, задачах, методах и
средствах обучения и воспитания
растущей личности, конкретно вы+
ражая разрабатываемый филосо+
фией общечеловеческий идеал.

Прогностическая – в научной те+
ории, которая глубоко и всесторон+
не изучает предмет, всегда четко от+
слеживаются перспективы разви+
тия всей науки, ее отдельных на+
правлений, появление и развитие
новых. Исследует и прогнозирует
пути развития всей системы народ+
ного образования, отдельных ее сту+
пеней. В связи с этим возникла новая
педагогическая отрасль – педагоги+
ческая футурология [32, с. 1123–
1138; 2, с. 6–17].

Модель высшего образования в
Римской империи во многом уни+
кальна: она не имеет аналогов в ан+
тичном мире, хотя и заимствовала
многие педагогические идеи у древ+
них греков и народов Средиземномо+
рья. Высшие школы Римской импе+
рии, выполнив свое историческое
предназначение, не превратились в
исключительное достояние прошло+
го (их миссия оказалась провиденци+
альной в формировании духовной
жизни Средневековья и Нового вре+
мени). Как правильно отмечает Т.Б.
Перфилова, на протяжении всей ис+
тории европейской культуры выс+
шие школы как неотъемлемая и

признанная часть античного насле+
дия выполняли свою «образователь+
ную функцию»: формировали строй
европейского сознания, открывали
новые области знания, знаменовали
почины новых форм культурного
творчества [26].

Формирование и развитие римс+
кого права как целостной и единой
правовой системы распадается на
две самостоятельные – как по своим
закономерностям, так и по своему
значению для сложения принципов и
институтов римского права – эпохи.

 Первая эпоха – это становление
и развитие римского права в рамках
государственности Древнего Рима и
в связи с общей античной культурой
(VIII в. до н.э. – V в.н.э.).

 Вторая эпоха – это восприятие
исторической традиции римского
права другими народами в рамках
собственной государственности в ин+
тересах ли непосредственной юриди+
ческой практики, в целях ли юриди+
ческой науки и образования (с VI в.
н.э. по настоящее время). Хотя имен+
но на вторую эпоху приходится со+
держательный и формальный рас+
цвет римского права, античное рим+
ское право, право Древнего Рима
принято квалифицировать как клас+
сическое римское право, представ+
ляющее собой образец догматичес+
кой конструкции и понимания раз+
личных институтов.

 Первый период (VIII в. – III в. до
н.э.) характеризуется как период на+
чального формирования римского
права. Все его принципы и институты
подчинены традиции медленно лома+
ющегося в социальном смысле пат+
риархально+общинного строя, право
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существует только в рамках патри+
архальной римской общины, для
членов общины и ради сохранения ее
ценностей и вместе с тем привилегий,
оно неразрывно с юридической прак+
тикой жрецов+понтификов, прони+
зано сакральным и потому формаль+
но+консервативным началом. В этот
период отмечается становление
главных видов источников римского
права, переход от обычного права к
государственному законодательству
и основанной на нем постоянной су+
дебной практике. В V в. до н. э. была
проведена первая кодификация
римского права в виде записи+изда+
ния знаменитых Законов XII Таблиц,
которые на долгие века стали отправ+
ными для всех областей римского
права. Римское право в этот период
представляет собой явно выражен+
ное привилегированное право – так
называемое квиритское право, кото+
рое не только отделяет членов рим+
ской общины от не римлян, но и но+
сит сословный характер даже внут+
ри Рима.

Второй период (III в. – II в. до н. э.)
переходный, предклассический.
Предпосылкой правового движения
стала социальная унификация рим+
ской общины, стирание принципи+
альных граней между патрициан+
ством и плебеями. В этот период про+
исходит закрепление в традиции на+
чал деятельности всех институтов
римской государственности и судеб+
ной системы, наряду с общенарод+
ным государственным законода+
тельством определяющую для дви+
жения права роль стало играть су+
дейское и магистратское правотвор+
чество, разорвавшее связи с понти+

фикальной юриспруденцией и рели+
гиозным толкованием.

Третий период (I в. до н. э. – III в. н.
э.) классический для всей эпохи ан+
тичного римского права. В условиях
длительного социального кризиса
Древнего Рима (I в. до н. э. – нач. I в. н.
э.), распада республиканских уста+
новлений и утверждения монархии
происходит формирование принци+
пов публичного права как права, вы+
ражающего суверенитет римского
народа, а затем переосмысление с их
точки зрения нового монархического
строя. Одновременно складывается
уголовное право в современном
смысле с вполне самостоятельными
объектами правовой охраны и прин+
ципами применения. В условиях
расширения Римской империи и кон+
струирования под нее социальных
опор формируется общий правовой
статус свободного гражданина, опе+
рирующего самым широким спект+
ром неформально толкуемых, осно+
ванных на стремлении к правовой
справедливости и равенству в рам+
ках гражданско+правовых отноше+
ний институтов собственности, вла+
дения, видов дозволенных и охраня+
емых правом сделок, правовых тре+
бований и т.д. [23, 16 с.]

 Четвертый период (IV – V вв. н.э.)
– время начинающейся трансформа+
ции римского права из правовой си+
стемы, приспособленной только к
нуждам античного общества и специ+
фической государственности, в сис+
тему, пригодную для других соци+
альных и политических условий.
Развитие императорского законода+
тельства и его преимущественное
значение меняет круг источников
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права и их сопоставительную значи+
мость; преобладающей формой пра+
ва и источником норм стал закон, что,
в свою очередь, приводило к несом+
ненному огосударствлению права.
Судебный процесс также становит+
ся неразделим с государственным
администрированием. В этих усло+
виях реальным историческим факто+
ром стала целостная правовая поли+
тика власти, преобразующая (ввиду
собственных интересов и разумения)
начала и институты права. Наконец,
в это время начинается новое идей+
но+философское влияние на римское
право и его каноны – влияние хрис+
тианства, заставившее переосмыс+
лить многие общие начала и посту+
латы прежнего права, но зато обес+
печившее посредством этого его при+
способление к новой исторической
жизни.

Востребованность и актуальность
изучения высшего образования в
Римской империи объясняется сово+
купностью факторов эвристического,
методологического и гносеологичес+
кого характера, таких, как:

а) потребность выяснить феноме+
нологические характеристики выс+
ших школ Римской империи (миссии,
функции, признаки), определить их
типологическую принадлежность и
установить возраст древнейших,
«неточных» форм высшего образова+
ния, положивших начало генезису
университетского и высшего про+
фессионального образования [15];

б) стремление выявить смыслооб+
разующие составляющие уникаль+
ной модели высшего образования,
созданной в Римской империи, по+
тенциал которой не был исчерпан

античной эпохой, но в виде рецепций
образовательных идей, педагогичес+
ких теорий, учебных технологий,
традиций в организации школьной
жизни сохранился до наших дней;

в) необходимость внести коррек+
тивы в социокультурные и культур+
но+антропологические направления
изучения образовательных систем
древности, чтобы рассматривать
высшее образование в Римской им+
перии не только в институциональ+
ном и историко+педагогическом ра+
курсах, но и, прежде всего, как куль+
турный феномен, возникший под
влиянием господствовавших в ан+
тичной культуре мировоззренчес+
ких и ценностных ориентаций для
удовлетворения личностных и соци+
альных ожиданий [26].

В IV столетии, как пишет И.В.
Цветаев, централизация государ+
ственного управления высшим обра+
зованием усиливается в такой степе+
ни, что не только назначение профес+
соров и их отставка, но и продолжи+
тельность ежегодного отпуска про+
фессора зависели от решения импе+
ратора. И.В. Цветаев приводит при+
мер: когда один константинопольс+
кий ритор замедлил с возвращением
на службу после отпуска, он получил
императорский указ с требованием
возвратиться к месту своей препода+
вательской деятельности [30].

Также отмечается тенденция:
чем тверже становилась император+
ская власть в Византии, тем более
увеличивалось подчинение высшего
образования государственной влас+
ти [5, 256 с.; 7, 127 с.; 27, 274 с.].

Воспитание древних римлян на+
блюдалось в трех периодах:

Конференция



– 82 –

Образование и право № 11 – 12 (75 –76) 2015

период Римского родового строя
(до XI. вв. до н.э.);

период Римской республики
(XI. в. – I. в. до н.э.);

период Римской империи (I. в. до
н.э. – V в. н.э.). [26]

Примерно до семи лет ребенок
обучался простейшим навыкам в се+
мье. Главным наставником в это вре+
мя был его отец или другой взрос+
лый мужчина. Если ребенка не от+
правляли учиться в школу, то с семи
лет к нему был приставлен специ+
альный раб – litteratus, или paeda+
gogus, который обучал ребенка ос+
новным правилам письма, чтения и
счета [33; 34, с. 789–798; 35, с. 87–97;
36, с. 91–102].

Сначала обучение высшему обра+
зованию греческими философами
было бесплатным. Еще Сократ учил
не принимать никакой денежной
платы за свои беседы. Единственная
форма благодарности, которую он
мог принять, –  это подарки в виде
съестных продуктов, хлеба и вина.
Сохраняя старинные традиции, бес+
платно учили Аристотель и Платон
[4, 25, 30, 28, 37, 38, 40, 39].

Но уже в V веке софисты стали
учить за деньги (брали конкретную
плату за передачу знаний своим уче+
никам). Первым профессором, кото+
рый потребовал со своих учеников
деньги за свои уроки, был Протагор
из Абдеры, около 440 года до н.э. ус+
тановивший определенную оплату,
без которой он не учил учеников и не
передавал им свои знания [30]. В
дальнейшем установление личного
гонорара за обучение было делом ча+
стным и в эпоху Римской империи не
контролировалось государством [26].

Как писал И.В. Цветаев, до тех
пор, пока преподавание высших наук
было делом частным, государствен+
ная власть обыкновенно не касалась
вопроса о замещении учительских
или профессорских вакансий. Шко+
лы в этом случае управлялись сами
собой. Итак, учителя стали государ+
ственными служащими, получали
жалованье. Император Антонин Пий
(2 в.) установил число риторов и грам+
матиков, полагавшихся каждому го+
роду в зависимости от числа жите+
лей, а для учителей – ряд льгот и
привилегий. Содержались школы в
Италии и провинциях на средства
муниципиев [24, с. 43–45]. С 362 г. при
императоре Юлиане Отступнике все
кандидатуры преподавателей под+
лежали утверждению императором.
Учащиеся также оказались под кон+
тролем императорской власти (эдикт
370) [26].

Веспасиан стал первым госуда+
рем, который назначил жалование из
государственной казны профессорам
греческой и латинской риторики в
Риме. Начиная с Юлия Цезаря рим+
ские властители контролировали,
финансировали и старались совер+
шенствовать быт и систему обучения
римских школ, увеличивая их число
по всей Империи и повышая жало+
вание и общественный статус про+
фессоров и отношение общества к
высшему образованию [30]. Дальней+
шая практика показывает, что хотя
и были отдельные случаи назначения
профессоров исключительно импе+
раторской властью, без всяких иных
формальностей, но обыкновенно по+
лучению правительственной кафед+
ры предшествовал конкурс, прохо+
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дивший в присутствии избранных
судей и наиболее просвещенных
граждан Римской империи [25, 30, 28,
37, 38, 40, 39]. Аспиранты (соискате+
ли) на звание профессора должны
были доказать собравшимся наличие
у них способностей и знаний, позво+
ляющих им занимать эту должность
[17, с. 3–5; 18, с. 9, 10]. В дальнейшем
общественный статус и возросшее
материальное положение профессо+
ра (правительственного профессора)
получили столь большое значение в
глазах преподавательского сосло+
вия, что замещение кафедры (назна+
чение правительственного профес+
сора) становилось событием, зани+
мавшим умы не только научного (пре+
подавательского) сословия, но и жи+
телей города [30].

Наиболее информативную (пер+
вую) группу источников о преподава+
телях высших школ Римской импе+
рии составляют биографии риторов
и философов, написанные Светони+
ем, Диогеном Лаэртским, Филостра+
том, Евнапием, Порфирием и Мари+
ном [26].

Гай Светоний Транквилл (ок. 70 –
ок. 140) – мастер биографического
описания, – кроме своего знаменито+
го произведения «Жизнь двенадцати
цезарей», благодаря которому жанр
исторической биографии был поднят
до уровня научного исследования,
написал сочинение «О блистатель+
ных мужах» («О знаменитых лю+
дях»); оно содержало жизнеописа+
ния известных поэтов, риторов, грам+
матиков и историков. До наших дней
это сочинение сохранилось не полно+
стью, особенно наиболее интересую+
щий нас раздел «О риторах», то есть

о преподавателях высших учебных
заведений «филологического» про+
филя или частных преподавателях
ораторского искусства [22, с. 14–17].

Вторую группу источников по ин+
тересующей нас проблеме составля+
ют произведения ораторского и эпи+
столярного жанров, которые мы ус+
ловно подразделяем на два вида.
Первый вид представляют речи, дек+
ламации, письма, сочиненные сами+
ми преподавателями высших школ
Римской империи, второй – принад+
лежащие образованным интеллек+
туалам, которые упоминают в речах
и письмах об известных им препода+
вателях, выражая свое отношение к
ним и характеризуя их деятельность
и нравственные качества. До наших
дней сохранилось большое количе+
ство речей. Самые ранние по време+
ни создания относятся к I–II вв. Они
принадлежат философу и ритору
Диону из Прусы, прозванному за его
красноречие Хрисостомом, то есть
Златоустом, и крупнейшему пред+
ставителю «второй софистики»
Элию Аристиду.

Во время правления императора
Констанция Хлора (305–306) была
произнесена речь Евменом, препода+
вателем риторики и управителем
делами при императорском дворе, по
случаю восстановления школы ора+
торского искусства в Августодуне
(Отене). К IV в., кроме упомянутых
речей ритора Либания, относятся
произведения ораторского искусст+
ва придворных софистов: Гимерия
(315–386), представителя ритори+
ческого эстетизма, очень высоко оце+
нивавшего педагогическую деятель+
ность, и Фемистия (320–390), инте+
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ресовавшегося, кроме религии и по+
литики, вопросами филантропии и
ораторского искусства [14, 308 с.].

Третью группу источников по
проблеме исследования составляет
научно+художественная литература
I–II вв., созданная писателями+эн+
циклопедистами и рассчитанная на
широкую аудиторию. Примерами
такого типа литературы являются
«Моралий», или «Нравственные со+
чинения», Плутарха (46–120) и сочи+
нение Авла Геллия (И в.) «Аттичес+
кие ночи». Авл Геллий, ритор по об+
разованию, в своем сочинении «Ат+
тические ночи» сообщил много любо+
пытных фактов из жизни образован+
ных слоев общества Рима и Афин.
Используя разнообразные способы
изложения материала, в том числе
монологи философов и писателей о
языке, быте, нравах, диалоги и спо+
ры о различных предметах, он не
только продемонстрировал свою ши+
рокую образованность, но и отразил
духовные потребности высокообра+
зованных интеллектуалов – huma+
nariorum – и предложил свой путь к
познанию Добродетели.

Четвертую группу источников +
составляют научные трактаты, со+
зданные преподавателями высших
школ. На протяжении всего исследо+
вания мы будем обращаться к един+
ственному в античности труду, спе+
циально посвященному вопросам пе+
дагогики, – «Образованию оратора»
Марка Фабия Квинтилиана (ок. 35 –
ок. 96).

Трактат Квинтилиана, который
называют вершиной римской педаго+
гической теории, являлся итогом
двадцатилетнего опыта автора в ка+

честве главы первой в Риме государ+
ственной риторической школы. С де+
ловитостью и методическим тактом
опытного профессионала он сочета+
ет эрудицию в области греческой и
латинской литературы, неплохое
знание изобразительных искусств,
развитой вкус, четкую продуман+
ность эстетических позиций и гума+
нистический подход к общим пробле+
мам воспитания. Предъявляя высо+
кие требования к профессиональ+
ным и личным качествам всех учите+
лей и воспитателей+педагогов, от+
ветственных за формирование миро+
воззрения и достойного поведения
молодежи, Квинтилиан и сам стре+
мился соответствовать созданному
им образцу. Что касается его труда,
то он считался эталоном научного
исследования, но труднодостижи+
мым на практике [22, с. 14–17]. План и
расположение частей «Институ�
ций» Гая не являются подражанием
прежним римским юридическим си+
стемам, а представляют собой ори+
гинальное произведение автора, где
впервые было предложено разделе+
ние права на три отдела: субъекты
права, объекты права, судебная за+
щита права (Гай. I, 8), принятые пос+
ледователями Гая как основание
юриспруденции [2, с. 5–15].  Первая
книга «Институций» содержит об+
щие сведения о праве и юридическом
положении отдельных лиц, как обла+
дающих полной гражданской само+
стоятельностью, так и, напротив,
подчиненных чужой власти (рабы;
вольноотпущенники; население по+
коренных Римом областей; зависи+
мые от власти родителей, супругов,
опекунов). Вторая книга посвящена
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вещному праву – классификации и
свойствам вещей, а также способам
их приобретения и отчуждения. Осо+
бенно подробно излагаются процеду+
ра наследования вещей по завеща+
нию, правила составления завеща+
ния, положение наследников [10,
с. 10–16]. Первый отдел третьей кни+
ги, являющийся прямым продолже+
нием второй, повествует о наследо+
вании по закону родственников. Вто+
рой отдел излагает обязательствен+
ное право, которое возникает вслед+
ствие договора или преступлений
[21, с. 8, 9]. Четвертая книга посвяще+
на процессуальной стороне право+
вых отношений, в том числе сред+
ствам ведения и защиты спорных дел
перед судьей. Изучая наставления,
рекомендации Гая, обращенные к
студентам при рассмотрении право+
вых ситуаций, а также основные ме+
тодические приемы, используемые
им при объяснении гражданского
права (систематизация и каталоги+
зирование, продуманная последова+
тельность логических операций ана+
лиза, выведение общих правил/по+
ложений и др.), мы получаем воз+
можность не только сформировать
представление о профессионализме
Гая как юриста, но и охарактеризо+
вать его как опытного преподавате+
ля, способного подготовить квали+
фицированных правоведов и тем са+
мым усовершенствовать систему
римского правосудия. Если юрискон+
сультов (прагматиков) готовили в
школах права, то судебных орато+
ров, или адвокатов, – в школах ри+
торики, поэтому в главе, посвящен+
ной юридическому образованию в
Римской империи, мы вновь обраща+

емся к трактату Квинтилиана «Обра+
зование оратора», отбирая и коммен+
тируя лишь те его разделы, которые
непосредственно посвящены обуче+
нию судебному красноречию [26.

На протяжении всей римской ис+
тории семейное воспитание играло
большую или меньшую роль, но се+
мья всегда была ответственна за
нравственное, гражданское станов+
ление юных римлян. В период рас+
цвета Римской империи семья за+
метно уступила свои позиции госу+
дарственной системе образования.
Зато на закате римской цивилизации
домашнее воспитание вновь стано+
вится ведущим в подготовке подрас+
тающего поколения. «Вся наука из
родного дома», – так писал об обра+
зовательной роли семьи епископ Си+
доний (V в. н. э.) [6, 272 с.]. Уже на заре
римской истории греческая образо+
ванность почиталась как эталон.
Римский философ и политик Цице+
рон пишет о детстве царя Древнего
Рима Сервия Туллия (578 – 534 до
н. э.), что ему было дано «прекрасное
образование по греческим образцам»
[31, 319 с.]. В Римской империи в пер+
вые века нашей эры установился ус+
тойчивый школьный канон, включав+
ший и содержание образования, и
порядок его усвоения, и методы обу+
чения.  В I в. основными считались
девять школьных дисциплин: грам+
матика, риторика, диалектика,
арифметика, геометрия, астроно+
мия, музыка, медицина и архитекту+
ра. К V в. из этого списка были исклю+
чены медицина и архитектура. Так
оформилась программа семи свобод+
ных искусств с двухчастным делени+
ем на тривиум (грамматика, ритори+
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ка, диалектика) и квадривиум (ариф+
метика, геометрия, астрономия и
музыка) [6]. Таким образом, образо+
вание в Древнем Риме носит более
практическую, узконаправленную
ориентацию, сообразно выбранной в
дальнейшем профессии [2, с. 18–26].

В Древнем Риме в период его рас+
цвета как мировой державы началь+
ные школы с пятилетним сроком
обучения охватывали детей не толь+
ко из богатых, но и из бедных (сво+
бодных) семей крестьян и ремеслен+
ников [29, 576 с.].  Низшей ступенью
обучения свободных граждан явля+
лись тривиальные школы. Учились
дети обоих полов с семилетнего воз+
раста. В круг дисциплин входили ла+
тинская грамота, общее знакомство
с литературой, начатки счета. Учи+
тель занимался отдельно с каждым
учеником. Частные грамматические
школы были учебными заведениями
повышенного типа. Здесь обучались
подростки с 12 до 16 лет. Помимо
предметов, изучаемых обычно в три+
виальной школе, здесь были обяза+
тельными греческий язык, основы
римского права, грамматика латинс+
кого языка, риторика. В ряде частных
школ в дополнение к указанной про+
грамме для детей состоятельных ро+
дителей проводились уроки физи+
ческой подготовки [12, с. 3, 4]. В шко+
лах не обучали ни музыке, ни танцам.
Военную подготовку молодежь про+

Ступени обучения в Древнем Риме

Начальная школа грамматиста (тривиальная) С 7 до 12–13 лет 

Средняя школа грамматика С 12–13 до 16 лет 

Школа ритора С 16 до 19–20 лет 

ходила в воинских формированиях –
легионах [2, с. 10–20]. В IV в. появи+
лись риторические школы по гречес+
кому образцу. Здесь изучали гречес+
кую и римскую литературу, основы
математики, астрономии, права и до+
вольно интенсивно – философию.
Риторические школы выполняли оп+
ределенный социальный заказ – го+
товили юристов для разраставшей+
ся бюрократической государствен+
ной машины Римской империи [6,
272 с.]. Таким образом, функция ри+
торической школы была весьма на+
сущной и практической, ее посеща+
ли юноши с целью получить практи+
ческие знания по ведению полити+
ческих диспутов, судебных тяжб и
споров. Ученики овладевали мастер+
ством красноречия, учились состав+
лять публичные речи и выступать с
ними. Приобретенные знания и уме+
ния должны были пригодиться маль+
чикам в их дальнейшей политичес+
кой и социальной деятельности и
взрослой жизни. Яркая фигура рим+
ской философской и педагогической
мысли – Квинтилиан (42 – ок. 118).
Главный труд Квинтилиана – «Ора+
торское образование». Из 12 книг это+
го трактата наиболее известны две:
«О домашнем воспитании мальчика»
и «О риторическом обучении». Квин+
тилиан ратовал за общедоступность
образования, полагая, что все нор+
мальные дети римских граждан дос+
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тойны получать образование. Вер+
шиной образования Квинтилиан счи+
тал овладение искусством оратора
(«поэтами родятся, а ораторами ста+
новятся»). Достичь такого высокого
результата он предлагал с помощью
определенной системы обучения [1].
Таким образом, в Древнем Риме впер+
вые в истории было признано, что все
люди без исключения, независимо от
пола и социального положения име+
ют «добрую природу», которую необ+
ходимо раскрывать и развивать по+
средством правильно организованно+
го воспитания [3]. Тогда же был сфор+
мулирован гуманистический прин+
цип общедоступности образования и
были предприняты конкретные шаги
для его реализации [8, 52 с.].
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Аннотация. Изучение научной литературы и анализ практики рабо�
ты в области управленческого контроля в сфере обращения медицинских
изделий позволяют автору сделать вывод, что цель государственного кон�
троля в сфере обращения медицинских изделий – неукоснительное соблю�
дение законов и нормативных правовых актов Российской Федерации в
сфере обращения медицинских изделий и медицинской деятельности, обес�
печение эффективного, своевременного и надежного исполнения указов, рас�
поряжений, поручений, указаний руководства государства в данной сфе�
ре.
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Summary. The study of scientific literature and the analysis of practice of
operation in the field of administrative monitoring in the sphere of the address
of medical products allow the author to draw a conclusion that the purpose of the
state monitoring in the sphere of the address of medical products – strict
observance of laws and regulations of the Russian Federation in the sphere of the
address of medical products and medical activities, support of effective, timely
and reliable performance of decrees, instructions, instructions, instructions of a
manual of the state in this sphere.
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Ключевым условием достижения
целей и задач государственного кон+
троля, построения его целостной и
эффективной системы является со+
блюдение принципов, т.е. основных
правил, охватывающих исследуемое
явление в целом. Различные принци+
пы по отношению друг к другу рав+
нозначны и являются общими для
всех видов и уровней контроля. К об+
щим принципам управленческого
контроля могут быть отнесены прин+
ципы нейтральности, экономичнос+
ти, непрерывности, действенности,
своевременности и другие. В теории
принципов контроля необходимо
выделить понятие «принцип конт+
рольности», который концентрирует
и фиксирует одну из объективных
закономерностей функционирова+
ния всякой организации – государ+
ства, единого народнохозяйственно+
го комплекса, министерства, объеди+
нения, предприятия.

Рассматривая концептуальные
вопросы государственного управ+
ления и контроля через призму пуб+
лично+правовых отношений, Ю.А.
Тихомиров формулирует следую+
щее определение: «Государственное
управление есть организованный
процесс руководства, регулирова+
ния и контроля государственных ор+
ганов за развитием сфер экономики
и культуры, иных сфер государ+
ственной жизни» [7, с. 195].

Проблемы развития и совершен+
ствования государственного контро+
ля в Российской Федерации наибо+
лее актуальны сейчас, в период пре+
одоления последствий мирового фи+
нансового кризиса. Проводимая в на+
шей стране административная ре+

форма внесла качественные измене+
ния в порядок осуществления госу+
дарственного контроля, целенаправ+
ленно повлияв на создание системы
органов исполнительной власти, на+
деленных соответствующими полно+
мочиями как на федеральном, так и
на региональном уровне. Значение
государственного контроля обуслов+
лено тем, что при его проведении
проверяется: во+первых, соблюде+
ние законности в процессе деятель+
ности органов государственной вла+
сти, органов местного самоуправ+
ления, организаций и учреждений;
во+вторых, обоснованность, эффек+
тивность, своевременность дей+
ствий, осуществляемых органами
государственной власти, соответ+
ствие этих действий задачам управ+
ления государством. Особое значение
проблема государственного контро+
ля имеет для современного этапа
развития российской государствен+
ности, когда продолжает совершен+
ствоваться система государственно+
го управления. От эффективности
системы государственного контроля
во многом зависит эффективность
функционирования государства.

Необходимо отметить, что в науч+
ной литературе существует два под+
хода к определению организацион+
но+управленческих задач, решаемых
с помощью государственного контро+
ля. В первом подходе – это обеспе+
чение контролируемости состояния
объектов контроля в соответствии с
установленной нормой. Во втором –
выявление фактического состояния
дела, сопоставление его с намечен+
ными целями, оценка ситуации,
предложение в случае необходимо+
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сти корректирующих мер [2, с. 35–
50; 4, 248 с.; 6, 644 с.; 9, с. 26–33]. Глав+
ное в контроле – не только проверка
исполнения принятых решений, по+
иск недостатков, ошибок, просчетов,
но и создание необходимых условий
для осуществления корректирую+
щего воздействия на процессы, про+
текающие в контролируемом объек+
те, оказание конкретной практичес+
кой помощи исполнителям в реше+
нии стоящих перед ними задач, для
совершенствования всей системы го+
сударственного управления.

Первый подход нацеливает на
формулирование задач контроля, а
второй – на их осуществление. Вто+
рой подход можно рассматривать как
серию шагов субъекта государствен+
ного контроля в целях достиже+
ния задач, к которым в теории отно+
сится:

– определение фактического со+
стояния контролируемого объекта
(органа государственной власти) и его
соответствия требованиям законов
Российской Федерации [1, с. 91, 92];

– выявление состояния исполне+
ния решений (указаний, поручений,
приказов, распоряжений, предписа+
ний, резолюций), принятых руковод+
ством государства, руководителями
органов государственной власти;

– оценка качества и своевремен+
ности исполнения решений (указа+
ний, поручений, приказов, распоря+
жений, предписаний, резолюций);

– предупреждение и устранение
ошибок и недостатков в процессе ис+
полнения решений исполнителями,
выявление причин и факторов их
порождающих, разработка и внесе+
ние предложений по их устранению;

– оказание в ходе контроля и по
его результатам практической помо+
щи исполнителям, повышение ис+
полнительской дисциплины, ответ+
ственности;

– выявление и внедрение поло+
жительного опыта в целях совер+
шенствования организации исполне+
ния решений.

Развитие государственной, муни+
ципальной, частной систем здраво+
охранения связано с созданием но+
вых учреждений, развитием суще+
ствующих и особенно с внедрением
новой медицинской техники и про+
грессивных методов лечения. Созда+
ние медицинских учреждений, меди+
цинская деятельность независимо от
организационно+правовой формы, а
также осуществляемая физически+
ми лицами, занимающимися такой
деятельностью без образования юри+
дического лица, подлежат лицензи+
рованию (особая форма разреше+
ния). Положение о лицензировании
медицинской деятельности утверж+
дено Правительством РФ, само ли+
цензирование (за плату, сравнитель+
но невысокую) осуществляется
уполномоченными на то органами ис+
полнительной власти РФ и субъек+
тов РФ, занимающимися управлени+
ем в сфере медицины. В целях совер+
шенствования медицинского обслу+
живания населения (особенно в сель+
ских районах) создана должность
«врача общей практики». Для заня+
тия медицинской деятельностью не+
обходимо иметь документ о меди+
цинском образовании разного уров+
ня (в зависимости от вида деятель+
ности). Поскольку медицина разви+
вается, появляются новые лекар+
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ства, аппаратура, методы лечения,
действует система непрерывного ме+
дицинского и фармацевтического об+
разования и переподготовки на базе
действующих образовательных и
научно+исследовательских учреж+
дений (семинары для ознакомления
с новыми методами лечения, курсы и
т.д.). Научным центром в этой сфере
является Академия медицинских
наук РФ, имеющая в своем составе
научно+исследовательские институ+
ты и лечебные учреждения. Лица,
получившие медицинскую и фарма+
цевтическую подготовку в иностран+
ных государствах (включая иност+
ранных граждан), для занятия меди+
цинской деятельностью в России
должны сдать специальные экзаме+
ны в соответствующих медицинских
учреждениях (утвержден их спи+
сок), получить сертификат специа+
листа и лицензию. Статус некоторых
специфических видов лечебных уч+
реждений регулируется специаль+
ными актами Правительства РФ (на+
пример, учреждений, оказывающих
внебольничную и стационарную пси+
хиатрическую помощь).

Реализация контроля может быть
связана с применением различных
видов государственного принужде+
ния. Но сводить контроль исключи+
тельно к принуждению – значит ис+
кажать исходное его назначение, су+
жать его многофункциональность. Да
и власть нельзя отожествлять толь+
ко с принуждением. Принуждение в
границах контроля является лишь
особым элементом, направленным на
обеспечение своевременного и каче+
ственного исполнения требований
нормативных правовых актов, реше+

ний, принятых руководством госу+
дарства. Меры принуждения по ре+
зультатам контроля применяются
только в связи с совершенными не+
правомерными действиями, откло+
нениями, нарушениями сроков ис+
полнения и т.п. Это также свидетель+
ствует о том, что государственный
контроль необходимо воспринимать
как законный и постоянный элемент
управленческой деятельности, осу+
ществляемой в интересах государ+
ства соответствующими органами
государственной власти.

В зависимости от научных и прак+
тических задач в основу классифика+
ции видов контроля в теории адми+
нистративного права положены раз+
личные критерии: природа субъек+
тов контроля, их задачи, содержание
контрольной деятельности, харак+
тер контрольных полномочий, ха+
рактер взаимоотношений субъекта
контроля с объектом контроля; ста+
дии управления, на которых прово+
дится контроль; юридические по+
следствия от проведенного конт+
рольного мероприятия. Так, в соот+
ветствии с конституционным прин+
ципом разделения властей Ю.М.
Козлов и Л.Л. Попов выделяют сле+
дующие виды государственного кон+
троля: президентский контроль, кон+
троль органов законодательной
(представительной) власти, конт+
роль органов исполнительной влас+
ти, контроль органов судебной влас+
ти [3, с. 437].

Согласно ст. 38 Федерального за+
кона от 21 ноября 2011 г. № 323+ФЗ
«Об основах охраны здоровья граж+
дан в Российской Федерации» [8], ме+
дицинскими изделиями являются
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любые инструменты, аппараты, при�
боры, оборудование, материалы и
прочие изделия, применяемые в ме�
дицинских целях отдельно или в со�
четании между собой, а также вмес�
те с другими принадлежностями, не�
обходимыми для применения ука�
занных изделий по назначению,
включая специальное программное
обеспечение, и предназначенные
производителем для профилактики,
диагностики, лечения и медицинской

реабилитации заболеваний, монито�
ринга состояния организма человека,
проведения медицинских исследова�
ний, восстановления, замещения, из�
менения анатомической структуры
или физиологических функций орга�
низма, предотвращения или преры�
вания беременности, функциональ�
ное назначение которых не реализу�
ется путем фармакологического, им�
мунологического, генетического или
метаболического воздействия на
организм человека. Медицинские из�
делия могут признаваться взаимоза�
меняемыми, если они сравнимы по
функциональному назначению, каче�
ственным и техническим характери�
стикам и способны заменить друг
друга.

Обращение медицинских изде�
лий включает в себя технические ис�
пытания, токсикологические иссле�
дования, клинические испытания,
экспертизу качества, эффективнос�
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ти и безопасности медицинских из+
делий, их государственную регист+
рацию, производство, изготовление,
ввоз на территорию Российской Фе+
дерации, вывоз с территории Рос+
сийской Федерации, подтверждение
соответствия, государственный кон+
троль, хранение, транспортировку,
реализацию, монтаж, наладку, при+
менение, эксплуатацию, в том числе
техническое обслуживание, предус+
мотренное нормативной, техничес+
кой и (или) эксплуатационной доку+
ментацией производителя (изгото+
вителя), а также ремонт, утилизацию
или уничтожение. Производитель
(изготовитель) медицинского изде+
лия разрабатывает техническую и
(или) эксплуатационную документа+
цию, в соответствии с которой осу+
ществляются производство, изго+
товление, хранение, транспортиров+
ка, монтаж, наладка, применение,
эксплуатация, в том числе техничес+
кое обслуживание, а также ремонт,
утилизация или уничтожение меди+
цинского изделия. Требования к со+
держанию технической и эксплуата+
ционной документации производи+
теля (изготовителя) медицинского +
изделия устанавливаются уполно+
моченным федеральным органом ис+
полнительной власти.

Согласно п. 39 Административно+
го регламента Федеральной службы
по надзору в сфере здравоохранения
по предоставлению государственной
услуги по государственной регист+
рации медицинских изделий [5], при
предоставлении государственной ус+
луги осуществляются следующие
административные процедуры: 1)
прием и регистрация заявления и

документов на государственную ре+
гистрацию медицинского изделия,
принятие решения о начале государ+
ственной регистрации медицинского
изделия; 2) оформление задания на
проведение экспертизы качества,
эффективности и безопасности ме+
дицинских изделий, анализ ее ре+
зультатов и принятие решения о
проведении клинических испытаний
медицинского изделия; 3) возобнов+
ление государственной регистрации
медицинского изделия; 4) оценка за+
ключения экспертного учреждения
для определения соответствия зада+
нию на проведение экспертизы каче+
ства, эффективности и безопасности
медицинского изделия и принятие
решения о государственной регист+
рации медицинского изделия; 5) вне+
сение изменений в регистрационное
удостоверение на медицинское изде+
лие; 6) выдача дубликата регистра+
ционного удостоверения на медицин+
ское изделие; 7) отмена государ+
ственной регистрации медицинского
изделия. Руководители подразделе+
ний Росздравнадзора, осуществляю+
щих в соответствии с Администра+
тивным регламентом предоставле+
ние государственной услуги, органи+
зовывают документированный учет
выполнения каждого этапа админи+
стративных процедур.

Особенно важно отметить, что в
России испытание новых методов ди+
агностики, профилактики и лечения,
лекарственных средств, проведение
биомедицинских исследований с
привлечением в качестве объекта
лиц, задержанных, отбывающих на+
казание в виде ограничения свободы,
ареста, заключенных под стражу,
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отбывающих наказание в местах ли+
шения свободы либо административ+
ный арест, не допускаются. Согласно
ч. 3 ст. 12 УИК РФ, осужденные неза+
висимо от их согласия не могут быть
подвергнуты медицинским и иным
опытам, которые ставят под угрозу
их жизнь и здоровье. В силу ч. 5 ст. 11
Закона РФ «О психиатрической по+
мощи и гарантиях прав граждан при
ее оказании», проведение испытаний
медицинских средств и методов не
допускается в отношении лиц, стра+
дающих психическим расстрой+
ством, в том числе госпитализиро+
ванных в психиатрический стацио+
нар в недобровольном порядке. Та+
ким образом, федеральный законо+
датель предусмотрел дополнитель+
ные гарантии реализации соответ+
ствующих конституционных уста+
новлений для отдельных категорий
лиц, что представляется вполне обо+
снованным с учетом их зависимого
положения и обусловленных этим
сложностей подтверждения добро+
вольности данного согласия.

Определенные трудности для ин+
терпретации представляет задей+
ствованное в конституционном поло+
жении понятие «иные опыты». При
его широком толковании можно
прийти к выводам, ставящим под со+
мнение конституционность широко+
го круга экспериментов и проектов,
в том числе социального, экономичес+
кого, правового характера. Такое
толкование, однако, неприемлемо:
системная связь положений ч. 2 ст. 21
Конституции позволяет считать, что
в данном случае речь идет об опытах
как о действиях, сопряженных ис+
ключительно с непосредственным

физическим или психическим воз+
действием на человека. Перечень та+
ких опытов носит открытый харак+
тер, что соответствует самой приро+
де и назначению данной сферы чело+
веческой деятельности – исследо+
вать новые, непознанные свойства и
характеристики окружающего мира.
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В настоящее время отечествен+
ные университеты охватывают сег+
мент массового образования и сег+
мент исследований и трансфера зна+
ний в технологии на локальном и
международном рынках, но абсо+
лютно не конкурентоспособны на
глобальном рынке. Что касается сег+
мента подготовки и переподготовки
кадров, то ситуация здесь склады+
вается следующим образом: не+
смотря на известное нежелание
бизнес+структур привлекать к зада+
че переподготовки кадров универ+
ситеты, занимаясь данным вопро+
сом, используя лишь собственные
ресурсы (трудовые, финансовые и
т.д.), наметилась благоприятная
тенденция к разделению функций
бизнеса и университета в обеспече+
нии многоуровневой подготовки
кадров .  Данное решение выгодно
обеим сторонам процесса. С одной
стороны, уменьшается объем мате+
риально+технического обеспечения
университетом учебного процесса
современным оборудованием и тех+
нологиями, с другой стороны, обес+
печивается непрерывное пополне+
ние учебного процесса этим обору+
дованием, технологиями и практи+
кой за счет бизнес+структур. Конеч+
но, идеально положение, при кото+
ром вузы, адекватно реагируя на
происходящие в обществе измене+
ния, следуют за рынком труда, а в
ряде случаев сами его формируют.
Это предполагает существенные
изменения в деятельности вузовс+
ких структур, которые должны по+
зволить учебным заведениям обес+
печить более перспективные пози+
ции на рынке образования [8, с. 6–10].

Попробуем спроецировать со�
зданную Г. Фордом систему произ�
водительности труда, гениально
примененную им в автопромышлен+
ности, на образовательные кластеры.
Итак, в основе фордовской системы
лежала определенная концепция,
сформированная из следующих по+
ложений:

1) Неправильно начинать произ�
водство, пока не усовершенствован
сам фабрикат (конструкция изде�
лия). Применительно к образова+
тельной сфере этот тезис звучит так:
прежде чем набирать студентов на
конкретные специальности, необхо+
димо провести анализ и прогнозиро+
вание, понять, сколько специалистов
в конкретной отрасли экономики тре+
буется сейчас, как этот показатель
изменится через 5, 10 лет и т.д. Важ+
ны здесь и сами образовательные
программы (как и чему учить). В дан+
ном случае уместна аналогия студен+
та – будущего специалиста с конк+
ретной маркой автомобиля «Форд»,
а в качестве фабриката (конструк+
ции изделия) выступают образова+
тельные программы, по которым
учат студента (пройденный им обра+
зовательный цикл и на выходе – кон+
троль качества – уровня полученной
квалификации и знаний, диплом).
Когда готов фабрикат (образова+
тельный цикл), можно запускать
производство (специалистов).

2) Производство должно происхо�
дить из самого продукта. Методики
обучения должны «подстраиваться»
под конечную цель – получаемую
обучаемым профессию и возможно+
сти с ней реализоваться. Образован+
ного человека условно можно срав+
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нить с хорошей машиной: если есть
хорошие знания и профессионализм,
при их востребованности современ+
ным обществом и экономикой чело+
век всегда находит себе достойную
работу и приносит экономическую
пользу себе и государству. Если ма+
шина собрана некачественно и лома+
ется (человек недостаточно образо+
ван и мотивирован, чтобы выполнять
свою работу хорошо), она не поедет.
Прохождение ТО автомобилем (ана+
логия – повышение специалистом
своей квалификации, уровня знаний
и т.д.) продлевает срок его службы.

3) Фабрика, организация, сбыт и
финансовые соображения сами при�
спосабливаются к фабрикату. В дан+
ном случае Г. Форд применил рево+
люционную идею: когда в процессе
сборки автомобиль (его кузов) пере+
мещался на конвейере, а обслужива+
ющие его рабочие (вместо того, что+
бы приносить к неподвижному
объекту сборки детали, как это было
принято), находясь каждый на своем
месте, монтировал конкретную де+
таль, не теряя времени, по мере при+
ближения к нему объекта сборки на
конвейере (конвейерная сборка). В
образовании – начинать нужно с не+
обходимых и востребованных эконо+
микой результатов, с запросов рабо+
тодателей и постановки государ+
ственных целей и задач восстановле+
ния отраслей экономики (запроса
специалистов конкретных специ+
альностей).

4) Остриями в фабричном пред�
приятии являются человек и маши�
на, вместе выполняющие работу.
Если человек неподходящий, то и
машина не в состоянии выполнять

работу правильно, и наоборот. Если
человек не обучен качественно или
его обучение прошло в невостребо+
ванном для отрасли экономике клю+
че, то, как специалист, он будет не+
пригоден либо пригоден частично к
выполнению работы.

5) Экономия на издержках произ�
водства. По Г. Форду, снижение из+
держек производства осуществля+
ется по нескольким направлениям.
Первым из них может быть призна+
но сбережение материалов в двух
аспектах – как собственно сбереже+
ние материала и как сбережение
труда (по К. Марксу), который в нем
овеществлен. Второе направление
снижения издержек производства –
механизация трудовых процессов.
Повторимся: высшим достижением
на заводах Г. Форда было внедрение
конвейерной сборки, принципиально
изменившее характер выполнения
сборочных операций. Третье на�
правление снижения себестоимости
– это упрощение перевозок. Четвер�
тым направлением удешевления
производства являлась стандарти+
зация как сочетание наилучших спо+
собов производства, позволяющих
производить товар в достаточном ко+
личестве и по наименьшей цене для
потребителя, что дает производите+
лю огромные прибыли.

Если обратиться к истории, то
можно отметить, что система подго+
товки рабочей силы в социалисти+
ческой экономике базировалась на
концепции государственной соб+
ственности на рабочую силу. В гра+
ницах этой концепции предполага+
лось, что государство, во+первых,
финансирует подготовку рабочей
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силы в нужном объеме и нужного ка+
чества, во+вторых, централизованно
распределяет ее по отраслям и сфе+
рам занятости [6, с. 151–156]. Конеч+
ной целью государства явилось при+
своение прибавочной стоимости. Со+
зданную в результате систему про+
фессионального образования, кото+
рая осуществляла подготовку кад+
ров в рамках начального (ПТУ), сред+
него (техникумы) и высшего образо+
вания (отраслевые институты), отли+
чали, с одной стороны, направлен+
ность на профессионально+техни+
ческое обучение и подготовку квали+
фицированной рабочей силы для от+
раслей материального производ+
ства, а с другой – преимущественная
ориентация на узкие профессио+
нально+специализированные облас+
ти, что приводило к формированию
узкоспециализированной рабочей
силы, привязанности работника к
своему рабочему месту и к специаль+
ности [4]. Такая система формально+
го образования обеспечивала высо+
кий общий уровень образования и
подготовки работника. Именно это
достоинство советского образования
способствовало успешному ходу
процесса всеобщего переобучения
работников в начале 1990+х гг., в пе+
риод, когда системная трансформа+
ция экономики России сопровожда+
лась обесценением человеческого
капитала, накопленного в предыду+
щую эпоху. Несоответствие струк+
туры имеющегося образовательного
потенциала и по объему, и по каче+
ству структуре спроса, предъявля+
емого рынком труда, заставило ра+
ботников предпринимать активные
усилия, направленные на оптимиза+

цию запасов человеческого капи+
тала.

В современной России начинать
создание образовательного класте+
ра, на наш взгляд, нужно с унифика+
ции образовательных программ, по
которым будут обучаться студенты
– будущие специалисты отрасли,
делая уклон в сторону приближения
теории и практики обучения к конк+
ретным производственным услови+
ям. Механизация трудовых процес+
сов применительно к образованию
может выражаться в  создании про+
грамм и курсов электронного (дис+
танционного) обучения.

6) Повышение качества, форми�
рование цен и прибыли. В компании
Г. Форда велась постоянная борьба
за простоту, надежность и дешевиз+
ну производимых автомобилей.
Каждая часть автомашины должна
быть сменной, чтобы в будущем, если
понадобится, ее можно было заме+
нить усовершенствованной частью,
машина же в целом должна служить
неограниченное время.

Аналогия в образовании – назрев+
шая потребность общества в форми+
ровании нового университета, а
именно университета инновационно+
го типа, деятельность которого впол+
не отвечала бы сегодняшним реали+
ям. Достоинство вузовского образо+
вания нового времени – это не толь+
ко его качество, не только его способ+
ность интегрироваться в нацио+
нальную инновационную систему пу+
тем развития вузовской науки, но и
ориентация на рынок труда. Образо+
вательный рынок и рынок труда в
значительной степени рассогласова+
ны: наблюдается отставание пред+
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ложений образовательных услуг от
потребностей рынка труда, плохо со+
пряжены сферы труда и образования
с точки зрения соответствия класси+
фикации профессий и специальнос+
тей. Все это отражается и на состоя+
нии образовательной системы, нахо+
дящейся на пути модернизации, и на
состоянии рынка труда, который при
наличии огромного числа лиц, полу+
чивших высшее образование, не мо+
жет удовлетворить свои потребнос+
ти в нужных специалистах.

По причине полной структурной
перестройки экономики в нашей
стране рынок труда полностью транс+
формировался. Он столкнулся с та+
ким явлением, как «инфляция квали�
фикаций», когда специальность ра+
ботника, зафиксированная в дипломе,
не соответствует занимаемой долж+
ности. Вопреки ожиданию того, что
включится механизм саморегуляций,
эта ситуация на рынке труда не при+
вела к существенным преобразовани+
ям на рынке образовательных услуг.
Напротив, с каждым годом обнаружи+
вается все больший разрыв между
количеством выпускаемых специа+
листов и реально требуемыми рабо+
тодателем специальностями. Кризис
в этой сфере очевиден. Но есть и об+
надеживающие примеры.

11 февраля 2011 г. на основании
Концепции модернизации профес+
сионального образования Республи+
ки Коми на период до 2015 г. было зак+
лючено Соглашение о создании Лес+
ного образовательного кластера Рес+
публики Коми, в который вошли уч+
реждения начального, среднего, выс+
шего профессионального образова+
ния, готовящие кадры для лесной от+

расли. В условиях раздробленности
лесного хозяйства начиная с 1990+х
гг. наиболее перспективным для раз+
вития сферы лесного хозяйства и
лесного образования в Коми следует
признать именно кластерный подход.
Создание Лесного образовательного
кластера Республики Коми (в форме
общественной организации), осно+
ванного на добровольном участии его
членов, позволит консолидировать
материальные, преподавательские,
учебные ресурсы для решения по+
настоящему крупных задач. Участ+
никами данной общественной орга+
низации стали: два вуза (Сыктывкар+
ский лесной институт и Санкт+
Петербургская государственная ле+
сотехническая академия имени
С.М. Кирова), три образовательных
учреждения среднего профессио+
нального образования (техникумы и
колледжи) и пять образовательных
учреждений начального профессио+
нального образования (профучилищ
и лицеев). Это – пример непрерыв+
ности образовательного процесса,
приближающийся к конвейерному
производству (Г. Форда).

Другим примером создания обра+
зовательного кластера является Ал+
тайский край. 14 октября 2012 г. меж+
ду управлением Алтайского края по
образованию и делам молодежи, ад+
министрацией г. Барнаула, Комите+
том по образованию г. Барнаула и 11
учреждениями подписано Соглаше+
ние о межсетевом взаимодействии в
рамках образовательного кластера,
в соответствии с которым межсете+
вое сотрудничество реализуется че+
рез шесть проектов: предшкольная
подготовка; работа с одаренными
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детьми; профильное обучение и
предпрофессиональная подготовка;
развитие профессиональных компе+
тенций, повышение квалификации и
переподготовка  педагогов; обучение
детей с ограниченными возможнос+
тями здоровья; создание локальной
сети как средства для функциониро+
вания единой информационно+обра+
зовательной среды. Реализация про+
екта позволит образовательной сис+
теме г. Барнаула быть конкуренто+
способной, соответствовать требова+
ниям инициативы Президента
«Наша новая школа», ФГОС и станет
площадкой для будущих проектов.

Важно, что включение учрежде+
ний в образовательный кластер стро+
ится на принципах территориальной
близости, взаимовыгодного сотруд+
ничества, совместного  использова+
ния  имеющейся базы и ресурсов. В
разработке  инновационного проекта
участвуют одиннадцать учреждений
муниципального, краевого, феде+
рального уровня: два вуза, краевой
педагогический лицей, три учрежде+
ния дополнительного образования,
два детских сада, два учреждения об+
щего образования инновационного
типа, детское медицинское учрежде+
ние. Апробация пройдет  в течение
четырех лет, и  в 2015 г.   будет дана
оценка эффективности данного инно+
вационного проекта [7, с. 54–59.

Построение образовательного
кластера связано с необходимостью
объединить в рамках одной (терри+
ториальной, функциональной) зоны
бизнес+проекты в конкретной обра+
зовательной области, фундамен+
тальные разработки и современные
системы проектирования новых тех+

нологий, методик, интеллектуаль+
ных продуктов и подготовку произ+
водства этих продуктов [9, с. 25]. Для
работодателя – заказчика образова+
тельных услуг образовательный
кластер является фабрикой комп+
лексного практико+ориентированно+
го знания, позволяющего определить
зоны приоритетных инвестиционных
вложений [5, с. 27–41; 3, с. 12–22]. Ин+
теграция в образовательном класте+
ре понимается не только как фор+
мальное объединение различных
структур известной триады «образо+
вание – наука – производство», но и
как нахождение новой формы сопря+
жения их потенциалов с целью до+
стижения сверхэффекта в решении
поставленных задач [1, с. 16–18].

В целях активизации развития
кластеров в полной мере должен
быть использован потенциал особых
экономических зон, связанный с фи+
нансированием развития инфра+
структуры, осуществляемым из
бюджетных источников, а также
льготным налоговым режимом [10] и
обеспечиваемым привлечением
«якорных» резидентов – крупных
компаний, конкурентоспособных на
отечественном и мировом рынках,
выступающих в качестве ядра раз+
вивающихся кластеров. Дополни+
тельная поддержка финансирования
инфраструктуры инновационных
кластеров из средств федерального
бюджета может быть обеспечена в
результате предоставления муници+
пальному образованию – террито+
рии его базирования статуса науко+
града Российской Федерации в соот+
ветствии с Федеральным законом «О
статусе наукограда Российской Фе+
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дерации» от 7 апреля 1999 г. № 70+
ФЗ [2, с. 40, 41].
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Со  вступлением в силу с 1 июня
2015 г. очередного пакета изменений
в ГК РФ в ст. 431.2 получила свое зак+
репление используемая на практи+
ке, но до того времени отсутствовав+
шая в ГК РФ концепция заверений
об обстоятельствах. Указанный пра+
вовой институт давно и с успехом
используется за рубежом, преиму+
щественно в странах англосаксонс+
кой правовой семьи, и в общем виде
представляет собой определенные
заявления о тех или иных фактах,
которые важны для другой стороны
и позволяют ей принять взвешенное
решение о заключении договора.

Стоит отметить, что в Российской
Федерации в практике хозяйствен+
ных отношений и ранее имелись при+
меры использования механизма заве+
рений. Однако, ввиду отсутствия пра+
вового регулирования, были неясны
правовые последствия нарушения
стороной данных ею заверений. В су+
дебной практике был выработан под+
ход относительно заверений в отно+
шении актива, например,  о том, что
объект договора купли+продажи не
обременен правами третьих лиц, под
арестом или залогом не состоит. По+
добные заверения признавались су+
дами условиями о качестве товара
(п. 2 ст. 475 ГК РФ), а их недостовер+
ность – нарушением условия о его ка+
честве [4]. Предпринимались попыт+
ки рассматривать недостоверные за+
верения в контексте сделок, совер+
шенных под влиянием обмана или
заблуждения [3], или как основания
для расторжения, предусмотренные
договором (подп. 2 п. 2 ст. 450 ГК РФ).

Однако чаще суды отказывали в
удовлетворении требований из нару+

шения такого заверения, указывая
на принцип должной осмотрительно+
сти и отмечая, что сторона, в чью
пользу давалось заверение, должна
была самостоятельно получить све+
дения об имуществе, которое приоб+
ретает [2]. Кроме того, даже в случае
удовлетворения требований двусто+
ронняя реституция, которая де+фак+
то являлась единственным возмож+
ным правовым последствием ложно+
го заверения, не всегда соответство+
вала интересам добросовестной сто+
роны договора, зачастую желавшей
сохранить актив за собой.

Ответственность за недостовер+
ность иных распространенных видов
заверений ранее законодательно пре+
дусмотрена не была. Так, не уклады+
вались в привычные российскому пра+
вопорядку рамки заверения в отноше+
нии стороны договора (о наличии ли+
цензии, о налоговом резидентстве и
т.п.) или правовой судьбы самого до+
говора (о том, что сделка не является
для стороны крупной, что лицо обла+
дает полномочиями подписания дого+
вора от имени компании и т.п.) [5]. Те+
перь же указанные и иные возможные
категории заверений подпадают под
регулирование  новой ст. 431.2 ГК РФ.

Указанной статьей предусмотрены
условия и случаи, в которых возмож+
но предоставление заверений, а так+
же четко определены правовые по+
следствия их недостоверности.  Так,
заверение может быть сделано как во
время заключения договора, так и до1

1 Вместе с тем, если ложное заверение
было сделано до заключения договора и
договор в итоге не был заключен, приме+
няются правила о преддоговорной ответ+
ственности, – ст. 434.1 ГК РФ (прим. авт.).
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и после указанного факта. Предус+
мотрено два основных условия на+
ступления ответственности из лож+
ного заверения:

1. Заверение должно иметь зна+
чение для заключения договора, его
исполнения или прекращения.

2. Сторона, предоставившая не+
достоверное заверение, исходила из
того, что другая сторона будет пола+
гаться на них, или имела разумные
основания исходить из такого пред+
положения.

Основным, на наш взгляд, недо+
статком указанных формулировок
является их «каучуковость». Если
осведомленность стороны, предоста+
вившей недостоверные заверения,  о
том, что другая сторона будет пола+
гаться на такие заверения, презюми+
руется в ГК РФ (абз. 2 п. 4 ст. 431.2),
то не ясно, как предполагается опре+
делять значимость заверения для
заключения, изменения или растор+
жения договора, а также разумность
оснований полагаться на заверения.
С одной стороны, такой подход спо+
собствует гибкости правопримене+
ния, а с другой – оставляет поле для
злоупотреблений и создает риски
для сторон. Ю. Замятина и Е. Сиден+
ко предлагают для обеспечения
принципа правовой определенности
включать непосредственно в договор
формулировки о значимости завере+
ния и о том, что сторона полагается
на заверение [1].

Ответственность за представле+
ние ложных заверений по ст. 431.2 ГК
РФ по результатам ее внимательно+
го анализа можно назвать «двуху+
ровневой» в зависимости от суще+
ственности заверения для полагав+

шейся на него стороны. На первом
«уровне» находятся заверения, кото+
рые не имеют существенного значе+
ния для контрагента. В таком случае
ответственность за недостоверность
заверения включает в себя обязан+
ность возместить другой стороне по
ее требованию убытки, причиненные
недостоверностью таких заверений,
или уплатить предусмотренную до+
говором неустойку. Из грамматичес+
кого анализа указанной нормы мож+
но сделать вывод, что возможность
взыскания убытков одновременно с
неустойкой не предполагается зако+
нодателем.

На втором «уровне» находятся
недостоверные заверения, имеющие
существенное значение для стороны.
В таком случае наряду с требовани+
ем о возмещении убытков или взыс+
кании неустойки сторона вправе от+
казаться от договора, если иное не
предусмотрено соглашением сторон.
Кроме того, сторона, заключившая
договор под влиянием обмана или
существенного заблуждения, вправе
вместо отказа от договора требовать
признания договора недействитель+
ным (ст. 179 и 178 ГК РФ).

Статья 431.2 ГК РФ также разде+
ляет заверения на умышленные  и
неумышленные в зависимости от
того, известно ли стороне о недосто+
верности данного ею заверения. При
этом для лиц, не занимающихся
предпринимательской деятельнос+
тью, ответственность может насту+
пить лишь за умышленное предос+
тавление недостоверных заверений.
Кроме того, важно отметить, что в
подобных случаях предпринима+
тельский характер договора опреде+
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ляется его предметом, а не статусом
стороны. Например, ответствен+
ность за неумышленные ложные за+
верения предусмотрена в случае
заключения корпоративного догово+
ра или договора, связанного с отчуж+
дением акций или доли в ООО, в то
время как стороны подобных догово+
ров формально могут не являться
предпринимателями. Указанная
норма согласуется с принципом на+
ступления ответственности пред+
принимателя в гражданских право+
отношениях вне зависимости от вины
последнего (п. 3 ст. 401 ГК РФ).

На наш взгляд, наиболее отвеча+
ющим требованиям бизнеса право+
вым последствием предоставления
недостоверных заверений должно
быть взыскание договорной неустой+
ки. Крайне затруднительным пред+
ставляется доказывание размера
убытков, понесенных стороной
вследствие ложного заверения, а
иные способы защиты гражданских
прав, как уже было отмечено ранее,
не всегда соответствуют интересам
сторон.

На основании изложенного необ+
ходимо отметить, что в целом зако+
нодательное регулирование инсти+
тута заверений носит прогрессивный
характер и является нормативным
закреплением сложившейся ранее
практики хозяйственных отношений
с учетом зарубежного опыта. В то же
время многие положения ст. 431.2 ГК
РФ неоднозначны с точки зрения их
толкования, что может привести к
возникновению правовой неопреде+
ленности в судебной практике, прак+
тике заключения договоров и доктри+
не. Полагаем необходимым детали+

зировать в ГК РФ вопросы опреде+
ления размера убытков, причинен+
ных полагавшейся на недостоверное
заверение стороне, а также отойти
от использования оценочных терми+
нов и критериев.

В том же виде, в котором  инсти+
тут заверений существует сейчас,
его нельзя назвать в полной мере со+
ответствующим реальным потреб+
ностям действующей практики эко+
номических отношений. Предстоит
еще многое сделать для того, чтобы
рассматриваемый институт нашел
свое место в системе гражданского
права РФ, а участники хозяйствен+
ного оборота могли бы в полной мере
использовать его преимущества.
Для этого, безусловно, потребуется
разработка более подробных и все+
сторонних поправок в действующее
законодательство с участием макси+
мального числа экспертов и заинте+
ресованных сторон в целях недопу+
щения возможных негативных по+
следствий их практической реализа+
ции. Только совместными усилиями
юридического сообщества заверения
об обстоятельствах смогут стать эф+
фективным инструментом граждан+
ского законодательства.
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Авторское право – это юридичес+
кий термин, используемый для опи+
сания прав, которыми обладают ав+
торы на свои литературные и худо+
жественные произведения. Авторс+
кое право охватывает целый спектр
произведений – от книг и фильмов до
компьютерных программ, баз дан+
ных, рекламы, карт и технических
чертежей. В данное понятие входит
и термин «персонаж».

Все персонажи, которые могут
быть признаны результатом творче+
ства автора, являются частями его
произведения и охраняются авторс+
ким правом. При этом стоит разгра+
ничивать произведение целиком и
персонаж, поскольку он может охра+
няться посредством закона вне зави+
симости от всего произведения.

Следует разграничить следую+
щие категории персонажей:

1) Литературные персонажи, под
которыми понимаются персонажи
произведений литературы – рома+
нов, повестей, рассказов, сценариев.

2) Изображение персонажей,
права на которые принадлежат ху+
дожникам. В данном случае худож+
ники приобретают права только на
созданное ими, то есть на изображе+
ние, а  не на новый персонаж.

3) Художественные персонажи.
Если основой кинофильма служит
роман, сценарий или какая+либо по+
весть, то его персонажи с точки зре+
ния авторского права не могут яв+
ляться персонажами романа, по+
скольку они имеют принципиальное
различие по форме выражения.

Довольно обширна судебная
практика, связанная с данным вопро+
сом. Более подробно рассмотрим не+

сколько споров, связанных с охраной
персонажей произведений ниже.

В 1966 г. Эдуард Успенский напи+
сал книгу «Крокодил Гена и его дру+
зья». По мотивам этой книги на «Со+
юзмультфильме» была снята серия
анимационных фильмов (режиссер –
Роман Качанов).

Леонид Шварцман
и «БРК�косметик»

Головинский районный суд Мос+
квы в 2007 г. рассматривал дело по
иску художника «Союзмультфиль+
ма» и автора визуального образа Че+
бурашки Леонида Шварцмана к
фирме «БРК+косметик» и компании
«Седьмой континент». Данный спор
разгорелся вокруг зубной пасты с
изображением популярного детско+
го персонажа – Чебурашки, что, как
считает художник, нарушает его ав+
торские права. Зубную пасту прода+
ет «БРК+косметик», в том числе, че+
рез сеть супермаркетов «Седьмой
континент».

Шварцман просил взыскать в ка+
честве возмещения материального и
морального вреда с обоих ответчиков
общую сумму в 4 млн. 700 тыс. руб. и
обязать в течение 14 дней прекра+
тить продажу спорной продукции. В
ходе процесса в качестве третьего
лица был привлечен автор книги
«Крокодил Гена и его друзья» Эду+
ард Успенский.

Как оказалось, ответчик действо+
вал по лицензионному договору с
Эдуардом Успенским, который счи+
тал, что он является надлежащим
правообладателем в отношении это+
го персонажа, так как именно он и
придумал Чебурашку. Ответчики
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ссылались на то, что художник фир+
мы+производителя сделал рисунок,
руководствуясь описанием Чебу+
рашки, содержащимся в книге Эду+
арда Успенскогоhttp://ipcmagazine.
r u / a s p / w i n n i e + t h e + p o o h + a n d +
cheburashka+meeting+in+court + 17.
Тот же факт, что получившееся
изображение совпадает с образом
героя мультфильма, якобы являет+
ся лишь «случайностью»http://
ipcmagazine.ru/asp/winnie+the+
pooh+and+cheburashka+meeting+in+
court + 18. Головинский районный суд
г. Москвы отказал в иске, сочтя,  что
ответчики действительно не исполь+
зовали работ Шварцмана. Однако
представитель  Леонида Шварцма+
на Владимир Энтин заявил «Газете»,
что намерен обжаловать это реше+
ние.

«Комета�плюс» против Колденкова

В 2010 г. ООО «Комета+плюс» об+
ратилось в Арбитражный суд Смо+
ленской области с иском к индивиду+
альному предпринимателю Дмит+
рию Колденкову, который занимал+
ся реализацией мягких игрушек –
Чебурашки и Крокодила Гены, при+
обретенных предпринимателем у
третьих лиц.

Исключительные права на ис+
пользование персонажей анимаци+
онного фильма «Крокодил Гена», со+
зданного на киностудии «Союзмуль+
тфильм» в 1969 г., принадлежат
ФГУП «Фильмофонд киностудии
«Союзмультфильм». В июле 2009 г.
Фильмофонд заключил договор с
ООО «Комета+плюс», предоставив
последнему лицензию на использова+
ние персонажей мультфильмов про+

изводства киностудии «Союзмульт+
фильм» для изготовления и распро+
странения мягкой игрушки.

Согласно этому договору, «Союз+
мультфильм» предоставил «Коме+
те» «исключительную лицензию на
многоразовое использование персо+
нажей фильмов в совокупности их
внешнего вида, характера, заданно+
го образа, движений, жестов, харак+
тера движений, артикуляции, мими+
ки, голоса, реплик и пр. для изготов+
ления (производства) товаров, пре+
дусмотренных приложением». У от+
ветчика же никаких разрешений на
использование данных образов этих
персонажей не было.

Суд признал, что «ответчиком на+
рушены права правообладателя –
истца». В результате с ответчика
была взыскана компенсация в пользу
истца в размере 10 тыс. руб. Однако
суд отказал в удовлетворении требо+
вания истца об изъятии из оборота и
уничтожении за свой счет контра+
фактных экземпляров, содержащих
образы, правообладателем которых
является истец; суд исходит из прин+
ципа разумности и соразмерности.
Суд подчеркнул, что «ответчик име+
ет право получить соответствующее
разрешение у обладателя исключи+
тельного права – киностудии».

Успенский или ОГК?

Эдуард Успенский в 2011 г. подал
иск в Басманный суд г. Москвы к  ком+
пании ООО «Флэш+мастер», реали+
зующей USB+накопители в форме
Чебурашки. Компания действовала
на основании лицензионного догово+
ра с ФГУП «Объединенная государ+
ственная киноколлекция» (ОГК), ко+
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торая является правопреемником
ФГУП «Фильмофонд киностудии
”Союзмультфильм“». Успенский по+
лагал, что именно он обладает пра+
вами на Чебурашку, причем как на
персонажа книги, так и на персона+
жа мультфильма.

Однако суд пришел к иному выво+
ду, решив, что персонаж «в литера+
турной форме» и персонаж «в фор+
ме изображения» – это два разных
объекта авторского права, причем
исключительное право на первый из
них принадлежат писателю, а на вто+
рой – ФГУП.

Московский городской суд, рас+
сматривавший дело в кассационной
инстанции в 2011 г., сослался на со+
вместное постановление Пленума
Верховного Суда РФ № 5, Пленума
ВАС РФ № 29 от 26 марта 2009 г.

Согласно этому постановлению,
«под персонажем следует понимать
часть произведения, содержащую
описание или изображение того или
иного действующего лица в форме
(формах), присущей (присущих)
произведению: в письменной, уст+
ной форме, в форме изображения, в
форме звуко+ или видеозаписи, в
объемно+пространственной форме и
др.» [1].

Суд счел, что именно ФГУП явля+
ется владельцем прав на персонаж
мультфильма. «Доводы кассацион+
ных жалоб о том, что литературный
персонаж и персонаж мультфильма
– это один и тот же персонаж, нельзя
признать обоснованными, поскольку
данные персонажи объективно су+
ществуют в различных формах, каж+
дая из которых является объектом
самостоятельного авторского права.

При этом истец не является автором
используемых [ответчиком] изобра+
жения персонажей, по поводу кото+
рых возник спор», – заключил Мос+
горсуд, оставив без удовлетворения
кассационную жалобу писателя
http://ipcmagazine.ru/asp/winnie+
t h e + p o o h + a n d + c h e b u r a s h k a +
meeting+in+court + 24.

Маша и Медведь
против Нестеровой

ООО «Маша и Медведь» обрати+
лось с исковым заявлением к инди+
видуальному предпринимателю В.М.
Нестеровой о взыскании компенса+
ции за нарушение исключительных
имущественных прав на произведе+
ние изобразительного искусства –
рисунок «Маша и Медведь», изобра+
женный на товарах, реализуемых
предпринимателем. Решением Ар+
битражного суда Приморского края
с индивидуального предпринимате+
ля В.М. Нестеровой в пользу ООО
«Маша и Медведь» взыскано 15 000
руб. компенсации. Не согласившись
с вынесенным решением, истец обра+
тился в апелляционный суд с жало+
бой, указав на незаконность и необос+
нованность  решения и на нарушение
норм материального и процессуаль+
ного права.

Между Олегом Геннадьевичем
Кузовковым, который является ав+
тором рисунков и персонажей к ани+
мационному детскому сериалу под
названиями «Маша», «Медведь», и
ООО Студия «АНИМАККОРД» зак+
лючен лицензионный договор о пре+
доставлении права использования
произведений изобразительного ис+
кусства. Соглашением от 07.06.2010
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указанный договор расторгнут. На
основании нового лицензионного до+
говора о предоставлении права ис+
пользования произведений изобра+
зительного искусства Олег Геннадь+
евич Кузовков предоставил право
использования рисунков «Маша» и
«Медведь», используемых при со+
здании персонажей аудиовизуаль+
ного произведения – анимационного
сериала «Маша и Медведь», истцу –
ООО «Маша и Медведь».

Суд постановил изменить реше+
ние Арбитражного суда Приморско+
го края и взыскать с индивидуально+
го предпринимателя Виктории Ми+
хайловны Нестеровой в пользу ООО
«Маша и Медведь» компенсацию в
размере 15 000 руб., уточнив, что ос+
париваемое решение изменено по
иным основаниям, чем содержащие+
ся в апелляционной жалобе.

Заключение

В настоящее время широкое рас+
пространение получили приобрете+
ние и передача именно авторских
прав на персонажи, однако в ряде
случаев их охрана может быть обес+
печена только при условии регист+
рации в качестве товарных знаков их
названий и изображений. Как свиде+
тельствует судебная практика, ре+
шения по делам, связанным с исполь+
зованием персонажей, во многом за+
висят от конкретных обстоятельств.

Зачастую суды пытаются путем рас+
ширительных толкований закона
обеспечить защиту авторских прав
известнейших российских авторов в
условиях отсутствия развитых зако+
нодательных положений об авторс+
ко+правовой охране персонажей.
Следует отметить, что в России под
персонажем понимают наименова+
ние, образ или внешний вид вымыш+
ленного героя произведения, в то
время как за рубежом к числу пер+
сонажей иногда относят не только
вымышленных героев, но и актеров,
исполняющих те или иные роли,
спортсменов, моделей и др., в резуль+
тате чего права на персонаж тесно
связаны с правами артистов+испол+
нителей, а также правами граждан
на использование их изображений.
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Президент РФ 8 марта 2015 г. под+
писал Федеральный закон № 42+ФЗ
«О внесении изменений в часть пер+
вую Гражданского кодекса Российс+
кой Федерации» [7] (далее – Закон
№ 42+ФЗ). Новая редакция Граж+
данского кодекса Российской Феде+
рации [1] (далее – ГК РФ, Кодекс)
вступила в силу с 1 июня 2015 г.

По мнению законодателя, нормы
общей части обязательственного
права требовали значительной и
скрупулезной детализации с учетом
практики их применения арбитраж+
ными судами, а также введением за+
имствованных решений, обнаружен+
ных при кодификации принципов
договорного права в рамках УНИД+
РУА, в Европейском союзе.

Федеральным законом от
08.03.2015 № 42+ФЗ «О внесении из+
менений в часть первую Гражданс+
кого кодекса Российской Федерации»
были приняты существенные по+
правки, касающиеся положений
обязательственного права.

Понятие обязательства

Стоит обратить внимание на из+
менение законодателем наименова+
ния гл. 21 ГК РФ «Понятие и сторо+
ны обязательства». С 1 июня 2015 г.
данная глава называется иначе –
«Понятие обязательства». При этом
ст. 308 ГК РФ «Стороны обязатель+
ства» вышеупомянутой главы изме+
нению не подверглась.

В новой редакции ст. 307 ГК РФ
действия должника, совершаемые в
силу обязательств в пользу кредито+
ра, дополнены указанием на оказа+
ние услуг, а также внесением вклада
в совместную деятельность. Уточне+

но, что обязательство может возник+
нуть вследствие неосновательного
обогащения, причинения вреда и по
иным основаниям, указанным в Ко+
дексе.

Закреплена обязанность сторон
действовать добросовестно при зак+
лючении, исполнении и прекраще+
нии договора, а также возможность
заключения сторонами соглашения о
порядке ведения переговоров, конк+
ретизирующего требования к добро+
совестному ведению переговоров.

Введена преддоговорная ответ+
ственность (за переговоры о заклю+
чении договора при заведомом отсут+
ствии намерения достичь соглаше+
ния с другой стороной – culpa in
contrahendo).

В главу 21 Кодекса внесены
ст. 307.1 «Применение общих поло+
жений об обязательствах», ст. 308.3
«Защита прав кредитора по обяза+
тельству», а также нормы об альтер+
нативном и факультативном обяза+
тельствах. При альтернативном обя+
зательстве должник должен будет
совершить одно из нескольких дей+
ствий (воздержаться от их соверше+
ния) по своему выбору. При факуль+
тативном обязательстве должнику
предоставлено право замены испол+
нения, а кредитор, в свою очередь,
обязан его принять.

Общие положения об обязатель+
ствах с 1 июня подлежат примене+
нию при требованиях, связанных с
применением последствий недей+
ствительности сделок (п. 3 ст. 307.1
ГК РФ). Указанные изменения отве+
чают целям, изложенным в Концеп+
ции: они способствуют стабильности
гражданского оборота, принципу
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добросовестности гражданских пра+
воотношений. В Кодексе появился
новый институт, заимствованный из
французского права, – «астрент».
Суть его заключается в том, что при
неисполнении решения суда неиму+
щественного характера кредитор
(истец) вправе потребовать у долж+
ника (ответчика) компенсации
(штрафа) в свою пользу. При этом
должник не подлежит освобождению
от исполнения основного обязатель+
ства либо ответственности за нару+
шение обязательства (ст. 308.3 ГК
РФ). Указанная норма защищает ин+
тересы кредитора и стимулирует
должника на добросовестное испол+
нение возникших обязанностей. C
2014 г. возможность реализации по+
добного механизма была подтверж+
дена Высшим Арбитражным Судом
РФ [5]. В настоящее время встреча+
ются положительные примеры при+
менения астрента [6].

Исполнение обязательств

Вводится возможность заключе+
ния между кредиторами одного дол+
жника по однородным обязатель+
ствам соглашения о порядке и оче+
редности удовлетворения имею+
щихся к должнику требований, а
также о непропорциональности рас+
пределения исполнения (ст. 309.1 ГК
РФ). Бремя расходов, связанных с
исполнением обязательства, по об+
щему правилу несет должник (ст.
309.2 ГК РФ). Уточнена возможность
одностороннего отказа от исполнения
обязательств (ст. 310 ГК РФ в ред.
Закона № 42+ФЗ). По+прежнему од+
носторонний отказ может быть пре+
дусмотрен Кодексом, другим законом

или иными правовыми актами, за ис+
ключением предпринимательских
отношений, в которых стороны могут
предусмотреть право на отказ дого+
вором. В случае же, когда в отноше+
ниях участвуют гражданин и пред+
приниматель, по общему правилу
односторонний отказ допускается
договором лишь для гражданина
(предоставлена дополнительная за+
щита потребителям в отношениях с
предпринимателями).

С учетом ст. 185 ГК РФ дополне+
ны положения, регулирующие пра+
вила исполнения обязательства над+
лежащему лицу. Так, должник впра+
ве не исполнять обязательство пред+
ставителю кредитора по доверенно+
сти, совершенной в простой письмен+
ной форме, в отсутствие письменно+
го уполномочия со стороны кредито+
ра, представленного непосредствен+
но должнику, или в отсутствие ука+
заний на полномочия представителя
в договоре, заключенном между кре+
дитором и должником (п. 2 ст. 312 ГК
РФ в ред. Закона № 42+ФЗ). При этом
иное может быть установлено зако+
ном. Важные изменения затронули
порядок определения срока испол+
нения обязательства, если он не кон+
кретизирован  (п. 2 ст. 314 ГК РФ в ред.
Закона № 42+ФЗ). Уточнено, что обя+
зательство подлежит исполнению в
течение семи дней со дня предъявле+
ния кредитором требования к долж+
нику. Указанная норма направлена
на устранение возникавших на прак+
тике многочисленных споров, связан+
ных с толкованием разумного срока
при исполнении обязательств. Дол+
жник же вправе потребовать от кре+
дитора принятия исполнения в слу+
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чае неполучения от него требования
об исполнении в разумный срок. При
безналичных расчетах местом ис+
полнения обязательства признается
место нахождения банка, в котором
открыт счет кредитора (абз. 5 п. 1
ст. 316 ГК РФ в ред. Закона № 42+ФЗ).
В случае изменения места исполне+
ния обязательства после заключения
договора обязанность по возмеще+
нию стороне связанных с этим допол+
нительных издержек возлагается на
сторону, от которой зависело изме+
нение. В Кодексе появилась норма,
запрещающая начисление процен+
тов на проценты (сложные проценты)
по денежным обязательствам, не
связанным с предпринимательской
деятельностью, за исключением до+
говора банковского вклада. В свою
очередь, в предпринимательской де+
ятельности сложные проценты бу+
дут допустимы по соглашению сто+
рон (п. 2 ст. 317.1 ГК РФ). Кроме того,
сложные проценты могут быть пре+
дусмотрены законом (п. 5 ст. 395 ГК
РФ в ред. Закона № 42+ФЗ). Разре+
шены потестативные условия, то
есть исполнение обязанностей (осу+
ществление прав) по договору может
быть обусловлено совершением (не+
совершением) одной из сторон опре+
деленных действий или наступлени+
ем иных обстоятельств, в том числе
полностью зависящих от воли одной
из сторон. Данное положение призва+
но разрешить проблемы судебной
практики, которая в настоящее вре+
мя преимущественно отрицает воз+
можность применения сторонами
потестативных условий. Тем не ме+
нее, сторонам рекомендуется зара+
нее прописывать в договоре послед+

ствия на случай ненаступления обус+
ловленных обстоятельств (ст. 327.1
ГК РФ). Требовать по суду исполне+
ния обязательства, по условиям ко+
торого предусмотрено встречное ис+
полнение, без предоставления со
своей стороны причитающегося дру+
гой стороне, будет недопустимо (п. 3
ст. 328 ГК РФ в ред. Закона № 42+ФЗ).

Обеспечение исполнения
обязательств

Уточнены правила уменьшения
судом неустойки по ст. 333 ГК РФ. В
случае несоразмерности неустойки,
возникшей у гражданина, не веду+
щего предпринимательской дея+
тельности, она может быть уменьше+
на по инициативе суда. В остальных
случаях понадобится заявление дол+
жника. Примечательно, что норма
противоречит позиции, выработан+
ной судебной практикой, подтверж+
денной недавно, в том числе, Консти+
туционным Судом РФ [3], в соответ+
ствии с которой снижение неустой+
ки допускается лишь по заявлению
ответчика. С 1 июня 2015 г. вместо
банковской гарантии в качестве спо+
соба обеспечения обязательства вве+
дена независимая гарантия, которую
могут выдавать, в том числе, коммер+
ческие организации, а в случае вы+
дачи гарантии гражданами или не+
коммерческими организациями дол+
жны применяться правила о догово+
ре поручительства (§6 гл. 23 ГК РФ в
ред. Закона № 42+ФЗ). В Кодексе вве+
дено понятие обеспечительного пла+
тежа (§8 гл. 23 ГК РФ). Данный тер+
мин давно используется в сфере
арендных отношений и предусмат+
ривает возможность внесения де+
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нежной суммы в пользу контрагента
в счет исполнения обязательства при
наступлении обстоятельств, предус+
мотренных договором. Прямо пре+
дусмотрена возможность примене+
ния задатка на стадии предвари+
тельного договора в качестве обеспе+
чения обязательства по заключению
основного договора (п. 4 ст. 380 ГК
РФ).

Ответственность за нарушение
обязательств

Существенные изменения пре+
терпели нормы о возмещении убыт+
ков. Введено понятие возмещения
убытков в полном размере. Под ним
понимается возмещение, в результа+
те которого кредитор ставится в по+
ложение, в котором он находился бы
в случае надлежащего исполнения
обязательств: обязательства воз+
держаться от совершения опреде+
ленного действия (негативного обя+
зательства), право кредитора требо+
вать в суде пресечения указанного
действия (ст. 393 ГК РФ в ред. Зако+
на № 42+ФЗ). Закреплен подход ВАС
РФ, по которому отказ судом в воз+
мещении убытков при невозможно+
сти установления их точного разме+
ра недопустим. В этом случае суд оп+
ределяет их размер, руководствуясь
принципами справедливости и со+
размерности ответственности с уче+
том всех обстоятельств дела [2].
Ужесточается ответственность сто+
роны договора, виновной в досрочном
прекращении договора (ст. 393.1 ГК
РФ). Стороны обязательства, осуще+
ствляющие предпринимательскую
деятельность, смогут заключать со+
глашения о возмещении имуще+

ственных потерь, не связанных с на+
рушением обязательств. Размер
компенсации устанавливается ими
самостоятельно, он не подлежит
уменьшению судом и возмещается
независимо от признания договора
незаключенным или недействитель+
ным (ст. 406.1 ГК РФ). Данная норма
схожа с английским правовым инсти+
тутом – «indemnity».

Прекращение обязательств

Кодекс предоставляет возмож+
ность сторонам самостоятельно ус+
тановить последствия прекращения
своих обязательств, если это не про+
тиворечит закону или существу обя+
зательства (п. 3 ст. 407 ГК РФ в ред.
Закона № 42+ФЗ). Зачет по требова+
нию с истекшим сроком давности не
допускается даже при отсутствии
заявления об этом другой стороны
(ст. 411 ГК РФ в ред. Закона № 42+
ФЗ).

Общие положения о договоре

Значительные изменения косну+
лись общих положений о договоре.
Возможность расторжения или из+
менения договора в случае наличия
в нем обременительных условий, на
которое не могла повлиять присое+
динившаяся сторона, станет доступ+
на в предпринимательских отноше+
ниях (п. 3 ст. 428 ГК РФ в ред. Закона
№ 42+ФЗ). Ранее указанный подход
был воспроизведен ВАС РФ [4].

В Кодексе появились новые кон+
струкции таких договоров, как ра+
мочный, опционный и абонентский
(ст. 429.1 ГК РФ, ст. 429.2 ГК РФ, ст.
429.3 ГК РФ). При заключении рамоч+
ного договора стороны согласовыва+
ют общие условия, которые могут
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быть конкретизированы отдельными
договорами либо заявками в буду+
щем. По опционному договору одна
сторона посредством безотзывной
оферты предоставляет другой сто+
роне безусловное право заключить
договор путем акцепта на условиях,
предусмотренных опционом. Особен+
ность абонентского договора – нали+
чие обязанности абонента вносить
периодические платежи независимо
от того, затребовано ли им встречное
исполнение.

Введены последствия недосто+
верного заверения об обстоятель+
ствах, имеющих значение для заклю+
чения договора. Правила заимство+
ваны из института английского пра+
ва – «warranties and representa+
tions». В случае предоставления не+
достоверных заверений об обстоя+
тельствах, имеющих значение для
заключения, исполнения или пре+
кращения договора, возникает обя+
занность по возмещению причинен+
ных другой стороне убытков. У по+
терпевшей стороны возникает пра+
во на отказ от договора (ст. 431.2 ГК
РФ). В общих положениях о догово+
ре закрепляется принцип «эстоп+
пель», согласно которому сторона,
принявшая исполнение по договору
либо иным образом подтвердившая
его действие, теряет право на при+
знание договора незаключенным,
если предъявление такого требова+
ния нарушит принцип добросовест+
ности (п. 3 ст. 432 ГК РФ в ред. Закона
№ 42+ФЗ). Вступившие в силу
1 июня 2015 г. изменения ГК РФ су+
щественно расширяют положения
общей части обязательственного
права. Некоторые нормы новы для

российского права, одни из них заим+
ствована из иностранных правопо+
рядков, другие подтверждены судеб+
ной практикой, а их введением зако+
нодатель лишь придает им норма+
тивную силу.
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Суть любой сделки заключается в
реализации интереса, определяю+
щего волю сторон. Этот интерес фор+
мируется за счет ожиданий конкрет+
ного эффекта от сделки, который, в
свою очередь, возникает на основе
информации, доступной стороне,
желающей эту сделку заключить.
Несовершенство, неточность этой
информации могут привести к убыт+
кам, разочарованию или потере ин+
тереса в предмете сделки. А если не+
полную или ложную информацию
предоставил сам контрагент, а дру+
гая сторона добросовестно положи+
лась на нее? Как будут распределе+
ны риски в случае, если контрагент
предоставил ложные сведения, но
другая сторона имела возможность
самостоятельно получить достовер+
ную информацию? В поисках спра+
ведливого решения вышеприведен+
ных вопросов в разных юрисдикци+
ях возникли правовые механизмы
(«representation and warranties»,
«liability for loss caused by reliance on
incorrect information» и т.д.), которые
впоследствии были взяты за основу
отечественным законодателем при
формулировании ст. 431.2 ГК РФ.

В странах общего права главен+
ствует принцип «caveat emptor» [13],
или «let the buyer beware [14]». Его
содержание состоит в том, что, в силу
своей заинтересованности в сделке,
покупатель должен быть более ос+
мотрителен, чем продавец: именно
покупатель несет риск того, что ак+
тив может не соответствовать его
ожиданиям, а продавец отвечает
только в случае, если в его действи+
ях есть деликт (misrepresentation
или fraud) [7]. В то же время покупа+

тель может себя защитить, потребо+
вав дачи контрагентом заверений и
гарантий («representation and
warranties»), за несоблюдение кото+
рых последний будет нести ответ+
ственность. В правовой системе Со+
единенных Штатов Америки отли+
чия гарантий от заверений не явля+
ются существенными [10]. Под гаран+
тиями в праве США понимается вы+
раженное или подразумеваемое обе+
щание того, что достоверность опре+
деленных фактов гарантирована од+
ной стороной сделки во исполнение
договора [9, с. 1581]. При некотором
семантическом различии данных
терминов правовые последствия на+
рушения гарантий и заверений тож+
дественны, как, впрочем, не отлича+
ются они и механизмом восстановле+
ния нарушенных прав.

В английском праве дело обстоит
иначе. Во+первых, с теоретической
точки зрения существует опреде+
ленная разница в «заверениях» и
«гарантиях». Термин «гарантия»
воспринимается английским право+
применителем как некое «волшебное
слово»: корнями это явление уходит
в дело 1625 г. Chandelor vs. Lopus, где
суд связал использование именно
этого слова (по мнению суда, вполне
синонимичное «affirmed» – «под+
тверждается», подобным эффектом
не обладает) с возникновением осо+
бой ответственности за искажение
информации, предоставленной поку+
пателю продавцом. Так со временем
в английском праве была сформули+
рована концепция, согласно которой
существенность гарантий для поку+
пателя презюмируется, в то же вре+
мя факт существенности заверений
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(«representation») должен быть дока+
зан стороной, получившей завере+
ния [8].

Во+вторых, данные правовые ме+
ханизмы различаются характером
ответственности: при нарушении га+
рантий покупатель предъявляет иск
из договора (contractual claim), то
есть восстановление права будет
заключаться в том, чтобы поставить
пострадавшую сторону в положение,
которое она имела бы в отсутствие
такого нарушения. При нарушении
заверений покупатель предъявляет
иск из деликта [12] (он также вправе
требовать rescission of the contract –
«расторжение договора»), то есть
цель возмещения убытков – поста+
вить невиновную сторону в такое по+
ложение, как будто договора не су+
ществовало.

В английском праве заверения
призваны побудить сторону к заклю+
чению договора, иными словами, све+
дения, составляющие заверения,
имеют для контрагента решающее
значение на стадии заключения сдел+
ки. Заверения могут содержать ин+
формацию как о прошлых или насто+
ящих фактах, так и об обстоятель+
ствах, еще не наступивших. Они не
всегда являются частью договора, в
отличие от гарантий, которые, по
сути, всегда являются договорным
условием. Несмотря на то, что тео+
ретические различия между гаран+
тиями и заверениями были закреп+
лены в Misrepresentation act 1967, в
последнее время грань между дан+
ными терминами стирается: и гаран+
тии, и заверения, как правило, изла+
гаются в одной и той же статье в до+
говоре [2, с. 45]; суды нередко стал+

киваются с проблемой, когда из об+
стоятельств дела [11] непонятно, что
было нарушено – гарантии или заве+
рения. Появлению данного институ+
та в России способствовало то, что
большое количество крупных инве+
стиционных и корпоративных сделок
[3, с. 8, 9] (M&A, акционерные согла+
шения, договоры совместной дея+
тельности, купля+продажа акций
или долей) с российскими участника+
ми проходило именно по английско+
му праву и, как следствие, потреб+
ность в указанном механизме стала
очевидной для законодателя. Чтобы
ответить на вопрос о том, какие воз+
можности приобрели участники обо+
рота вследствие имплементации ме+
ханизма заверений об обстоятель+
ствах, нужно понять, что может яв+
ляется предметом заверений.

В теории выделяют несколько ос+
новных групп заверений:

1) Заверения в отношении актива,
прямо или косвенно являющегося
предметом сделки (купли+продажи,
лицензионного договора, мены, арен+
ды и т.д.).

Возьмем в качестве примера до+
говор купли+продажи. Продавец в
данном случае заверяет покупателя
в отношении характеристик объек+
та купли+продажи, его качественных
свойств и законности титула (право
собственности на объект возникло на
законном основании, объект не под
арестом, не находится в залоге, сво+
боден от прав третьих лиц). Если
указанные заверения оказались
ложными, покупатель предъявляет
требование, вытекающие из догово+
ра по ст. 461 ГК РФ (в случае титула)
или по ст. 475 ГК РФ (в случае каче+
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ства), т.е. мы можем заключить, что в
подобных ситуациях покупатель мо+
жет восстановить свое право и не
прибегая к механизму заверений.

Необходимость использования
заверений возникает тогда, когда, в
силу особенностей предмета догово+
ра, мы не можем применить к нему
правила о качестве или титуле, так
как наш материальный интерес в
сделке не исчерпывается характе+
ристиками и титулом предмета. Ил+
люстрацией может служить, напри+
мер, договор купли+продажи акций.
Непосредственным предметом дого+
вора являются акции определенного
рода и числа; наш интерес в сделке
шире: он касается прежде всего воз+
можности оказывать влияние на хо+
зяйственную деятельность обще+
ства, а также получить контроль над
активами общества. В соответствии
со сложившейся правопримени+
тельной практикой [5] в данном слу+
чае заверения, данные в отношении
актива, не будут служить основани+
ем для применения ст. 475 ГК РФ.
Пленум ВАС РФ предпринял попыт+
ку «развернуть» сложившуюся
практику, введя непривычное для
российских судов толкование свобо+
ды договора [4]. В соответствии с дан+
ной позицией ст. 475 ГК РФ не ис+
ключает права сторон своим согла+
шением предусмотреть иные по+
следствия нарушения условий о ка+
честве товара, в том числе по+иному
определить критерии существенно+
сти недостатков товара или допол+
нить те права, которые предоставля+
ются данной статьей покупателю.

В принципе ст. 475 ГК РФ и ука+
занная правовая позиция Пленума

ВАС полностью разрешают пробле+
му ложных заверений в отношении
актива. Но, к сожалению, в силу кон+
серватизма российских судей, при+
веденная в Постановлении Пленума
трактовка свободы договора пока не
находит отражения в судебной прак+
тике.

2) Заверения в отношении сторо+
ны договора.

В данном случае предметом заве+
рений может стать информация о
платежеспособности заемщика или
поручителя, наличие у стороны необ+
ходимых лицензий и разрешений,
информация о налоговом резидент+
стве, о праве на применение опреде+
ленной ставки налога на добавленную
стоимость, о составе акционеров или
наличии договорных отношений с
«подсанкционными» компаниями и др.

3) Заверения в отношении право+
вой судьбы договора.

Примером таких заверений мо+
жет служить заявление одной из
сторон о том, что директор уполно+
мочен заключать подобные договоры
в силу устава, сделка не является
крупной или прошла все необходи+
мые согласования (одобрение круп+
ной сделки, получение согласия за+
логодержателя на перевод долга, со+
гласие участников общества с огра+
ниченной ответственностью на от+
чуждение доли третьему лицу и т.д.)

Если у обманутой стороны нет на+
мерения сохранить сделку, то меха+
низмом восстановления нарушенных
прав может служить признание
сделки недействительной, совер+
шенной под влиянием обмана (ст. 179
ГК РФ) или существенного заблуж+
дения (ст. 178 ГК РФ). Но, во+первых,
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заблуждение может оказываться не
настолько существенным для того,
чтобы сторона потеряла интерес к
сделке, во+вторых, в момент обнару+
жения ложных заверений сделка
могла быть давно исполнена, в+тре+
тьих, вполне возможен казус, когда
без «разрушения» сделки взыскание
убытков попросту становится невоз+
можным.

До введения новеллы о заверени+
ях в случае нарушения заверений
юристы+практики пытались идти по
пути расторжения договора в связи
с существенным изменением обсто+
ятельств в силу ст. 451 ГК РФ [2,
с. 46]. По нашему мнению, указанная
позиция противоречит самой сути
данного механизма. В доктрине и пра+
воприменительной практике сло+
жилось устойчивое мнение о том, что
для применения соответствующей
статьи необходима совокупность че+
тырех условий: обстоятельства дол+
жны быть заведомо непредвидимы+
ми для сторон, непреодолимыми,
чрезмерными и исключающими
предположения возложения риска
изменения обстоятельств на заинте+
ресованную сторону [1, с. 358].  Оче+
видно, что обстоятельства, не зави+
сящие от воли сторон и исключаю+
щие предположения риска, не могут
включать в себя утверждения одной
из сторон.

Из сказанного можно сделать вы+
вод о том, что в отечественном пра+
вопорядке присутствовала потреб+
ность в норме о заверениях. Прежде
всего это дало участникам граждан+
ского оборота возможность взыски+
вать убытки, причиненные дачей не+
достоверных заверений об обстоя+

тельствах, не прибегая к признанию
сделки недействительной.

Действительно, анализируя нор+
му ст. 431.2 ГК РФ, можем констати+
ровать, что основная цель новеллы –
признание общего права на возме+
щение убытков за предоставление
заверений об обстоятельствах, име+
ющих значение для заключения до+
говора, его исполнения или прекра+
щения. Данная концепция была за+
имствована из Модельных правил
европейского частного права (DCFR,
далее – Модельные правила) [6]. Со+
гласно Модельным правилам, сторо+
на, заключившая договор, добросове+
стно полагаясь на информацию, дан+
ную другой стороной в ходе перего+
воров, имеет право на возмещение
убытков, если лицо, предоставившее
информацию:

 а) знало, что информация не со+
ответствует действительности, или
не имело разумных оснований пола+
гать такую информацию коррект+
ной;

 б) знало или должно было знать,
что получатель информации будет
полагаться на нее, принимая реше+
ние о заключении договора на данных
условиях.

Вслед за Модельными правилами
российский правопорядок не делает
различий в гарантиях и заверениях,
устанавливает особый вид ответ+
ственности за дачу ложных гарантий,
вводит опровержимую презумпцию
того, что сторона, предоставившая
недостоверные заверения, знала, что
другая сторона будет полагаться на
такие заверения. Последнее особен+
но важно для правоприменителя, так
как помогает квалифицировать те

Конференция



– 128 –

Образование и право № 11 – 12 (75 –76) 2015

или иные действия сторон в качестве
заверений, а также распределяет
бремя доказывания. Немаловажен и
вопрос о стандарте добросовестнос+
ти в случаях, когда злоупотребление
правом совершается стороной, полу+
чившей заверения. Предположим,
что сторона, полагающаяся на некор+
ректные заверения, имела возмож+
ность самостоятельно проверить до+
стоверность сведений, но, в силу нео+
смотрительности, не стала этого де+
лать; или недостоверность завере+
ний с самого начала носила очевид+
ный характер, так что средний, ра+
зумный и осмотрительный участник
гражданского оборота не стал бы на
них полагаться. Возможно, в данных
ситуациях следовало бы квалифи+
цировать предъявление иска об
убытках в качестве злоупотребле+
ния правом.

Говоря об убытках за предостав+
ление недостоверных заявлений, не
обойдем вниманием вопрос о приро+
де ответственности за подобные дей+
ствия. Стоит отметить, что сегодня
эта тема является предметом дис+
куссий.

Спорной представляется мнение
о том, что в данном случае может
применяться классическая договор+
ная ответственность за неисполне+
ние или ненадлежащее исполнение
обязательств (ст. 393 ГК РФ). Если
речь идет о неких будущих действи+
ях должника, то подобные действия
будут подпадать под определение
обязательства, приведенное в ст. 307
ГК РФ, но на факты, имевшие место
в прошлом или присутствующие в
момент заключения договора, ука+
занная норма не может распростра+

нять свое действие. Тем не менее,
Модельные правила относят ответ+
ственность за предоставление лож+
ных заверений к деликтной, т.е. вы+
текающей из причинения вреда [6], а
указанная норма содержится в книге
об общих положениях о договоре
только из+за тесной связи с исполне+
нием договорных обязательств. Воз+
можно, в рамках отечественного пра+
вопорядка можно было разрешить
настоящую проблему с помощью
расширения оснований для наступ+
ления деликтной ответственности. К
сожалению, в настоящий момент ни
законодательство, ни доктрина не
считают возможным признание де+
ликтом предоставление недостовер+
ных сведений.
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Гражданское законодательство в
процессе своего формирования пре+
терпевает постоянные изменения.
Указом Президента России № 1108
была одобрена идея концепции раз+
вития гражданского законодатель+
ства. К 2009 г. данная концепция была
разработана, сформулирована и ут+
верждена Советом при Президенте
РФ по кодификации и совершенство+
ванию гражданского законодатель+
ства совместно с Исследовательским
центром частного права при Прези+
денте РФ. Масштабная реформа
гражданского законодательства про+
должается уже несколько лет. Так,
Федеральным законом от 08.03.2015
№ 42+ФЗ «О внесении изменений в
часть первую Гражданского кодекса
Российской Федерации» внесены по+
правки, касающиеся норм обяза+
тельственного права. В частности,
введен институт рамочного договора,
который ранее встречался в граж+
данском обороте, но не был законода+
тельно закреплен.

Статья 429.1 ГК РФ закрепляет
дефиницию рамочного договора. Ра+
мочным (договором с открытыми ус+
ловиями) признается договор, опре+
деляющий общие условия обяза+
тельственных взаимоотношений
сторон, которые могут быть конкре+
тизированы и уточнены сторонами
путем заключения отдельных дого+
воров, подачи заявок одной из сторон
или иным образом на основании либо
во исполнение рамочного договора.
Ранее существовали лишь доктри+
нальные определения.

Так, Л.Г. Ефимова считает, что
«под рамочным следует понимать
договор, имеющий целью организа+

цию длительных деловых связей,
для достижения которой требуется
заключение (как правило, между уча+
стниками соглашения) договоров+
приложений, отдельные условия ко+
торых согласовываются в базовом
договоре» [2, с. 5]. С.Ю. Морозов под
рамочным договором предлагает по+
нимать «соглашение двух лиц или
более, направленное на системати+
ческую организацию в будущем иных
договорных обязательств, как прави+
ло, между теми же лицами, путем
определения наиболее общих усло+
вий их заключения (исполнения), без
принятия на себя обязательств по
заключению локальных договоров»
[3]. «Рамочный договор является кон+
сенсуальным и считается заключен+
ным с момента достижения его сто+
ронами соглашения по всем суще+
ственным условиям. Это безвозмез+
дный договор, им не предусматрива+
ется плата или иное встречное пре+
доставление в пользу какой+либо
стороны.

Рамочный договор является дву+
сторонним, так как создает права
и обязанности для обеих его сторон»
[1].

Рамочный договор обладает сле+
дующими признаками:

• он определяет основные условия
правоотношений сторон, общие пра+
ва и обязанности;

• стороны должны определить,
какого рода правоотношения они
оформляют – куплю+продажу, услу+
ги, подряд и пр. (с присущими им осо+
бенностями);

• условия рамочного договора не
являются окончательными (детали+
зированными);
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• уточненные обязательства сто+
рон (конкретизированные отноше+
ния) будут определены сторонами на
основании отдельных договореннос+
тей, оформляемых, например, в виде
отдельных договоров, дополнитель+
ных соглашений к рамочному догово+
ру, спецификаций, заявок, техничес+
кого задания и пр.;

• рамочный договор выполняет
второстепенную роль по отношению
к уточняющим договорам и подлежит
применению в случае, если иные ус+
ловия не установлены сторонами в
«детализированном» договоре.

Статья 432 ГК РФ требует нали+
чия следующих существенных усло+
вий в договоре: предмет договора,
условия, которые названы в законе
или иных правовых актах как суще+
ственные или необходимые для дого+
воров данного вида, а также все те
условия, относительно которых по
заявлению одной из сторон должно
быть достигнуто соглашение. Что
считать предметом рамочного дого+
вора, если его отличительная черта
– отсутствие существенных усло+
вий, которые мы привыкли видеть в
иных договорах? Договор без суще+
ственных условий считается незак+
люченным. Тем не менее на практике
вопрос о признании такого договора
незаключенным решается не по об+
щему правилу. Международно+пра+
вовые нормы, а впоследствии и су+
дебная практика признали рамочный
договор особым видом сделки.

Статья 2.14 Принципов междуна+
родных коммерческих договоров
(Принципы УНИДРУА) гласит:
«Если стороны намерены заключить
договор, обстоятельство, что они

умышленно оставили какое+то усло+
вие для согласования в ходе буду+
щих переговоров или подлежащим
определению третьим лицом, не яв+
ляется препятствием для возникно+
вения договора».

В пункте 9 Информационного
письма Президиума ВАС «Обзор су+
дебной практики по спорам, связан+
ным с признанием договоров незак+
люченными», говорится: «Условия
рамочного соглашения являются ча+
стью заключенного договора, если
иное не указано сторонами и такой
договор в целом соответствует их
намерению, выраженному в органи+
зационном соглашении».

В науке распространено мнение о
том, что «предмет рамочного догово+
ра представляет собой договорен+
ность сторон о порядке и условиях их
взаимодействия в дальнейшем по
поводу пользования имуществом,
продажи товаров, выполнения рабо+
т, оказания услуг и достижения иной
не противоречащей закону цели» [1].
Она представляется наиболее обо+
снованной. Из существа рамочного
договора следует, что он не содержит
существенных условий по конкрет+
ным сделкам. Если стороны в момент
заключения договора не знают ни ас+
сортимента, ни сроков поставок, они
могут согласовать эти условия зак+
лючением договоров, подачей заявок
и иным способом. В связи с этим воз+
никает вопрос: что считать «иными
способами» согласования условий?
Судебная практика отчасти отвеча+
ет на него. Стоит заметить, что прак+
тика эта крайне неоднозначна. Сторо+
ны могут подтвердить согласование
предмета с помощью обмена доку+
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ментами – заявками, счетами, зака+
зами (постановление ФАС Москов�
ского округа от 13.01.12 по делу
№ А40–146110/10–40–965).

ФАС Северо�Западного округа в
постановлении от 28.01.10 по делу
№ А56–25460/2009 указал, что сто+
роны могут устанавливать суще+
ственные условия в отдельных доку+
ментах, которые будут являться
неотъемлемыми частями договора,
приложениями к нему (например, в
товарной накладной, спецификации,
дополнительном соглашении).

Существует и иное мнение: товар+
ные накладные не являются надле+
жащим способом согласования суще+
ственных условий договора. Они не+
могут быть неотъемлемым прило+

жением к договору, относятся к до+
кументам первичной бухгалтерской
отчетности и подтверждают факт
исполнения сделки, а не согласова+
ния сторонами ее существенных ус+
ловий (постановление ФАС Поволж+
ского округа от 07.04.10 по делу
№ А55–12356/2009).

Третий вариант – когда акцепт
происходит конклюдентными дей+
ствиями по п. 3 ст. 438 Гражданского
кодекса. Например, выставляется
счет или поступает заявка со ссыл+
кой на рамочный договор, затем сле+
дует оплата или происходит отгруз+
ка. Несмотря на отсутствие в ГК РФ
до 1 июня 2015 г. рамочного договора,
в гражданском обороте он встречал+
ся довольно часто. В основном сторо+
ны заключали рамочные соглашения
о поставке товаров, подряда, в сфе+
ре госзакупок. Типичным рамочным
договором считается и договор об от+
крытии кредитной линии. В чем зак+

лючается практическая ценность
данного вида договоров? Во+первых,
рамочный договор фиксирует наме+
рение сторон продолжить сотрудни+
чество в условиях, когда нет возмож+
ности определить объем и стоимость
работ. Во+вторых, заключение тако+
го договора избавляет стороны от
необходимости в каждом случае со+
гласовывать определенные условия,
по поводу которых они уже достигли
соглашения. Это позволяет избе+
жать постоянного дублирования ус+
ловий в договорах, ведь они будут
однотипными, а меняться будет
только предмет, не определенный на
момент заключения рамочного дого+
вора. Интересным представляется и
вопрос об обязательствах, порожда+
емых рамочным договором. Напри+
мер, рамочный договор поставки не
закрепляет обязанности передать
товар покупателю, не содержит обя+
занности заключить отдельный дого+
вор. Но обязательств не возникает до
тех пор, пока не будет заключено от+
дельное соглашение с существенны+
ми условиями. С этого момента сто+
роны, сославшись на рамочный дого+
вор, обязаны следовать тем дополни+
тельным условиям, которые в нем
прописаны. Согласимся с мнением
А. Бычкова, согласно которому «из+
менение и расторжение рамочного
договора производится по общим
правилам, относящимся ко всем
гражданско+правовым договорам».
Расторжение дополнительных со+
глашений к рамочному договору не
влечет за собой его автоматического
расторжения. В этом случае сторо+
ны прекращают действие опреде+
ленного соглашения, устанавливаю+
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щего содержание конкретной сделки
между ними, но не прекращают ра+
мочный договор. При расторжении
рамочного договора дополнительные
соглашения, заключенные на его ос+
новании до этой даты, сохраняют
свою силу и действуют на изложен+
ных в них условиях в совокупности с
условиями рамочного договора: сто+
роны прекращают его действие, не
затрагивая при этом действие ранее
заключенных соглашений [1].

Для понимания особенностей
рассматриваемого вида договора
следует отграничить его от схожих
договорных конструкций. Рамочный
договор часто путают с предвари+
тельным, с абонентским договором
(договором с исполнением по требо+
ванию). Отличие между ними состо+
ит в следующем:

1) Рамочный договор закрепляет
определенные общие права и обяза+
тельства сторон по сделкам, тогда
как предварительный договор возла+
гает на стороны лишь обязательство
заключить основной договор в буду+
щем.

2) Предварительный договор
признается незаключенным до тех
пор, пока его участники дополни+
тельно не согласуют все существен+
ные условия возможного перспек+
тивного договора. В рамочном дого+
воре, в силу его правовой природы,
предмет договорных отношений по
конкретной сделке не определен, а
данный критерий для признания его
незаключенным не применяется.

3) Предварительный договор со+
держит существенные условия, ко+
торые должны присутствовать в ос+
новном договоре. Рамочный договор

предусматривает лишь дополни+
тельные условия, не предусмотрен+
ные в отдельном соглашении.

Новая редакция ГК РФ закрепля+
ет дефиницию абонентского догово+
ра: договор, предусматривающий
внесение одной стороной (абонентом)
определенных, в том числе периоди+
ческих, платежей или иного предос+
тавления за право требовать от дру+
гой стороны (исполнителя) предос+
тавления предусмотренного догово+
ром исполнения в затребованных ко+
личестве или объеме либо на иных
условиях, определяемых абонентом
(ст. 429.4 ГК РФ). Абонентский дого+
вор также состоит из двух взаимо+
связанных конструкций – основного
договора, в котором стороны согла+
совывают общие условия соглаше+
ния, и дополнительного соглашения,
в котором определяются существен+
ные условия.  Главное отличие ра+
мочного договора от абонентского
заключается в том, что абонентский
договор исполняется по требованию
самого абонента, то есть именно он
определяет условия. При этом дру+
гая сторона обязана выполнить тре+
бование абонента. Рамочный договор
подразумевает согласование пред+
мета будущей сделки с учетом инте+
ресов обеих сторон.

 Это подтверждается судебной
практикой, например Постановлени+
ем ФАС Северо+Западного округа от
05.06.2007 № А21+1311/2006, соглас+
но которому право определять суще+
ственные условия предоставлено од+
ной стороне: поставщик обязуется
поставить столько, сколько запросит
заказчик.
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С 1 сентября 2015 г. вступили в
силу изменения части первой Граж+
данского кодекса Российской Феде+
рации. Данная редакция содержит
различные новеллы в обязатель+
ственном праве, применение кото+
рых, несомненно, еще не раз будет
разъяснено в судебных решениях и
научных трудах авторитетных пра+
воведов+цивилистов. Законодатель+
ные изменения коснулись института
обеспечения обязательств. В свете
реформирования прежняя банковс+
кая гарантия заменена новым спосо+
бом – независимой гарантией. Статья
368 новой редакции ГК РФ содержит
общие положения о независимой га+
рантии, а именно дано понятие га+
рантии, установлены требования к
форме и существенные условия: «По
независимой гарантии гарант прини+
мает на себя по просьбе другого лица
(принципала) обязательство упла+
тить указанному им третьему лицу
(бенефициару) определенную де+
нежную сумму в соответствии с ус+
ловиями данного гарантом обяза+
тельства независимо от действи+
тельности обеспечиваемого такой
гарантией обязательства. Требова+
ние об определенной денежной сум+
ме считается соблюденным, если ус+
ловия независимой гарантии позво+
ляют установить подлежащую вып+
лате денежную сумму на момент ис+
полнения обязательства гарантом».

Независимая гарантия выдается
в письменной форме (п. 2 ст. 434 ГК
РФ), позволяющей достоверно опре+
делить условия гарантии и удосто+
вериться в подлинности ее выдачи
определенным лицом (п. 2 ст. 368 ГК
РФ). Требования к письменной фор+

ме независимой гарантии считаются
соблюденными на основании п. 2
ст. 434 ГК РФ, в частности, путем вы+
дачи гарантии в форме электронного
документа, передаваемого по кана+
лам связи и позволяющего достовер+
но установить, что документ исходит
от стороны по договору. Так, гаран+
тия может быть выдана в форме
электронного сообщения с использо+
ванием телекоммуникационной сис+
темы SWIFT (СВИФТ). Тем не менее,
даже если простая письменная фор+
ма независимой гарантии не была со+
блюдена, она не может быть призна+
на недействительной, поскольку за+
интересованные лица вправе приво+
дить письменные и иные доказатель+
ства, подтверждающие сделку и ее
условия (п. 1 ст. 162 ГК РФ). Анало+
гичный вывод следует из п. 3 Поста+
новления Пленума ВАС РФ от
23.03.2012 № 14 «Об отдельных воп+
росах практики разрешения споров,
связанных с оспариванием банков+
ских гарантий», который, по нашему
мнению, может быть применим, не+
смотря на то, что был издан до всту+
пивших в силу изменений. Говоря о
Постановлении Пленума ВАС, мо+
жем утверждать, что оно не теряет
своей юридической силы, так как в
определенных частях не противоре+
чит нормам, принципам и сущности
нового института.

В качестве особенностей незави+
симой гарантии можно выделить то,
что выдавать ее могут банки или
иные кредитные организации и, со+
гласно последним нововведениям,
другие коммерческие организации.
Это значит, что отныне уже извест+
ная банковская гарантия станет раз+
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новидностью независимой. Предус+
мотренное независимой гарантией
обязательство гаранта перед бене+
фициаром не зависит в отношениях
между ними от основного обязатель+
ства, в обеспечение исполнения ко+
торого она выдана, от отношений
между принципалом и гарантом, а
также от каких+либо других обяза+
тельств (п. 1 ст. 370 ГК РФ).

Положения п. 1 ст. 370 в новой ре+
дакции соответствует статье 3 «Не+
зависимость обязательства» Кон+
венции ООН о независимых гаранти+
ях, в которой предусматривается,
что обязательство является незави+
симым в случаях, когда обязатель+
ство гаранта/эмитента перед бене+
фициаром: a) не зависит от наличия
или действительности основной
сделки или какого+либо иного обяза+
тельства или b) не определяется ка+
ким+либо условием, не указанным в
обязательстве, или каким+либо бу+
дущим неопределенным действием
или событием, за исключением пред+
ставления документов или иного по+
добного действия или события в рам+
ках сферы деятельности гаранта/
эмитента [1. Гарант не вправе выдви+
гать против требования бенефициа+
ра возражений, вытекающих из ос+
новного обязательства, в обеспече+
ние исполнения которого независи+
мая гарантия выдана, из иного обя+
зательства, а также ссылаться на
обстоятельства, не указанные в га+
рантии. По общим правилам незави+
симая гарантия не может быть ото+
звана или изменена гарантом, бене+
фициар по гарантии не вправе пере+
давать другому лицу право требова+
ния к гаранту, а принципал обязан

возместить гаранту выплаченные
денежные суммы.

В независимой гарантии должны
быть указаны следующие данные:
дата выдачи гарантии, принципал,
бенефициар, гарант, основное обяза+
тельство, исполнение по которому
обеспечивается гарантией, денеж+
ная сумма, подлежащая выплате,
или порядок ее определения, обсто+
ятельства, при наступлении которых
должна быть выплачена сумма га+
рантии, а также срок действия га+
рантии. Следует отметить, что срок,
на который выдается гарантия, мо+
жет быть как больше, так и меньше
срока исполнения обязательства.

Согласно п. 2 ст. 154, ст. 155 ГК РФ,
выдача гарантом независимой гаран+
тии является односторонней сдел+
кой. Отсутствие письменного согла+
шения между принципалом и гаран+
том не влечет за собой недействи+
тельности гарантийного обязатель+
ства гаранта перед бенефициаром.
На практике выдача независимой га+
рантии может предваряться заклю+
чением договора о выдаче соответ+
ствующей гарантии между гарантом
и принципалом, в котором стороны
указывают, на каких условиях гарант
предоставляет гарантию (в том чис+
ле размер вознаграждения).

Требование бенефициара об уп+
лате денежной суммы по независи+
мой гарантии должно быть представ+
лено в письменной форме гаранту с
приложением указанных в гарантии
документов. При этом бенефициар
должен указать обстоятельства, на+
ступление которых влечет за собой
выплату по гарантии. Естественно,
требование бенефициара должно
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быть представлено гаранту до окон+
чания срока действия независимой
гарантии (ст. 374 ГК РФ). Разумеет+
ся, наличествуют законные основа+
ния для гаранта, чтобы отказывать
бенефициару в удовлетворении его
требования: если требование или
приложенные к нему документы не
соответствуют условиям независи+
мой гарантии либо представлены га+
ранту по окончании срока действия
независимой гарантии; гарант дол+
жен уведомить об этом бенефициа+
ра в течение пяти дней, указав при+
чину отказа.

При приостановлении платежа
гарант обязан незамедлительно уве+
домить бенефициара и принципала
о причинах и сроке приостановления
платежа. В этих случаях гарант не+
сет ответственность перед бенефи+
циаром и принципалом за необосно+
ванное приостановление платежа.
Если приостановление было обосно+
ванным, бенефициар обязан возмес+
тить гаранту или принципалу при+
чиненные убытки (ст. 375.1 ГК РФ).

Законодательством определены
пределы гарантийного обязатель+
ства. В частности, оно ограничивает+
ся уплатой суммы, на которую выда+
на гарантия. Однако ответственность
гаранта перед бенефициаром за не+
выполнение или ненадлежащее вы+
полнение обязательства по гарантии
не ограничена суммой, на которую
выдана гарантия, если не предусмот+
рено иное. Обязательство гаранта
перед бенефициаром по независимой
гарантии прекращается: уплатой
бенефициару суммы, на которую вы+
дана независимая гарантия; оконча+
нием определенного в независимой

гарантии срока; вследствие отказа
бенефициара от своих прав по гаран+
тии; по соглашению гаранта с бене+
фициаром о прекращении этого обя+
зательства. В обязанность принци+
пала входит возмещение гаранту
выплаченных в соответствии с усло+
виями независимой гарантии денеж+
ных сумм, если соглашением о выда+
че гарантии не предусмотрено иное.
Однако гарант не вправе требовать
от него возмещения денежных сумм,
уплаченных бенефициару не в соот+
ветствии с условиями независимой
гарантии или за нарушение обяза+
тельства гаранта перед бенефициа+
ром.

Механизм независимой гарантии
трудно переоценить. Данное сред+
ство обеспечения обязательств по+
зволяет бенефициару оперативно
удовлетворить его требования путем
предоставления определенных га+
рантией документов, однако такая
оперативность может приводить к
неблагоприятным последствиям, так
как некоторые бенефициары могут
злоупотреблять своим правом в силу
отсутствия обязанности доказывать
недобросовестное исполнение обяза+
тельства принципалом. Это, на наш
взгляд, является первой проблемой
в установившемся механизме регу+
лирования независимой гарантии.

Ранее суды сформировали опре+
деленную позицию по поводу банков+
ской гарантии, данной недобросове+
стным бенефициарам. Таким обра+
зом, в ситуации, когда злоупотреб+
ление бенефициаром своим правом
очевидно, банк был вправе не произ+
водить платеж по гарантии [3, 4]. Бу+
дет ли поправками сведено к нулю
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данное положение? Очевидно, что
законодатель устанавливает новые
нормы не для того, чтобы поощрить
нечистых на руку бенефициаров, а
чтобы сделать гарантию действи+
тельно независимой и от основного
обязательства, и от отношений меж+
ду принципалом и гарантом, и от
иных обстоятельств. Из текста Зако+
на можно заключить, что наиболее
грамотным поведением гарантов,
имеющих дело с недобросовестными
бенефициарами, будет надлежащее
исполнение гарантийных обяза+
тельств и последующее оспаривание
в суде прав получателей гарантии.
Полагаем, сейчас невозможно точно
определить будущую динамику ко+
личества исковых заявлений, свя+
занных со злоупотреблением пра+
вом. С одной стороны, ситуация к луч+
шему не изменится и исполнивший
обязательство гарант будет пода+
вать иск против недобросовестной
стороны, а с другой – новая редак+
ция Кодекса прозрачнее и точнее
определяет все возможные основа+
ния для отказа, поэтому споров и
неоднозначных ситуаций должно
стать меньше.

Другая очевидная проблема, по
нашему мнению, будет связана с не+
добросовестными гарантами. Отныне
гарантию могут выдавать не только
банки, кредитные учреждения и
страховые организации, но и любые
коммерческие организации. Разуме+
ется, такая поправка, расширяющая
круг субъектов, должна спровоциро+
вать положительную динамику в
применении института независимой
гарантии. Значит ли, что с 1 сентяб+
ря 2015 г. участники гражданского

оборота могут использовать незави+
симую гарантию чаще, чем банков+
скую гарантию до этой даты?

В силу особенностей деятельнос+
ти банков, кредитных и страховых
организаций, обязательным ее ли+
цензированием, сложностями в уч+
реждении, они пользуются большим
доверием, чем другие коммерческие
юридические лица. Более того, в свя+
зи с тем, что периодически поступа+
ют новости о всевозможных наруше+
ниях банков, об отзывах их лицензий
Банком России, авторитет и этих
организаций несколько подорван,
что говорить об иных юридических
лицах.

Статья 61 ГК РФ устанавливает
два вида ликвидации юридических
лиц – добровольную и принудитель+
ную. Ежедневно в России прекраща+
ют свою деятельность сотни органи+
заций, и вполне вероятно, что среди
них окажутся юридические лица,
взявшие на себя обязательства по
независимой гарантии. Общая стати+
стика банкротства предприятий и
компаний в России говорит о том, что
банкротами в 2014 г. были признаны
14 500 компаний. Такие данные при+
водятся в исследовании сервиса про+
верки контрагентов Kartoteka.ru. По+
тенциальным бенефициарам пред+
стоит очень внимательно и детально
проверять платежеспособность и
надежность коммерческих организа+
ций, готовых предоставить незави+
симую гарантию. Иначе они рискуют
предъявлять требования по гаран+
тии к юридическому лицу, находя+
щемуся в процессе ликвидации либо
ликвидированному вовсе, тем более,
согласно п. 1 ст. 64 ГК РФ, их требо+
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вания будут удовлетворяться в пос+
леднюю очередь.

Предполагаем, участники граж+
данского оборота будут с осторожно+
стью относиться к новому институту
и не станут спешить получать неза+
висимые гарантии от непроверенных
коммерческих организаций. По+
скольку банковская гарантия в боль+
шинстве случаев отличается боль+
шей надежностью, нежели незави+
симая, выданная какой+либо иной
коммерческой организацией, вытес+
нение независимыми гарантиями
банковских гарантий из сферы регу+
лирования налоговых, таможенных
отношений и отношений в сфере гос+
закупок в ближайшей перспективе,
по мнению В. Бражникова, маловеро+
ятно [2, с. 6]. То, насколько независи+
мая гарантия окажется востребо+
ванной, покажет время, но, безуслов+
но, первые шаги уже сделаны: основ+
ные положения и ранее спорные воп+
росы в законе определены точно и
недвусмысленно. В любом случае,
новый способ обеспечения исполне+
ния обязательств должен упростить
гражданско+правовой механизм за+
щиты бенефициаров. В целом, вне+
сенные в ГК РФ изменения представ+
ляются действительно существен+
ными и эффективными, поскольку
позволяют значительно расширить

сферу практического применения
института независимой гарантии.
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Товарный знак представляет собой
словесное, изобразительное, объемное
или иное условное обозначение това+
ра (или группы товаров), указываю+
щее на принадлежность данного това+
ра определенной фирме и используе+
мое для его отличия от однородных
товаров других изготовителей.

Другими словами, товарный знак
является одним из средств, позволя+
ющих компаниям выделить свою
продукцию или свои услуги из ос+
тальной массы конкурентов и сфор+
мировать определенную узнавае+
мость среди потребителей.

Исключительное право использо+
вания товарного знака принадлежит
лицу, на чье имя он зарегистрирован,
– правообладателю. Исключитель+
ное право на товарный знак может
быть осуществлено для индивидуа+
лизации товаров, работ или услуг, в
отношении которых товарный знак
зарегистрирован. Никто не вправе
использовать без разрешения пра+
вообладателя сходные с его товар+
ным знаком обозначения в отношении
товаров, для индивидуализации ко+
торых товарный знак зарегистриро+
ван, или однородных товаров, если в
результате такого использования
возникнет вероятность смешения.
Таким образом, можно сделать вы+
вод, что основное значение товарно+
го знака сводится к необходимости
разграничения товаров одного про+
изводителя от однородных товаров
других производителей. Именно по+
этому понятие сходства до степени
смешения является одним из основ+
ных понятий, применяемых в про+
цессе правового регулирования ис+
пользования товарных знаков.

При этом, несмотря на значи+
тельную роль товарных знаков в
гражданско+правовом обороте, в
Гражданском кодексе не содержит+
ся легального определения степени
смешения товарных знаков. Для того
чтобы понять, что же имел в виду за+
конодатель, вводя это термин, необ+
ходимо обратиться к подзаконным
актам, которые, в свою очередь, со+
держат следующее определение:
«Сходство до степени смешения –
это ассоциация товарных знаков
между собой, несмотря на отдельные
отличия».

Если рассматривать вопрос о сте+
пени смешения товарных знаков в
целом, можно сказать, что основной
проблемой здесь является смешение
товарных знаков и соответственно
товаров разных производителей в
обороте, а следовательно, введение
в заблуждение потребителей. Одна+
ко непременно стоит обратить вни+
мание на тот факт, что понятие
«сходство до степени смешения» во
многом субъективно. Ведь в боль+
шинстве случаев вопрос сходства до
степени смешения может быть
решен судьей самостоятельно, без
проведения дополнительной экспер+
тизы.

Судебная практика в разрешение
подобных споров идет по пути рас+
смотрения данного вопроса с точки
зрения потребителя, поэтому, про+
водя оценку доказательств, суд исхо+
дит из того, что не допускается даже
вероятность смешения товарных
знаков.

При этом выделяют три элемен+
та, оценка которых необходима для
принятия решения о сходстве до сте+

Конференция



– 144 –

Образование и право № 11 – 12 (75 –76) 2015

пени смешения между теми или ины+
ми товарными знаками:

+ звуковой (фонетический) – оце+
нивается: наличие близких и совпа+
дающих звуков в сравниваемых обо+
значениях, наличие совпадающих
слогов и их расположение, число
слогов в обозначениях, место совпа+
дающих звукосочетаний в составе
обозначений, близость состава глас+
ных/согласных, характер совпадаю+
щих частей обозначений, вхождение
одного обозначения в другое, ударе+
ние и др.;

+ графический (визуальный) –
оценивается: общее зрительное впе+
чатление, вид шрифта, графическое
написание с учетом характера букв,
расположение букв по отношению
друг к другу, алфавит, буквами ко+
торого написано слово, цвет или цве+
товое сочетание и др.;

+ смысловой (семантический) –
оценивается: подобие заложенных в
обозначениях понятий, идей, совпа+
дение одного из элементов обозначе+
ний, на который падает логическое
ударение и который имеет самосто+
ятельное значение, противополож+
ность заложенных в обозначениях
понятий, идей и др. Помимо этого,
необходимо отметить, что при рас+
смотрении споров по данному вопро+
су основное значение имеет общее
восприятие потребителем товарно+
го знака. Поэтому все вышеперечис+
ленные признаки оценки сходства до
степени смешения товарных знаков
могу учитываться как в отдельности,
так и в различных сочетаниях.

Основной опасностью при нару+
шении исключительного права на то+
варных знак, связанного со сходством

до степени смешения, является то,
что происходит нарушение основной
функции товарного знака, направ+
ленной на индивидуализацию това+
ра в обороте, что, следовательно,
приводит к возникновению ситуации,
при которой потребители путают
товары или услуги друг с другом,
принимая их за элементы одной ли+
нейки торговых марок. Поэтому, если
между двумя средствами индивиду+
ализации товаров или услуг различ+
ных производителей имеется значи+
тельная степень сходства, основным
критерием привлечения к ответ+
ственности за нарушение исключи+
тельных прав на товарный знак бу+
дет являться критерий сходства до
степени смешения.

В российской судебной практике
основные ориентиры для установле+
ния наличия сходства до степени
смешения приведены в постановле+
ниях Президиума Высшего Арбит+
ражного Суда РФ от 18 июля 2006 г.
№ 2979/06 и 3691/06.

В данных постановлениях ВАС
РФ разъяснил, что суды «должны
анализировать три группы критери+
ев: 1) различительную способность
(силу) обозначения правообладателя
(истца); 2) сходство обозначения ист+
ца и ответчика до степени смешения
и 3) однородность товаров и услуг ис+
тца и ответчика, которые предлага+
ются под спорными обозначениями».

Необходимо отметить, что, со+
гласно Методическим рекомендаци+
ям по проверке заявленных обозна+
чений на тождество и сходство, «одно
обозначение считается сходным до
степени смешения с другим обозна+
чением, если оно ассоциируется с
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ним в целом, несмотря на их отдель+
ные отличия».

Таким образом, решающим явля+
ется не сходство отдельных изобрази+
тельных элементов или слов, а целос+
тное впечатление, создаваемое конк+
ретным обозначением в сознании по+
требителя, поскольку именно товар+
ный знак в условиях рынка является
средством узнаваемости производи+
теля или продавца и передачи инфор+
мации, на основе которой потребитель

принимает решение о приобретении
той или иной продукции. Такая уз+
наваемость является основной ха+
рактеристикой товарного знака,
обеспечивающей приобретение или
удержание клиентской аудитории
определенного товара. Именно по+
этому так важно выполнение товар+
ным знаком его индивидуализирую+
щей функции, позволяющей потре+
бителю распознать ранее приобре+
тенный продукт среди прочих.
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Реформа общей части обязатель+
ственного права ГК РФ закрепила в
п. 2 ст. 307 обязанность сторон обяза+
тельства при установлении, осуще+
ствлении и защите гражданских прав
действовать добросовестно, под+
твердив, в общем, очевидное распро+
странение принципа добросовестно+
сти на обязательственные правоот+
ношения.

Одним из важных аспектов добро+
совестного поведения вообще и при
установлении и осуществлении обя+
зательств в особенности является
принцип эстоппель – правило недо+
пустимости противоречия ранее со+
вершенным действиям или воздер+
жанию от таковых. Суть его заклю+
чается в следующем: если лицо дало
разумное основание полагать, что
оно своим правом пользоваться не
будет, то впоследствии оно не может
изменить свою позицию по этому воп+
росу.

Смысл выделения принципа эс+
топпель состоит в том, что он помо+
гает конкретизировать принцип доб+
росовестности, зачастую подвергае+
мый критике за свою абстрактность
и отсутствие ясных критериев при+
менения. Принцип эстоппель предо+
ставляет судам широкую дискрецию,
однако наличие определенных усло+
вий его применения устанавливает
рамки для судейского усмотрения.

В ГК РФ принцип эстоппель пря+
мого выражения не находит и может
быть выведен лишь посредством тол+
кования принципа добросовестнос+
ти. В то же время последняя рефор+
ма ГК РФ закрепила в общей части
договорного права ряд новелл, объе+
диненных идеей недопустимости

противоречивого поведения, – п. 2
ст. 431.1, п. 3 ст. 432 и п. 5 ст. 450.1.
При этом актуальность принципа эс+
топпель этими нормами не исчерпы+
вается, так как, будучи, по сути, част+
ным случаем принципа добросовес+
тности, он также имеет общее значе+
ние для всех гражданских правоот+
ношений. Вместе с тем, соответству+
ющие новеллы могут быть сопостав+
лены между собой, а также с прин+
ципом эстоппель в его «классичес+
ком» виде, что позволит выявить тен+
денции правового регулирования
указанного начала в российской пра+
вовой системе.

Прежде чем переходить к анали+
зу условий применения эстоппеля,
добавим, что, хотя он был выработан
английскими судами, выражаемая
рассматриваемым началом идея не+
допустимости противоречивого по+
ведения известна многим правопо+
рядкам. Например, в Германии при+
менение принципа последователь+
ного поведения можно увидеть в су+
дебной практике по ст. 242 Германс+
кого гражданского кодекса, устанав+
ливающей обязанность добросовес+
тного поведения. Защита заявителя
о непоследовательном поведении
другого лица осуществляется на ос+
нове возражения non concedit venire
contra factum proprium [3, с. 127]. В
качестве частного проявления non
concedit venire contra factum prop+
rium рассматривается также ст. 1.8
Принципов УНИДРУА. Из этого вы+
текает, что выражаемая принципом
идея эстоппель имеет интернацио+
нальный характер и нельзя абсолю+
тизировать правильность примене+
ния соответствующей конструкции в
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странах общего права. Условия при+
менения эстоппеля судами общего
права можно схематично предста+
вить следующим образом: 1) выра+
жение субъектом ясной и недву+
смысленной позиции по вопросу
факта или права; 2) восприятие этой
позиции другим субъектом и измене+
ние своих действий в соответствии с
ней; 3) изменение первым субъектом
своей первоначальной позиции; 4)
наличие у второго субъекта ущерба
в результате непоследовательного
поведения первого субъекта [2, с. 9].

Теперь можем сопоставить соот+
ветствующие условия применения
эстоппеля в правовых системах об+
щего права с новеллами ГК РФ, по+
зиционируемыми обычно как частное
выражение принципа эстоппель.

Все новеллы для реализации зак+
люченных в них положений требуют
от субъекта определенного волеизъ+
явления: п. 2 ст. 431.1 – принятие сто+
роной исполнения контрагента по
договору; п. 3 ст. 432 и п. 5 ст. 450.1 –
принятие стороной исполнения по
договору или иное волеизъявление
(перечень оставлен открытым).

Нельзя не заметить, что лишь п. 2
ст. 431.1 в качестве первичного воле+
изъявления предусматривает толь+
ко принятие исполнения, не допуская
какой+либо альтернативы. Строгость
рассматриваемого положения в этом
вопросе представляется странной,
особенно в свете п. 2 и п. 5 ст. 166 ГК
РФ, которые оставляют довольно
широкий простор для толкования по+
ведения, свидетельствующего о воле
стороны сохранить сделку.

Что касается вопроса о том, какой
характер должно иметь первичное

волеизъявление для применения эс+
топпеля, уместно рассмотреть еще
одну новеллу – п. 6 ст. 450.1, закреп+
ляющую в российском праве аналог
английского института waiver, кото+
рый нередко смешивается с принци+
пом эстоппель, причем в правопри+
менительной практике судов стран
общего права. Такое смешение про+
исходит в результате аналогичных
последствий обеих конструкций –
отсутствия права. Как отмечается в
литературе, waiver имеет сходство
с принципом эстоппель в том, что
также создает ожидания другой сто+
роны о последующем неприменении
контрагентом права, от которого от+
казался [2, с. 42].

Отличие waiver от принципа эс+
топпель можно провести по харак+
теру волеизъявления, который при+
водит к отказу от права (waiver) или
потери права (в случае эстоппель).
Если первичное волеизъявление в
механизме эстоппель выражается в
конклюдентных действиях, то отказ
от права представляет собой юриди+
ческий акт, отражающий намерение
лица отказаться от права и совер+
шенный в установленной законом или
договором форме. Правовые послед+
ствия отказа от права наступают
вследствие заявительного намере+
ния субъекта права, юридический
результат которого не требует на+
хождения оправдания в создании
ожиданий другой стороны [1, с. 665].
Наступление юридического резуль+
тата уже в силу лишь волеизъявле+
ния объясняется наличием в законе
прямо предусмотренных послед+
ствий такого действия: лицо утрачи+
вает право, и последующее его осу+
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ществление не допускается. Очевид+
но при этом, что такое действие дол+
жно быть совершено в предусмот+
ренной законом или договором фор+
ме. Первичное волеизъявление как
условие применения эстоппеля, на+
против, должно выражаться в конк+
людентных действиях, последующее
противоречие которым в законе или
договоре не предусмотрено. Этот вы+
вод объясняется самой ролью прин+
ципа добросовестности, который, как
уже указывалось, является основа+
нием принципа эстоппель. Выполняя
функцию «последнего рубежа»,
принцип добросовестности не нахо+
дит применения в ситуации, когда
последствия нарушения ожиданий
стороны прямо предусмотрены зако+
ном или договором.

Второе условие применения эс+
топпеля – необходимость доказыва+
ния лицом, заявляющим о примене+
нии эстоппеля того, что он совершил
действия или воздержался от тако+
вых, добросовестно полагаясь на во+
леизъявление другой стороны [1,
с. 619]. Данное условие не представ+
лено ни в одной из новелл, которые
принято считать отражением прин+
ципа эстоппель. Соответствующее
требование можно найти лишь в ра+
нее включенном в ГК РФ п. 5 ст. 166.

Указанное обстоятельство вызы+
вает вопрос: зачем вообще требует+
ся доказывать тот факт, что жертва
непоследовательного поведения до+
верилась представлению другой сто+
роны и совершила на этой основе дей+
ствия или воздержалась от таковых?
Если признавать требование после+
довательного поведения как прояв+
ление общего принципа добросовес+

тности, то само изменение позиции
свидетельствует о недобросовестно+
сти лица.

На наш взгляд, принцип добросо+
вестности проявляется в данной си+
туации не столько в требовании пос+
ледовательного поведения, сколько в
недопустимости нанесения ущерба
добросовестной стороне изменчивым
поведением другого лица. Таким об+
разом, следует делать акцент на
добросовестности пострадавшей
стороны.

Из этого следует, что применение
эстоппеля без выяснения того, дове+
рилось ли представлению другое
лицо и совершило ли на основе этого
действия, противоречит назначению
конструкции, открывая путь для ее
формального применения. Послед+
ствием такого подхода может стать
лишение права лица, по неосторож+
ности совершившего действия, кото+
рые потенциально могли бы сигнали+
зировать о его позиции. Отказ от пра+
ва, в отличие от первоначального во+
леизъявления, имеет явно направ+
ленный характер на утрату права,
что и позволяет в данном случае не
исследовать возможные послед+
ствия изменения первоначальной
позиции.

Таким образом, отсутствие в но+
веллах указания на то, что лицо дол+
жно совершить на основе представ+
ления какие+либо действия или воз+
держаться от таковых, вряд ли мож+
но признать последовательным за+
мыслом законодателя. Применение
эстоппеля находится в сильной зави+
симости от обстоятельств, что тре+
бует от законодателя особой осто+
рожности при формулировании ус+
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ловий использования рассматрива+
емого начала. В связи с этим пред+
ставляется удачной содержащаяся в
п. 3 ст. 432 ГК РФ формулировка «с
учетом конкретных обстоятельств»,
которая отсутствует в двух других
новеллах. Это придает соответству+
ющей конструкции гибкость приме+
нения, хотя и, безусловно, расширя+
ет дискрецию суда [4].

Третье условие – изменение пред+
ставления, присутствует во всех но+
веллах: п. 2 ст. 431.2 – требование
признание договора недействитель+
ным; п. 3 ст. 432 – незаключенным; п. 5
ст. 450 – последующий отказ от пра+
ва. При этом первоначальное и пос+
ледующее волеизъявления должны
касаться одних и тех же фактических
обстоятельств [1, с. 619]. Данное тре+
бование находит косвенное выраже+
ние лишь в п. 3 ст. 432, допускающем
применение эстоппеля «с учетом кон+
кретных обстоятельств». Остальные
нормы такого положения не содер+
жат, что следует признать упущени+
ем законодателя [4].

Четвертое условие – наличие
ущерба, не упоминается ни в одной
из новелл. К данному основанию при+
менимы выводы, сделанные нами от+
носительно такого условия, как дове+
рие первоначальному волеизъявле+
нию и совершение на этой основе
действий или воздержание от тако+
вых. В то же время в большинстве
случаев добросовестное доверие
первоначальному представлению и
совершение на этой основе действий
влечет за собой возникновение
ущерба.

Помимо условий применения эс+
топпеля, следует отметить пробле+

му субъектного состава, при котором
допустима реализация соответству+
ющего принципа. Сомнительным яв+
ляется, например, различие в
субъектном составе в п. 2 ст. 131.2 и
п. 3 ст. 132.

Итак, на основе сопоставления
условий применения эстоппеля в
правовых системах общего права с
новеллами ГК РФ мы можем сделать
вывод, что в целом введенные в ре+
зультате реформы положения от+
ражают императив непротиворечи+
вого поведения как одного из прояв+
лений принципа добросовестности.
Однако наличие противоречий в
рассмотренных нормах не только с
английской моделью, которые мож+
но было бы оправдать как специфи+
ку российской правовой системы, но
и между собой говорит об отсут+
ствии у законодателя системного
подхода.

Эти противоречия выражают+
ся в:

1) неоправданной редукции видов
первичного волеизъявления, кото+
рые могут создать у другого лица
представление в п. 2 ст. 431.1; особен+
но странным это выглядит на фоне
п. 2 и п. 5 ст. 166 ГК РФ;

2) отсутствии указания в п. 2
ст. 431.1 на создание первичным во+
леизъявлением ожиданий у другого
лица, принимая во внимание наличие
соответствующего условия в п. 5
ст. 166 ГК;

3) отсутствии в п. 2 ст. 431 и п. 5
ст. 450.1 ГК РФ оговорки «с учетом
конкретных обстоятельств», прида+
ющей гибкость конструкции, в отли+
чие от п. 3 ст. 432;

4) сомнительном с политико+пра+
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вовой точки зрения различии в
субъектном составе между п. 2 ст. 431
и п. 3 ст. 432, п. 5 ст. 450.1.
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Из содержания ст. 15 Конститу+
ции РФ следует, что общепризнан+
ные принципы и нормы международ+
ного права и международные догово+
ры РФ являются составной частью ее
правовой системы. Но ведь и законы
России также входят в эту систему
и, следовательно, она состоит не
только из законов, но включает в себя
и право. Таким образом, Конститу+
ция РФ видит в целом правовую сис+
тему как состоящую из законов Рос+
сии и права, которое нельзя назвать
законом государства. Область права,
– а именно правовая доктрина, пра+
восознание, правопонимание, обыч+
ное право, судейское правотворче+
ство, соглашения равноправных
субъектов, не указанные в законе,
аналогия права – должна находить+
ся за пределами закона как правила
поведения.

В настоящее время общепризнан+
ным является взгляд на деление пра+
ва на отрасли. Такой взгляд возмо+
жен, если согласиться с тем, что пра+
во и законодательство – тождествен+
ные явления. В то же время, как вер+
но отметил Н.М. Коршунов, «тесная
связь между публичным и частным
правом в рамках отдельного законо+
дательства позволяет видеть в том и
другом «две стороны одного и того же
отношения» [8, с. 26]. В изданном ин+
ститутом государства и права РАН
сборнике «Судебная практика как
источник права» [14] из пяти статей
в четырех утверждается, что судеб+
ная практика есть источник права.
Лишь одна статья основана на дру+
гой точке зрения, которая ясно сфор+
мулирована в ее названии, – «Суд не
законодательствует и не управляет,

а применяет право» [14, с. 34–41].
С такой констатацией можно согла+
ситься, поскольку наличие двух за+
конодателей не предусмотрено дей+
ствующей Конституцией РФ (ст. 10),
основывающейся на делении властей
– законодательной, исполнительной
и судебной. Однако нужна оговорка:
суд не законодательствует, а приме+
няет право и, в основном, закон.

Трудно согласиться с мнением о
том, что все общественные отноше+
ния определяются лишь экономи+
ческими отношениями. Примерами
могут служить национальные, расо+
вые, межконфессиональные, куль+
турные (в том числе образователь+
ные), в значительной мере семейные,
неимущественные отношения, права
и свободы человека. В публичной
сфере это отношения выбора поли+
тического режима, идеология, обо+
рона, борьба с террором и насиль+
ственными преступлениями, выборы
и плебесциты и многое другое, охра+
на природы, например [7, с. 50]. Раз+
деление права на отрасли есть ис+
ключительное завоевание советской
доктрины. Ни одна современная пра+
вовая система не предусматривала и
не предусматривает такого деления,
в том числе и в СССР до указанного
периода. Как получилось, что закон
и право стали отождествлять, а со+
ветская правовая система – подраз+
деляться на отрасли?  Известно от+
рицательное отношение пострево+
люционной власти к делению права
на публичное и частное, сформули+
рованное в письме В.И. Ленина к Кур+
скому: «Мы в области хозяйства ни+
чего частного не признаем» [9]. Хо+
зяйство же перманентно становилось
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социалистическим и регулирова+
лось исключительно государством.
Существование автономных товаро+
производителей окончилось вместе с
коллективизацией и созданием кол+
хозов. Над всем этим «базисом» воз+
вышалась громадная правовая «над+
стройка» весьма хаотичного законо+
дательства, состоявшего в основном
из подзаконных актов.

 В июле 1938 г. проводилось пер+
вое совещание научных работников
права. Результатом его явилась, в
частности, постановка задачи науч+
ной разработки системы советского
социалистического права, которая
решалась в ходе дискуссии 1938–
1941 гг. и в послевоенное время. В
ходе дискуссии по указанному воп+
росу С.Н. Братусь внес предложение
о делении советского права на пуб+
личное и частное [3, с. 32], которое
было отвергнуто как принципиаль+
но неприемлемое, поскольку опира+
лось на доводы Ульпиана. Это была
последняя попытка классификации
советского права в системе «частное
– публичное». Напуганные репресси+
ями советские юристы на долгие
годы отказались от разработки этой
плодотворной теории, согласившись
с идеей отраслевого деления советс+
кого права. Вместе с тем осуждать их
за такое соглашательство неспра+
ведливо, поскольку тогда речь боль+
ше шла о выживании, а не о разви+
тии науки как таковой.  Для удобства
изучения и преподавания правовой
системы римский юрист Ульпиан по+
лагал, что «изучение права распада+
ется на две части: публичное и част+
ное. Публичное право относится к
положению Римского государства,

тогда как частное – относится «к
пользе отдельных лиц» [5, с. 83]. Уль+
пиан говорит именно об изучении
права, и это изучение направлено на
рассмотрение правовой системы го+
сударства в двух различных аспек+
тах: статуса государства и некоторой
автономии подвластных государству
субъектов.

Иными словами, законы и право в
единой системе государства изуча+
ются раздельно как права государ+
ства и как мера той свободы, которая
дается государством подвластным
субъектам. Именно в частных зако+
нах и праве государство дает опре+
деленную свободу субъектам дей+
ствовать автономно. Оно признает
автономию воли субъектов, их иму+
щественную обособленность и отсут+
ствие власти друг над другом (равен+
ство). Все это Ульпиан называл «как
польза отдельных лиц». Это, по сути,
и есть частное право. Вместе с тем
подразделение права на частное и
публичное также несовершенно, по+
скольку между ними трудно провес+
ти границу. Во всяком случае, сейчас
теоретики права затрудняются это
сделать. В течение многих лет при
достаточной неразвитости законода+
тельства частное право отождеств+
лялось с гражданским, поскольку
юристы видели, что законы, описы+
вающие поведение автономных
субъектов, сосредоточены исключи+
тельно в гражданском праве.

В этой связи русский цивилист
С.В. Пахман писал, что «…в извест+
ном римском разграничении jus
publicum и jus privatum… имелись в
виду непосредственно не отрасли по+
ложительного права, а отрасли са+
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мой науки, именно разные точки зре+
ния, с каких может быть изучаемо
положительное право; на это указы+
вает и конструкция текста: в нем не
сказано прямо, что положительное
право разделяется на публичное и
частное, а что есть две стороны изу+
чения (jus studii duae positiones:
publicum et privatum), и весьма веро+
ятно, что под публичным разумелось
именно объективное (внешнее, обще+
ственное), а под частным – субъек+
тивное…» [11, с. 46] Обращает внима+
ние на традиционную подмену уль+
пиановского деления изучение пра+
ва делением самого права проф. и
акад. Г.В. Мальцев [10, с. 734]. Нако+
нец, о «различных аспектах юриди+
ческих институтов», выделенных «в
зависимости от той социальной
роли, в которой выступали субъек+
ты правоотношений», а отнюдь не о
разделении норм права говорит и
Д.В. Дождев [6, с. 1].

Вопрос о критерии классифика+
ции права на публичное и частное
нельзя считать решенным римскими
юристами; точно так же им нельзя
отказать в его научной постановке. В
связи с этим перед правовой наукой
ставится вопрос о корректировке от+
раслевой структуры права, специ+
фических и сходных признаках час+
тного и публичного права, их меняю+
щемся соотношении [8, с. 5]. По мне+
нию В.А. Белова, критерий разграни+
чения заложен в объективном праве,
точнее, в тех его нормах, которые
определяют, какими они видят те
или иные общественные отношения,
подлежащие регулированию, – отно+
шениями юридически равного к юри+
дически же равному (координацион+

ными отношениями) или отношения+
ми юридически властвующего к юри+
дически же подвластному (отношени+
ями субординационными) [4, 993 с.].

Как верно отмечает В.И. Иванов,
есть достаточно оснований считать,
что отношения в области образова+
ния, науки, культуры, прав челове+
ка, медицины, искусства также яв+
ляются базисными, поскольку они
служат основой создания современ+
ного гражданского общества России
и ее интеграции в мировое сообще+
ство с учетом всей специфики при+
сущих только России особенностей
[7, с. 53].

Метод построения правоотноше+
ний – вот критерий основного разде+
ления права. Правоотношение юри+
дически равных субъектов суть пра+
воотношение частное; правоотноше+
ние юридически властвующего с
юридически подвластным – публич+
ное. Однако постепенно жизнь двига+
лась вперед, и вслед за ее потребно+
стями изменялось законодательство.
Менялись постепенно и взгляды на
систему законодательства и права. В
частности, М.И. Брагинский относит
к частному праву то законодатель+
ство о трудовых договорах, которое
традиционно рассматривалось в
рамках исключительно трудового
права как отрасли [2, с. 76, 77]. Согла+
шаясь с этой позицией, В.Ф. Яковлев,
кроме того, считает, что земельные
отношения и иные природоресурс+
ные отношения в определенном их
аспекте являются предметом граж+
данского права [16, с. 129].

Трудно согласиться с отождеств+
лением права частного и граждан+
ского. Если первое понятие относи+
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лось к области изучения права и про+
тивополагалось, как уже было сказа+
но, праву публичному, то второе по+
нятие в различные исторические пе+
риоды наполнялось различным со+
держанием. Таким образом, римское
jus cilive, обыкновенно переводимое
как гражданское право, более точно
может быть обозначено как право
(римских) граждан и право частных
лиц.

 Если раньше это, очевидно, был
единственно возможный путь, то с
появлением таких отраслей, как
предпринимательское, семейное, зе+
мельное природоохранное и других,
такой подход представляется небес+
спорным. Основным ключевым мо+
ментом является то, что невозможно
отождествить частное и гражданское
право и, тем более, включать в пос+
леднее вышеперечисленные отрас+
ли. Если согласиться с правоотрас+
левым делением, то трудно объяс+
нить, как, например, в земельном за+
конодательстве присутствует два
вида законов – законы, регулирую+
щие оборот земельных участков, и
законы, регулирующие деление зе+
мель на категории. Следовательно, в
каждом блоке законодательства
присутствуют как публичные, так и
частные законы, поэтому частное
право можно представить себе как
систему неких институций, регули+
рующих отношения, учитывающие
«пользу от дельных лиц». Кроме того,
конвергенция в сфере права рас+
сматривается в качестве определя+
ющей и усиливающейся тенденции
мирового правового развития [8, с. 6].

Таким образом, вполне возможно
в целях изучения и преподавания

построение учебного курса частного
права и законодательства, в котором
выделить традиционную «Общую
часть», отказавшись в ней от доктри+
ны правоотраслевого деления, по+
скольку законодательство нельзя
подразделять «по предмету и мето+
ду правового регулирования»: зако+
нотворческая деятельность на них не
основана.

Законодательство государства
едино, как исходящее от единого го+
сударства, но само по себе оно ника+
кой системы не образует. Только доб+
ротная, продуманная теоретиками
права классификация его структур+
ных составляющих может послу+
жить основой для создания системы
права в целях его изучения, препо+
давания и для возможных практи+
ческих рекомендаций законодателю
и правоприменителям [7, с. 54, 55].

Частное право в общем виде яв+
ляется совокупностью законода+
тельно+правовых комплексов, регу+
лирующих гражданский оборот. В
данном случае речь идет о массивах
законодательства и соподчиненных
им правовых явлениях, основу кото+
рых мы усматриваем в кодифициро+
ванных актах (Водный кодекс РФ,
Земельный кодекс РФ, Лесной ко+
декс РФ, Семейный кодекс РФ, Гра+
достроительный кодекс РФ и др.).
Нормы, включенные в кодифициро+
ванные акты, регулируют гражданс+
ко+правовой оборот объектов этих
кодифицированных актов в той мере,
в какой эти акты позволяют их вклю+
чать в гражданский оборот.

В настоящее время в российской
науке приоритетным становится
иное понимание источника права. По
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мнению О.А. Пучкова, источником
права следует признать «форму вы+
ражения государственной воли,
форму, в которой содержится право+
вое решение государства [12, с. 285].
С помощью формы право обретает
свои неотъемлемые черты и призна+
ки: общеобязательность, общеизве+
стность и т.д. Это понятие источника
имеет значение емкости, в которую
заключены юридические нормы». Со+
звучно с ранее приведенным опреде+
лением источника права определе+
ние, данное французским ученым
М. Виралли. По его мнению, источни+
ки права – это «способы формирова+
ния юридических норм, то есть при+
емы и акты, посредством которых
эти нормы вызываются к жизни, ста+
новятся составной частью позитив+
ного права и обретают статус норм
закона». Под законом М. Виралли по+
нимает нормативный акт [15, с. 8].

На Западе традиционно призна+
валась множественность источников
права. Так, Жан+Луи Бержель счи+
тает, что, «хотя значимость и авто+
ритет этих источников варьируется,
что зависит как от конкретной юри+
дической системы, так и от эпохи и
страны, из всех них можно выделить
закон, обычай, судебную практику и
толкование законов (или учении).
Принято выделять также «источни+
ки письменные», например закон, и
«источники неписьменные», напри+
мер обычай, или «источники пря+
мые», например толкование закона и
судебная практика» [1].

Неоднородность (гетерогенность)
источников права не исключает су+
ществования между ними отноше+
ний взаимодополняемости (компле+

ментарности). Независимо от того,
какой источник является ведущим в
конкретной правовой системе, он –
результат влияния различных фак+
торов. Юридические правила, неза+
висимо от происхождения, всегда
нуждаются в том, чтобы их интер+
претировали; существующие между
ними противоречия должны быть
устранены, а пустоты заполнены;
действующие положения нередко
нуждаются в том, чтобы либо расши+
рить, либо сузить сферу их влияния.

По нашему мнению, решения су+
дов – это источники права, хотя ис+
точники особые, своеобразные. Кон+
ституция Российской Федерации,
конституции и уставы субъектов
Федерации, федеральные конститу+
ционные законы «О Конституцион+
ном Суде Российской Федерации»,
«О судебной системе Российской Фе+
дерации», законы субъектов Россий+
ской Федерации о конституционных
и уставных судах устанавливают об+
щеобязательность решений консти+
туционных судов и делают эти суды
правомочными по принятию таких
решений. Этого взгляда в настоящее
время придерживаются большин+
ство известных специалистов в обла+
сти конституционного права (Н.В.
Витрук, Г.А. Гаджиев, В.В. Лазарев,
Т.Я. Хабриева и т.д.).

Вместе с тем в науке не учитыва+
ется разный характер решений кон+
ституционных судов: о толковании
конституций, о признании норматив+
ных актов или их частей соответ+
ствующими или не соответствую+
щими конституциям, по результатам
споров о компетенции между органа+
ми государственной власти. При этом
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необходимо исходить из гетерогенно+
сти источников права, издаваемых
конституционными судами [17, с. 149].

Полагаем, что постановление
Конституционного Суда РФ о толко+
вании Конституции является само+
стоятельным источником права, од+
ним из видов источников права. Та+
кие постановления обязательны для
всех правоприменителей. Давая
разъяснения конституционным нор+
мам, суд определяет их содержание
и границы использования, которым
следуют все правоприменители. Ни
один орган государственной власти
не вправе издавать нормативные
акты, которые не соответствуют
разъяснениям конституционных су+
дов. В постановлениях о толковании
норм конституций суд излагает свое
понимание правовых норм, создавая
почву для правильного и единооб+
разного их применения. Юридичес+
кая сила таких постановлений кон+
ституционных судов находится на
одном уровне с юридической силой
Конституции. Однако не следует за+
бывать, что толкование базируется
на нормах Конституции и отражает
ее содержание. Это косвенный источ+
ник права, производный от Консти+
туции.

Такие видные ученые, как М.И.
Брагинский, В.Ф. Яковлев, В.С. Нер+
сесянц, В.А. Четвернин, О.С. Иоффе,
настаивают не только на существо+
вании частного права, но и на разде+
лении закона и права. Пример на+
глядно свидетельствует о расплыв+
чатости наших представлений об ис+
точнике права, самом праве и об
отождествлении права и закона. Но
ничего удивительного в этом нет:

представления о данных понятиях
мы получаем от теоретиков права.
Их взгляды не изменились с 1941 г.,
когда утверждалась мысль о том, что
советское социалистическое право
должно состоять из различных от+
раслей [13].

Систему частного права можно
представить в виде совокупности
следующих законодательно+право+
вых комплексов: гражданский, пред+
принимательский, семейный земель+
ный, трудовой, природоресурсный,
международно+частноправовой.

Гражданский законодательно+
правовой комплекс. Гражданское
право и законодательство состоит из
императивных и диспозитивных
норм. Важнейшая особенность этого
комплекса заключается в наличии
общей части, имеющей определяю+
щее значение для иных ЗПК. Совре+
менная структура гражданского за+
конодательства состоит из кодифи+
цированного акта – ГК РФ, включа+
ющего четыре части, иных феде+
ральных законов и других источни+
ков, указанных в ст. 3 ГК РФ. Кроме
того, гражданско+правовые нормы
содержатся и во многих других зако+
нодательных актах, напрямую не от+
носящихся к гражданско+правовому
комплексу.

Предпринимательский законода+
тельно+правовой комплекс.

Основу этого комплекса не состав+
ляет какой+либо кодифицированный
акт. Кроме того, следует заметить,
что понятие предпринимательской
деятельности, организационно+пра+
вовые формы этой деятельности, ос+
нования ответственности предпри+
нимателей регулируются ГК РФ.
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Вместе с тем особенности этого ком+
плекса очевидны, поскольку харак+
теризуют специфическое положе+
ние субъектов, занимающихся раз+
личными видами предприниматель+
ской деятельности (банковская, ин+
вестиционная, рекламная, оценочная
и др.), регулируемыми объемными
блоками законодательства, к граж+
данскому не относящимися. Трудно
отрицать отсутствие дуализма граж+
данского права, который никуда не
исчезал из российской
 правовой действительности. Свое
реальное воплощение дуализм граж+
данского права нашел на Украине
принятием Хозяйственного кодекса.

В Российской Федерации поло+
жение иное. Высказываются мнения,
что норм гражданского законода+
тельства вполне достаточно для ре+
гулирования предпринимательских
отношений. Сторонники концепции
существования предпринимательс+
кого права как самостоятельной от+
расли права настаивают на полной
автономии и принятии отдельного
кодифицированного акта, регулиру+
ющего предпринимательство. Для
примирения этих позиций предлага+
ется рассматривать предпринима+
тельское право как законодательно+
правовой комплекс частного права, а
не в качестве правовой отрасли. Кро+
ме того, законодателем могут быть
восприняты идеи принятия Торгово+
го, Предпринимательского (Хозяй+
ственного), Коммерческого кодексов,
которые систематизируют нормы в
предпринимательской сфере.

Семейный законодательно+пра+
вовой комплекс. На протяжении
длительного времени семейное пра+

во не выделялось из гражданского.
Позже, с появлением в советском
праве взгляда на систему права как
на отраслевую, возникло семейное
право как самостоятельная отрасль
(Г.М. Свердлов, В.А. Рясенцев, А.И.
Пергамент). Единственным ученым,
отстаивавшим противоположную
точку зрения, был О.С. Иоффе, пола+
гавший, что семейное право всегда
является частью гражданского пра+
ва. На наш взгляд, семейное право,
представленное кодифицированным
актом, является законодательно+
правовым комплексом частного пра+
ва, а не частью гражданского права и
уж тем более не самостоятельной
отраслью. Такая позиция основана
на том, что в значительной мере нор+
мы, включенные в Семейный кодекс,
хотя и имеют немалое количество
императивных правил, не дающих
субъектам семейного права той ав+
тономии в установлении прав и обя+
занностей, как это наиболее ярко вы+
ражено в гражданско+правовых от+
ношениях, вместе с тем не превра+
щают Семейный кодекс в законода+
тельный акт публичного права. Нор+
мы семейного права регулируют вза+
имоотношения не только между суп+
ругами, родителями и детьми, но и
между лицами, связанными разными
степенями родства и свойства, кото+
рых Свод законов РИ именовал как
члены Семейного союза.

В семейном праве присутствуют
ограничения, установленные импе+
ративными нормами. Аналогичную
ситуацию мы можем наблюдать и в
гражданском праве, где около 80%
норм имеют императивный харак+
тер, но от этого гражданское право не
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становится публичным. При этом мы
полагаем,  что и то и другое должно
одновременно рассматриваться в ка+
честве крупных кодифицированных
блоков частного права. Этот вопрос
должен быть решен не в зависимос+
ти от наличия в каждом из этих под+
разделений императивных норм, а
только от того, насколько общие на+
чала и принципы гражданского пра+
ва и законодательства можно рас+
пространить на эти группы обще+
ственных отношений.

Большинство норм семейного
права предписывают определенный
вариант поведения, тем самым огра+
ничивая усмотрение участников се+
мейных отношений. В ряде случаев
допускается вмешательство в дела
семьи суда, органов опеки и попечи+
тельства, что также ограничивает
свободу выбора варианта поведения.
В семейном праве присутствуют и
диспозитивные нормы, то есть пра+
вила, допускающие возможность
своей волей определять свое поведе+
ние, выбирать вариант поведения.
Семейное законодательство исходит
из принципа добровольности брачно+
го союза мужчины и женщины (п. 3. 1
СК РФ). Однако условия и порядок
заключения брака определены импе+
ративными нормами (ст. 10–15 СК
РФ). Брак может быть прекращен
путем его расторжения, т.е. по воле
одного из супругов. Но и здесь усмот+
рение в ряде случаев ограничивает+
ся императивными указаниями. Так,
муж не имеет права без согласия
жены возбуждать дело о расторже+
нии брака во время беременности
жены и в течение года после рожде+
ния ребенка (ст. 17 СК РФ).
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Ключевым понятием для регист+
рации права собственности на недви+
жимое имущество является понятие
«недвижимость», или «недвижимое
имущество». Согласно ГК РФ, к не+
движимым вещам относятся земель+
ные участки, участки недр и все, что
прочно связано с землей, то есть
объекты, перемещение которых без
несоразмерного ущерба их назначе+
нию невозможно, в том числе: леса,
многолетние насаждения, здания, со+
оружения, объекты незавершенного
строительства, а также иное имуще+
ство, отнесенное законом к недвижи+
мости [21, с. 1–18]. Таким образом, ст.
130 ГК РФ выделяет два основных
критерия для определения недви+
жимого имущества: 1) связь с землей
и невозможность перемещения без
несоразмерного ущерба назначению
объекта (недвижимости по природе)
и 2) отнесение к недвижимости в
силу закона. Несмотря на то что по+
нятие недвижимого имущества дано
в ГК РФ и в Федеральном законе от
21 июля 1997 г. № 122+ФЗ «О госу+
дарственной регистрации прав на
недвижимое имущество и сделок с
ним» [19], на практике возникают воп+
росы по поводу отнесения того или
иного объекта гражданских прав к
недвижимому имуществу [23]. Дол+
гое время являлся дискуссионным
вопрос отнесения к недвижимому
имуществу объектов незавершенно+
го строительства [11, с. 286], серьез+
ные затруднения вызывают на прак+
тике вопросы разграничения движи+
мых и недвижимых вещей, когда
речь идет о распространенных в стро+
ительной деятельности временных
сооружениях [2, с. 65].

Праву собственника противосто+
ит пассивная обязанность неопреде+
ленного круга лиц воздерживаться
от нарушения такого права. По+
скольку данная обязанность возлага+
ется на всех, логично предположить,
что вещное право собственности мо+
жет быть нарушено любым лицом
[22, с. 538–549]. Существуют различ+
ные способы защиты права собствен+
ности [12]. Одни из них направлены на
защиту нарушенного права (винди+
кационный и негаторный иски), дру+
гие – на превенцию потенциального
нарушения права собственности. Ре+
гистрация прав собственности явля+
ется таким охранительным институ+
том, препятствующим нарушению
прав собственника. Однако охрана
права собственности – это лишь один
из аспектов государственной регис+
трации [13, с. 14]. Немаловажно и то,
что в соответствии с законом право
собственности на  недвижимое иму+
щество считается возникшим лишь
с момента государственной регист+
рации (ст. 219, п. 2 ст. 223 ГК РФ).

М.Г. Пискунова указывает, что
под термином «государственная ре+
гистрация» следует понимать сово+
купность действий учреждений юс+
тиции, сопутствующих признанию
права, процесс, процедуру, осуще+
ствляемую в соответствии с законом
[15, с. 11]. По мнению В.Н. Урсова,  го+
сударственная регистрация – это си+
стема правовых, организационных,
процедурных мер, обеспечивающих
однозначность и обоснованность за+
писей о правах на объект недвижи+
мости [18]. Некоторые авторы пони+
мают государственную регистрацию
прав как легализацию для граждан+
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ского оборота сделок и порождаемых
ими прав и обязанностей [21, с. 1–18],
а также иных оснований возникнове+
ния прав и обязанностей, предусмот+
ренных в п. 1 ст. 8 ГК РФ [8]. В широ+
ком смысле государственная регист+
рация понимается как форма госу+
дарственной деятельности. Она мо+
жет быть определена как государ+
ственная функция, осуществляемая
специально уполномоченными орга+
нами в целях обеспечения имуще+
ственных прав участников граждан+
ского оборота на недвижимое иму+
щество и поступления в бюджет
средств от ее налогообложения, осу+
ществления управления недвижи+
мым имуществом, находящимся в го+
сударственной и муниципальной
собственности, а также регулирова+
ния отношений на рынке недвижи+
мости и исключения  злоупотребле+
ний в указанной сфере [3, 4]. К госу+
дарственной регистрации в этом
смысле следует относить не только
деятельность регистрирующих ор+
ганов по рассмотрению конкретных
документов, но и деятельность госу+
дарства по организации системы го+
сударственной регистрации, уста+
новлению принципов ее осуществле+
ния, методов защиты и отражения
информации, а также процедуры по
предоставлению сведений о зареги+
стрированных правах на недвижи+
мое имущество [6, с. 140–146].

В узком смысле государственная
регистрация представляет собой
рассмотрение заявление заинтере+
сованного лица, адресованного госу+
дарственному органу, о внесении
данных о его праве на объект недви+
жимого имущества в установленные

законом формы (государственный
реестр). При всем многообразии под+
ходов к определению государствен+
ной регистрации следует указать,
что ни один из ее аспектов не явля+
ется предметом оспаривания в суде,
хотя, как указывает Е.В. Тресцова,
судебная практика знает и такие
примеры [17, с. 64]. Оспаривание в
суде государственной регистрации в
качестве ненормативного акта госу+
дарственного органа, выраженного в
виде записи в ЕГРП, или свидетель+
ство о государственной регистрации
не приведет к желаемым правовым
последствиям и не защитит интере+
сы участника гражданских правоот+
ношений, имеющего притязания на
недвижимое имущество (в частно+
сти собственника). В связи с этим ос+
париванию в суде подлежат основа+
ния государственной регистрации
как юридические факты, на основе
которых возникают правоотноше+
ния по поводу недвижимого имуще+
ства (такая точка зрения, в частно+
сти, была высказана Министерством
юстиции Российской Федерации [16,
с. 6]).

Таким образом, государственная
регистрация носит комплексный ха+
рактер, а в научном сообществе до
сих пор продолжают вырабатывать+
ся различные подходы. Однако если
в науке наличие различных точек
зрения способствует развитию тео+
ретических положений, то для  пра+
воприменительной практики отсут+
ствие единообразия, наоборот, губи+
тельно. Определенность в понятии
государственной регистрации жиз+
ненно важно для собственников не+
движимого имущества [7, с. 18–20].
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С нашей точки зрения, государствен+
ную регистрацию в первую очередь
следует рассматривать как систему
охранительных правоотношений,
выражающуюся в признании госу+
дарством прав субъекта граждан+
ских правоотношений на недвижи+
мое имущество [9, с. 30–34].

Определение, которое содержит+
ся в законе, обращает внимание лишь
на один из аспектов правовой приро+
ды регистрации прав, которая в дан+
ном контексте рассматривается как
направление публичной деятельно+
сти специальных государственных
органов – учреждений юстиции по
государственной регистрации прав
на недвижимое имущество и сделок
с ним. Вместе с тем государственная
регистрация – это многоплановое
явление [17, с. 25], что подтвержда+
ется судебной практикой [14]. Необ+
ходимо рассмотреть государствен+
ную регистрацию как сложное, мно+
гостороннее понятие с учетом всех
его проявлений. С гражданско+пра+
вовой точки зрения регистрация
прав на недвижимое имущество
представляет собой:

а) факт признания и подтвержде+
ния государством возникновения, ог+
раничения (обременения), перехода
или прекращения гражданских прав
на недвижимое имущество, опосре+
дованный в государственном акте,
реализуемом в виде специальной за+
писи в Едином государственном рее+
стре прав на недвижимое имущество
и сделок с ним [1, с. 24, 25; 8];

б) способ защиты гражданских
прав на недвижимое имущество [20,
с. 24; 5];

в) правовой институт [10, с. 60, 61].
С точки зрения теории админист+

ративного права государственную
регистрацию прав можно рассмат+
ривать как:

+ специфическую деятельность
государства – государственный (ад+
министративный) процесс, заключа+
ющийся в государственной регистра+
ции гражданских прав на недвижи+
мое имущество и сделок с данным
имуществом путем внесения соот+
ветствующих записей о правах на
каждый объект недвижимости в
ЕГРП [1, с. 24; 15];

+ деятельность государственных
органов по государственной регист+
рации прав на недвижимое имуще+
ство и сделок с ним в рамках соответ+
ствующей территориальной юрис+
дикции [8].
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Summary. The purpose of activity of judicial system – receiving positive result
from the content of the activity in full. The maintenance of the purpose depends
on objective laws of reality, real opportunities of the subject and the applied means.
The objective reality round judicial system such is that system has no uniform
body in relation to three independent judicial subsystems which would define
motives of the purpose, identical to all subsystems (the motive of the purpose
consists in the direction and regulation of human activity) and would lead to a
positive result in general, but not on subsystems, as now).

Keywords. Court, judicial system, judicial protection of the rights, law�
enforcement system, public authorities, constitutional system, magistrate, law.
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Часть 2 ст. 11 Конституции Рос+
сийской Федерации 1993 г. (далее +
Конституция РФ) указывает на то,
что «государственную власть в
субъектах Российской Федерации
осуществляют образуемые ими
органы государственной власти». Но
не перечисляет, какие именно ветви
органов власти образуются в субъек+
тах Федерации. Уточнение содер+
жится в ч. 1 ст. 77 Конституции РФ,
гласящей, что система органов госу+
дарственной власти субъектов Феде+
рации устанавливается ими само+
стоятельно в соответствии с основа+
ми конституционного строя Россий+
ской Федерации и общими принци+
пами организации представитель+
ных и исполнительных органов госу+
дарственной власти, установленны+
ми федеральным законом [2].

Если бы Конституция РФ предпо+
лагала, что субъекты Федерации мо+
гут иметь собственную судебную
власть, то, по крайней мере, в этой
статье, конкретизирующей ч. 2 ст. 11
Конституции РФ, необходимо было
указать, что и судебная власть уста+
навливается самостоятельно в соот+
ветствии с основами конституцион+
ного строя Российской Федерации и
общими принципами организации
судебной власти, установленными
федеральным законом (точнее, феде+
ральным конституционным законом).
Однако, как мы видим, о судебной
власти субъектов Федерации в дан+
ной статье, как и в других статьях
Конституции РФ, ничего не говорит+
ся [8, с. 226, 227].

Следовательно, создание участ+
ков мировых судей с двойным подчи+
нением и создание конституционных

(уставных) судов субъектов Федера+
ции явилось результатом конклю+
дентных действий (действий, выра+
жающих волю поведением, по кото+
рому можно сделать заключение об
определенном намерении) между за+
конодательной и исполнительной
властью, которые пытались, хотя бы
на уровне субъектов Федерации,
отодвинуть судебную власть на обо+
чину правового поля. Но эта попыт+
ка не удалась.

Если бы конституционные (устав+
ные) суды не были ст. 4 Закона «О су+
дебной системе Российской Федера+
ции» отнесены к числу судов субъек+
тов Федерации, то они превратились
бы в судебные конторы по проверке
соответствия правовых и индивиду+
альных актов, принимаемых органа+
ми представительной и исполни+
тельной ветвей власти Конституции
или уставу субъекта Федерации с
последующей их отменой или изме+
нением по «междусобойному» прин+
ципу. А участки мировых судей пре+
вратились бы в подобие товарищес+
ких судов или судов чести с основной
обязанностью примирения конфлик+
тующих сторон. Причисление в ст. 4
Закона «О судебной системе Россий+
ской Федерации» мировых судей к
органам государственной судебной
власти дало возможность осуществ+
лять власть по процедуре и в рамках
российского материального и про+
цессуального законодательства и
пользоваться правом инстанционной
проверки и пересмотра судебных ак+
тов федеральной судебной системой,
что придало мировым судьям значи+
мость и весомость, а судебным актам
мировых судей – уровень государ+

Права человека
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ственности и подняло авторитет ин+
ститута мировых судей [3]. Вместе с
тем, такое положение судей в судеб+
ной иерархии (а также идентичность
требований, предъявляемых к миро+
вым судьям, и их одинаковый судей+
ский статус в соответствии с Законом
о статусе судей) ставит проблему
установления порядка обжалования
и условий рассмотрения жалоб вто+
рой государственной судебной ин+
станцией (имеются в виду апелляци+
онные инстанции федеральных рай+
онных судов) таким образом, чтобы
граждане, обращаясь к мировому и к
любому федеральному судье, оказы+
вались перед законом и судом в рав+
ных условиях. Подробно эта пробле+
ма рассмотрена в работе «Мировые
судьи России начала XXI века» [6,
с. 108–110].

Апелляционное производство по
гражданским делам, рассмотренным
мировым судьей, ведется судьей
единолично. Постановления суда
апелляционной инстанции вступают
в законную силу со дня их принятия
и, следовательно, обжалованию в кас+
сационном порядке не подлежат (ч. 2
ст. 329 ГПК РФ). По мнению авторов,
эти положения противоречат прин+
ципу равенства граждан и организа+
ций перед законом и судом и наруша+
ют правовой статус гражданина.

Статья 19 Конституции РФ гаран+
тирует: «…все равны перед законом
и судом», «запрещаются любые фор+
мы ограничения прав и свобод». В
действительности положение лиц,
обратившихся за судебной защитой
к мировому судье, иное – оно ущерб+
но. Так, для исправления ошибок,
возможно допущенных судом первой

инстанции, и предотвращения
вступления судебного решения в за+
конную силу, влекущего за собой ис+
полнение судебного постановления
(даже неправильного), существует
кассационная инстанция, куда име+
ют право обращаться лица, участву+
ющие в деле.

Статья 336 ГПК РФ устанавлива+
ет, что решения всех судов России,
за исключением решений мировых
судей, могут быть обжалованы в кас+
сационном порядке сторонами и дру+
гими лицами, участвующими в деле.
Вопреки требованиям Конституции
РФ, большое число граждан, судя по
категориям дел, отнесенным к компе+
тенции мировых судей Федераль+
ным законом «О мировых судьях в
Российской Федерации» (ст. 3), еже+
годно ставится в неравные условия
перед законом и судом. Они лишены
возможности подать жалобу в касса+
ционную инстанцию как права на пе+
ресмотр решения мирового судьи по
делу, где они участвовали в процес+
се в качестве стороны или других
процессуальных фигур, имеющих
право на обжалование, на проверку
судебного решения мирового судьи в
коллегиальном составе: известно,
что единоличное рассмотрение сни+
жает уровень точности принимаемо+
го судебного акта и соответствия его
закону по сравнению с коллегиаль+
ным (один ум хорошо, а три – лучше).

Так, только в 2004 г. граждане не
имели процессуальной возможности
обжаловать в кассационном порядке
судебные акты по миллионам судеб+
ных дел. В этом году мировые судьи
России рассмотрели 30,7% от общего
числа оконченных производством
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уголовных дел (318,2 тыс. дел).
Удельный вес гражданских дел дос+
тиг 64,8% (3 770,8 тыс. дел). Админис+
тративных дел рассмотрено 3 216,2
тыс.

Среднемесячная нагрузка на од+
ного мирового судью в целом по Рос+
сии составила 43,9 гражданских дела
и превысила среднюю нагрузку фе+
деральных судей в четыре раза. Сред+
немесячная нагрузка по уголовным
делам превысила нагрузку феде+
рального судьи на 0,1% и составила
3,9 дела [9, с. 10]. И никакая сторона
по указанному количеству уголов+
ных и гражданских дел не вправе
была обратиться в кассационную ин+
станцию суда в порядке реализации
своих прав, гарантированных ст. 19
Конституции РФ. Конечно, приведе+
ние закона в соответствие с консти+
туционными требованиями вызовет
увеличение кадрового состава вто+
рой инстанции. Однако нашлись же
средства на введение выделенных в
учреждениях арбитражных судов
уровней апелляционной и кассаци+
онной инстанций. Но закон, наруша+
ющий права граждан как в части кас+
сации, так и в части обеспечения кол+
легиальности с целью защиты кон+
ституционных прав граждан, нужно
приводить в соответствие с Основ+
ным законом Российской Федерации.

Видимо, должностные лица, при+
нимавшие решение об исключении из
кассационного обжалования судеб+
ных актов мирового судьи, полагали,
что по вступившему в законную силу
судебному решению участники про+
цесса вправе обратиться с жалобой
в надзорную инстанцию. Однако закон
считает надзорную инстанцию ис+

ключительной инстанцией, и пере+
сматриваться в ней должно незначи+
тельное количество судебных актов.
Надзорная инстанция не должна ра+
ботать вместо кассационной.

При отсутствии кассационного
обжалования судебных актов, выне+
сенных мировыми судьями, в надзор+
ную инстанцию суда (областного,
краевого, автономной области и т.д.)
идет поток жалоб, многие из них по+
падают на рассмотрение президиу+
мов указанных судов. Это естествен+
но, поскольку дела рассматривают+
ся мировым судьей единолично,
апелляционно они проверяются так+
же единолично, что увеличивает
субъективизм в принятии судебного
решения. К тому же на содержании
судебного решения сказывается
уровень профессионализма судьи [4].

Закон не случайно предусмотрел
кассационный и надзорный порядок
проверки судебных постановлений
коллегиальным: ясно, что качество
проверки и гарантированность су+
дебной защиты прав и законных ин+
тересов сторон и участников процес+
са при коллегиальном рассмотрении
дела повышается.

Многие из исследованных нами
проблем и ряд других волнуют юри+
дическую общественность, в связи с
чем проводятся конференции. Так,
общероссийская научно+практичес+
кая конференция «Актуальные про+
блемы развития мировой юстиции
России» констатировала: «В законе
«О мировых судьях в Российской
Федерации»… неоднозначно опреде+
лена компетенция органов исполни+
тельной власти субъектов Россий+
ской Федерации по обеспечению
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деятельности мировых судей, вслед+
ствие чего в различных субъектах
компетенция этих органов различна.
Указанный закон делегирует орга+
нам исполнительной власти субъек+
тов Российской Федерации только
материально�техническое обеспе�
чение деятельности мировых судей.

В то же время понятие «обеспе+
чение деятельности» включает в
себя помимо финансового и матери+
ально+технического обеспечения ме+
роприятия кадрового, организаци+
онного, информационно+правового и
иного характера. Эти аспекты обес+
печения деятельности мировых су+
дей не регулируются федеральным
законом, а соответствующие функ+
ции возлагаются на создаваемые
органы исполнительной власти
субъектов Российской Федерации,
что практически ведет к необосно+
ванному расширению их полномочий
и нарушению действующего законо+
дательства» [1, с. 26].

Таких или подобных проблем в
судебной системе еще много, и они
будут рождаться, что естественно,
так как это «рабочие проблемы», со+
ставляющие элементы развития су+
дебной системы. Они могут быть срав+
нительно быстро разрешены, по+
скольку касаются отдельных аспек+
тов подсистемы судов общей юрис+
дикции.

Но есть проблемы судебной сис+
темы, которые определяют качество
жизнедеятельности и цель суще+
ствования и деятельности судебной
системы, – это единство и целост+
ность. Единство определяет сохра�
нение и укрепление системы и мо�
билизует ее на выполнение фунда�

ментальных задач по достижению
общих конечных целей.

Целостность – это внутреннее
единство системы, относительная
автономность, обеспечивающая не+
обходимую независимость от окру+
жающей среды.

Цель деятельности судебной си+
стемы – получение позитивного ре+
зультата от содержания своей дея+
тельности в полном объеме. Содер+
жание цели зависит от объективных
законов действительности, реаль+
ных возможностей субъекта и при+
меняемых средств.

Объективная действительность
вокруг судебной системы такова, что
система не имеет единого органа по
отношению к трем самостоятельным
судебным подсистемам, который оп+
ределил бы одинаковые для всех под+
систем мотивы цели (мотив цели
состоит в направлении и регулиро�
вании человеческой деятельности) и
привел бы к позитивному итогу в
целом, а не по подсистемам, как в
настоящее время.

Желание обеспечить единство
судебной системы, несмотря на осоз+
нание правовой и социальной ценно+
сти этого явления, практически не
реализовано [8, с. 221].

Статья 3 Федерального Консти+
туционного закона от 31 декабря 1996
г. «О судебной системе Российской
Федерации» провозгласила единство
судебной системы и обозначила
принципы, посредством которых оно
обеспечивается. Все указанные в За+
коне принципы в основном применя+
ются, однако единства системы не
ощущается в той мере, в какой его
декларирует упомянутая статья.
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Провозглашая единство, Закон
уже в ст. 4 констатирует, что судеб+
ная система состоит из самостоя+
тельных судебных систем: Консти+
туционного Суда; Верховного Суда
РФ, возглавляющего систему судов
общей юрисдикции; Высшего Арбит+
ражного Суда и арбитражных судов,
стоящих ниже; конституционных
(уставных) судов субъектов Россий+
ской Федерации, мировых судей, яв+
ляющихся судьями общей юрисдик+
ции субъектов Российской Федера+
ции, что опровергает принцип един+
ства, провозглашенного в ст. 3.

Отсутствие единства судебной си+
стемы как совокупности органов, осу+
ществляющих функции судебной
власти, демонстрирует и постановле+
ние Пленума Верховного Суда РФ и
Пленума Высшего Арбитражного
Суда РФ от 18 августа 1992 г. № 12/12
«О некоторых вопросах подведом+
ственности дел судам и арбитраж+
ным судам»: уже в наименовании по+
становления как бы подчеркивается,
что есть суды и арбитражные суды,
которые в своих взаимоотношениях
имеют спорные вопросы. Содержа+
ние постановления показало наличие
множества спорных ситуаций в дея+
тельности указанных судов. Это не
случайно, поскольку разделение но+
сит искусственный характер (по
сути, это суды, специализирующие+
ся на рассмотрении определенной
категории дел, возникающих на ос+
нове экономических споров в связи с
нарушениями определенных норм
гражданского права) и ослабляет
силу судебной власти.

Проблемы, возникающие между
арбитражными судами и судами об+

щей юрисдикции, спорами о подве+
домственности не исчерпываются.

В.М. Жуйков отмечает наличие
ряда и других проблем, имеющихся
в стадии возбуждения, разбиратель+
ства дел в первой, кассационной и
надзорной инстанциях, которые ос+
ложняют работу и судов общей
юрисдикции, и арбитражных судов
[5]. К тому же наблюдается суще+
ственное расширение компетенции
подсистемы арбитражных судов, что
ненормально: узкоспециализиро+
ванный на рассмотрении гражданс+
ких (экономических) споров суд по+
лучает больше правомочий и компе+
тенции, чем обширная система судов
общей юрисдикции, рассматриваю+
щая подавляющее большинство
гражданских дел. Это разрушитель+
но влияет на внутреннее единство
судебной системы и ущемляет пра+
ва граждан на доступ к правосудию.

Это разделение (выделение ар+
битражных судов в довольно само+
стоятельную подсистему) влияет
также на верность восприятия и по+
нимания российского законодатель+
ства всеми категориями населения
страны.

В настоящее время нет органа,
который проанализировал бы рабо�
ту трех подсистем, сделал выводы
и поставил общие фундаменталь�
ные задачи для всех судов, одинако�
во важные, ведущие к объединению
усилий по защите интересов не от�
дельных групп населения, а всего
гражданского сообщества России,
использовал бы результаты обоб�
щения практики не только для
улучшения работы по рассмотре�
нию дел отдельной категории (на�
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пример, экономических споров), но и
для  реального обеспечения в целом
защиты прав человека, предусмот�
ренных гл. 2 Конституции РФ. Та+
кой орган мог бы показать, что сни+
жение или увеличение обращений
граждан в суды свидетельствует об
уровне работы несудебных право+
применительных систем, призван+
ных к бесконфликтному разрешению
возникающих перед гражданами
правовых ситуаций (различных ко+
миссий в муниципальных образова+
ниях и при администрациях субъек+
тов Федерации, частных юридичес+
ких контор, нотариата, структур по
внесудебной примирительной дея+
тельности и т.д.), или изучил бы воз+
можности судебной власти, судебной
системы в надлежащем выполнении
обозначившегося направления в их
деятельности – созидания.

Пока же приводятся статистичес+
кие данные только о работе отдель+
ных подсистем, например судов об+
щей юрисдикции: информация о ко+
личестве совершенных преступле+
ний за истекший год, о числе людей,
привлеченных к уголовной ответ+
ственности и фактически осужден+
ных по приговорам суда, вступив+
шим в законную силу; о видах пре+
ступлений, по которым они осужде+
ны; о том, каких субъектов преступ+
лений больше или меньше (мужчин,
женщин, несовершеннолетних де+
тей) стало в сравнении с предшеству+
ющим годом; о назначенных мерах
наказания и какому числу лиц; о ко+
личестве граждан, подвергнутых ад+
министративным взысканиям за ад+
министративные правонарушения.

В качестве выводов дается ин+

формация о том, какие показатели
уменьшились или увеличились и,
следовательно, улучшились или
ухудшились по сравнению с преды+
дущим периодом [10, с. 76–78].

Естественно, хотелось бы полу+
чить ответы на стандартные вопро+
сы: многие ли взыскатели обратились
за принудительным исполнением
судебных актов?  Как в действи+
тельности было реализовано их пра+
во на судебную защиту? В каком на+
правлении должна работать подсис+
тема арбитражных судов? Как вли+
яет на авторитет судебной власти
такое осуществление функции пра+
восудия? В чем выражается наруше+
ние прав  граждан судебными при+
ставами+исполнителями при испол+
нении судебных актов, вынесенных
всеми судами судебной системы?

Какие точки соприкосновения
есть у арбитражных судов и судов
общей юрисдикции, которые позво+
лили бы принять общие совместные
меры, повышающие авторитет и
влияние судебной системы, улучша+
ющие социальную обстановку?

Ответов на перечисленные вопро+
сы статистические органы не дают.
Их невозможно получить и путем
анализа представленных цифровых
показателей.

Может быть, определенные от+
ветственные лица проанализируют
статистическую информацию, и ее
можно будет использовать на основе
публикации в журнале «Российская
юстиция», весьма профессиональ+
ном и с обширным набором освещае+
мых тем, проблем, вопросов.

Рассмотрим выступление Пред+
седателя Высшего Арбитражного
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Суда РФ в отставке, доктора юриди+
ческих наук, профессора В. Яковле+
ва [12, с. 2–5], который, ссылаясь на
речь Президента РФ В.В. Путина,
констатирует, что судебная рефор+
ма в России состоялась, судебная си+
стема сложилась и не нуждается в
коренной ломке или перестройке.

Второй этап судебной реформы
отличается комплексностью: охва+
тывает вопросы и судоустройства, и
судопроизводства, большое внима+
ние отводится укреплению кадров.
Далее В. Яковлев отмечает важное
для всех судов: подготовка будущих
судей, подбор кандидатов, прозрач+
ность процедуры назначения, ответ+
ственность судей, которая в сочета+
нии с их независимостью должна
обеспечивать действительно бес+
пристрастное осуществление всеми
судьями правосудия, – это главная
задача современного этапа судебной
реформы.

Необходимо повышать ответ+
ственность судей с тем, чтобы они
действительно отвечали за выполне+
ние своего служебного долга при рас+
смотрении каждого конкретного
дела.

Всестороннее обеспечение право+
судия, условий для нормальной дея+
тельности судов – еще одно направ+
ление нашей деятельности. В 2001
году в этом отношении произошел
прорыв, потому что появилась Фе+
деральная целевая программа раз+
вития судебной системы Российской
Федерации на 2002–2006 годы. Дума+
ется, что это историческое событие.
Президент поддержал нашу иници�
ативу по подготовке такой програм+
мы, и она утверждена.

Таким образом, мы получили про+
грамму развития судебной системы
в целом, а не только арбитражных
судов, имея в виду выделение соот+
ветствующих инвестиций.

Программа направлена на укреп+
ление автономии и нормативной базы
судебной власти, ее независимости,
самостоятельности, ответственнос+
ти».

Как видим, идет рассмотрение со+
стояния судебной деятельности
внутри подсистемы арбитражных
судов. Уровень требований и спроса
просматривается хорошо.

Далее идет еще более определен+
ное высказывание: «И самое главное,
мы являемся наследниками коммер�
ческих судов России. До революции
существовала эффективная система
таких судов. …Это были настолько
четко организованные и хорошо ос+
нащенные суды, что и сегодня можно
только мечтать о таком уровне» 12,
с. 2–5].

Что же касается общих направ+
лений деятельности, то она обозна+
чена как стремление укрепить «не+
зависимость, самостоятельность, от+
ветственность» судебной власти. Об
основных общих целях судебной
власти, т.е. о получении позитивного
результата (а также выявлении от+
рицательного) от содержания дея+
тельности всей судебной системы в
полном объеме, естественно, не гово+
рится.

Исследование судебной статис+
тики за первое полугодие 2002 г. в
подсистеме судов общей юрисдик+
ции, когда в большинстве субъектов
Федерации были введены мировые
судьи, показало, что те вопросы, на
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которые не было дано ответов в бо+
лее ранних статистических сведени+
ях, в том числе в подсистеме арбит+
ражных судов, не имеют ответов и в
2012 г. [11, с. 70–78]

Вместе с тем судебная власть в
Российской Федерации обладает
всеми необходимыми атрибутами го+
сударственной власти. Она стала ста+
билизирующей силой в государстве,
способной защитить права и свобо+
ды граждан, оберегать общество от
социальных конфликтов, обеспечи+
вая их разрешение в рамках право+
судия [7, с. 4, 5].

В настоящее время судебная
власть осуществляет контроль над
правовым содержанием нормативно+
правовых актов. Осуществление
нормоконтроля – принципиально но+
вый вид полномочий судебной влас+
ти, предоставляющий судам право
оказывать активное влияние на дей+
ствия и решения законодательной и
исполнительной властей, «уравно+
вешивая» их. Это заметно повысило
роль суда в формировании и обеспе+
чении единого правового простран+
ства страны.

В ноябре 2001 г. постановлением
Правительства РФ утверждена це+
левая программа «Развитие судеб+
ной системы России», рассчитанная
на пять лет, в разработке которой
участвовал и Верховный Суд РФ. Она
предусматривает комплекс мероп+
риятий, направленных на совершен+
ствование организационного, кадро+
вого, материально+технического,
финансового обеспечения судов, на
осуществление которых реально вы+
делены необходимые ассигнования
[7, с. 4, 5].

Председатель Верховного Суда
РФ отмечает, что есть проблемы
процессуального порядка, дальней+
шего совершенствования правосу+
дия, организационной деятельности
судов, разрешение которых позво+
лит вывести российское правосудие
на новый, более высокий уровень.

В контексте рассмотрения един+
ства судебной системы возникает не+
обходимость исследовать и деятель+
ность независимо действующего
Конституционного Суда РФ и кон+
ституционных (уставных) судов
субъектов Федерации. Оперирова+
ние только статистикой по указанной
подотрасли вряд ли будет уместно,
поскольку за каждым конкретным
делом всегда стоит влияние судебно+
го акта Конституционного Суда РФ
на неопределенный круг лиц. То же
можно сказать и о влиянии консти+
туционных (уставных) судов субъек+
тов Федерации, распространяющих
обязательность своих актов на под+
ведомственной им территории
субъекта Федерации.

Нормативный характер решений
Конституционного Суда РФ, непос+
редственное действие, общеобяза+
тельность и юридическая сила, по+
зволяющая интерпретировать кон+
ституционные нормы и дисквалифи+
цировать акты федерального и ре+
гионального законодательства, а
также косвенным образом давать
оценку правоприменительной прак+
тике, придают этим решениям вы+
сокий авторитет. Фактически реше+
ния Конституционного Суда – это
конституционные нормы в их дина+
мике.
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Аннотация. В сознании российских граждан глубоко укоренилось убеж�
дение в необходимости сильного государства. Государственный склад ума
стал отличительной чертой русской ментальности. Гражданское обще�
ство не может оставаться гражданским, если политическими методами
в него не привносится порядок. Только государственная власть – государ�
ство, управляемое посредством легитимной верховной власти с помощью
действующего в стране законодательства, может стать эффективной
защитой гражданского общества от несправедливости и синтезировать
его частные интересы во всеобщее политическое сообщество.
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Summary. Civil society finds force and ability to development in interaction
(dialogue and partnership) or opposition (conflict) to the state that doesn’t mean
at all that institutes of civil society function under the laws, excellent and not
dependent from national system of the legislation, a political regime. Civil society
can’t remain civil if political methods in it don’t introduce an order. Only the
government – the state operated by means of the legitimate Supreme power by
means of the legislation existing in the country can become effective protection
against injustice of the most civil society and synthesize its private interests in
general political community.

Keywords. State, civil society, human rights activity, public non�governmental
organization, human rights organization, justice, power, modernization.
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Проблема взаимосвязи и взаимо+
действия гражданского общества и
государства – это «отраженный
свет» проблемы взаимосвязи воли
властителя и воли подданных. Еще
Аристотель в «Политике» обосновал
тезис о том, что вне полиса человек
не может быть человеком, ибо «по
природе своей есть существо поли+
тическое, а тот, кто, в силу своей
природы, а не вследствие случайных
обстоятельств, живет вне государ+
ства, – либо недоразвитое в нравст+
венном смысле существо, либо
сверхчеловек…» [3, с. 378]. Перспек+
тиву имеет только среднее положе+
ние, которое исключает и эгоистичес+
кое своеволие, и абсолютную волю
авторитета власти, обретающей
форму права как воли, возведенной
в закон для подданных (подвластных)
[6, с. 10].

В сознании российских граждан
глубоко укоренилось убеждение в
необходимости сильного государ+
ства. Государственный склад ума
стал отличительной чертой русской
ментальности. В своем высказывании
А. Грамши отметил данную особен+
ность следующим образом: «На Вос+
токе (и в России) государство было
всем, гражданское общество находи+
лось в первичном, аморфном состоя+
нии» [22, с. 14–22]. На Западе между
государством и гражданским обще+
ством были упорядоченные взаимо+
отношения, и, если государство на+
чинало шататься, тотчас выступала
наружу прочная структура граждан+
ского общества. Государство было
лишь передовой траншеей, позади
которой была прочная цепь крепос+
тей и казематов [9, с. 200]. Без госу+

дарства (государственных органов и
иных институтов государственной
власти) не существовало бы граж+
данского общества (его институтов)
в его современном понимании. Ведь
гражданское общество обретает
силу и способность к развитию имен+
но во взаимодействии (диалоге и
партнерстве) или противостоянии
(конфликте) с государством, что от+
нюдь не означает, что институты
гражданского общества функциони+
руют по своим законам, отличным и
не зависящим от национальной сис+
темы законодательства, политичес+
кого режима [13, с. 42–47]. Гражданс+
кое общество не может оставаться
гражданским, если политическими
методами в него не привносится по+
рядок. Только государственная
власть – государство, управляемое
посредством легитимной верховной
власти с помощью действующего в
стране законодательства, может
стать эффективной защитой граж+
данского общества от несправедли+
востей и синтезировать его частные
интересы во всеобщее политическое
сообщество [10].

Современный этап общественно+
го развития требует пересмотра
привычных форм общественной
жизни, в первую очередь это ка+
сается государства и гражданского
общества, в которых исчезло ощу+
щение «мы», основанное на справед+
ливости и солидарности [7, с. 76]. Че+
ловек должен осознать, что он может
реализовать свои интересы не толь+
ко через государство и с помощью
государственных гарантий и меха+
низмов, но и посредством полноцен+
ных институтов гражданского обще+
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ства [1, с. 33, 34]. Именно потому, что
у власти в современной России нет
ответственного и дееспособного
партнера, заинтересованного в мо+
дернизации страны, ей приходится
все делать самой, концентрируя у
себя полномочия и вместе с ними всю
полноту ответственности [14].

По мнению С.А. Абакумова,
«власть не заинтересована в беспре+
дельном наращивании авторитарно
используемых полномочий. Чтобы
оставаться эффективной, высшей
государственной власти не обяза+
тельно вмешиваться решительно
повсюду» [14, с. 32, 33]. «У нас сейчас
имеется уникальный шанс: исполь+
зуя созданные в предыдущие годы
предпосылки, благоприятную меж+
дународную конъюнктуру, твердо
встать на путь модернизации стра+
ны, причем не только в сфере произ+
водства, но и во всех сферах – поли+
тической, экономической, социаль+
ной. Ключевые направления этой ра+
боты – образование, инновации, здра+
воохранение, управление и, наконец,
преодоление бедности в стране, борь+
ба с засильем бюрократии и корруп+
цией» [8, с. 2]. В первую очередь это
осознает Президент России, который
в глазах населения олицетворяет
реформы и отвечает за их результа+
ты (последствия). Отсюда иницииро+
ванные им усилия по формированию
из гражданских организаций скоор+
динированно действующих институ+
тов гражданского общества; отсюда
программные постулаты о жела+
тельности свободной и конструктив+
ной гражданской инициативы, не раз
высказанные Президентом В.В. Пу+
тиным. Однако возникает несколько

вполне логичных вопросов: можно и
нужно ли насаждать гражданское
общество «сверху», в то время как
доказана историческая эффектив+
ность и естественность его проис+
хождения «снизу»; если в России
власть, ввиду отсутствия граждан+
ского общества, пытается сама его
создать, не означает ли это, что эта
же власть в прошлые исторические
периоды сама произвела «зачистку»
институтов гражданского общества?
Ведь ростки гражданского общества
рано или поздно (при непротивлении
и непротиводействии этому самой
власти) появляются в любом госу+
дарстве, однако неудачное построе+
ние в России социализма с перекосом
в тоталитаризм, а также сложивша+
яся в нашей стране конца XX – нача+
ла XXI вв. смутная обстановка, при+
крытая ширмой демократических
преобразований, в сущности, свела
на нет институты гражданского об+
щества в их современном, демокра+
тическом понимании [6, с. 14]. Граж+
данское общество, думается, можно
инициировать «сверху», но нельзя
создать директивным указом, ибо в
основании гражданского общества
заложен динамизм экономики, раз+
вивающихся в стране экономических
отношений [4, с. 162–179]. Динамично
развивающаяся экономика несовме+
стима с тотальной централизацией
власти; она более отвечает граждан+
скому обществу, с его модульными
возможностями перекомпоновки
своих структурных образований в
соответствии с конъюнктурой рынка
и рыночных отношений [4, с. 21].

Современная доминирующая за+
падная концепция гражданского об+
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щества определяет его соотношение
с государством как формы взаимо+
действия людей, которые направле+
ны на политическую сферу (выработ+
ку общих решений), но в политичес+
кую сферу эти формы не включены.
Именно так, например, поступает
Э. Арато, который вслед за А. де Ток+
вилем различает гражданское и по+
литическое общества, подчеркивая,
что «стабилизация демократии и ее
будущие перспективы демократиза+
ции зависят от развития комплекс+
ной и обоюдной связи между граж+
данским и политическим» [2, с. 50, 51].
Аналогичным образом он проводит
различие между экономическим об+
ществом и чисто экономическими ас+
социациями, отграничивая то и дру+
гое от политического общества, вы+
деляемого на основе прав в области
коммуникации, а также от граждан+
ских ассоциаций и движений [20, с.
110]. Одновременно с неокоммуни+
тарной концепцией на Западе стала
созревать несколько иная вариация
соотношения государства и граж+
данского общества, идеологически
представленная в доктрине контрак+
туализма [5, с. 59]. Согласно концеп+
циям контрактуализма задача госу+
дарства состоит в том, чтобы охра+
нять гражданское общество, импера+
тивно устанавливая пределы право+
вого пространства функционирова+
ния его институтов [15, с. 404–409].
Однако при таком подходе возника+
ет много актуальных вопросов: кто
будет контролировать, насколько
хорошо или плохо государство (сто+
рож) охраняет это самое гражданс+
кое общество? Как привлечь к ответ+
ственности сторожа за невыполнение

им своих обязанностей? Кто должен
привлекать (насколько он должен
быть компетентен в этом вопросе)?
Если этот сторож настолько могуще+
ственен (государство обладает боль+
шим государственно+управленчес+
ким аппаратом и финансовыми воз+
можностями), то можно ли с него во+
обще что+то спросить? Однако суще+
ствует и другой подход – возвыше+
ния гражданского общества над госу+
дарством (Т. Пейс и Т. Пейн).

Особенно ярко эта позиция выра+
жена Т. Пейсом, для которого госу+
дарство есть просто необходимое
зло, и чем меньше будет сфера его
воздействия, тем лучше. В более
умеренной форме эта точка зрения
характерна для А. Токвиля и
Дж.С. Милля [16, с. 421–423]. Как
представляется С.В. Калашникову, с
мнением которого трудно не согла+
ситься, приведенные выше позиции
являются крайностями. В реальной
жизни государство и общество были
и остаются довольно тесно связан+
ными [17, с. 29]: и в государстве, и в
гражданском обществе добро и зло
давно перепутаны и взаимоперепле+
тены [11].

Еще один подход, выражающий+
ся в том, что государство – всего
лишь средство («правовой мостик»)
достижения гражданского общества,
нашел свое отражение в высказыва+
ниях И. Канта, который главной про+
блемой для всего человечества счи+
тал «достижение всеобщего право+
вого гражданского общества», пола+
гая, что только в обществе, в кото+
ром его членам предоставляется ве+
личайшая свобода, может быть до+
стигнута величайшая цель природы
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– развитие всех задатков, заложен+
ных в человеке; при этом природа
желает, чтобы этой цели, как и всех
других, оно само достигало [23, с. 39].
«Вот почему такое общество, в кото+
ром максимальная свобода под вне+
шними законами сочетается с непре+
одолимым принуждением, т.е. совер+
шенно справедливое гражданское
устройство, должно быть высшей за+
дачей природы для человеческого
рода, ибо только посредством разре+
шения и исполнения этой задачи
природа может достигнуть осталь+
ных своих целей в отношении наше+
го рода» [19, с. 5; 18 с. 61, 62].

Категория «гражданское обще+
ство», отличная от понятий государ+
ства, семьи, племени, нации, религи+
озной и других общностей, обстоя+
тельно разработана в «Философии
права» Гегеля, который, с одной сто+
роны, критически воспринимает ра+
нее проработанное предшественни+
ками [21], а с другой – вносит прин+
ципиально новые элементы в рас+
смотрение диалектики оппозиции
«гражданское общество – государ+
ство», формулируя основы этатист+
ской теории гражданского общества
и доказывая, что государство явля+
ется гарантом гражданского обще+
ства [12].
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ОСНОВНЫЕ НАПРАВЛЕНИЯ РЕАЛИЗАЦИИ
ГОСУДАРСТВЕННОЙ ПРАВОВОЙ ПОЛИТИКИ
В СФЕРЕ ПРАВОЗАЩИТНОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ

НА СОВРЕМЕННОМ ЭТАПЕ
НА ПРИМЕРЕ УГОЛОВНО+ПРАВОВОЙ ПОЛИТИКИ

Юмадилов Булат Гумерович, президент Адвокатской палаты Респуб�
лики Башкортостан, стажер кафедры судебной власти, правоохранитель�
ной и правозащитной деятельности Юридического института РУДН

Аннотация. Государственно�правовая политика как социальный фено�
мен характеризуется специальным статусом в силу известных особен�
ностей ее субъекта и тех свойств, которые выделяют государство из дру�
гих политических организаций. Используя авторитет публичной власти
и административный ресурс аппарата, политика играет роль мощного
активатора общественной жизни и обеспечивает эффективное идеологи�
ческое сопровождение процесса реализации управления. Современная по�
литика рассматривается нами как сфера фактических взаимоотноше�
ний и взаимодействий личности, социальных общностей, политических
институтов, которая формирует структуры, нормы, отношения, по�
литическую среду, в пределах которых определяются стратегия и так�
тика развития общества и государства.

Ключевые слова. Государственная правовая политика, правовая поли�
тика реформируемой России, повышение правовой культуры общества,
механизм защиты государства.

Yumadilov B.G.

THE MAIN DIRECTIONS OF IMPLEMENTATION
OF THE STATE LEGAL POLICY IN THE SPHERE OF HUMAN

RIGHTS ACTIVITIES AT THE PRESENT STAGE
ON THE EXAMPLE OF A CRIMINAL AND LEGAL POLICY

Yumadilov Bulat Gumerovich, president of Chamber of Advocates of the
Republic of Bashkortostan, trainee of chair of judicial authority, law�
enforcement and human rights activities of the RUDN Legal institute

Summary. The state and legal policy as a social phenomenon is characterized
by the special status owing to known features of her subject and those properties
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which select the state from other political organizations. Using authority of the
public power and an administrative resource of the device, the policy plays a role
of the powerful activator of public life and provides effective ideological attending
of implementation process of control. The modern policy is considered by us as
the sphere of the actual relations and interactions of the personality, social
communities, political institutes which creates structures, norms, the relations,
the political environment within which strategy and tactics of development of
society and state are defined.

Keywords. The state legal policy, a legal policy of the reformed Russia, increase
of legal culture of society, the mechanism of protection of the state.



– 189 –

Под государственной правовой
политикой следует понимать дея+
тельность государственных и муни+
ципальных органов по созданию эф+
фективного механизма правового ре+
гулирования, по цивилизованному
использованию юридических средств
в достижении таких целей, как наи+
более полное обеспечение прав и сво+
бод человека и гражданина, система+
тизация и упорядочение правовых
норм, укрепление дисциплины, за+
конности и правопорядка, формиро+
вание правовой государственности и
высокого уровня правовой культуры
и жизни общества и личности. Со+
гласно И.А. Ильину, политика права
– это такое научное направление,
которое «должно установить и дока+
зать единую,  высшую  цель,  осуще+
ствляемую правом  и правовыми со+
юзами людей,  и  вслед за тем подыс+
кать верные  средства, ведущие к
осуществлению этой цели; оно рас+
смотрит каждое правовое явление и
каждую правовую норму с точки зре+
ния их практической годности и не+
годности и даст указание и советы
мудрому правителю» [32, с. 154].

Одним  из первых проблему «на+
уки политики права» поставил изве+
стный ученый и политический дея+
тель С.А. Муромцев. Уделяя значи+
тельное внимание анализу функций
права, он выделял не «чистую», а
«прикладную науку политики пра+
ва», задача которой заключалась в
реформе существующего и создании
нового права [43, с. 1]. При этом он от+
мечал, что предметом политики пра+
ва будет являться  исследование
того, что  должно быть, к чему следу+
ет стремиться в правовом устройстве

и порядке общества [51, с. 257–260].
Согласно его взглядам,   политика
права   «определяет   цели  и  при+
емы,   которыми   должны руковод+
ствоваться гражданский законода+
тель и судья» [51, с. 14, 15]. Обосновал
же необходимость  создания  науки
«политика права» впервые Л.И. Пет+
ражицкий, причем в монографиях,
изданных на немецком языке: «Die
Fruchtverteilung beim Wechsel  der
Nutzungsberechtigten. Vom Stand+
punkt des positiven  Rechts und der
Gesetzgebung» (Берлин, 1892) и «Die
Lehre vom  Einkommen» (Берлин,
1893. Т. 1; 1895. Т. 2) [69, с. 8, 9]. Веро+
ятно, это сделано было потому, что,
во+первых, Л.И. Петражицкий в тот
период в Германии повышал квали+
фикацию (находился на стажировке)
и, во+вторых, к тому времени  немец+
кая  научная  общественность  была
более подготовлена  к  данной нова+
торской идее и соответственно науке
и автору было удобнее апробировать
подобные взгляды именно там. Сам
же Л.И. Петражицкий по поводу обо+
значенных трудов отмечал, что «ос+
новная цель моих немецких моногра+
фий – не в решении специальных
проблем, а в доказательстве возмож+
ности и необходимости создания  на+
уки  политики права и в выработке
основных посылок и научного метода
для решения вопросов законода+
тельной политики» [27, с. 8].

В содержательном отношении
политика права мыслилась Л.И. Пет+
ражицким как наука, состоящая из
трех частей: учения о правовом иде+
але (цели  права); учения о сред+
ствах, ведущих   к  его  достижению;
учения   о  соответствующих прави+
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лах  мышления, методологии. Эти
три части необходимо присутствуют
в любой политике, полагал он. Для
того, например, чтобы выстроить
уголовную политику, нужно, во+пер+
вых, определить идеал, к которому
она должна стремиться, во+вторых,
определить оптимальные средства,
ведущие к идеалу, и, в+третьих, раз+
вить учение о методе государствен+
ной правовой политики как приемах
мышления, путем которых можно
познать средства, ведущие к  иско+
мому идеалу. То же относится и к
гражданской и любой другой полити+
ке права [27, с. 8]. В этом смысле, то
есть с точки зрения своего содержа+
ния, политика права, по убеждению
Л.И. Петражицкого, не является на+
циональной или провинциальной на+
укой, а представляет собой единую
науку всего цивилизационного чело+
вечества. Учение о политике права
одинаково применимо при составле+
нии законов в  Бессарабской  губер+
нии, Франции или какой+либо  иной
стране [57, с. 61, 62, 67].

Б.А. Кистяковский указывал на
необходимость с точки зрения  пра+
вовой политики, прежде всего, «на+
ходить и устанавливать нормы для
удовлетворения  вновь возникающих
потребностей или осуществления
новых представлений о праве и не+
праве» [36, с. 194].

Ф.В.  Тарановский  подчеркивал,
что «политика  права, имея  в  виду
задачу дальнейшего правового твор+
чества, определяет, что должно по+
читаться имеющим общий интерес,
какие индивидуальные интересы и
какие запросы свободы должны быть
приняты в расчет при предстоящем

преобразовании действующего  пра+
ва», что «политика права представ+
ляет собой не что иное,  как внесение
сознательного человеческого твор+
чества в стихийный закономерный
процесс развития права» [76, с. 112,
341]. Что касается последующего пе+
риода, то от научного направления
«политика права» ученые перехо+
дят к анализу юридической полити+
ки как специфической социальной
практике [71, 48, 72, 38, 64, 65, 68, 55,
9, 60, 67, 69, 54, 46, 41, 61, 62].

В 1995 г. С.С. Алексеев опублико+
вал две работы,  которые были по+
священы основам правовой полити+
ки реформируемой России [15, с. 27;
56; 10, с. 9, 10]. В частности, в порядке
предварительных замечаний, он от+
мечает,  что  «основы правовой поли+
тики – научная  и учебная дисципли+
на о понимании права, его возможно+
стях, силе, направлениях его исполь+
зования в соответствии с задачами,
решаемыми обществом в современ+
ных условиях, прежде всего, о воп+
лощении в содержании права, в пра+
вовой системе, в жизни общества
прирожденных, неотъемлемых прав
человека», что «проблемы правовой
политики имеют обобщающий, син+
тетический  характер:   они  являют+
ся  сведенной  воедино  суммой  поли+
тико+социологических знаний, дан+
ных современной теории  права и
обобщенных положений о реальной,
практической  деятельности в обла+
сти права и законности, ее  перспек+
тивах, трудностях, проблемах» [3].
Далее он делает вывод: «Таким об+
разом,  основы правовой политики –
научная и учебная  дисциплина од+
новременно и мировоззренческого, и
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общетеоретического, и прикладного
профиля, нацеленная в конечном
итоге на то, чтобы правовая полити+
ка  в России (насколько это  окажет+
ся возможным в  современных пост+
тоталитарных   российских   услови+
ях)   приобрела   последовательно  на+
учный, выверенный теорией и  прак+
тикой характер сообразно  домини+
рующим  направлениям цивилиза+
ции современного мира» [3, с. 5].

На основе анализа существую+
щих научных позиций О.А. Малыше+
ва считает, что государственная пра+
вовая политика представляет собой
базирующуюся на правовых принци+
пах и нормах деятельность государ+
ства, направленную на выработку и
реализацию совокупности мер как
специального, так и общесоциально+
го характера в целях защиты лично+
сти, общества, государства от пре+
ступных посягательств и возмеще+
ния причиненного преступлением
вреда [47, с. 24, 25].

Анализ приводимых в литерату+
ре определений правовой политики
позволил условно выделить две ос+
новные позиции ученых, которые
обозначены автором как идейно+
организационная (институциональ+
ная) и деятельностная. Привержен+
цы идейно+организационного воззре+
ния видят истоки правовой полити+
ки в идеях, целях, программах, иде+
ологических ориентирах, в системе
принципов и установок и т.п. Сторон+
ники деятельностного подхода, рас+
сматривая сущность данного явле+
ния, утверждают, что деятельность
– это не сфера реализации, а суть
правовой политики. Закономерным
итогом является просматриваемая в

современных публикациях тенден+
ция к объединению приведенных
воззрений на природу и сущность
правовой политики. Как верно отме+
чает Е.П. Рысина, правовая полити+
ка определяется как стратегически
осознанная и структурно выстроен+
ная деятельность органов государ+
ства и институтов гражданского об+
щества по обеспечению функциони+
рования и развития правовой систе+
мы, оптимизации механизма право+
вого регулирования, укреплению
правовых основ в жизни общества
[73, с. 45].

Обращается внимание на тот
факт, что неотделимая связь права
и правовой политики обусловлива+
ет переход правовых целей (целей
права) в цели правовой политики с
сохранением своих специфических
свойств. При этом в работе подчер+
кивается, что правовая политика,
будучи самостоятельным образова+
нием, с собственным содержанием и
признаками, безусловно, имеет и
собственные цели [17].

Существенными признаками, от+
личающими цель правовой полити+
ки от других видов целей, является
то, что:

1) они отражают наиболее значи+
мые ориентиры в процессе совер+
шенствования законодательства,
юридической практики и повышения
правовой культуры общества;

2) в качестве модели они утверж+
даются в соответствующих концеп+
циях развития законодательства,
программных документах, обзорах
юридической практики и др.;

3) они реализуются при помощи
специфического набора средств –

Права человека
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систематизации и унификации зако+
нодательства, планирования, про+
гнозирования, правового мониторин+
га, экспертизы, социально+правово+
го эксперимента и т.д.;

4) будучи утвержденными госу+
дарством, они обладают свойством
общеобязательности и нормативно+
сти;

5) их реализация гарантируется
государством [73, с. 43].

Государственно+правовая поли+
тика как социальный феномен харак+
теризуется специальным статусом в
силу известных особенностей ее
субъекта и тех свойств, которые вы+
деляют государство из других поли+
тических организаций. Используя
авторитет публичной власти и адми+
нистративный ресурс аппарата, по+
литика играет роль мощного акти+
ватора общественной жизни и обес+
печивает эффективное идеологичес+
кое сопровождение процесса реали+
зации управления. Современная по+
литика рассматривается нами как
сфера фактических взаимоотноше+
ний и взаимодействий личности, со+
циальных общностей, политических
институтов, которая формирует
структуры, нормы, отношения, поли+
тическую среду, в пределах которых
определяются стратегия и тактика
развития общества и государства [79].

По мнению С.М. Иншакова, «ла+
тентная преступность является по+
казателем дееспособности государ+
ства в плане контроля преступности.
Вся наша правоохранительная сис+
тема, включающая органы раскры+
тия преступлений, следствия, пра+
восудия, исполнения уголовных на+
казаний, по своей мощности более

или менее соответствует масштабам
зарегистрированной преступности.
Значительная доля преступлений
попадает в разряд латентных пото+
му, что на их раскрытие и расследо+
вание не хватает сил и возможнос+
тей. Здесь и проблемы кадрового
обеспечения борьбы с преступнос+
тью (штатная численность, отбор,
подготовка, стимулирование), и ма+
териального, и научного, и инфор+
мационного, и правового. В этом ра+
курсе исследование латентной пре+
ступности, объективная характери+
стика фактического состояния кри+
минального феномена могут оказать+
ся отправной точкой развития право+
охранительной системы, совершен+
ствования государственной организа+
ции контроля преступности и опре+
деления качественно нового содержа+
ния государственной правовой поли+
тики российского государства» [33].

Специалистам хорошо известно,
что удручающая картина реального
состояния и динамики российской
преступности при ее объяснимой не+
полноте сама собой служит доста+
точным доказательством столь же
удручающего состояния государ+
ственной правовой политики [8, с. 4].
По мнению А.И. Александрова, такая
ситуация обусловлена тем, что ре+
формирование экономики проводи+
лось без создания адекватного меха+
низма защиты государства и добро+
совестного предпринимательства от
противоправных посягательств,
процесс криминализации сопровож+
дался усилением альянса экономи+
ческой и общеуголовной преступно+
сти, в том числе и наиболее опасных
ее форм, чему в немалой степени по+
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служили незаконное отчуждение го+
сударственной собственности в ходе
приватизации и корыстные злоупот+
ребления при ее проведении, а так+
же противоправное перераспреде+
ление произведенного валового внут+
реннего продукта в пользу крими+
нальных слоев путем преступных
махинаций в кредитно+финансовой и
внешнеэкономической сферах, на ва+
лютно+денежном и потребительских
рынках  [1, с. 11, 12].

Основоположники советской тео+
рии государственной правовой поли+
тики Н.И. Загородников и Н.А. Струч+
ков писали: «Правовая политика
представляет собой такое направле+
ние советской политики, в рамках
которого формируются исходные
требования борьбы с преступностью
посредством разработки и осуществ+
ления широкого круга предупреди+
тельных мер, создания и применения
правовых норм материального, про+
цессуального и исполнительного уго+
ловного права, устанавливающих
криминализацию и пенализацию, а
когда нужно декриминализацию де+
яний, а также посредством опреде+
ления круга допустимых в борьбе с
преступностью мер государственно+
го принуждения» [30, с. 4].

В качестве стратегических целей
современной правовой политики ав+
тором выделены: стремление к дос+
тижению такого качественного со+
стояния правовой системы, которое
обеспечит максимальный учет и ре+
ализацию прав и свобод человека;
правовое обеспечение незыблемости
основ конституционного строя, суве+
ренитета и территориальной целос+
тности России; поддержание режи+

ма законности и стабильного право+
порядка; общественный авторитет
правовых институтов и государ+
ственной власти; упрочение демок+
ратических институтов и процедур;
создание правовых основ и условий
для эффективного функционирова+
ния различных сфер социального
бытия; минимизация всех форм пре+
ступности и предотвращение крими+
нализации общественных отноше+
ний;  безопасность и защита личнос+
ти, общества и государства; развитое
и активное гражданское общество;
повышение эффективности меха+
низма государственного управления
и правового регулирования; совер+
шенствование правоохранительной
системы; достижение высокого уров+
ня правосознания и правовой куль+
туры российских граждан, муници+
пальных и государственных служа+
щих; подготовка высококвалифици+
рованных кадров, профессионально
осуществляющих деятельность в
правовой сфере [73, с. 45].

А.И. Александров уголовную по+
литику определяет как «направле+
ние деятельности правотворческих
и правоприменительных органов го+
сударственной власти по выработке
общих положений уголовного зако+
нодательства, установлению круга
преступных деяний и системы нака+
заний, разработке санкций в конк+
ретных составах преступлений и из+
бранию справедливых и целесооб+
разных мер воздействия в отношении
лиц, признанных виновными в совер+
шении преступлений» [1, с. 70].

Г.Ю. Лесников, давая авторское
определение, полагает, что «право+
вая политика Российской Федера+
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ции включает систему принципов,
политических и политико+правовых
предписаний, программ, осуществ+
ляемых государством совместно с
гражданским обществом, по борьбе с
преступностью, ресоциализации
преступников, обеспечению безопас+
ности личности, общества и государ+
ства» [44].

По мнению А. Русецкого, право+
вая политика есть политика государ+
ства в сфере соблюдения и защиты
прав и свобод человека и граждани+
на, мер борьбы с преступностью и
устранения причин, ее порождаю+
щих, духовно+правовыми, социаль+
но+экономическими и политико+
юридическими средствами и метода+
ми [70].

Е.В. Кобзева, рассматривая уго+
ловную политику как сложный соци+
ально+правовой феномен, приходит
к выводу о том, что правовая поли+
тика – это основанный на объектив+
ных условиях общественного разви+
тия и достижениях современной на+
учной мысли стратегический курс
государства в сфере борьбы с пре+
ступностью как внутри, так и за его
пределами, имеющий своей целью
максимально возможное снижение
преступности путем применения
средств и методов уголовно+право+
вого воздействия [37, с. 57–59].

Несколько иной подход к опреде+
лению государственной правовой по+
литики демонстрировала группа
криминологов (А.И. Коробеев, А.В.
Усс и Ю.В. Голик), которые отмеча+
ли, что «советская правовая полити+
ка в традиционном ее понимании есть
генеральная линия, определяющая
основные направления, цели и сред+

ства воздействия на преступность
путем формирования уголовного,
уголовно+процессуального, испра+
вительно+трудового законодатель+
ства, практики его применения, а
также путем выработки и реализа+
ции мер, направленных на предуп+
реждение преступлений» [40, с. 7].

При буквальном понимании госу+
дарственной правовой политики и
принимая во внимание то, что эта
политика должна быть определена
правовыми нормами, а также исходя
из форм ее закрепления (например,
Г.Ю. Лесников выделяет следующие
формы  закрепления государствен+
ной правовой политики: 1) законы; 2)
международно+правовые докумен+
ты; 3) подзаконные акты [44, с. 103,
104].  В курсе лекций «Правовая по+
литика и ее реализация в деятель+
ности органов внутренних дел» пред+
лагается трехчленная классифика+
ция форм закрепления государ+
ственной правовой политики: 1) Кон+
ституция РФ; 2) признанные Росси+
ей международно+правовые доку+
менты; 3) законы и другие акты выс+
шей юридической силы [63, с. 50–52]).
В рамках государственной правовой
политики некоторые ученые разли+
чают политику уголовно+правовую,
уголовно+процессуальную, уголов+
но+исполнительную, политику в
сфере профилактики преступности,
политику уголовно+тактическую,
уголовно+профилактическую, кри+
миналистическую, пенитенциарную,
оперативно+розыскную и др. [45, с.
262–267; 778, с. 16; 77; 80]

Кроме того, существует и точка
зрения, рассматривающая понятие
государственной правовой политики
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еще в более узком значении. В этом
случае под ней понимается та часть
или направление государственной
политики в области борьбы с пре+
ступностью, которая реализуется
средствами и методами только уго+
ловного права. При этом правовая
политика отождествляется с поли+
тикой уголовно+правовой. «Право+
вая политика, – пишет Н.А. Ло+
пашенко, – ничем не отличается от
политики уголовно+правовой; уго+
ловно+правовая политика не вклю+
чает в себя политику уголовно+про+
цессуальную или уголовно+исполни+
тельную» [45, с. 266].

Таким образом, та часть государ+
ственной правовой политики, в рам+
ках которой определяются основные
принципы и направления уголовно+
правового регулирования, происхо+
дит криминализация (включение де+
яния в уголовный закон, признание
его преступным) и декриминализа+
ция деяний, пенализация (определе+
ние конкретной меры наказания за
совершение определенного деяния) и
депенализация (установление усло+
вий освобождения от уголовной от+
ветственности и наказания), уста+
навливаются альтернативные и при+
меняемые наряду с наказанием иные
меры уголовно+правового характе+
ра, является уголовно+правовой по+
литикой. Уголовно+правовая поли+
тика является частью государствен+
ной правовой политики, которая, как
замечает Б.Т. Разгильдиев, не выхо+
дит за пределы предмета и метода
уголовного права [45, с. 266]. Однако
термин «уголовно+правовая полити+
ка» можно рассматривать и пони+
мать двояко – как уголовную поли+

тику, определяемую и реализуемую
только через нормы уголовного пра+
ва или как через нормы права вооб+
ще. Иными словами, в первом случае
определение «уголовно+правовая»
подразумевает принадлежность
норм права этой политики исключи+
тельно к уголовному закону, а во вто+
ром случае уголовно+правовая поли+
тика – это правовая политика, опре+
деляемая и реализуемая через нор+
мы права вообще.  При второй трак+
товке объем понятия уголовно+пра+
вовой политики значительно шире и
принимается нами за основу с учетом
темы исследования (далее указанные
понятия будут рассматриваться
нами как равнозначные).

Российская уголовно+правовая
политика формирует законодатель+
ную базу управления борьбой с пре+
ступностью путем отграничения
преступного от непреступного, уго+
ловно наказуемого от морально пори+
цаемого или влекущего за собой при+
менение других мер воздействия.
Однако, как отмечает А.И. Коробеев,
содержание уголовно+правовой по+
литики включает в себя не только
правотворчество, в нее входит и пра+
воприменительная деятельность
[40, с. 8, 9].

В рамках настоящей статьи зат+
руднительно представить разверну+
тый анализ каждого из обозначенных
определений. Констатируем лишь,
что из всего многообразия подходов
и концепций наиболее удачным, в
силу полноты содержания, нам пред+
ставляется понятие уголовно+пра+
вовой политики, разработанное Н.А.
Лопашенко. По ее мнению, уголовно+
правовая политика – это определя+
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ющая часть политики государства в
области противодействия преступ+
ности; именно на ее основе формиру+
ются стратегия и тактика политики
уголовно+исполнительной, уголов+
но+процессуальной и криминологи+
ческой [59, с. 48]. Н.А Лопашенко ука+
зывает на приоритет уголовно+пра+
вовой политики, который происте+
кает из ее содержания и методов.
Только в ее рамках разрешаются та+
кие принципиальные для каждого
государства проблемы, как установ+
ление основания и принципов уго+
ловной ответственности, определе+
ние круга преступных деяний, раз+
работка общих начал назначения на+
казания и иных мер уголовно+право+
вого характера, их применения и ус+
ловий освобождения от уголовной
ответственности и наказания.

К основным методам уголовно+
правовой политики Н.А. Лопашенко
относит криминализацию, декрими+
нализацию, пенализацию, депенали+
зацию, дифференциацию и индиви+
дуализацию уголовной ответствен+
ности. Признание того или иного де+
яния настолько опасным, что необхо+
димо введение государственного при+
нуждения в отношении лиц, его со+
вершивших, выбор таких мер, кото+
рые гарантировали бы реальную бе+
зопасность, носят политический ха+
рактер, поскольку являются одними
из основных средств поддержания,
укрепления и развития существую+
щего государственного строя [59, с. 86.

Следует согласиться и с мнением
С.С. Босхолова о том, что главное со+
стоит не в том, чтобы в наиболее точ+
ных и полных формулировках дать
определение предмета и содержания

государственной правовой политики,
а в том, чтобы, во+первых, за этим
понятием были ясно видны государ+
ственная политика, стратегия, так+
тика борьбы с преступностью, четко
прослеживалась политика и идеоло+
гия государства в этой сфере; во+
вторых, во главу угла борьбы с пре+
ступностью было поставлено право,
которое, по сути, и есть сама вопло+
щенная политика, реализующая
ценности правового государства: бе+
зопасность личности, общества и го+
сударства; права и свободы челове+
ка и гражданина; законность, гума+
низм и справедливость. Наконец, в+
третьих, в понятии должен быть уч+
тен комплексный, многоаспектный
характер государственной правовой
политики и, в частности, отражены
ее концептуальный, законодатель+
ный и правоприменительный уров+
ни [13, с. 29. Изучение научной лите+
ратуры показывает, что на протяже+
нии многих лет проводились не все+
гда последовательные исследования
проблем государственной правовой
политики. Сама же правовая поли+
тика воспринималась лишь как сово+
купность решений власти, направ+
ленных на борьбу с преступностью.
Лишь в последнее время стали обра+
щать внимание на ее обоснование с
позиций общепризнанных принци+
пов и международных правовых
норм на соотношение государствен+
ной правовой политики и уголовного
права.

Как замечает Е.В. Епифанова, «в
современных условиях выявилась
настоятельная потребность в конк+
ретизации сущности и содержания
государственной правовой политики,
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формулировании ее целей и задач с
учетом объективных реалий; пере+
ходе к иным средствам как стратеги+
ческого, так и тактического характе+
ра реагирования на преступность»
[28]. Поэтому при формировании но+
вой концепции государственной пра+
вовой политики необходимо учиты+
вать результаты прошлого отече+
ственного опыта борьбы с преступ+
ностью, а также положительные
тенденции, имеющие место как в за+
конодательстве, так и в практичес+
кой деятельности уполномоченных
субъектов отдельных зарубежных
государств [21, 22]. Прежде всего,
следует выявить, на что направлена
современная правовая политика в ее
международном понимании, ибо оно
является ориентиром и для россий+
ской государственной правовой по+
литики. Издательство Совета Евро+
пы в Страсбурге в марте 1999 г. опуб+
ликовало Рекомендации № R/96/8
Комитета министров стран – участ+
ниц Совета Европы, принятые
05.09.1996, а также пояснительный
меморандум к данным Рекомендаци+
ям [7, с. 270]. В Рекомендациях, в час+
тности, особое место занимает уго+
ловное право, которое призвано за+
щитить граждан от угнетения, про+
извола, тирании и несправедливос+
ти. Право должно следовать за эво+
люцией общества, отвечать потреб+
ностям общества и индивидуума [6].

Понимание и разрешение про+
блем государственной правовой по+
литики необходимо, так как она яв+
ляется базой для создания и совер+
шенствования уголовного законода+
тельства, предполагает принятие
таких законов, которые не противо+

речат объективному развитию обще+
ства, способствует выработке опти+
мальных практических решений и
научно обоснованных направлений
противодействия преступности. В
конечном итоге эффективное проти+
водействие преступности возможно
только при наличии детально разра+
ботанной государственной правовой
политики [23].

Современная правовая политика
должна содержать объединяющую
идею, она должна служить не клас+
совым или узковедомственным инте+
ресам, а общечеловеческим ценнос+
тям. Она должна, учитывая различ+
ные идеологические позиции, выра+
ботать нечто оптимальное, отвечаю+
щее Конституции и защищающее
общество от радикальных проявле+
ний идеологии [5].

В этой связи справедливым пред+
ставляется утверждение А.И. Алек+
сандрова о том, что суть государ+
ственной правовой политики состо+
ит не в самом факте наличия или ре+
ализации уголовного закона, даже
юридически безупречного, а в вопло+
щении в правовых законах, а затем и
в правомерном поведении людей
идей справедливости, свободы, ува+
жения неотъемлемых прав и свобод
человека, формального равенства [1,
с. 8]. Соглашаясь с этим утверждени+
ем, все же подчеркнем, что такое по+
ложение объясняется тем, что пра+
вовая политика направлена на изме+
нение, развитие существенных ка+
честв права, его важнейших, опреде+
ляющих начал.

В этой связи считаем необходи+
мым в содержании государственной
правовой политики выделить следу+
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ющие обязательные элементы: науч+
но+концептуальный, законотворчес+
кий, правоприменительный и оце+
ночный (Один из основоположников
теории государственной правовой
политики профессор Г.М. Миньков+
ский также утверждал, что полити+
ка борьбы с преступностью, – уго+
ловная политика в широком смысле
слова, – может рассматриваться на
трех уровнях: концептуальном, за+
конодательном, правоприменитель+
ном» [50, с. 32]).

Научно+концептуальный эле+
мент уголовной политики состоит в
теоретическом обосновании основ
государственной правовой политики
с учетом особенностей обществен+
ных отношений, доминирующих в
обществе. Уголовное право, как и вся
правовая система страны, зависит от
политики и ее существенных прояв+
лений [18, с. 18–20]. Изменения, вно+
симые в уголовное законодательство,
очень часто становятся результатом
политических дискуссий. Общие
идеи уголовно+правовой политики
должны учитывать состояние, перс+
пективы социально+экономического,
политического и духовного развития
всего общества. Законотворческий
элемент государственной правовой
политики состоит в ее законодатель+
ном закреплении, т.е. она оформля+
ется государством в качестве офици+
альных властных установок [19].

Правоприменительный элемент
государственной правовой политики
включает в себя вопросы, связанные
с реализацией и применением на
практике законодательства, иначе
говоря, с правоприменительной де+
ятельностью [20, с. 18–25]. Оценоч+

ный элемент уголовной политики об+
разуют ее итоги и перспективы. Все
усилия заинтересованных субъек+
тов направлены на то, чтобы добить+
ся решения тех задач, которые рас+
сматриваются действующей властью
как наиболее важные, существенные
и сегодня, и в перспективе [28]. По
мнению А. Александрова, именно уго+
ловно+правовая политика отражает
отношение власти к законодательно+
му определению понятий преступле+
ния и наказания: что она считает пре+
ступным и какое за это видит наказа+
ние. Иными словами, власть принима+
ет Уголовный кодекс [2].

А.Э. Жалинский считает, что про+
блемная ситуация здесь состоит в
том, чтобы регламентированная в ст.
2 УК РФ юридическая конструкция
задач уголовного права в современ+
ных условиях была правильно поня+
та обществом и властью, должным
образом доктринально разработана и
могла оптимизировать уголовную
политику, правотворческую и пра+
воприменительную практику, опи+
раясь при этом на поддержку обще+
ства [29]. Лишь таким образом уго+
ловное право как специфическая си+
стема норм действительно может
решать задачи: а) специфические, ей
свойственные, не внедряясь в компе+
тенцию иных отраслей права; б)
вполне конкретные, поддающиеся
проверке и обладающие управлен+
ческим потенциалом; в) только необ+
ходимые, являющиеся «последним
аргументом» законодателя. Это озна+
чает, что правовая политика, как бы
ни определять ее содержание, как бы
ни оценивать влияющие на нее фак+
торы, должна, во всяком случае, опи+
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раться на понимание задач и принци+
пов уголовного права, адекватное
наполнение их юридическим и соци+
альным содержанием. В то же время
задачи уголовного права в опреде+
ленной своей части, – но никогда не
полностью, – адаптируются к прово+
димой в обществе правовой полити+
ке (например, уголовной политике)
[12, 26, 78,].

Формирование, понимание и ре+
ализация государственной правовой
политики невозможно без знания
формирующих ее принципов, ибо
последние в концентрированном
виде выражают саму политику [13, с.
29]. По этому поводу А.И. Коробеев
отметил: политика, для того чтобы
оправдать свое предназначение, дол+
жна иметь систему руководящих
идей, начал – систему определенных
принципов… Понять уголовно+пра+
вовую политику без знания форми+
рующих ее принципов невозможно:
принципы в конкретизированном
виде выражают саму политику. В
равной степени нереальна и реали+
зация уголовно+правовой политики
вне и помимо системы ее принципов:
во многом она претворяется в жизнь
именно через принципы, закреплен+
ные в праве [42]. В юридической на+
уке отсутствует единая точка зрения
на соотношение принципов уголов+
ного права и уголовно+правовой по+
литики. Диапазон мнений ученых
широк. Так, В.В. Мальцев указыва+
ет, что «хотя принципы уголовно+
правовой политики и уголовного пра+
ва очень близки друг к другу, разли+
чия между ними все же имеются.
Принципы уголовного права первич+
ны. Принципам же уголовно+право+

вой политики принадлежит подчи+
ненная, служебная роль, которая в
этом аспекте в том и заключается,
чтобы точнее и полнее отразить со+
держание принципов уголовного
права в уголовном законодатель+
стве» [49, с. 113].

Например, P.P. Галиакбаров ут+
верждает, что принципы уголовного
права предопределяются уголовной
политикой [16, с. 15]. В свою очередь,
Н.А. Беляев пишет, что, если прин+
ципы уголовно+правовой политики
закрепляются в уголовно+правовых
нормах, они становятся принципами
уголовного права [11, с. 31].

Несколько иной точки зрения
придерживаются Ю.Е. Пудовочкин и
С.С. Пирвагидов, которые обоснован+
но указывают, что нельзя сводить
значение принципов уголовно+пра+
вовой политики к обслуживанию
принципов уголовного права [66, с.
25]. Но, поскольку право и политика
являются взаимосвязанными явле+
ниями, выяснять, что является пер+
вичным, не вполне корректно. Поэто+
му нам ближе точка зрения, выска+
занная Н.А. Беляевым, согласно ко+
торой принципы уголовно+правовой
политики проявляются в случае не+
обходимости разрешить проблему
предупреждения преступности по+
средством предписаний органов го+
сударственной власти и уголовного
права [11, с. 31]. Таким образом, если
принципы уголовно+правовой поли+
тики закреплены в законодательстве,
они становятся принципами уголов+
ного права. Если принципы уголов+
но+правовой политики законода+
тельно не закреплены, они оказыва+
ют влияние на содержание уголовно+
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правовых норм [83]. Таким образом,
хотя вопрос о принципах государ+
ственной правовой политики в лите+
ратуре освещен довольно подробно,
он остается по+прежнему одним из
самых дискуссионных. Мы разделя+
ем позицию авторов [34, с. 124; 50,
с. 34], в соответствии с которой прин+
ципы государственной правовой по+
литики отличаются от принципов
уголовно+правовой политики, а тем
более уголовного права. Вместе с тем
полагаем, что принципы государ+
ственной правовой политики не мо+
гут идти вразрез с принципами,
сформулированными в общей теории
права и государства, а также с прин+
ципами, разработанными наукой
уголовного права и нашедшими от+
ражение в УК РФ, в Конституции
РФ, с принципами, закрепленными в
основных положениях международ+
ных правовых актов в сфере уголов+
ного права, ратифицированных Рос+
сией [25, с. 11–16].

Так сложилось, что принципы
уголовного права были закреплены
первыми в УК РФ 1996 г. в ст. 3–7.
Основных же начал государственной
правовой политики до сих пор не вы+
работано, а следовательно, и не об+
народованы легально ее принципы.
Положения о принципах государ+
ственной правовой политики РФ и их
содержании находятся пока в стадии
научной разработки.

И все+таки принципы государ+
ственной правовой политики явля+
ются ведущими и определяющими
по отношению к принципам, закреп+
ленным в уголовном законодатель+
стве. Следовательно, принципы госу+
дарственной правовой политики

должны включать в себя все принци+
пы, обозначенные в УК РФ, в силу
того, что последние являются произ+
водными от первых. И.А. Исмаилов
рассматривает принципы государ+
ственной правовой политики как
«сквозные» ориентиры организации,
функционирования, развития систе+
мы борьбы с преступностью, концен+
трированное выражение ее сущнос+
ти. Исходя из этого, в ранг принци+
пов государственной правовой поли+
тики он предлагает возвести такие
социальные требования, которые
определяют способы организации и
функционирования как системы
борьбы с преступностью в целом, так
и различных ее подсистем (профи+
лактическая, или криминологичес+
кая политика; уголовно+правовая,
или уголовно+судебная политика;
исправительно+трудовая или уго+
ловно+исполнительная политика)
объединяют их в единодействующую
структуру, интегрируют различные
процессы, происходящие в различ+
ных подсистемах в одну основную
тенденцию развития, облегчающую
эффективность воздействия на пре+
ступность в желательном для обще+
ства направлении. В итоге он выде+
ляет следующие принципы государ+
ственной правовой политики: демок+
ратизм, гуманизм, нравственность,
законность, научность [34, с. 142].

По мнению А.И. Коробеева и Н.А.
Лопашенко, система принципов госу+
дарственной правовой политики
должна включать в себя: 1) соци+
альную обусловленность, 2) научную
обоснованность, 3) устойчивость и
предсказуемость, 4) легитимность,
демократическую сущность, 5) гу+
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манность и нравственность, 6) спра+
ведливость, 7) гласность, 8) сочета+
ние интересов личности и государ+
ства, 9) приоритетность прав чело+
века, 10) соответствие международ+
ным стандартам, 11) экономию реп+
рессий, 12) неотвратимость ответ+
ственности [24]. Наиболее удачной и
обоснованной, на наш взгляд, пред+
ставляется система принципов госу+
дарственной правовой политики,
предложенная С.С. Босхоловым. По
его мнению, с учетом новых реалий,
имеющих методологическое значе+
ние, к числу принципов государ+
ственной правовой политики следу+
ет отнести законность, равенство
граждан перед законом, демокра+
тизм, справедливость, гуманизм,
неотвратимость ответственности,
научность.  Вместе с тем представля+
ется правильным дополнить пред+
ставленный перечень и такими прин+
ципами, как  целостность государ+
ственной правовой политики; учас+
тие гражданского общества в фор+
мировании и реализации государ+
ственной правовой политики; взаим+
ная ответственность личности, об+
щества и государства; международ+
ное сотрудничестве и взаимопомощь
в борьбе с преступностью; экономия
уголовной репрессии; обеспечение
общественной и национальной безо+
пасности.  Предпримем попытку
кратко раскрыть содержание каждо+
го из них.

Принцип законности обычно рас+
сматривается как идея, в соответ+
ствии с которой преступное деяние,
его признаки, наказуемость и иные
последствия совершения преступ+
ления определяются только законом.

Никто не может быть подвергнут
уголовному наказанию иначе как по
приговору суда и в соответствии с
законом.

Принцип законности – конститу+
ционный принцип уголовного права.
Статья 15 Конституции гласит:
«Органы государственной власти,
органы местного самоуправления,
должностные лица, граждане и их
объединения обязаны соблюдать
Конституцию Российской Федера+
ции и законы». Применительно к уго+
ловному праву этот принцип транс+
формируется в первую очередь в
принцип «нет преступления без ука+
зания о том в законе» (уголовном). Он
означает, что к уголовной ответ+
ственности может быть привлечено
лишь лицо, совершившее запрещен+
ное уголовным законом общественно
опасное деяние. Наказание за совер+
шенное преступление также назна+
чается в пределах, установленных
уголовным законом.

Согласно данному принципу, ана+
логия преступлений и наказаний в
российском уголовном праве не до+
пускается (под аналогией в данном
случае понимается восполнение про+
бела в праве, когда закон применя+
ется к случаям, прямо им не предус+
мотренным, но аналогичным тем, ко+
торые непосредственно регулируют+
ся этим законом). Восполнение лю+
бых пробелов в уголовном праве от+
носится к исключительной компе+
тенции законодателя. Суд, прокурор,
следователь, органы дознания не
вправе признавать преступлением
деяние, находящееся за рамками УК,
в том числе, путем применения наи+
более близкой к совершенному дея+
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нию статьи УК. Таким образом, ос+
новное значение указанного принци+
па заключается в том, что именно его
нормативное закрепление на деле
предполагает верховенство права,
верховенство закона по отношению к
другим видам правового регулирова+
ния.

Следующий принцип – равенства
граждан перед законом – также на+
ходит свое законодательное закреп+
ление в ст. 4 УК РФ посредством ус+
тановления правила о том, что лица,
совершившие преступления, равны
перед законом и подлежат уголовной
ответственности независимо от
пола, расы, национальности, языка,
происхождения, имущественного и
должностного положения, места
жительства, отношения к религии,
убеждений, принадлежности к обще+
ственным объединениям, а также
других обстоятельств. По мнению С.С.
Босхолова, указанный принцип «об+
разует фундамент правового статуса
граждан в правовом государстве и де+
мократическом обществе» [13, с. 32].

Реализация принципа демокра+
тизма предполагает широкое учас+
тие граждан и их объединений в ре+
ализации задач государственной
правовой политики. Несмотря на то
что государство (в лице специализи+
рованных органов) определяет ос+
новные направления борьбы с пре+
ступностью, его усилия могут увен+
чаться успехом только во взаимодей+
ствии с усилиями всех институтов
гражданского общества (включая и
такой институт, как адвокатура), на+
рода в целом и каждого гражданина
в отдельности. Данный постулат при+
знается криминологами всего мира и

закрепляется в ряде резолюций
ООН. Принцип справедливости нахо+
дит свое отражение в ст. 6 УК РФ,
которая устанавливает, что наказа+
ние и иные меры уголовно+правово+
го характера, применяемые к лицу,
совершившему преступление, дол+
жны быть справедливыми, то есть
соответствовать характеру и степе+
ни общественной опасности преступ+
ления, обстоятельствам его совер+
шения и личности виновного. Никто
не может нести уголовную ответ+
ственность дважды за одно и то же
преступление.

Данный принцип есть проявление
в уголовном праве этической катего+
рии справедливости – категории, ко+
торая характеризует соотношение
определенных явлений с точки зре+
ния распределения добра и зла меж+
ду людьми: соотношение между ро+
лью людей (классов, социальных
групп) и их социальным положени+
ем; между деянием и воздаянием (ча+
стный случай этого явления – соот+
ношение между преступлением и
наказанием); правами и обязанностя+
ми. Соответствие между характери+
стиками первого и второго порядка
оценивается в этике как справедли+
вость, несоответствие – как неспра+
ведливость [53, с. 87].

Поскольку одним из важных ус+
ловий назначения справедливого на+
казания является правильная юри+
дическая оценка содеянного винов+
ным, то большое юридическое значе+
ние приобретает правопримени+
тельная практика по реализации го+
сударственной правовой политики.
Вмененное подсудимому преступле+
ние должно быть квалифицировано
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в точном соответствии со статьей (ча+
стью статьи) Уголовного кодекса,
предусматривающей ответствен+
ность за совершение этого деяния.
Назначенное наказание должно соот+
ветствовать характеру и степени об+
щественной опасности преступле+
ния, обстоятельствам его соверше+
ния и личности виновного [58].

По мнению Ю.Е. Пудовочкина и
С.С. Пирвагидова, содержание прин+
ципа социальной справедливости
включает в себя: справедливость
при криминализации деяний, спра+
ведливость пенализации преступле+
ний, справедливость привлечения к
уголовной ответственности, спра+
ведливость назначения и реализации
наказания и иных мер уголовно+пра+
вового характера [66, с. 130]. Группа
других ученых В.Н. Кудрявцев и С.Г.
Келина выделяют три уровня прояв+
ления категории социальной спра+
ведливости в уголовном праве:

+ справедливость при формиро+
вании круга преступных деяний;

+ справедливость при назначении
судом наказания;

+ обязанность законодатель опре+
делить справедливую санкцию.

На практике принцип справедли+
вости тесно связан с принципами
криминализации (декриминализа+
ции) общественно опасных деяний,
которые представляют собой наибо+
лее абстрактный и общий уровень
научного обеспечения и обоснования
уголовного нормотворчества. По
сути, принципы криминализации –
это система правил и критериев ус+
тановления уголовной ответствен+
ности [31, с. 71–76]. Важнейшим и
всеми признаваемым критерием

криминализации является оценка
человеческого поведения как обще+
ственно опасного. При помощи норм
уголовного права охраняются наибо+
лее важные общественные отноше+
ния: права и свободы человека и
гражданина, собственность, обще+
ственный порядок и общественная
безопасность, окружающая среда,
конституционный строй [82, с. 95]
h t t p : / / w w w . e x + j u r e . r u / l a w /
news.php?newsid=717 + sub_9. Дру+
гие общественные отношения охра+
няются при помощи иных отраслей
права – административного, граж+
данского, трудового, семейного и др.
Посягательства на них не являются
преступлениями, и, следовательно,
за них не применяются уголовные
наказания. Так, нецензурная брань в
общественных местах, оскорбитель+
ное приставание к гражданам или
другие действия, демонстративно
нарушающие общественный поря+
док и спокойствие граждан, являют+
ся мелким хулиганством, подлежат
административной ответственности
по ст. 20.1 КоАП РФ. Действительно,
указанные действия не представля+
ют большой общественной опаснос+
ти и не причиняют существенного
вреда охраняемым уголовным зако+
ном интересам, поэтому законода+
тель справедливо отнес их к катего+
рии административных правонару+
шений. Но в случае грубого наруше+
ния общественного порядка, выра+
зившегося в явном неуважении к об+
ществу, совершенного с применени+
ем оружия или предметов, исполь+
зуемых в качестве оружия, виновное
лицо подлежит уголовной ответ+
ственности по ст. 213 УК РФ. В дан+
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ном случае общественным отноше+
ниям причиняется существенный
вред; законодатель справедливо от+
нес это деяние к уголовно наказуе+
мым [31, с. 77]. Процесс декримина+
лизации противоположен процессу
криминализации, поэтому не бази+
руется на каких+либо присущих
только ему критериях; отпадение
критериев, послуживших основани+
ем для криминализации деяния, слу+
жит основанием для его декримина+
лизации. Процесс декриминализа+
ции расширился и углубился в пери+
од демократических преобразований
в СССР, а затем в Российской Феде+
рации. Процессы криминализации и
декриминализации не закончились с
принятием УК РФ 1996 г., они проис+
ходят постоянно, и это объясняется
следующими причинами: повышени+
ем общественной опасности опреде+
ленных деяний; появлением необхо+
димости устранения пробелов в уго+
ловном законодательстве; появлени+
ем новых общественных отношений,
требующих охраны при помощи
норм уголовного права [82, с. 95].

Уголовный закон будет считать+
ся справедливым, если он отвечает
требованиям криминологической,
социальной и этической обоснован+
ности. Перегибы при криминализа+
ции деяний могут привести к наступ+
лению нежелательных послед+
ствий1 . Следующим уровнем прояв+

ления справедливости в уголовном
праве является назначение справед+
ливого наказания, которое будет счи+
таться справедливым только в том
случае, если оно соответствует ха+
рактеру и степени общественной
опасности преступления, обстоя+
тельствам его совершения и личнос+
ти виновного.

Следующим принципом является
принцип гуманизма, законодательно
закрепленный в ст. 7 УК РФ, которая
гласит, что уголовное законодатель+
ство обеспечивает безопасность че+
ловека, а наказание и иные меры уго+
ловно+правового характера, приме+
няемые к лицу, совершившему пре+
ступление, не могут иметь целью
причинение физических страданий
или уничтожение человеческого до+
стоинства.

Принцип гуманизма вытекает из
основ конституционного строя Рос+
сии, провозглашающих приоритет
человеческой личности. В правовой
политике (например, уголовной по+
литике) он реализуется, прежде все+
го, путем защиты человека, его прав
и законных интересов, иначе говоря,
его безопасности от преступных по+
сягательств [39, с. 50]. Рациональная
основа гуманизма в государственной
правовой политике проявляется в
том, что, с одной стороны, применя+
ются строгие наказания к особо опас+
ным преступникам, а с другой – бо+
лее мягкие меры к тем, кто впервые
совершает преступления неболь+
шой и средней тяжести.

1 Это либо отсутствие уголовной ответ+
ственности за деяния, причиняемые вред
и обычно осознаваемые в обществе как
недопустимые, или перенасыщенность за+
конодательства уголовно+правовыми за+
претами. Одной из задач реализации прин+

ципа справедливости в уголовном праве
является недопущение подобных ситуа+
ций.
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По мнению М.В. Ююкиной, «гума+
низм в правовой политике (например,
уголовной политике) выражается в
формах и методах ее организации,
целях и содержании, а также в сред+
ствах политической деятельности»
[81, с. 7, 8]. Таким образом, принцип
гуманизма в качестве принципа госу+
дарственной правовой политики яв+
ляется более емким понятием, чем
принцип гуманизма уголовного и уго+
ловно+исполнительного законода+
тельства. Это объясняется тем, что
уголовное и уголовно+исполнитель+
ное законодательство включены в
общую сферу деятельности, направ+
ленную на охрану личности, обще+
ства, государства от преступных по+
сягательств и предупреждение пре+
ступлений посредством принятия и
применения норм уголовного и уго+
ловно+исполнительного права. Гума+
низм же в качестве принципа назна+
чения наказания выступает одним из
этапов вышеназванной деятельнос+
ти, осуществляемой в рамках реали+
зации положении уголовного законо+
дательства.

Актуальность исследования
принципа гуманизма в свете реали+
зации государственной правовой по+
литики определяется также совре+
менным видением роли и места дан+
ного принципа в приоритетном обес+
печении прав и свобод человека в
уголовном законодательстве, по+
скольку именно уголовный закон,
обеспечивая задачи, стоящие перед
ним, не должен нарушать права, сво+
боды и законные интересы как зако+
нопослушных граждан, так и граж+
дан, совершивших преступления.
При этом необходимо соблюсти ба+

ланс между гуманизмом по отноше+
нию к законопослушным гражданам
и виновным лицам, исключающий
перекос в ту или иную сторону. Сле+
дующий принцип государственной
правовой политики – принцип нео+
твратимости ответственности – оз+
начает, что всякое лицо, совершив+
шее преступление, должно нести за
него ответственность. По мнению С.С.
Босхолова, посредством указанного
принципа конкретизируются более
общие по содержанию принципы за+
конности и равенства граждан перед
законом [13, с. 35].

Реализация принципа неотвра+
тимости ответственности за совер+
шенное преступление требует,
прежде всего, эффективной работы
органов уголовной юстиции по рас+
крытию и расследованию преступ+
лений. Вместе с тем только по ито+
гам 2010 г. более 1 193,2 тыс. преступ+
лений из 2 628,7 тыс. зарегистриро+
ванных не были раскрыты. Раскры+
ваемость преступлений по итогам
года составила всего 54,2%. Из числа
нераскрытых более 26% приходится
на тяжкие и особо тяжкие преступ+
ления [74, с. 6, 7]. Следует учитывать,
что неприменение уголовного закона
на практике бывает связано с тем, что
законодатель хотя и исходил из
объективных потребностей борьбы с
тем или иным антиобщественным
явлением, но не учел правил крими+
нализации отдельных деяний, выра+
ботанных уголовно+правовой наукой
[35, с. 124, 125].

Принцип научности государ+
ственной правовой политики заклю+
чается в том, что при разработке
стратегии и тактики борьбы с пре+
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ступностью следует исходить из
объективных закономерностей, фак+
тического положения дел и реаль+
ных возможностей, обеспечивающих
достижение максимально возмож+
ных результатов в борьбе с преступ+
ностью. По мнению Я.Г. Стахова, оце+
нивая состояние научно+методологи+
ческого знания об особенностях со+
временного уголовно+правового ме+
ханизма управления политикой в
области борьбы с преступностью на
всех уровнях, следует отметить яв+
ное отставание этого знания от по+
требностей развития теории и осо+
бенно практики борьбы с преступно+
стью [75, с. 4, 5]. Это в конечном счете
находит выражение в недостаточной
эффективности действующей систе+
мы управления. Поэтому следует
подчеркнуть, что для ускорения пре+
одоления сложившегося отставания
в исследовании существа и путей со+
вершенствования системы и меха+
низма государственной правовой по+
литики в России необходимо взаимо+
связанное продвижение на всех
уровнях научно+методологического
знания.

Не случайно профессор В.С. Ко+
миссаров в своем выступлении
28.01.2011 г.  на конференции «Про+
блемы оптимизации научного обес+
печения борьбы с преступностью»,
организованной Российской крими+
нологической ассоциацией, отметил
два довлеющих препятствия для
формирования государственной
правовой политики – «правовой ни+
гилизм» и «правовой фетишизм», и
только научное сообщество может
создать и целостно обосновать госу+
дарственную правовую политику,

противостоять непрофессионально+
му законотворчеству [14].

Рассмотренный перечень прин+
ципов государственной правовой по+
литики значительно шире перечня
принципов уголовного права вообще,
хотя ядро указанной системы состав+
ляют именно они. Именно принципы,
как это уже было отмечено, опреде+
ляют основное содержание, суть и
смысл государственной правовой по+
литики, а через них – ее формы, ме+
тоды, направления и иные характе+
ристики.
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Аннотация. Статья посвящена оценке целесообразности оптимизации
сети и численности сотрудников образовательных учреждений, основан�
ной на сокращении бюджетных расходов на данную сферу. Поскольку ре�
форма образования не должна повлечь за собой снижения качества и до�
ступности образовательных услуг, а удовлетворенность населения от об�
разовательных услуг, как результат  данной реформы, должна возрас�
тать, делается вывод о неэффективности такого подхода к оптимиза�
ции, который строится только на сокращении бюджетных расходов. В
качестве оптимизационной модели автор рассматривает Федеральную
целевую программу «Развитие образования 2016–2020 г.» в системной свя�
зи с действующим законодательством. На основе такого анализа предла�
гается повысить качество образовательных услуг за счет изменения
структуры и управления образовательными учреждениями  среднего про�
фессионального и высшего образования.
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Summary. The article evaluates the feasibility of optimization of the network
and number of employees of educational institutions, based on the reduction of
budget expenditures in this area. Given that education reform should not result
in reducing the quality and accessibility of educational services and the level of
satisfaction of the population from educational services as a result of this reform
should increase, the conclusion about the ineffectiveness of this approach to
optimization, which is based only on the budget cuts. As optimization models, the
author discusses the Federal target program «Development of education 2016–
2020 g.» in the system due to the current legislation. Based on this analysis, it is
proposed to improve the quality of educational services due to changes in the
structure and governance of educational institutions of secondary professional
and higher education.

Key words. Education, educational institution, budget expenditures,
optimization, target�oriented program, multifunctional center, outsourcing,
reorganization, education reform, quality rating.
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Сеть образовательных учрежде+
ний выступает в Федеральном зако+
не  от 29.12.2012 № 273+ФЗ «Об обра+
зовании  в Российской Федерации» в
качестве одной из основных характе+
ристик системы образования в стра+
не. Сложности, встречающиеся на
пути оптимизации образовательной
сети, обусловлены, с одной стороны,
комплексным характером системы
образования, а с другой – ресурсны+
ми ограничениями возможностей ее
развития. Иными словами, задача
удовлетворения образовательных
потребностей населения, реализа+
ция прав детей на образование и
развитие нередко на практике всту+
пают в противоречие с необходимо+
стью оптимизации, поисками более
эффективных моделей управления
государственными финансами, на+
правляемыми на развитие данной
сферы.

Важнейшей функцией Россий+
ской Федерации как социального го+
сударства является обеспечение
права каждого на образование, обще+
доступность и бесплатность которо+
го в государственных или муници+
пальных образовательных учрежде+
ниях гарантируется Конституцией
РФ (ч. 1 и 2 ст. 43) на основе консти+
туционного принципа юридического
равенства. Закрепляя право на обра+
зование,  Конституция Российской
Федерации непосредственно опре+
деляет и систему гарантирования
этого права, предполагающую, в том
числе, что государство и муници+
пальные образования, исходя из кон+
ституционного требования общедо+
ступности,  обязаны сохранять в до+
статочном количестве имеющиеся

учреждения и при необходимости
расширять их сеть.

Согласно позиции Конституцион+
ного Суда РФ, изложенной в Поста+
новлении от 15.05.2006 № 5+П, реа+
лизация конституционного права на
общедоступное и бесплатное дош+
кольное образование предполагает
нормативное закрепление мини+
мальных федеральных стандартов
обеспечения этого права, которые
субъекты Российской Федерации и
муниципальные образования долж+
ны учитывать, осуществляя соб+
ственное нормативное регулирова+
ние. Основой правового регулирова+
ния общественных отношений, воз+
никающих по поводу образования, и
в связи с этим распределения и ис+
пользования централизованных де+
нежных фондов государства и муни+
ципальных образований являются
нормы Конституции Российской Фе+
дерации, из которых вытекает необ+
ходимость надлежащего финансово+
го обеспечения соответствующих
полномочий публичной власти: по
смыслу ст. 7, 71 (п. «в», «з»), 75 (ч. 3),
114 (п. «а» ч. 1) и 132 Конституции
Российской Федерации органы госу+
дарственной власти и органы местно+
го самоуправления должны при при+
нятии нормативных правовых актов
руководствоваться принципом наи+
более полного финансирования пуб+
лично+правовых обязательств, вы+
текающих из необходимости реали+
зации общегосударственных гаран+
тий прав и свобод, закрепленных не+
посредственно Конституцией Рос+
сийской Федерации, в частности ее
ст. 43 (ч. 2) и 38 (ч. 1). Таким образом,
сокращение бюджетного финансиро+
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вания и ухудшение материально+
технической базы образовательных
учреждений не допускается.

Однако отмечается стремление
оптимизировать саму сеть образова+
тельных учреждений, где цели опти+
мизации – сокращение бюджетных
расходов. Возникает вопрос: дей+
ствительно ли это цель оптимизации
либо действующим законодатель+
ством вкладывается в это понятие
иной смысл? Стоит рассмотреть дан+
ное стремление с точки зрения обо+
значенного выше и сформулирован+
ного Конституционным Судом РФ
постулата о недопущении сокраще+
ния бюджетного финансирования и
ухудшения материально+техничес+
кой базы образовательных учрежде+
ний. Отношения по оптимизации
должны строиться на базе опреде+
ленной модели, а под оптимизацией
понимается поэтапное приближение
к этой модели. Общим основанием
для построения модели выступают
критерии эффективности и резуль+
тативности развития образователь+
ной системы, такие, как повышение
качества образовательных услуг,
удовлетворенность населения обра+
зовательными услугами, повышение
спроса на конкретные виды образо+
вательных услуг, качественное из+
менение и развитие всех составляю+
щих сети образовательных учреж+
дений, повышение уровня квалифи+
кации преподавательско+педагоги+
ческих кадров.

Можно сказать, что подобная мо+
дель закреплена в Постановлении
Правительства РФ от 23 мая 2015 г.
№ 497 «О федеральной целевой про+
грамме развития образования на

2016–2020 годы» (данное Постанов+
ление Правительства РФ  действует
с 5 июня 2015 г.). Меры, реализуемые
данной Программой, направлены на
обеспечение доступности качествен+
ного образования путем создания и
распространения структурных и
технологических инноваций в сред+
нем профессиональном и высшем об+
разовании, развитии современных
механизмов и технологий общего об+
разования, а также путем формиро+
вания востребованной системы оцен+
ки качества образования и образова+
тельных результатов.

Оптимизацию сети учреждений
образования можно рассматривать
только с точки зрения названной фе+
деральной целевой программы. В
свете данной программы под оптими+
зацией следует понимать не сокра+
щение числа учебных заведений ка+
ким бы то ни было образом – ликви+
дацией малокомплектных и непол+
ных либо реорганизацией (слияние
или присоединение), что тоже при+
водит к уменьшению количества
учебных заведений и сокращению
бюджетных расходов путем просто+
го объединения штатного состава со+
трудников и сокращения дублирую+
щих штатных единиц. Оптимизаци+
ей сети учебных заведений в таком
случае, на наш взгляд, будет созда+
ние новых и модернизация и пере+
профилирование старых, существу+
ющих учреждений. Иными словами,
действующая федеральная целевая
программа не дает возможности от+
носиться к оптимизации сети обра+
зовательных учреждений как к пово+
ду уменьшить число учебных заве+
дений и приступать к данному про+

Инновации
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цессу, преследуя цель сокращения
бюджетных расходов.

Подходы к  оптимизации числен+
ности работников образовательных
учреждений. Построенная в Поста+
новлении Правительства РФ от
23 мая 2015 г. № 497 оптимизацион+
ная модель предполагает создание
новых и модернизацию созданных
учебных заведений. Это потребует,  в
том числе, оптимизации структуры
управления. Для этого Программой
предусмотрены мероприятия по по+
вышению качества в системе средне+
го профессионального и высшего об+
разования, в числе которых можно
назвать, например, переподготовку
руководящего состава в образова+
тельных организациях профессио+
нального образования.

Оптимальная структура управ+
ления, с одной стороны, обеспечит
легкую  управляемость и быструю
передачу задач по цепочке «руково+
дитель – исполнитель», а с другой
стороны, даст сотрудникам всех
уровней возможность проявить ини+
циативу и самостоятельность в при+
нятии решений.  Процессы оптими+
зации сети образовательных учреж+
дений могут оказывать влияние на
формирование структуры образова+
тельного учреждения.  Согласно ч. 2
ст. 27 Федерального закона от
29.12.2012 № 273+ФЗ, образователь+
ная организация может иметь в сво+
ей структуре различные структур+
ные подразделения, обеспечиваю+
щие осуществление образователь+
ной деятельности с учетом уровня,
вида и направленности реализуемых
образовательных программ, формы
обучения и режима пребывания

обучающихся. Упомянутая норма со+
держит открытый список структур+
ных подразделений образовательно+
го учреждения и называет более 30
возможных. Все они могут быть
сгруппированы по следующим ви+
дам:

1. подразделения, задачей кото+
рых является административное
обеспечение деятельности образова+
тельного  учреждения (финансовый
отдел, юридическая служба, бухгал+
терия и др.);

2. подразделения, задачей кото+
рых является осуществление основ+
ной деятельности учреждения. Их
количество, структура и состав оп+
ределяются реализуемыми образо+
вательными программами;

3. подразделения, задачей кото+
рых является материально+техни+
ческое обеспечение основной дея+
тельности учреждения (библиотека,
столовая и др.).

Каким образом может быть опти+
мизирована численность сотрудни+
ков образовательных учреждений
всех трех групп, если за оптимиза+
ционную модель брать федеральную
целевую программу?

Применительно к выделенным в
первую группу  структурным под+
разделениям имеет смысл по анало+
гии с многофункциональными цент+
рами предоставления госуслуг раз+
работать систему многофункцио+
нальных региональных центров,
предоставляющих юридические,
консалтинговые, HR+услуги и  IT+ус+
луги, сократив, таким образом, рас+
ходы каждого образовательного уч+
реждения на содержание подобных
специалистов.  В данном случае
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принцип формирования таких цент+
ров территориальный.

Зачастую структурные подразде+
ления создаются с целью обособле+
ния имущества, закрепляемого для
ведения определенной деятельнос+
ти. Численность сотрудников такого
структурного подразделения в таком
случае может не превышать одного
человека. Очевидно, что эффектив+
но такой сотрудник не может испол+
нять функции, возложенные на дан+
ное подразделение. Цели создания
подразделения «де юре» и «де фак+
то» не совпадают. Таким образом,
если имеется подобное структурное
подразделение, предлагается в це+
лях эффективного управления хо+
зяйственные функции передать на
аутсорсинг. Например, в отношении
подразделений, отнесенных к тре+
тьей группе, можно предложить сле+
дующее решение, оптимизирующее
расходы:  уборку возложить на кли+
нинговую компанию, а питание – на
кейтеринговую компанию. Однако
следует помнить, что деятельность
данного учреждения ведется в инте+
ресах детей, а это предполагает осо+
бые требования  в первую очередь к
качеству оказываемой образова+
тельному учреждению услуги. Так+
же стоит отметить, что в образова+
тельном процессе данные группы
специалистов не задействованы, по+
этому мы можем вести речь о сокра+
щении расходов за счет выделения
их в отдельную структуру, имеющую
свои цели, задачи.

Что касается подразделений, ре+
ализующих  образовательные про+
граммы, то в данном случае оптими+
зация  численности   не должна под+

разумевать сокращения численнос+
ти. Скорее, наоборот,  должен быть
оптимальный  качественный рост
учителей и преподавателей. Все
предпосылки для этого предоставля+
ет Федеральная целевая программа
развития образования на 2016–2020
годы.

Среди специалистов существует
мнение, высказанное, в том числе, на
уровне  Правительственной комис+
сии по вопросам оптимизации и по+
вышения эффективности бюджет+
ных расходов,  о целесообразности
организации преподавательской де+
ятельности «учителей+предметни+
ков» по графику в нескольких шко+
лах, расположенных в пределах од+
ного муниципального образования
(или смежных муниципальных обра+
зований). Но задача школы не только
образовательная, но и воспитатель+
ная. Согласно ст. 47 Закона об обра+
зовании, в рабочее время педагоги+
ческих работников в зависимости от
занимаемой должности включается:

+ учебная (преподавательская),
воспитательная работа, индивиду+
альная работа с обучающимися, на+
учная, творческая и исследователь+
ская работа;

+ иная педагогическая работа,
предусмотренная трудовыми (долж+
ностными) обязанностями и (или) ин+
дивидуальным планом, – методичес+
кая, подготовительная, организаци+
онная, диагностическая, работа по
ведению мониторинга, работа, пре+
дусмотренная планами воспитатель+
ных, физкультурно+оздоровитель+
ных, спортивных, творческих и иных
мероприятий, проводимых с обуча+
ющимися.

Инновации
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При предлагаемом подходе к оп+
тимизации численности работников
сферы образования выполнение обя+
занностей, возложенных на учителя
действующим законодательством,
становится невозможным. Не говоря
о том, что утрачивается, во+первых,
личная связь между учителем, уче+
ником и родителями (законными
представителями), что делает воспи+
тательную работу неэффективной;
во+вторых, нивелируется такое по+
нятие, как педагогический коллектив
– совокупность единомышленников.
Следствием этого будет снижение
качества образования и невозмож+
ность реализации воспитательной
функции. Однако именно  на обеспе+
чение качества и широкой доступно+
сти образовательных программ для
всех без исключения групп населе+
ния направлена Федеральная целе+
вая программа  развития образова+
ния на 2016–2020 годы.

Возникает вопрос и о реализации
данного предложения  с точки зрения
трудового законодательства. Исходя
из норм трудового законодательства
учитель может быть сотрудником
только одного учебного заведения, а
в остальных муниципальных учеб+
ных заведениях оформлен на основе
срочного трудового договора (ст. 59 ТК
РФ) в качестве внешнего совместите+
ля (ст. 60.1 ТК РФ). Вопросы совмес+
тительства педагогических работни+
ков регулируются Постановлением
Минтруда России от 30.06.2003 г. № 41
«Об особенностях работы по совмес+
тительству педагогических, меди+
цинских, фармацевтических работ+
ников и работников культуры», ко+
торая налагает серьезные ограниче+

ния на работу по совместительству.
Например, к таким ограничениям от+
носится ограничение по продолжи+
тельности работы, которая  не может
превышать половины месячной нор+
мы рабочего времени, исчисленной
из установленной продолжительно+
сти рабочей недели (абз. 6 пп. «б» п. 1
Постановления). Таким образом,  воз+
никает вопрос о соотнесении продол+
жительности рабочего времени по
основному месту работы и по  совме+
стительству.

Для реализации программ выс+
шего образования с целью оптимиза+
ции численности работников струк+
турных подразделений, выделенных
во вторую группу,  предлагается со+
здание на базе одного учредителя
межвузовской центра преподава+
тельско+педагогических кадров с це+
лью привлечения их к образователь+
ному процессу в разных учебных за+
ведениях на основе срочного трудо+
вого договора (внутренний аутсор+
синг), – в отличие от первой группы,
принцип формирования не столько
по территориальному принципу,
сколько по принципу «подведом+
ственности» одному учредителю. Для
успешной реализации названных
мероприятий необходима правовая
регламентация отношений, склады+
вающихся в сфере передачи опреде+
ленных функций, осуществляемых
подразделениями образовательного
учреждения на аутсорсинг; правовые
предпосылки создания внутреннего
аутсорсингового центра на базе одно+
го учредителя для всех подконтроль+
ных ему образовательных учрежде+
ний; создание региональных (данный
термин употребляется с целью под+
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черкнуть территориальный принцип
формирования, но не ради указания
на конкретную территорию) много+
функциональных центров, предос+
тавляющих услуги образователь+
ным учреждениям.

В заключение еще раз подчерк+
нем, что оптимизация сети образова+
тельных учреждений и численности

работников таких учреждений дол+
жна строиться, прежде всего, на кон+
ституционных принципах,  а цели,
задачи и методы должны формули+
роваться в соответствии с опреде+
ленной оптимизационной моделью,
отвечающей требованиям действую+
щего законодательства и рассчитан+
ной на долгосрочную перспективу.

Инновации
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Учебное пособие для средней
школы «Диалог культур. 7–8 клас+
сы» под ред. А.П. Шевырева и
Т.И. Эйдельман (Иркутск: Репро+
центр А1, 2014) представляет собой
содержательно+идеологический
рефрен учебного пособия по истории
и обществознанию для средней шко+
лы «Мозаика культур» авторского
коллектива: В. Шаповал, И. Уколова,
О. Стрелова, С. Яловицына, М. Еро+
хина, И. Хромова, А. Цуциев,
Ю. Кушнерева, Л. Гатагова под ред.
А.П. Шеверева и Т.Н. Эйдельман
(М.: Локус+Пресс, 2005. 320 с.), впол+
не исчерпывающе обоснованную не+
гативную оценку которому дал в 2006
г. доктор юридических наук, профес+
сор П.Р. Кулиев1 . Анализ учебного
пособия для средней школы «Диалог
культур. 7–8 классы» под ред.
А.П. Шевырева и Т.И. Эйдельман
(Иркутск, 2014) также позволил вы+
явить ряд критических недостатков,
совершенно исключающих возмож+
ности использования данного посо+
бия в учебном процессе в школах.
Ниже будут показаны группы наибо+
лее существенных недостатков
(хотя и не все выявленные недостат+
ки будут описаны).

Направленность пособия
на размывание и разрушение

национально�культурной
идентичности обучающихся
и на реализацию расистского

концепта «плавильного котла»

Направленность исследуемого
пособия на размывание и разруше+
ние национально+культурной иден+
тичности обучающихся заключается
в том, что это пособие пересыщено
фрагментами, направленными на до+
стижение интроекции обучающими+
ся совершенно ненормальных идей
«криптоэтничности» – идей об «ус+
тарелости», ненормальности само+
позиционирования себя как принад+
лежащего к конкретному народу, а
также о возможности произвольно+
го «выбора» себе национальности
(этничности) по своему усмотрению.
Приведенные в пособии формули+
ровки: «ответ на вопрос о нацио�
нальной принадлежности человека –
это результат самоидентифика�
ции, т.е. личного выбора» (с. 13, как
одно из «мнений») и  «значит ли от�
сутствие графы в паспорте, что
выбор национальной принадлежно�
сти в наши дни… стал сугубо лич�
ным делом гражданина?» (с. 15) –
рефреном (в той или иной форме, с

1 Вывод профессора П.Р. Кулиева: «По+
собие «Мозаика культур» не достигает
заявленной цели, не имеет никакого отно+
шения к позитивному описанию культур
народов России или иных стран мира, а на+
против, направлено на возбуждение рели+
гиозной и национальной розни (в частно+
сти, между русскими и евреями, между
русскими и татарами, между русскими и
украинцами), оно унижает человеческое
достоинство русских по признаку отноше+

ния к национальности. Данное пособие на+
вязывает учащимся религиозные вероу+
чения, явно не востребованные учащими+
ся и не имеющие никакого отношения к
российской культуре, чем нарушает сво+
боду вероисповедания школьников и пра+
ва их родителей. Использование указан+
ного пособия в российских школах недо+
пустимо и противоправно».

Модернизация  образования
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разной степенью имплицитности)
систематически звучат в исследуе+
мом пособии, идеологически прони+
зывают все его содержание.

Этой же цели подчинены приво+
димые на с. 14–15 пособия абсурдные
высказывания о таких «этнокуль+
турных идентичностях», как «гобли�
ны», «эльфы», «половцы» и «печене�
ги» (той же абсурдной направленно+
сти и иллюстрация на с. 15). Из того,
что кто+то на переписи населения
пошутил, совершенно не следует,
что обсуждение этого уместно в
школьном пособии, тем более не сле+
дует, что уместны задания о выборе
языков преподавания – для «малень�
ких гоблинов» и для «юных печене�
гов» (с. 14). Доведение обсуждения
языковых прав до абсурда здесь не
столько реализует какой+то прием,
сколько свидетельствует о неадек+
ватности авторов рассматриваемого
пособия. Одобрение авторами посо+
бия идеологемы о необходимости
размывания сложившейся в России
картины распределения националь+
но+культурных идентичностей отра+
жает лишь их точку зрения и реали+
зует прием подмены факта мнением.
Приводимые на с. 170 и 171 высказы+
вания соответственно Зайончковс+
кой и Кагарлицкого в данном случае
веса не имеют, поскольку содержат
в себе очевидные подмены. В пику
цитируемому высказыванию Кагар+
лицкого, рассматривающего вопросы
иммиграции в Россию исключитель+
но с товарно+денежной позиции, аль+
тернатива массовому завозу иност+
ранцев как трудовых рабов давно и
неоднократно была озвучена и пред+
ставляет собой стимулирование

внутренней рождаемости. Зайонч+
ковская просто давно уже прослави+
лась как человек, работающий в ин+
тересах идеологии либертаризма. И
навязывать их весьма сомнительные
сугубо частные точки зрения в шко+
ле недопустимо.

Откровенно русофобская
направленность пособия

Крайне тенденциозным в иссле+
дуемом пособии является подбор
цитатного материала, зачастую от+
кровенно русофобской и антироссий+
ской направленности (с. 23–24, 56–60,
77–78, 97–98, 103–104, 129, 164–165
и мн. др.). Везде в этих размещенных
в исследуемом пособии, выдергива+
емых из контекста и/или приводи+
мых без надлежащих комментариев
цитатах русские необоснованно, за+
ведомо ложно позиционируются, вы+
ставляются как агрессоры, захватчи+
ки, убийцы, грабители, притесните+
ли других народов и конфессий и т.д.
Русский народ всячески противопо+
ставляется другим народам (татарс+
кому, польскому и др.).

Мотивировано это может быть
только личным, крайне неприязнен+
ным отношением авторов пособия к
русским и в целом к России. Явно не+
референтна цитата высказывания
очередного австрийского изыскателя
мнимых доказательств большевист+
ского тезиса о позиционировании
России как «тюрьмы народов» (с. 86).
В мире опубликовано колоссальное
количество русофобских выдумок. И
что, их все следует вместить в дан+
ное пособие? Этот текст, включаю+
щий, помимо прочего, высказывания
о «некультурных, глупых хохлах»,
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просто недопустим в школьном посо+
бии.

Такой прием представления тен+
денциозной подборки цитатного ма+
териала, реализуемый в исследуе+
мом пособии и направленный на дос+
тижение интроекции идей о присущ+
ности русскому народу крайне нега+
тивных черт, усилен множеством
идеологически соответствующих
указанному приему заданий (с. 95–
97, 99–101 и др.). Между тем, рас+
смотрение похода русских войск на
Казань необоснованно, без уточнения
о значительном количестве татар в
русских войсках и, главное, о разбой+
ничье+рабовладельческом характе+
ре правившей в тот исторический
период в Казанском государстве вла+
сти, о предшествовавших система+
тических военных набегах войск Ка+
занского государства на Русь с целью
захвата и угона людей в рабство.

Равно как необоснованно расска+
зывать о российско+шведских вой+
нах исключительно в ключе террито+
риальных приобретений России (см.,
например, с. 67), без приведения све+
дений о захватнических агрессивных
войнах Швеции против России. Но,
очевидно, активная неприязнь авто+
ров пособия к России просто мешает
им это сделать.

Совершенно неуместна в пособии,
призванном давать знания о культу+
рах народов России, тематическая
линия, низводящая представления
об отношениях между народами Рос+
сии до муссирования реальных и
мнимых случаев издевательств друг
над другом, в первую очередь над ев+
реями. Идеологически мотивирован+
ная зашоренность авторов пособия

просто мешает им увидеть и осоз+
нать, что история межнациональных
отношений в России много шире и
много глубже большевистских ком+
мунистических агиток Троцкого и
Свердлова про «бесконечные гоне+
ния» на евреев и их «погромы» (с. 81,
88–95 и др.). И все время по всему
пособию рефреном внушается экст+
ремистский и ложный тезис о «пло+
хих» русских, будто бы всегда винов+
ных во всех бедах и проблемах евре+
ев, татар, поляков и всех прочих на+
родов. Показателен текст на с. 95:
«Мы сожалеем теперь о том, что до
сих пор считали себя русскими. По�
громы показали нам, как велико
было наше заблуждение». Ссылка в
описании события дается на Киев, но
подпись стоит: «Иерусалим, 1990».
Сплошной набор эпатирующих фан+
тазийных высказываний, подвер+
стываемых под идеологизированный
подход авторов пособия.

Расистским является гипертро+
фированное выпячивание и превоз+
несение авторами пособия страданий
и потерь одного единственного наро+
да во вторую мировую войну и цинич+
ное игнорирование страданий и (су+
щественно бульших) потерь других
народов. Такой подход основан, впол+
не очевидно, на расистском артику+
лировании ценности исключительно
только одного народа. Приведенный
на с. 88 текст о срывании русским по+
лицейским с лысой головы иудейки
головного убора вызовет обратную
ожиданиям авторов пособия и неже+
лательную реакцию у детской ауди+
тории.

Обсуждение на с. 98 того, сколько
русских солдат погибло в Туркеста+
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не от «каторрального поноса», тифа,
дизентерии и т.д., совершенно избы+
точно, лишь отражает неадекват+
ность авторов пособия. Задание раз+
делить народы на самые благополуч+
ные и самые неблагополучные (с. 64)
– это снова элемент пропаганды де+
тям расистских  воззрений. Вопросы
среднедушевых доходов, грамотнос+
ти и продолжительности жизни не+
референтны понятию «благополуч+
ности народа» (само это понятие не+
корректно).

Обозначенное выше пропаганди+
стское русофобское воздействие по+
собия подкрепляется и усиливается
и представленной в пособии подбор+
кой иллюстративного материала.
Так, например, на с. 48 размещена
выражающая ненависть и нетерпи+
мость к русским и к России «англий+
ская карикатура 1880 г.», на которой
посредством негативной зоо+семан+
тической метафоры (медведь в мун+
дире, ведущий на привязи колонну
плененных людей, вокруг шей кото+
рых обвязаны веревки) выражено
русоненавистническое отношение
Британской империи того истори+
ческого периода к России. Важно от+
метить, что непосредственно над
этой иллюстрацией помещен подза+
головок «Русская цивилизация», тем
самым образ русской цивилизации
формируется в сознании обучаю+
щихся именно через вышеуказанную
иллюстрацию, что, конечно же, не
соответствует действительности, а
отражает лишь личное мнение и
личное отношение (весьма девиант+
ное) создателей данного учебного по+
собия. Прием выдачи мнения (лож+
ного и экстремистского) за факт – это

явно не тот прием, который дозволи+
телен при написании школьных
учебников. Приводя такого рода ос+
корбительные, пейоративные, де+
нигративные в отношении русских,
унижающие человеческое достоин+
ство русского народа иллюстрации в
школьном пособии, его авторы про+
сто в очередной раз открыто выра+
жают свое личное крайне неприяз+
ненное отношение к русским. Даже с
какими+то вменяемыми коммента+
риями таким иллюстрациям абсо+
лютно не место в школьных пособи+
ях для данной возрастной группы де+
тей. На таких же основаниях можно
было бы привести карикатуры из га+
зет гитлеровской Германии, выра+
жающие отношение нацистского ре+
жима к России и русским, и заставить
детей обсуждать это.

На иллюстрации на с. 165 за «дома
ссыльных в Якутии» выданы какие+
то с трудом различимые конструкции
из палок и веток (типа разрушенных
шалашей). Надо понимать, что таким
приемом авторы пособия намерева+
лись подчеркнуть особую жесто+
кость властей, вынуждавших ссыль+
ных проживать в таких шалашах, но
в действительности в очередной раз
проиллюстрировали лишь собствен+
ную неадекватность. Они вообще
представляют себе, что такое Яку+
тия, какие там морозы и снегопады,
предлагая поверить, что странное
неустойчивое сооружение могло
служить домом?

Характерны приведенные на
с. 99–100 две иллюстрации – репро+
дукции картин художника В. Вере+
щагина. На одной под названием
«После удачи» (с. 99) изображены
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русские солдаты над трупами турке+
станских бойцов, на втором – под на+
званием «После неудачи» (с. 100) –
два туркестанских бойца стоят над
трупом русского солдата, один из них
держит в руке отрезанную голову
русского солдата, подняв ее на уро+
вень своих глаз. Неприемлемость
размещения подобного рода иллюст+
раций танатативной семантической
направленности в учебных пособиях
для детей 7–8 классов вполне оче+
видна, здесь даже не нужно обладать
специальными психологическими
познаниями. Но основной содержа+
тельный момент в этой паре иллюст+
раций состоит в умышленной подме+
не авторами пособия названий ука+
занных картин художника В. Вере+
щагина. В действительности у ху+
дожника Верещагина названия даны
наоборот, вполне определенно отра+
жая суть тех исторических событий:
неудачей обозначена ситуация про+
вала планов разбойничьего набега на
русских, а «удачей» – убийство раз+
бойниками русского солдата и отре+
зание ему головы. И подмена, осуще+
ствленная авторами пособия, отра+
жает их собственные русофобские
установки: переворачивание атри+
буции названий полярно меняет и
идею, заключенную в этих двух кар+
тинах. Русские у авторов пособия –
это всегда агрессоры. Отметим, что в
соответствующий исторический пе+
риод (и ранее) армия Российской им+
перии в части солдатского личного
состава комплектовалась исключи+
тельно из великороссов, то есть рус+
ских. Поэтому вся семантика обозна+
ченной подмены, как, впрочем, и се+
мантика всего пособия, носит дениг+

ративный характер именно в отноше+
нии русских людей.

Приведение в школьном учебном
пособии ссылок на частное мнение
предателя Андрея Курбского (с. 52–
53) недопустимо. Его мнение о Рус+
ском государстве совершенно нере+
ферентно. Неадекватно возрасту
детской ученической аудитории (7–
8 классы) муссирование вопроса о
возможности перевода Священного
Писания на украинский язык (с. 84).
Этот вопрос и тогда (в указываемый
в пособии период XIX в.), и сейчас
совершенно нереферентен сугубо
частным воззрениям историков, ре+
лигиоведов и педагогов. Это просто
их не касается. Будучи относимым к
исключительной компетенции Рус+
ской Православной Церкви (до ок+
тябрьского переворота 1917 г. – Рос+
сийской Православной Церкви), этот
вопрос систематически поднимается
в провокативных целях людьми, вы+
ражающими ненависть и нетерпи+
мость к православному христиан+
ству и не имеющими к нему абсолют+
но никакого отношения.

Выдергивание отдельных норм о
религиях из законов Российской Им+
перии (с. 182–183), в чем ничего не
смыслят сами авторы пособия и в
чем, тем более, не способны разоб+
раться дети в возрастной группе, на
которую рассчитано пособие, опять
же призвано сформировать ложный
мрачный, ужасный образ России. Но
это – некорректный, безграмотный
подход. Во+первых, в тот же самый
исторический период в Европе и Се+
верной Америке законодательство в
этой сфере было аналогичным, во+
вторых, это законодательство
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нельзя интерпретировать без при+
вязки к тем историческим реалиям и
условиям. Правовая безграмотность
авторов пособия и стремление по+
больнее «пнуть» свою страну играют
в первую очередь против самих же
авторов пособия. Не соответствую+
щим возрасту обучающихся являет+
ся предлагаемое на с. 194 пособия за+
дание дать, по сути, правовую оцен+
ку запретам или ограничениям ноше+
ния мусульманских платков в шко+
лах. Этот вопрос и с профессиональ+
ной юридической позиции не имеет
однозначного решения, предложение
же решить его детям начисто лише+
но смысла, показывает, что авторы
пособия просто не понимают, что пи+
шут.

Сложные отношения между Рус+
ской Православной Церковью и Рим+
ской католической церковью (слож+
ные, в первую очередь, в силу опре+
деленных действий католиков),
предлагаемые обучающимся для об+
суждения на с. 195, – так же не пред+
мет для обсуждения детьми этого
возраста. Авторы пособия четко ма+
нифестируют свою крайне предвзя+
тую позицию: во всем и вся всегда
виноваты русские и православные.
Но есть же пределы допустимого в
выражении неприязни и нетерпимо+
сти к русским и православным?! Тем
более в школьных учебных пособи+
ях. Местами доходит до абсурдного
комизма. На с. 20 в одежде «земле+
владельцев Центральной России» в
одном типовом (по мысли авторов
пособия) комплекте не предусмотре+
ны штаны, а в другом – рубаха.

Противоправное навязывание
чуждых религиозных праздников и

искусственно сконструированных
псевдорелигиозных «праздников»,
посягательство на свободу вероиспо+
ведания детей

Представленная на с. 179 схема
«Годовой праздничный круг» не вы+
держивает критики. К примеру,
праздники Пурим, Песах, Ханука,
Суккот, Йом+Кипур (иудейские
праздники) или «Весак (День рожде+
ния и просветления Будды)», «Сага+
алган» и «Нисхождение Будды с неба
Тушита на Землю» (буддийские) для
русских детей и детей из семей на+
родов, чья культура исторически
связана с исламом, являются совер+
шенно чуждыми, это для них никакие
не праздники (независимо от рефлек+
сий авторов пособия и их стремле+
ния навязывать свои или чужие ре+
лигиозные праздники другим). Чу+
жими для детей из христианских се+
мей являются и мусульманские
праздники.

В светском государстве в школах
категорически недопустимо навязы+
вание религиозных учений (в том
числе через навязывание религиоз+
ных праздников и принудительное
вовлечение в их празднование) тем
детям, для которых эти учения и
«праздники» являются чуждыми.
Это противоправно. И никакая лице+
мерная камуфлирующая риторика о
«диалоге культур» не может оправ+
дать такие противоправные дей+
ствия. Псевдопраздники «День Ива+
на Купалы», «Хеллоуин (День всех
святых)» и «День Святого Валенти+
на» являются праздниками только в
вымороченном и девиантно идеоло+
гизированном сознании авторов по+
собия. Об истинном содержании и ис+
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токах ксеноморфного «праздника»
«Хеллоуин» автор настоящего зак+
лючения уже детально писал в от+
дельном заключении более 10 лет на+
зад [2], равно как и (тогда же) относи+
тельно ксеноморфного «праздника»
«День Святого Валентина» (заключе+
ние в соавторстве с А.Ю. Соловьевым
и Л.А. Максимовой [3]), так что нет
смысла на этом останавливаться.
Языческий псевдопраздник «День
Ивана Купалы» представляет собой
искусственный реконструкт, попу+
ляризируемый исключительно пуб+
ликой типа авторов исследуемого
пособия, и абсолютно не имеющий
никаких референций к практическо+
му этнокультурному опыту и этно+
культурным традициям какого бы то
ни было народа России. В любом слу+
чае, навязывание этих ксеноморф+
ных «праздников» детям в школах
является грубейшим нарушением
законодательства Российской Феде+
рации о правах ребенка, о свободе
совести и об образовании. К слову, на
с. 180 к этой схеме дается задание
обсудить «праздники», включая и
«светские праздники». Но к после+
дним можно отнести только «празд+
ник» «день знаний», и то, если совер+
шенно не понимать содержания по+
нятия «светский». «День знаний» ни+
каким светским праздником не явля+
ется.

Вся глава 5 «Религиозная палит+
ра России» переполнена существен+
ными содержательными ошибками,
характеризуется тенденциозностью
подачи материала. Православное
христианство «пропало» где+то
между методизмом и пресвитериан+
ством, наряду с рядом сект – иеговиз+

мом и кришнаизмом (с. 175). Мето+
дизм, пресвитерианство, адвентизм,
евангельские христиане, пятидесят+
ничество, лютеранство по логике ав+
торов пособия к протестантизму не
относятся (с. 175). Протестантам на с.
177 ложно атрибутирован в качестве
их основного религиозного символа,
более напоминающего буддийское
«колесо дхармы». Одним словом, что+
бы не перегружать заключение, от+
метим жуткую безграмотность посо+
бия во многих аспектах религиозной
жизни. На вопрос, с чего ради россий+
ские дети должны приобщаться к
учению основателя одной из много+
численных неоиндуистских религи+
озных сект Свами Вивекананды
(с. 180), рациональный ответ также
не может быть найден.

Выводы

Учебное пособие для средней
школы «Диалог культур. 7–8 клас+
сы» под ред. А.П. Шевырева и
Т.И. Эйдельман (Иркутск: Репро+
центр А1, 2014) содержит ряд крити+
ческих недостатков, совершенно ис+
ключающих возможность использо+
вания данного пособия в учебном
процессе в школах. Наиболее суще+
ственным таким недостатком явля+
ется выявленная направленность
указанного пособия на экстремистс+
кое формирование у обучающихся
крайне неприязненного, пейоратив+
ного, денигративного отношения к
русскому народу.

Такое пособие будет объективно
вредить межнациональным отноше+
ниям в России. Использование ука+
занного пособия в образовательном
процессе является грубейшим на+
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рушением ст. 3, 5, 12, 13, 48 и др. Феде+
рального закона от 29.12.2012 № 273+
ФЗ (ред. от 31.12.2014) «Об образова+
нии в Российской Федерации»; ст. 3, 5
и др. Федерального закона от 29.12.2010
№ 436+ФЗ (ред. от 14.10.2014) «О защи+
те детей от информации, причиняю+
щей вред их здоровью и развитию»; ст.
3, 4 и 5 Федерального закона от
26.09.1997 № 125+ФЗ (ред. от 31.12.
2014) «О свободе совести и о религиоз+
ных объединениях», Федерального
закона от 25.07.2002 № 114+ФЗ (ред. от
31.12.2014) «О противодействии экст+
ремистской деятельности»; Феде+
рального закона от 24.07.1998 № 124+
ФЗ (ред. от 02.12.2013) «Об основных
гарантиях прав ребенка в Российской
Федерации».
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Основополагающим направлени+
ем деятельности РЭУ им. Г.В. Плеха+
нова  является подготовка специали+
стов в различных областях экономи+
ки, в том числе по специальности
«Финансы и кредит», «Налоги и на+
логообложение», «Государственное
и муниципальное управление». Та+
кая специфика вуза предъявляет
особые требования к преподаванию
финансово+правовых дисциплин с
учетом того, что, приступая к изуче+
нию основной финансово+правовой
дисциплины на старших курсах
«Финансовое право», интегрирую+
щей преподавание начал всей сово+
купности многочисленных подотрас+
лей и институтов этой отрасли пра+
ва, регулирующих финансовую дея+
тельность государства, студенты
имеют вполне сложившееся пред+
ставление о тех многих экономичес+
ких категориях и институтах, на ко+
торые им предлагается взглянуть в
рамках дисциплины «Финансовое
право», т.е. как на объекты правово+
го регулирования.

В связи с этим преподаватель
сталкивается с проблемой: как не
вступить в противоречие с экономи+
ческим представлением об изучае+
мых категориях и явлениях. В то же
время многие экономические катего+
рии и институты в современном об+
ществе, в современной экономике
имеют существенное не только внеш+
нее, но и внутреннее правовое содер+
жание.

С другой стороны, необходимо
учитывать, что, формируя у студен+
тов правовое представление о хоро+
шо известных им экономических ка+
тегориях и институтах, преподава+

тель не ставит перед собой задачи
заменить сформированное экономи+
ческое представление юридическим
пониманием.

Поэтому при преподавании фи+
нансового права значительное вни+
мание следует уделять выбору аргу+
ментации, излагаемого материала и
задач для практических занятий.
Важную роль в преподавании фи+
нансового права  играет выбор тем
для эссе и дискуссий.

Все это позволяет сделать вывод,
что как на уровне формирования ра+
бочей программы дисциплины, так и,
собственно, в ходе учебного процес+
са необходимо учитывать различия
в базовой подготовке и профессио+
нальном сформированном представ+
лении у студентов+экономистов о
сравнению со студентами юристами.

Отдельно стоит вопрос о препода+
вании налогово+правовых дисцип+
лин студентам, обучающимся по спе+
циальности «Налоги и налогообло+
жение». Эта специальность, по сло+
вам ректора А.П. Балакиной, синте+
тическая и объединяет три сферы:
юридическую, экономическую и уп+
равленческую [1, с. 13].

Сочетание экономического и юри+
дического начала следует из совре+
менного представления о налогах как
изначально экономической катего+
рии, но без одновременного строгого
соблюдения законодательства в сфе+
ре налогов и сборов отчуждение час+
ти имущества уже налогом не явля+
ется, и в таком случае невозможно
обеспечить полноценное экономичес+
кое и социальное развитие общества.

Что касается характеристики
участников налоговых отношений,
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следует сказать, что деятельность
государственных органов является
преимущественно правовой по сво+
ему содержанию. Выполнение ра+
ботниками налоговых органов своих
повседневных трудовых обязаннос+
тей является одновременно реали+
зацией права и обязанностью нало+
гового органа, например, как участ+
ника налогового правоотношения по
контролю над соблюдением законода+
тельства о налогах и сборах, а выво+
ды по результатам проверки служат
основанием для вынесения решения,
т.е. основанием для принятия право+
вого акта.

Этими обстоятельствами опреде+
ляются высокие требования к юри+
дической подготовке участников на+
логовых отношений.

Исследование особенностей пре+
подавания налогово+правовых дис+
циплин актуально в свете того, что в
настоящее время осуществляется
перестройка высшего профессио+
нального образования России всех
уровней, которая на конкретно+ме+
тодическом уровне выражается в
поиске форм структурирования
учебного знания, формирования со+
держания учебных программ, форм
организации обучения студентов и
процесса педагогического взаимо+
действия [2, с. 6]. И поэтому некото+
рые практические вопросы, вытека+
ющие из специфики требований к
юридической подготовке по специ+
альности «Налоги и налогообложе+
ние» с учетом особенностей програм+
мы (стандарта) подготовки по этой
специальности, могут дать полезную
информацию для оценки подходов к
модернизации образования соб+

ственно юристов, а также к юриди+
ческому аспекту образования специ+
алистов по государственному и му+
ниципальному управлению.

В самом общем понимании совре+
менная проблематика в сфере пре+
подавания налогово+правовых дис+
циплин по специальности «Налоги и
налогообложение» обусловлена:

1) собственно проблемами совре+
менной теории и практики высшего
профессионального образования в
России;

2) проблемами преподавания с
учетом специфики подготовки спе+
циалистов в сфере права;

3) необходимостью учитывать в
процессе подготовки специалистов в
сфере налогов и сборов высокие тре+
бования к их уровню знаний и в об+
ласти права, и в экономике.

Более конкретно: текущие про+
блемы преподавания налогово+пра+
вовых дисциплин необходимо рас+
сматривать с учетом следующих об+
стоятельств:

1) сегодня нет объективного соци+
ального критерия оценки подготов+
ки выпускников, так как имеется де+
фицит специалистов, особенно юри+
стов, в сфере налогов и сборов и вос+
требован любой, кто хоть мало+маль+
ски имеет представление о налогах
и сборах;

2) отсутствие баланса между эко+
номической и юридической составля+
ющей в образовании специалистов в
сфере налогов и сборов в связи с по+
требностями в практической дея+
тельности налоговых органов и нало+
гоплательщиков;

3) проблематика становления
преподавания налогово+правовых
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дисциплин с учетом, во+первых, из+
менения социальной роли налогов за
последние двадцать лет, а во+вто+
рых, частого и существенного изме+
нения в порядке правового регули+
рования налогов и сборов;

4) не изучен вопрос о том, в какой
степени сложившаяся в России сис+
тема подготовки юристов примени+
ма при подготовке по специальности
«Налоги и налогообложение»;

5) не изучен вопрос о реальных
возможностях и перспективах при+
менения инноваций и новых техноло+
гий образования, а также информа+
ционных технологий при преподава+
нии правовых дисциплин;

6) нет ответа на вопрос об объемах
и структуре учебных предметов, в
том числе, в связи с переходом на
двухуровневую систему высшего
профессионального образования.

История развития современной
российской налоговой системы, со+
стояние теории налогового права и
законодательства о налогах и сборах,
судебная практика и практика пре+
подавания налогово+правовых дис+
циплин студентам, обучающимся по
специальности «Налоги и налогооб+
ложение», в настоящее время позво+
ляет дать только первоначальные
ответы на поставленные выше воп+
росы.

Вопрос 1. В настоящее время у
нас нет объективных критериев
оценки степени подготовки выпуск+
ников, так как востребованность в
специалистах большая. Но, возмож+
но, критерием достаточности каче+
ства подготовки специалистов по на+
логам и сборам могло бы стать пони+
мание студентами таких вопросов,

как, например, различие в понятиях
«налог на добавленную стоимость» и
«сумма налога на добавленную сто+
имость, подлежащая уплате в бюд+
жет», как отражение различия меж+
ду экономическим механизмом нало+
га на добавленную стоимость и его
юридической реализацией в гл. 21
НК РФ или различие в содержании
термина «вычеты» в контексте гл. 23
НК РФ «Налог на доходы физичес+
ких лиц» и гл. 21 НК РФ «Налог на
добавленную стоимость».

Вопрос 2. Отсутствие баланса
между экономической и юридичес+
кой составляющими определяется в
настоящее время тем, что истори+
чески в России сложилось так, что
при введении в Российской Федера+
ции с 1 января 1992 г. налоговой сис+
темы как основы формирования го+
сударственных и муниципальных
бюджетов не было налоговых юрис+
тов, отсутствовала практика, а воп+
росы налогового контроля и порядок
привлечения к налоговой ответ+
ственности регулировались ведом+
ственными актами налоговых орга+
нов. Поэтому представлять интере+
сы налогоплательщиков+организа+
ций вынуждены были работники
экономических служб организаций, в
основном бухгалтеры. Да и до насто+
ящего времени большая часть воп+
росов в сфере налогов и сборов ре+
шается без участия юристов.

Вопрос 3. Традиции преподавания
налогово+правовых дисциплин в Рос+
сии только начинают складываться, и
в настоящее время в основном ак+
центировали общие традиции подго+
товки юристов в России, прежде все+
го, на школы финансового права.
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В первую очередь следует ска+
зать, что основные предметные спе+
цифические сложности преподава+
ния налогово+правовых дисциплин
не относятся только к проблеме пре+
подавания этих дисциплин студен+
там специальности «Налоги и нало+
гообложение», но также являются
одним из ключевых вопросов препо+
давания этих предметов студентам+
юристам.

К этим проблемам относится:
+ интенсивное изменение законо+

дательства о налогах и сборах;
+ вопросы, не разрешенные на

уровне теории, но которые должны
быть разрешены в законодательстве,
например взимание недоимки;

+ вопрос о терминологии, кото+
рую еще нельзя считать устоявшей+
ся и однозначной, многие вопросы не
изучены и не определены в теории
налогового права;

+ но если вопрос терминологии
имеет преимущественно научно+ме+
тодический характер, то проблема
содержания понятий, т.е. смысла того
или иного термина или положения
закона, имеет преимущественно
прикладной характер и является ос+
новой для многочисленных налого+
вых споров, например вопрос о мо+
менте начала исчисления срока при
камеральной налоговой проверке.

Вопрос 4. Очень важным в насто+
ящее время представляется вопрос
о том, можно ли заменить фундамен+
тальное юридическое образование в
лучшем случае тем, что называется
натаскиванием. Этот вопрос актуа+
лен и в контексте перспективы изме+
нения подходов в образовании юрис+
тов.

Наиболее распространенной сре+
ди ведущих юристов является точка
зрения, которую можно проиллюст+
рировать словами М.К. Треушнико+
ва: преподавание любой правовой
дисциплины должно опираться на
современный уровень правовой
культуры, сравнительное правове+
дение и быть связано с юридической
практикой, а в подготовке юристов
высшей квалификации должен до+
минировать теоретический, а не при+
кладной компонент [3].

Сегодня это невозможно осуще+
ствить при подготовке специалистов
в сфере налогов и сборов (по специ+
альности «Налоги и налогообложе+
ние»).

С другой стороны, с точки зрения
практики упрощенно оценка каче+
ства подготовки юриста может быть
проведена исходя из следующего:

1) Знание теории государства и
права, из которой черпается, преж+
де всего, теоретическое знание о ме+
ханизме правового регулирования
как социальном регуляторе и грани+
цах его применения и некоторые
другие знания.

2) Владение методом правового
регулирования как основным инст+
рументом профессиональной дея+
тельности юриста.

3) Знание конкретных норм обла+
сти специализации юриста.

Сравнение практики преподава+
ния налогово+правовых дисциплин
студентам специальности «Налоги и
налогообложение» и студентам спе+
циальности «Юриспруденция» пока+
зывает, что прослеживается следую+
щее различие между студентами+эко+
номистами и студентами+юристами.

Модернизация  образования
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У студентов+экономистов выяв+
ляется плохое понимание метода
правового регулирования и границ
его применения и плохое пред+
ставление об основаниях системной
организации российской правовой
системы.

Однако у студентов+экономистов
можно отметить лучшее знание кон+
кретных норм законодательства о
налогах и сборах, и они имеют луч+
шее представление о сфере и прак+
тике применения налоговых норм.

Вопрос 5. Вопрос о новациях в
сфере преподавания налогово+пра+
вовых дисциплин, как и юридических
дисциплин вообще, представляется
проблемным и еще не имеющим не+
обходимых практических опытов. В
то же время практика преподавания
для студентов третьего и пятого кур+
сов дисциплин «Правовое регулиро+
вание налоговых отношений»
(ПРНО) и «Арбитражная практика
разрешения налоговых споров»
(АПРНС) позволяет сделать вывод о
целесообразности двух относитель+
но новых для юридического образо+
вания элементов учебного процесса.

О тестах. В отличие от курса
ПРНО, представляется неоправдан+
ным использование тестов при теку+
щем контроле знаний в учебном про+
цессе в рамках дисциплины АПРНС
потому, что в тестах, как правило,
ответ требуется односложный, что
не соответствует порядку разреше+
ния спорных отношений в судебном
процессе, где, как правило, для пра+
вильной оценки правового содержа+
ния ситуации необходимо примене+
ние нескольких норм, а форма теста
не позволяет это реализовать. Пред+

ставляется, что невозможно научить
студентов пониманию механизма
правового регулирования, если сле+
довать только тому, чтобы навык
студента ограничивался лишь поис+
ком односложного ответа в виде
единственной нормы или поиском ка+
кого+либо судебного решения без по+
нимания юридического содержания
спорной ситуации.

Для обучения по дисциплине
АПРНС необходимо, чтобы студент
в целях освоения предмета решал
задачи, так или иначе отражающие
спорную ситуацию в целом.

О современных информационных
технологиях. Аналогично, но с точно+
стью до наоборот выглядит ситуация
в части использования современных
информационных технологий. Их
роль различна в отношении двух чи+
таемых дисциплин. Роль информа+
ционных технологий в процессе пре+
подавания курса ПРНО может быть
минимальна, и здесь на первый план
выходит личность преподавателя,
тогда как в курсе АПРНС роль ин+
формационных технологий пред+
ставляется очень важной, может
быть, даже исключительной. Особен+
но если речь идет о приобретении
студентом навыка поиска аналогич+
ной проблемной ситуаций или вари+
антов разрешения проблемной ситу+
ации. Кроме того, в рамках курса
АПРНС нецелесообразно, да и невоз+
можно, сводить все только к законо+
дательству о налогах и сборах без
рассмотрения споров о смежных с
налоговыми правоотношениях, та+
ких, как таможенные платежи, при+
влечение к административной ответ+
ственности за нарушения в области
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финансов и налогов и сборов приме+
нение ККТ и др.

Вопрос 6. С учетом понимания
различия «входной» подготовке в
сфере юридических наук студентов+
экономистов и студентов+юристов
постепенно складывается понимание
особенностей преподавания налого+
во+правовых дисциплин студентам
специальности «Налоги и налогооб+
ложение». Без учета предметов спе+
циализации студентам специально+
сти «Налоги и налогообложение» чи+
таются два названных выше курса
ПРНО и АПРНС. Название курсов
отличается от близких по предмету
курсов «Налоговое право» и «Нало+
говая адвокатура», читаемых для
студентов+юристов. И отличие это не
только в названии, оно является от+
ражением понимания отличитель+
ных особенностей в подготовке спе+
циалистов по специальности «Нало+
ги и налогообложение» и по специ+
альности «Юриспруденция»: ПРНО
– аналог предмета «Налоговое пра+
во», в котором акцент делается на
усвоение вопроса о методе правово+
го регулирования и системообразу+
ющие понятия налогового права,
АПРНС – составная часть курса

«Налоговая адвокатура», за исклю+
чением вопросов об институте адво+
катуры как специальном механизме
защиты нарушенных прав и закон+
ных интересов и судебного предста+
вительства.

В части объема курса и формы
контроля знаний студентов по нало+
гово+правовым дисциплинам целе+
сообразно установить аналогичные
критерии для студентов, обучаю+
щихся и по специальности «Налоги
и налогообложение», и  по специаль+
ности «Юриспруденция».
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Аннотация. Разумность в сфере частно�правовых отношений означа�
ет проявление субъектами гражданских правоотношений так называе�
мого среднего понимания и предвидения (психическая разумность, или ра�
зумное предвидение) наступления определенных последствий. При реше�
нии вопроса о разумности оцениваемые действия сравниваются с эталон�
ными действиями среднего человека. И если оказывается, что они менее
полезны или более вредны для указанного в законе лица (чаще всего им явля�
ется контрагент в обязательственном правоотношении), чем действия в
той же ситуации разумного человека, значит, требование разумности
соблюдено не было. При детальном рассмотрении случаев злоупотребле�
ния правом, встречающихся на практике, можно заметить, что все они
связаны с извращенным осуществлением субъективного права, то есть
свидетельствуют о внутреннем противоречии самой сути субъективно�
го права по сравнению с его истинным предназначением.
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Summary. The rationality in the sphere of the private�law relations means
manifestation by subjects of civil legal relationship of so�called average
understanding and anticipation (a mental rationality or reasonable anticipation)
of approach of certain consequences. At the solution of a question of a rationality
the estimated actions are compared to reference actions of the average person.
And if it appears that they are less useful or more harmful to the person specified
in the law (most often him is the contractor in obligations legal relationship), than
action in the same situation of the reasonable person, so the requirement of a
rationality wasn’t observed. By detailed consideration of the cases of abuse of the
right which are found in practice it is possible to notice that all of them are
connected with the perverted implementation of the subjective right, that is testify
to an internal contradiction of the essence of the subjective right in comparison
with its real destination.

Keywords. The private�law relations, a rationality, integrity, justice, civil legal
relationship, inviolability of property, abuse of the right, train a business conduct.
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Разумность является отраслевым
принципом гражданского права (ха+
рактеризует наиболее существен+
ные черты гражданского права). Со+
гласно п. 5 ст. 10 Гражданского кодек+
са РФ, добросовестность участников
гражданских правоотношений и ра+
зумность их действий предполага+
ются. В соответствии с п. 2 ст. 6 ГК
РФ при невозможности использова+
ния аналогии закона права и обязан+
ности сторон определяются исходя
из общих начал и смысла гражданс+
кого законодательства (аналогия
права) и требований добросовестно+
сти, разумности и справедливости.
Согласно п. 3 ст. 53 ГК РФ, лицо, ко+
торое, в силу закона, иного правово+
го акта или учредительного докумен+
та юридического лица уполномочено
выступать от его имени, должно дей+
ствовать в интересах представляе+
мого им юридического лица добросо+
вестно и разумно [9, с. 18].

При детальном рассмотрении
случаев злоупотребления правом,
встречающихся на практике, можно
заметить, что все они связаны с из+
вращенным осуществлением субъ+
ективного права, то есть свидетель+
ствуют о внутреннем противоречии
самой сути субъективного права по
сравнению с его истинным предназ+
начением. Действующее законода+
тельство и практика его применения
не выработали ясных положений о
том, что понимать под назначением
субъективного права. Возможно,
именно по этой причине ни в законо+
дательстве, ни в судебной практике
не сформулированы критерии, отде+
ляющие ненадлежащие случаи осу+
ществления субъективного права от

допустимых и приемлемых, а также
отсутствует эффективное норма+
тивное обоснование запрета зло+
употребления правом. В связи с этим
обращение внимания к вопросу о на+
значении субъективного права край+
не актуально и должно служить от+
правной точкой исследования про+
блемы злоупотребления правом.

Следует отметить, что существу+
ющие точки зрения на назначение
субъективного права недостаточно
аргументированы и во многом проти+
воречивы и не позволяют выстроить
единую и стройную теорию назначе+
ния субъективного права. Многие те+
оретические исследования по данно+
му вопросу относятся к советскому
гражданскому праву и не могут быть
приемлемы для современного граж+
данского права, основанного на таких
принципах, как равенство участни+
ков гражданского оборота, непри+
косновенность собственности, свобо+
да договора, недопустимость произ+
вольного вмешательства кого+либо в
частные дела, беспрепятственное
осуществление гражданских прав,
обеспечение восстановления нару+
шенных прав и их судебная защита.
Тем не менее именно исследования
ученых советского периода создали
фундамент для постановки и разре+
шения проблемы назначения субъ+
ективного права.

Одни авторы назначение субъек+
тивного права отождествляют с це+
лью, для которой предоставляется
субъективное право. Думается, это
неверно, так как такое понимание
назначения субъективного права
страдает субъективизмом: то, что
сегодня было целью, завтра может
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ею не быть; наличие цели, для кото+
рой было изначально предоставлено
право, можно поставить под сомне+
ние в случае прекращения интереса
в существовании субъективного
права. Анализ имеющихся точек
зрения на назначение субъективного
права позволяет заключить, что не+
которые ученые по+разному понима+
ют и саму цель, для которой предос+
тавляется субъективное право. Ряд
авторов, определяя назначение
субъективного права, обращаются к
нормам объективного права и самой
сути субъективного права. Напри+
мер, по мнению Ю.А. Тарасенко, «на+
значение конкретного субъективно+
го права предопределяется, во+пер+
вых, общими принципами права; во+
вторых, принципами отрасли права,
к которой принадлежит указанное
субъективное право; в+третьих, це+
лью и смыслом самого субъективно+
го права».

Л.С. Явич также делал попытки
пересмотреть взгляд на субъектив+
ное право как на меру (вид) возмож+
ного поведения, критикуя формаль+
ный подход к определению субъек+
тивного права, предлагая включить
в его определение социальную ха+
рактеристику. По мнению данного
ученого, в определениях, основанных
на отношении к субъективному пра+
ву как к мере (виду) возможного по+
ведения, «ничего не говорится о со+
циальной ценности юридических
прав граждан (организаций), о свобо+
де выбора и решения, о самодеятель+
ности субъекта права», тогда как
«субъективное право не всегда выс+
тупает как граница возможных дей+
ствий, его нельзя понимать в каче+

стве средства ограничения самодея+
тельности и свободы. Субъективное
право не свобода в рамках закона, а
законом гарантированная свобода».
Л.С. Явич указывает, что субъектив+
ное право – это «система наличных
прав субъектов, их юридический ста+
тус, положение, характеризуемое
состоянием свободы выбора решений
и действий, без которых нет самоде+
ятельности субъектов». При этом
правовой статус «выражает факти+
ческий статус (фактическое положе+
ние) граждан в юридической форме,
которая может отражать фактичес+
кое состояние в той или другой сте+
пени», «включает целый комплекс
политических, социально+экономи+
ческих и личных прав гражданина»,
и от него «зависит в значительной
мере активность граждан, возмож+
ность проявления ими своих способ+
ностей и обеспечения потребностей»
[4, с. 59–64].

Однако Л.С. Явич не развил свою
мысль и до конца не отказался от
трактовки субъективного права в
качестве меры возможного поведе+
ния, указав также, что «зависимость
субъективного права от субъекта от+
носительна, коль скоро мера юриди+
чески гарантированного возможного
поведения предопределена господ+
ствующим типом производственных
отношений и выражает волю господ+
ствующего класса». Думается, имен+
но субъект решает, иметь субъек+
тивное право или отказаться от него.
Связь между субъектом и субъек+
тивным правом должна быть непос+
редственной, а само субъективное
право зависит от усмотрения
субъекта. Субъект также самостоя+
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тельно решает, осуществлять име+
ющиеся у него субъективные права
или не осуществлять.

Таким образом, все права являют+
ся субъективными правами личнос+
ти. Субъективное право не может
быть должным, воспрещенным или
возможным поведением, оно – со+
ставная часть правового статуса
личности. Именно в этом видится
сущность любого субъективного
права. Отталкиваясь от указанной
позиции, можем выявить и конкрет+
ное назначение субъективного граж+
данского права. Учитывая принципы
современного гражданского права,
закрепленные в ст. 1 Гражданского
кодекса Российской Федерации, а
также диспозитивный характер
гражданско+правовых отношений,
можем сделать вывод, что субъекты
гражданского права наделены свобо+
дой при приобретении, осуществле+
нии и защите субъективных граж+
данских прав. Данные обстоятель+
ства раскрывают правовой статус
субъектов гражданского права.
Связь между субъектом и принадле+
жащим ему субъективным правом
проявляется в том, что субъект не
может быть обязанным, зависимым
от поведения других лиц и ограни+
ченным в своем поведении.

В отличие от добросовестности,
являющейся характеристикой сове+
сти человека, отягощенной или не
отягощенной знанием о возможном
причинении вреда другому лицу, ра+
зумность характеризует объектив+
ную сторону его действий. При реше+
нии вопроса о разумности оценивае+
мые действия сравниваются с эта+
лонными действиями среднего чело+

века. И если оказывается, что они
менее полезны или более вредны для
указанного в законе лица (чаще все+
го им является контрагент в обяза+
тельственном правоотношении), чем
действия в той же ситуации разум+
ного человека, значит, требование
разумности соблюдено не было [9,
с. 18].

На первый взгляд может пока+
заться странным, что слово «разум+
ность», которое в обычном смысле
обозначает интеллектуальную дея+
тельность человека, как юридичес+
кое понятие характеризует объек+
тивную сторону его действий. Дело в
том, что, оценивая разумность дей+
ствий, мы не рассматриваем интел+
лектуальный или волевой элемент
реальных действий конкретного
субъекта. В этом случае проверяет+
ся возможность совершения опреде+
ленных действий не конкретным ли+
цом, а средним человеком. При этом
не имеет значения, знал ли конкрет+
ный субъект о последствиях своих
действий, желал или не желал их
наступления. Существенным явля+
ется лишь то, что нормальный (сред+
ний) человек мог совершить в данной
ситуации определенные действия.
Таким образом, разумность характе+
ризует интеллектуальные и нрав+
ственные качества лица опосредо+
ванно, через сравнение его поведения
с возможным поведением среднего
человека.1

1 Несмотря на то что при обсуждении
категории «разумность» в данной статье
используется понятие «человек», все ска+
занное в этих случаях относится и к юри+
дическим лицам.
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Осуществляя свои субъективные
права, субъекты правоотношений
должны иметь четкие ориентиры
своего поведения, чтобы оно не пред+
ставляло собой злоупотребления
правом. Вместе с тем поиск таких
ориентиров крайне сложен, и, воз+
можно, тема злоупотребления пра+
вом будет вечной, поскольку не ясно,
каким образом определить, что
субъект, осуществляя свое субъек+
тивное право, переступил ту невиди+
мую границу, за которой он необос+
нованно причинил вред другим ли+
цам, обществу или государству.
Очень трудно соблюсти при этом ра+
зумный баланс интересов правооб+
ладателя и тех лиц, которые претер+
певают определенные неудобства
(лишения), связанные с осуществле+
нием субъективного права. Это
объясняет то, что проблема злоупот+
ребления правом, зародившись в
римском праве, традиционно отно+
сится к числу актуальных на протя+
жении долгих лет.

В повседневной жизни для оцен+
ки поведения человека часто приме+
няется определение «добросовест+
ный», которое толкуется в словарях
русского языка как «честно, стара+
тельно исполняющий свои обязанно+
сти, обязательства» [8, с. 155; 12, с.
554]. Однако данные понятия во мно+
гих гражданско+правовых актах
присутствуют и в качестве юриди+
ческих терминов, характеризующих
поведение субъектов гражданских
правоотношений с положительной
(добросовестное) или негативной
(недобросовестное) стороны.

Так, например, в действовавшем
ранее Законе РСФСР от 2 марта 1991

г. «О конкуренции и ограничении мо+
нополистической деятельности на
товарных рынках» [2] упоминалось о
недобросовестной конкуренции; в ч.
4 ст. 43 Федерального закона от
26 июля 2006 г. № 135+ФЗ «О защите
конкуренции» [11] речь идет о «доб+
росовестном пользовании правами»,
в Федеральном законе от 22 апреля
1996 г. «О рынке ценных бумаг» [10] –
о недобросовестной эмиссии и т.д.

Следует отметить, что гражданс+
ко+правовая доктрина богата идея+
ми и взглядами по данной проблеме,
которые, однако, не носят единооб+
разного характера и развиваются по
большому счету в двух направлени+
ях. Некоторые ученые и практикую+
щие юристы предлагают исключить
институт злоупотребления правом
из законодательства или существен+
но ограничить возможность его при+
менения. Другие исследователи при+
зывают к более активному его при+
менению и формулированию едино+
образных условий такого примене+
ния. На фоне борьбы противополож+
ных точек зрения проблема зло+
употребления правом остается не+
разрешенной, а любые предлагаемые
решения сталкиваются с трудностя+
ми теоретического и практического
характера [3, с. 69–79].

Наибольшее распространение и
развитие получила правовая пози+
ция, изложенная советскими и со+
временными российскими учеными,
основанная на том, что субъективное
право – это не обязанность, не дол+
женствование и не запрет, а мера
возможного или дозволенного пове+
дения, то есть формально опреде+
ленная возможность поведения носи+

Проблемы российского законодательства



– 244 –

Образование и право № 11 – 12 (75 –76) 2015

теля права, пределы которой строго
очерчены законом [5].

По мнению О.В. Мазур, понятие
«добросовестность», выросшее из
использовавшегося в римском праве
стандарта bonus pater familias, явля+
ется наиболее близким аналогом по+
нятия «разумность» в континенталь+
ной правовой системе [7, с. 13]. Доб+
росовестность в римском праве рас+
сматривалась не только как наличие
«знания» или «незнания» субъекта о
действительных обстоятельствах
сделки, но и как общее требование
соблюдения условий договора сторо+
нами [7, с. 12]. Понятие добросовест+
ности не является новым для отече+
ственного гражданского права, одна+
ко ранее оно использовалось в пер+
вую очередь как характеристика
добросовестности приобретателя
при рассмотрении виндикационного
иска, поэтому все исследования ука+
занного понятия касались в основном
добросовестности незаконного вла+
дения. Вообще, право на предъявле+
ние виндикационного требования,
как считает Т.М. Богачева, должно
принадлежать собственнику имуще+
ства, утратившему владение, не
только в момент утраты имущества,
но и в момент подачи и рассмотрения
иска [1, с. 12].

С введением первой части
Гражданского кодекса РФ использо+
вание рассматриваемого понятия
расширилось и стало применяться
не только в нормах, посвященных за+
щите прав приобретателей, но и в
иных нормах гражданского законода+
тельства. Так как указанное понятие
традиционно относится к оценочным,
то в связи с этим возникают пробле+

мы по уяснению его содержания и
значения в конкретных правоотно+
шениях.2

Список литературы
[1] Богачева Т.М. Признание добросо+

вестного владения как способ защиты
гражданских прав (на примере виндика+
ции и реституции): Автореф. дисс. … канд.
юрид. наук. М., 2007.

[2] Ведомости РСФСР. 1991. № 16.
Ст. 499.

[3] Грудцына Л.Ю. Гражданское обще+
ство и частное право // Международный
академический журнал Российской ака+
демии естественных наук. 2013. № 4.

[4] Грудцына Л.Ю. Правовая природа
институтов защиты и охраны прав чело+
века в России // Российская юстиция.
2008. № 2.

[5] Грудцына Л.Ю. Правовая природа
и формы взаимодействия гражданского
общества и государства // Законодатель+
ство и экономика. 2007. № 11.

[6] Дроздова Т.Ю. Добросовестность в
российском гражданском праве: Дисс. …
канд. юрид. наук. М., 2005.

[7] Мазур О.В. Требование разумности
в соотношении с требованием добросове+
стности в гражданском праве: Автореф.
дисс. … канд. юрид. наук. Санкт+Петербург,
2012.

[8] Ожегов С.И. Словарь русского язы+
ка. Изд. 9+е. М., 1972.

[9] Понятие «разумность» в гражданс+
ком праве России // Вестник Высшего
Арбитражного Суда РФ. 2002. № 10.

[10] СЗ РФ. 1996. № 17. Ст. 1918.
[11] СЗ РФ. 2006. № 31 (часть 1).
[12] Словарь русского языка / Под ред.

проф. А.П. Евгеньева. Т. 1. М., 1957.

2 См.: Дроздова Т.Ю. Добросовестность
в российском гражданском праве /
Дисс…канд. юрид. наук. – М., 2005. – С. 12.



– 245 –

[1] Bogacheva T.M. Priznanie dobro+
sovestnogo vladeniya kak sposob zashhity’
grazhdanskix prav (na primere vindikacii i
restitucii): Avtoref. diss. … kand. yurid. nauk.
M., 2007.

[2] Vedomosti RSFSR. 1991. № 16. St. 499.
[3] Grudcy’na L.Yu.  Grazhdanskoe

obshhestvo i chastnoe pravo // Mezhdu+
narodny’j akademicheskij zhurnal
Rossijskoj akademii estestvenny’x nauk.
2013. № 4.

[4] Grudcy’na L.Yu. Pravovaya priroda
institutov zashhity’ i oxrany’ prav chelove+
ka v Rossii // Rossijskaya yusticiya. 2008. № 2.

[5] Grudcy’na L.Yu. Pravovaya priroda i
formy’ vzaimodejstviya grazhdanskogo
obshhestva i gosudarstva // Zakono+
datel’stvo i e’konomika. 2007. № 11.

[6] Drozdova T.Yu. Dobrosovestnost’ v
rossijskom grazhdanskom prave: Diss. …
kand. yurid. nauk. M., 2005.

[7] Mazur O.V. Trebovanie razumnosti v
sootnoshenii s trebovaniem dobro+
sovestnosti v grazhdanskom prave: Avtoref.
diss. … kand. yurid. nauk. Sankt+Peterburg,
2012.

[8] Ozhegov S.I. Slovar’ russkogo
yazy’ka. Izd. 9+e. M., 1972.

[9] Ponyatie «razumnost’» v grazhdan+
skom prave Rossii // Vestnik Vy’sshego
Arbitrazhnogo Suda RF. 2002. № 10.

[10] SZ RF. 1996. № 17. St. 1918.
[11] SZ RF. 2006. № 31 (chast’ 1).
[12] Slovar’ russkogo yazy’ka / Pod red.

prof. A.P. Evgen’eva. T. 1. M., 1957.

Проблемы российского законодательства



– 246 –

Образование и право № 11 – 12 (75 –76) 2015

Гребнев Р.Д.

НЕКОТОРЫЕ ВОПРОСЫ СТАНОВЛЕНИЯ НОРМАТИВНОЙ
ПРАВОВОЙ РЕГЛАМЕНТАЦИИ

СОВРЕМЕННОГО СУДОУСТРОЙСТВА
И ОРГАНИЗАЦИИ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ СУДОВ

Гребнев Р.Д., кандидат юридических наук, доцент кафедры судебной
власти, правоохранительной и правозащитной деятельности, замести�
тель директора Юридического института РУДН

Аннотация. В рамках судебной ветви государственной власти в целях
более эффективной реализации ее функций федеральный законодатель
правомочен наделить тот или иной орган судейского сообщества строго
определенными государственными функциями.

Ключевые слова. Судейское сообщество, осуществление правосудия,
требование независимости и беспристрастности, научно�правовые кон�
цепции, суд присяжных заседателей.

Grebnev R.D., candidate of jurisprudence, associate professor of judicial
authority, law�enforcement and human rights activities, deputy director of the
RUDN Legal institute

Summary. Within a judicial branch of the government for the purpose of more
effective implementation of its functions the federal legislator is competent to
allocate this or that organ of judicial community with strictly certain state
functions.

Keywords. Judicial community, justice implementation, requirement of
independence and impartiality, scientific and legal concepts, jury of assessors.



– 247 –

Если судебную власть осуществ+
ляют суды в лице судей, значит,
именно судьи являются непосред+
ственными носителями судебной
власти и реализаторами ее функций.
В рамках судебной ветви государ+
ственной власти в целях более эф+
фективной реализации ее функций
федеральный законодатель право+
мочен наделить тот или иной орган
судейского сообщества строго опре+
деленными государственными функ+
циями, правда, заведомо не в вопро+
сах непосредственного осуществле+
ния правосудия. Что он успешно де+
лает в вопросах финансовых – наде+
ляет Всероссийский съезд судей и
Совет судей РФ правом вето на со+
хранение объемов бюджетного фи+
нансирования судебной системы,
кадровых – наделяет ККС серьезны+
ми полномочиями в процедурах ком+
плектования судейского корпуса,
присвоения действующим судьям
квалификационных классов, при+
влечения судей к административной,
уголовной и дисциплинарной ответ+
ственности и т.д. Так что можно уве+
ренно сказать: современные россий+
ские структуры судейского сообще+
ства обладают (в рамках, строго оп+
ределенных федеральными закона+
ми) некоторыми государственно+
властными функциями. Вместе с
тем, так же уверенно можно сказать:
в сфере непосредственного осуще+
ствления правосудия никакой
судебной властью они не обладают.
Вместе с тем осознание того, что су+
дебная власть может осуществлять+
ся не только в форме отправления
правосудия, а отсюда – что структу+
ры судейского сообщества (с очевид+

ностью – первых трех уровней) яв+
ляются сами по себе как объедине+
ния судей – непосредственных носи+
телей судебной власти отдельным
компонентом судебной власти в стро+
го ограниченном законом сегменте
властных полномочий, служит при+
знанием наличия весьма значитель+
ного нереализованного потенциала
судейского сообщества и стимулом
выявления организационных форм
его реализации.

Можно сделать следующий вы+
вод: острием механизма восстанов+
ления попранной справедливости
должно стать создание в России су+
щественно более эффективного, чем
сейчас, организационно+правового
механизма справедливого правосу+
дия. И осознание именно этого обсто+
ятельства побудило консолидиро+
ванное судейское сообщество Рос+
сии, которое более, чем кто+либо,
знает проблемы и пробельности ме+
ханизма действующей судебной вла+
сти, сформулировать многие поло+
жения Постановления VIII Всерос+
сийского съезда судей. Сама же эта
проблемная задача фундаменталь+
но+стратегического уровня являет+
ся, прежде всего, научной, а лишь
затем организационно+законотвор+
ческой. Объективно ситуация в оте+
чественном правосудии в настоящее
время не столь плачевна, как пыта+
ются представить через СМИ адеп+
ты ущербности российской государ+
ственности и некоторые «обижен+
ные» судебной системой. Тем не ме+
нее сегодня в российском обществе
сложилось в целом негативное отно+
шение к судебной власти, судебной
системе, судейскому корпусу.
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Более того, также объективно и со
всей ответственностью можно ска+
зать: современный российский суд не
оправдывает естественных ожида+
ний общества в отношении спра+
ведливого правосудия. И причина
этого –  наверняка не злая воля 32
тыс. действующих российских судей
(за отдельными исключениями).
Подчас общественные институты и
само судейское сообщество не в си+
лах не только объяснить, но и понять,
почему (за что?) некоторые гражда+
не становятся судьями, а иногда и
руководителями судебных органов
(а значит, получают возможность
формировать в определенном сег+
менте кадровый состав судейского
корпуса, формировать по тем или
иным направлениям судебную прак+
тику и т.п.); почему некоторые, и их
немало, судебные акты столь цинич+
но не соответствуют очевидным ма+
териалам и обстоятельствам конк+
ретных судебных дел и проч.

Л.А. Окуньков в современном кон+
ституционном развитии стран Евро+
пейского союза отмечает следующие
тенденции: расширение прав и сво+
бод человека и гражданина, посте+
пенный отход от национального зако+
нодательства и выдвижения требо+
ваний внутригосударственным судам
следовать высокому европейскому
стандарту [17, с. Х]. В то же время
необходимо подчеркнуть, что ни один
международный договор в области
прав человека не требует слушания
дела судом присяжных, но если в
стране он действует, то требование
независимости и беспристрастности
распространяется и на присяжных
[2, с. 218].

Выбор для анализа данного инсти+
тута судебной системы обусловлен
его введением во многих постсоветс+
ких странах. Ю.А. Тихомиров отме+
чает, что нередко происходит прямое
заимствование научно+правовых
концепций, которые не всегда нахо+
дят адекватное отражение в законо+
дательстве, и в качестве примера
приводит поспешное введение суда
присяжных в России [22, с. 54]. Одна+
ко среди новейших конституций по+
стсоветских стран не так часто встре+
чаются нормы о применении суда
присяжных заседателей, хотя во
многих из них приняты или специ+
альные законы о суде присяжных за+
седателей, или в законах о судоуст+
ройстве и статусе судей имеются
нормы об их применении. А.К. Котов
пишет, что «конституционные нормы
– это нормы непосредственно самой
Конституции», которые «входят в
совокупность норм конституционно+
го права и составляют ядро этой от+
расли, и одновременно служат осно+
ванием действительности норм и ак+
тов всей системы действующего в
стране права» [13, с. 84].

В.А. Ржевский и Н.М. Чепурнова,
анализируя конституционные прин+
ципы организации и функциониро+
вания судебной власти в России, от+
мечают: «Участие граждан в осуще+
ствлении правосудия становится
конституционным принципом осу+
ществления судебной власти, тогда
как сочетание коллегиального и еди+
ноличного рассмотрения судебных
дел утрачивает свою конституцион+
ную значимость и становится прин+
ципом судоустройства» [20, с. 10].
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Необходимо подчеркнуть, что
включение в конституции ряда стран
– бывших союзных республик СССР
норм о суде присяжных заседателей
является прогрессивным моментом,
декларирующим создание системы
независимой судебной власти с уча+
стием народа в отправлении право+
судия. Участие граждан в отправле+
нии правосудия отмечается многими
исследователями как характерный
элемент конституционного регули+
рования судебной власти во многих
странах Содружества Независимых
Государств [5, с. 358]. В Конституции
Российской Федерации (1993 г.) ин+
ституту суда присяжных заседате+
лей посвящены три статьи – ст. 20 и
47 гл. 2 «Права и свободы человека и
гражданина» и ст. 123 главы 7 «Су+
дебная власть и прокуратура» (ре+
дакция наименования гл. 7 приведе+
на в соответствие с Законом Россий+
ской Федерации о поправке к Кон+
ституции Российской Федерации от
5 февраля 2014 г. № 2+ФКЗ «О Вер+
ховном Суде Российской Федерации
и прокуратуре Российской Федера+
ции», вступившим в силу со дня его
официального опубликования 6 фев+
раля 2014 г.  [18]). И.Л. Петрухин ука+
зывает, что в России суд присяжных
был введен первоначально законом и
лишь несколько позднее был закреп+
лен в Конституции страны, и этим
были опровергнуты утверждения об
экспериментальном характере дан+
ного института [19, с. 5, 6].

В Конституции Украины (1996 г.)
участию присяжных заседателей
посвящены ст. 124 и ст. 127 раздела
VIII «Правосудие». Так, в ст. 124 за+
писано об участии народа в отправ+

лении правосудия: «Народ непосред+
ственно принимает участие в осуще+
ствлении правосудия через народ+
ных заседателей и присяжных», а в
ст. 127 указано: «Правосудие осуще+
ствляют профессиональные судьи и,
в определенных законом случаях,
народные заседатели и присяжные»,
т.е., в отличие от России, данный ин+
ститут является элементом судеб+
ной системы, но не провозглашен
конституционным правом граждани+
на. Необходимо отметить, что как
присяжные, так и народные заседа+
тели действуют только в составе
коллегии [112, с. 399].

В Конституцию Республики Ка+
захстан (1995 г.) в 1998 г. была введе+
на новелла в ст. 76 об участии при+
сяжных заседателей в судопроиз+
водстве: «В случаях, предусмотрен+
ных законом, уголовное судопроиз+
водство осуществляется с участием
присяжных заседателей» [10, с. 184].
Аналогичная норма прописана в
ст. 91 Конституции Армении (1995 г.):
«В установленных законом случаях
судопроизводство осуществляется с
участием присяжных» [9, с. 66]. Не+
обходимо отметить, что указанные
положения в Конституциях Казах+
стана и Армении находятся в разде+
лах, посвященных организации су+
дебной власти.

Формулировка в конституциях о
«суде с участием присяжных» из+за
верховенства конституционных по+
ложений может стать основой для
принятия законов, уменьшающих их
правовой статус в судопроизводстве.
Аналогичная формулировка дана и в
Конституции Российской Федера+
ции, что дает возможность некото+
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рым правоведам требовать призна+
ния соответствующего раздела УПК
противоречащим Основному закону
и его изменения [23, с. 445]. Среди
стран Балтии конституционная нор+
ма, посвященная участию присяж+
ных заседателей в осуществлении
правосудия, имеется лишь в Консти+
туции Латвии. В этой стране восста+
новлено действие Конституции,
принятой еще в досоветский период
(1922 г.): в ст. 85 VI отдела «Суд» про+
писано: «В Латвии существуют суды
присяжных на основании особого за+
кона» [8, с. 581].

Конституционализация суда при+
сяжных не означает его институцио+
нализации в законодательстве стра+
ны и применения в судопроизводстве.
Н.М. Колосова считает, что отсут+
ствие законов, издаваемых с целью
обеспечения конституционных норм,
позволяет ставить вопрос о юриди+
ческой ответственности государства
в целом, так как без законодатель+
ных актов затруднена или невозмож+
на реализация конституционных
прав и свобод [6, с. 36]. Институцио+
нализация суда присяжных заседа+
телей в судебной системе ряда пост+
советских стран в рамках законода+
тельных актов, посвященных судо+
устройству и статусу судей, не все+
гда обеспечивает его функциониро+
вание.

Так, в Республике Беларусь, хотя
суд присяжных не предусмотрен в
Конституции, согласно ст. 8 Закона о
судоустройстве и статусе судей от 13
января 1990 г., предусматривалась
смешанная коллегия, которая долж+
на была рассматривать уголовные
дела о преступлениях, за соверше+

ние которых возможно назначение
смертной казни, если обвиняемый не
признает себя виновным и требует
назначения суда присяжных. Однако
Верховный Совет в 1996 г. принял
Закон об отсрочке введения данного
института до 2000 г., а впоследствии
предусмотренная форма правосудия
была исключена Законом от 11 мая
2000 г. в связи с тем, что парламент
страны не преодолел вето Президен+
та Республики Беларусь, а в проек+
те Кодекса о судоустройстве и ста+
тусе судей данный институт не упо+
минается вовсе [15, с. 54]. Такого по+
ворота в реформе судебно+правовой
системы – отказа от суда присяжных
заседателей, не могло быть в случае
конституционных гарантий функци+
онирования института суда присяж+
ных в стране.

В конституциях стран с больши+
ми историческими традициями суда
присяжных заседателей в судебной
системе чаще встречаются нормы о
применении этого института. В кон+
ституциях некоторых стран даны до+
вольно подробные нормы о статусе
суда присяжных заседателей и усло+
виях его функционирования.

Большой интерес представляют
нормы конституции стран системы
англо+американского права о суде
присяжных. Так, в Конституции
США (1787 г.) в разд. 2 ст. III записа+
но: «Дела о преступлениях, включая
те, которые преследуются в порядке
импичмента, подлежат рассмотре+
нию судом присяжных». При этом
рассмотрение должно происходить в
том штате, где совершено преступ+
ление. В поправке VI от 1791 г. дана
более подробная регламентация:
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«При всяком уголовном преследова+
нии обвиняемый имеет право на ско+
рый и публичный суд беспристраст+
ных присяжных того штата и окру+
га, ранее установленного законом, где
было совершено преступление». В
поправке VII от того же года дано до+
полнение о применении суда присяж+
ных заседателей в гражданском судо+
производстве: «По всем гражданским
делам, основанным на общем праве, в
которых оспариваемая цена иска
превышает 20 долларов, сохраняет+
ся право на суд присяжных; но ни один
факт, рассмотренный присяжными,
не может быть пересмотрен каким+
либо судом Соединенных Штатов
иначе, как в соответствии с нормами
общего права» [11, с. 393, 397].

Необходимо обратить внимание,
что эти поправки входят в число де+
сяти, составивших Билль о правах,
т.е. право на рассмотрение в суде
присяжных заседателей является
одним из основополагающих консти+
туционных норм, гарантирующих
права и свободы. Дэвид Карри отме+
чает, что в отношении уголовного су+
допроизводства конституционные
положения выглядят цивилизован+
ными и возможными, однако здесь
скрыта одна хитрость: лишь сравни+
тельно немногим, обвиненным в уго+
ловных преступлениях, удалось по+
пасть на самом деле в такие образ+
цовые условия ведения следствия [4,
с. 19, 56]. Рене Давид и Камилла Жоф+
фре+Спинози объясняют факт, что
институт присяжных сохранил в
США свое значение гораздо больше,
чем на своей родине в Англии, его
конституционным закреплением.
«Невозможно прямо обойти эту кон+

ституционную норму; только околь+
ными путями в США удалось добить+
ся ограничения участия присяжных»
[3, с. 290]. В.И. Лафитский считает,
что конституционное толкование не
охватило формулой «надлежащей
правовой процедурой» лишь два по+
ложения федерального Билля о пра+
вах: V и VII поправки, а среди требо+
ваний Верховного Суда США, гаран+
тирующих «надлежащую правовую
процедуру», необходимо выделить
принцип справедливого суда, соглас+
но которому признавались наруше+
нием давление на присяжных и су+
дей, предубежденность присяжных
и другие.

Соединенное Королевство Вели+
кобритании и Северной Ирландии
считается местом рождения суда
присяжных. Несомненно, во Фран+
цию суд присяжных был перенесен
из Англии в 1789 г. [16, с. 23] Необхо+
димо отметить, что в Англии отсут+
ствует единый писаный акт высшей
юридической силы, но специалисты
по конституционному праву считают
британской конституцией совокуп+
ность законов, судебные решения –
прецеденты, обычаи, сложившиеся в
практике государственной деятель+
ности, и труды крупных ученых+
юристов. По мнению Е.В. Кудрявце+
вой, несмотря на уменьшение роли
суда присяжных в Англии и его по+
чти полное исчезновение из граж+
данского процесса, английские юри+
сты считают, что право на процесс с
жюри есть у гражданина, когда дело
носит квазиуголовный оттенок и зат+
ронута его репутация [14, с. 72].

Среди других стран Европейско+
го союза нормы о суде присяжных
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заседателей имеются в конституци+
ях Австрии, Бельгии, Греции, Дании,
Испании, Ирландии, Португалии и
Швеции [7, с. 58, 133, 282, 310, 349, 398,
576, 750–752]. Нормы о суде присяж+
ных в конституциях всех стран нахо+
дятся в разделах, посвященных су+
дебной власти, за исключением Шве+
ции, Конституция которой состоит
из трех основных законов и принци+
пы судоустройства суда присяжных
заседателей изложены в Акте о сво+
боде печати. Несмотря на характер+
ное в последние десятилетия ограни+
чение применения суда присяжных
в судопроизводстве, наблюдается в
то же время закрепление данного
института в конституциях, приня+
тых после второй мировой войны, и
в новейших конституциях. Так, если
в Конституции Королевства Дании
(1953 г.) записано, что присяжные
принимают участие в отправлении
уголовного правосудия согласно за+
кону, то в конституциях посттотали+
тарных стран даны более конкретные
нормы об участии присяжных засе+
дателей: в Португалии и Греции – о
совместной коллегии с судьями+про+
фессионалами, а в Испании – отдель+
ным жюри, за исключением уголов+
ных дел, наказание за совершение
которых не превышает шести лет
лишения свободы.

В статье 91 Конституции Австрии
(1920 г.) наряду с положением о том,
что народ должен участвовать в от+
правлении правосудия, записано:
«По делам о перечисленных в Зако+
не преступлениях, за которые может
быть назначено суровое наказание, а
также по делам о всех политических
преступлениях и проступках вопрос

о виновности обвиняемого решают
присяжные». Однако фактически в
судопроизводстве не существует
суда присяжных: дела о преступле+
ниях средней тяжести рассматрива+
ет коллегия из трех судей+профес+
сионалов и двух заседателей (шеф+
фенов), о тяжких преступлениях –
трое судей и восемь непрофессиона+
лов.

В статье 150 Конституции Бель+
гии (1831 г.) записано: «Суд присяж+
ных установлен по всем уголовным
делам, политическим преступлени+
ям и преступлениям прессы». Прак+
тически суд присяжных в составе
трех профессиональных судей и 12
присяжных заседателей рассматри+
вает дела о наиболее серьезных пре+
ступлениях.

В статье 97 Конституции Греции
(1975 г.) прописано, что «уголовные и
политические преступления рас+
сматриваются смешанными судами
присяжных, создаваемыми из числа
постоянных судей и присяжных за+
седателей, как это определено зако+
ном», т.е. дано прямое указание на
применение совместных коллегий из
пяти присяжных и трех профессио+
нальных судей. Смешанные коллегии
присяжных заседателей и судей ис+
пользуются и в уголовном судопро+
изводстве Дании, а в Основном зако+
не страны указано, что основания и
порядок участия присяжных в делах
устанавливаются законом. Данная
форма суда присяжных характерна и
для Италии. Более конкретная норма,
предусматривающая совместное от+
правление правосудия, записана в
Конституции Португальской Респуб+
лики (1976 г.). В пункте 1. ст. 210 ука+
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зано: «Жюри состоит из судей колле+
гиального суда и присяжных заседа+
телей и участвует в судебном рас+
смотрении тяжких преступлений по
требованию обвинения или защиты,
за исключением дел о терроризме».

В статье 125 Конституции Испа+
нии, вступившей в силу в 1978 г., ука+
зано, что граждане могут участво+
вать в отправлении правосудия че+
рез институт присяжных заседате+
лей в процессе по уголовным делам,
как это предусмотрено законом. Не+
обходимо отметить, что только в
1995 г., т.е. лишь через 17 лет, был
принят Органический закон о суде
присяжных, согласно которому в су+
допроизводстве по ряду дел участву+
ет трибунал из профессионального
судьи, председательствующего на
процессе, и девяти присяжных засе+
дателей. С. Тейман отмечает значи+
тельное сходство восстановленных
судов присяжных в Испании и Рос+
сии [21, с. 127].

Необходимо отметить, что и в
ряде государств Европейского союза
в судопроизводстве используются
суды присяжных заседателей в фор+
ме совместных коллегий с судьями+
профессионалами, хотя в их консти+
туциях не прописаны нормы о данном
институте (ФРГ, Финляндия и Фран+
ция). Таким образом, сравнительный
анализ конституционализации ин+
ститута суда присяжных заседате+
лей в постсоветских странах, где он
только получает развитие в судопро+
изводстве, и странах с длительными
традициями его применения свиде+
тельствует о важности данной фор+

мы институционализации, особенно
для первых, так как наличие консти+
туционной нормы гарантирует вве+
дение суда присяжных в отправле+
ние правосудия как его полноправ+
ного участника, обеспечивающего
эффективную и независимую судеб+
ную власть.

16 июля 1993 г. Верховный Совет
РФ после доклада, сделанного одним
из авторов Концепции судебной ре+
формы С. Пашиным и ожесточенной
полемики докладчика (пресса назва+
ла ее «схваткой») с В. Степанковым,
бывшим в то время Генеральным
прокурором РФ, принял Закон «О
внесении изменений и дополнений в
Закон РСФСР «О судоустройстве
РСФСР», Уголовно+процессуальный
кодекс РСФСР, Уголовный кодекс
РСФСР и Кодекс РСФСР об админи+
стративных правонарушениях» [1].
Законом была предусмотрена систе+
ма норм процессуального, судоуст+
ройственного и административного
характера, регулирующих деятель+
ность суда присяжных.

Постановлением Верховного Со+
вета РФ от 16 июля 1993 г. о порядке
введения в действие этого Закона
определено, что первоначально суд
присяжных будет функционировать
лишь в нескольких краях и областях
России (п. 1 и 2 постановления). Даль+
нейшее территориальное расшире+
ние института присяжных должно
было происходить по мере готовнос+
ти к работе в новых условиях право+
охранительных органов, а также ре+
шения ряда организационных и ма+
териально+технических вопросов.
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Процесс развития процессуаль+
ного законодательства в Российской
Федерации продолжается и в насто+
ящее время. Реформирование инсти+
тута нотариата осуществляется в
тесной взаимосвязи с изменением
Гражданского кодекса РФ. Сравни+
тельно+правовое исследование зако+
нодательства, касающегося обеспе+
чения доказательств, иностранных
государств направлено на поиск по+
ложительного опыта по обновлению
не только законодательства о нота+
риате, но и внесения соответствую+
щих изменений в Арбитражный про+
цессуальный и Гражданский процес+
суальный кодексы РФ.

Изучение опыта иностранных го+
сударств позволит не только полу+
чить эмпирическую базу для иссле+
дования, но и глубже познать россий+
ский институт обеспечения доказа+
тельств нотариусами.

Гражданско+процессуальное и
арбитражное законодательство лю+
бого иностранного государства име+
ет свою специфику, которая обус+
ловлена  историческими, нацио+
нальными и культурными традици+
ями, особенностями политического
устройства общества и другими фак+
торами. Такая специфика проявля+
ется как в содержании основных
гражданско+правовых институтов,
так и в правоприменительной дея+
тельности отдельных субъектов, в
том числе связанной с процессом до+
казывания.

Отдельные положения о предва+
рительном обеспечении доказа+
тельств также можно обнаружить в
гражданском процессе зарубежных
стран и англосаксонской, и романо+

германской правовых семей. При
этом порядок обеспечения специфи+
чен для каждой правовой системы,
поскольку  объем и содержание его
юридической регламентации раз+
личны [25, с. 7–9].

В Англии «распространенной
формой обеспечения доказательств
является аффидевит – письменные
показания под присягой» [22, с. 172].
Аффидевит составляется стороной
под присягой и заверяется специ+
альным уполномоченным лицом, ко+
торым зачастую выступает государ+
ственный нотариус, что похоже на
российское обеспечение доказа+
тельств нотариусом до возбуждения
дела в суде [21, с. 101]. Важно отме+
тить, что нотариусы Лондонского
Сити работают по принципам латин+
ского нотариата, совершаемые ими
нотариальные акты имеют в основ+
ном практическое использование в
странах, относящихся к романо+гер+
манской правовой системе [27, с. 69–
70]. Право подтвердить показания
есть и у комиссара по приведению к
присяге, практикующего солисито+
ра, судьи местного суда, окружного
и мирового судей и др. [11, с. 79, 80]

Аналогичным образом аффиде�
вит используется и в иных странах �
англосаксонской правовой семьи. В
США нотариусы выполняют сугубо
удостоверительные функции, в том
числе, в отношении свидетельских
показаний под присягой [6, с. 293].
Кроме того, в США процедура пред+
варительного обеспечения доказа+
тельств урегулирована в ст. 27 Фе+
деральных Правил Гражданского
Процесса. Данная норма уполномо+
чивает судей первой инстанции по
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ходатайству потенциальных участ+
ников гражданского процесса обес+
печить последних механизмами рас+
крытия доказательств с целью пре+
дотвращения вынесения неправо+
судного решения (failureof justice)
либо затягивания судебного разби+
рательства [45, с. 8].

Такое ходатайство должно содер+
жать характеристику спора и отно+
шение к нему заявителя. Кроме того,
в нем необходимо указать, почему
невозможно немедленно возбудить
дело, факты, которые нужно выяс+
нить, и мотивы, объясняющие целе+
сообразность быстрых действий. В
ходатайстве должны быть приведе+
ны контактная информация вероят+
ных участников процесса и допра+
шиваемых лиц, а также существо
ожидаемых показаний [20, с. 331].
Кроме того, для упрощения проце+
дуры обеспечения доказательств
американские суды выдают приказ об
их обеспечении (preservation order)
[44]. Поскольку в федеральном зако+
нодательстве нет специальных норм,
регулирующих процедуру выдачи
данного вида приказа, соответству+
ющие правила были выработаны в
рамках права справедливости
(equity law) на уровне судебной прак+
тики штатов, а также комментариев
юристов.

Рассмотрим, как данная процеду+
ра осуществляется по праву конти�
нентальной Европы. В Германии
обеспечение доказательств (Beweissi�
cherung) регламентируется §485 и
486 Гражданского процессуального
уложения (Zivilprozessordnung) и
осуществляется нотариусом. Данная
процедура находит свое распростра+

нение в строительной сфере и обыч+
но проводится перед началом строи+
тельства с целью задокументировать
конструктивное состояние зданий,
земельных участков и близлежащих
объектов [43].

В Австрии, несмотря на отсут+
ствие досудебной стадии, все же пре+
дусмотрена процедура обеспечения
доказательств в случае, если суще+
ствует опасность их утраты или ис+
чезновения к началу судебного раз+
бирательства [14, с. 117, 118].

Похожие правила предусмотре+
ны в ст. 298 ГПК Испании и Законе 19/
2006 (Ley 19/2006 от 5 июня 2006 г.),
который регулирует вопросы охра+
ны и защиты интеллектуальной и
промышленной собственности [14,
с. 117, 118].

Во Франции доказательства обес+
печивают судебные исполнители,
которые рассматриваются француз+
ским правом в качестве публичных
должностных лиц. В рамках этой
функции исполнители по просьбе
частных лиц осуществляют конста+
тацию фактов (например, затопле+
ния, дорожно+транспортного проис+
шествия и пр.).

Глава 28 (§28+1–28+5) норвежско+
го Закона о медиации и судопроиз+
водстве по гражданским делам 2005 г.
(вступил в силу 1 января 2008 г.) по+
священа обеспечению доказа+
тельств. Данные нормы предусмат+
ривают возможность обеспечить до+
казательства до подачи иска, однако
и в этом случае процедура проводит+
ся судом. Нотариат в Бразилии пред+
ставляет собой систему органов и
должностных лиц, которым в соот+
ветствии с нормативно+правовыми
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актами федерации и ее субъектов
предоставлено право совершать но+
тариальные действия, призванные
отвечать потребностям демократи+
ческого общества с рыночной эконо+
микой. До принятия в 1988 г. Консти+
туции Федеративной Республики
Бразилии нотариальные функции
осуществляли судьи. Статьи 6, 7, 10,
11, 13 Закона Федеративной Респуб+
лики Бразилия от 18.11.1994 «О но+
тариальной деятельности» устанав+
ливают перечень нотариальных дей+
ствий, согласно которым определя+
ется также юрисдикция нотариаль+
ных контор. Так, в нотариальной кон+
торе по записи актов и документов
«Cartуrio de Registro de Titulos e
Documentos» осуществляется, в том
числе, обеспечение доказательств.
Заинтересованные лица могут обра+
титься к нотариусу с просьбой обес+
печить доказательства, если у них
есть основания полагать, что в суде
или административном органе воз+
никнет дело, предоставление доказа+
тельств по которому впоследствии
станет затруднительным или невоз+
можным [12, с. 35, 36]. Иными слова+
ми, бразильские нотариусы уполно+
мочены на совершение нотариально+
го действия по обеспечению доказа+
тельств аналогично их российским
коллегам.

Далее рассмотрим, как вопрос об
обеспечения доказательств решает+
ся в законодательстве государств –
участников Содружества Независи+
мых Государств (СНГ). В научной ли+
тературе анализа законодательства
государств – участников СНГ в воп+
росах обеспечения доказательств
нотариусы не проводили.

Закон СССР от 19 июля 1973 г. «О
государственном нотариате» (с изм.
и доп., внесенными Указом Президи+
ума ВС СССР от 16.02.1979 // Ведо+
мости ВС СССР, 1979, № 8, ст. 121)
регламентировал основные вопросы
организации и деятельности советс+
кого нотариата. В статье 10 указан+
ного Закона приведен перечень нота+
риальных действий, которые совер+
шают государственные нотариаль+
ные конторы. В этом перечне отсут+
ствовало нотариальное действие по
обеспечению доказательств. Вместе
с тем в ч. 2 ст. 10 было предусмотре+
но, что законодательством Союза
ССР и союзных  республик на госу+
дарственные нотариальные конторы
может быть возложено совершение
и иных нотариальных действий.

На базе Закона СССР «О государ+
ственном нотариате» в течение
1973–1974 гг. были разработаны и
приняты республиканские законы о
государственном нотариате. Законы
о государственном нотариате многих
союзных республик, за исключением
Украинской, Белорусской, Узбекс+
кой, Казахской и Литовской, возло+
жили на государственные нотари+
альные конторы обеспечение доказа+
тельств, необходимых для рассмот+
рения дел в судебных или админист+
ративных органах.

В указанных республиках обес+
печение доказательств было отнесе+
но к исключительной судебной ком+
петенции, и лишь при необходимо+
сти ведения дел в органах иностран+
ных государств обеспечение доказа+
тельств производилось государ+
ственными нотариальными контора+
ми всех союзных республик [13, с. 168;
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2, с. 88]. Эта обязанность государ+
ственных контор СССР возложена на
них в ст. 31 Закона СССР «О государ+
ственном нотариате».

После распада СССР одни страны
сохранили у себя возможность обес+
печения доказательств, другие вве+
ли такое нотариальное действие по+
зднее. Однако в законодательстве
вновь образованных государств одна
норма осталась неизменной – обеспе+
чение доказательств, требующихся
для ведения дел в органах иностран+
ных государств осуществляют нота+
риусы, особенности которых будут
рассмотрены ниже.

Положения о досудебном обеспе+
чении доказательств нотариусами, в
основном идентичные соответствую+
щим советским нормам, существуют
в настоящее время в гражданском
процессуальном законодательстве
[например, в Азербайджане (ст. 85–
87 ГПК), Армении (ст. 65 ГПК), Рес+
публике Беларусь (ст. 234–237 ГПК),
Казахстане (ст.74–76 ГПК), Таджи+
кистане (ст. 67–69 ГПК), Узбекиста+
не (ст. 61–64 ГПК), Киргизии (ст. 68–
70 ГПК) и Молдавии (ст. 127–129
ГПК)] и законодательстве о нотари+
ате большинства бывших советских
республик, а ныне государств – чле+
нов СНГ и других стран ближнего за+
рубежья. По мнению К.С. Сергеевой,
подобное дублирование положения+
ми гражданских процессуальных ко+
дексов стран СНГ норм светского за+
конодательства обусловлено опре+
деленной преемственностью право+
вых традиций. Примечательно, что в
других странах (за пределами СНГ)
обеспечение доказательств нотари+
усами не осуществляется. Передача

функций по обеспечению доказа+
тельств нотариусам произошла в
отечественном праве в советский пе+
риод, а в настоящее время данное
явление характерно лишь для пра+
вовых систем государств – преемни+
ков СССР [24].

Законодательство о нотариате во
вновь образованных государствах
(бывших республиках СССР) прини+
малось неравномерно. Так, напри+
мер, Закон «О нотариате» Литовской
Республики был принят 15 сентября
1992 г., Закон «О нотариате» Латвий+
ской Республики – 1 июня 1993 г.,
Закон «О нотариате» Эстонской
Республики – 17 июня 1993 г., Закон
Украины «О нотариате» – 2 сентября
1993 г., Закон Грузии «О нотариате» –
3 мая 1996 г., Закон Республики Узбе+
кистан «О нотариате» – 26 декабря
1996 г., Закон Республики Молдова «О
нотариате» – 11 апреля 1997 г. (после
вступления в силу нового закона Рес+
публики Молдова «О нотариате» от
8 ноября 2002 г. этот закон утратил
силу), Закон Республики Таджикис+
тан «О государственном нотариате»
– 15 мая 1997 г. (после принятия но+
вого закона Республики Таджикис+
тан «О государственном нотариате»
от 16 апреля 2012 г. № 810 этот закон
утратил силу), закон Республики
Казахстан «О нотариате» – 14 июля
1997 г., Закон Киргизской Республи+
ки «О нотариате» – 30 мая 1998 г.,
Закон Туркменистана «О государ+
ственном нотариате» – 30 апреля
1999 г., Закон Азербайджанской Рес+
публики «О нотариате» – 26 ноября
1999 г.

Согласно ст. 65 ГПК Республики
Армении (принят 07.08.1998 Законом



– 261 –

РА № ЗР+347 // http://www.
parliament.am), до возбуждения дела
в суде обеспечение доказательств
также совершает нотариус в поряд+
ке, предусмотренном Кодексом и За+
коном Республики Армения «О нота+
риате». Примечательно, что данное
положение было внесено в ГПК РА
только законом РА № ЗР+273 от
27.12.2001 [38] одновременно с приня+
тием нового Закона РА «О нотариа+
те» (27 декабря 2001 г. ЗР+274 //
http://www.parliament.am).

Согласно ст. 79 Закона РА «О но+
тариате», нотариус по заявлению за+
интересованных лиц производит
обеспечение доказательств, которые
могут быть необходимы для возбуж+
дения дела в суде или правоохрани+
тельных органах, если имеются ос+
нования полагать, что представле+
ние доказательств впоследствии ста+
нет затруднительным или невоз+
можным. Нотариус не обеспечивает
доказательств по делам, которые на+
ходятся в производстве суда.

Как усматривается из содержа+
ния вышеуказанной статьи, обеспе+
чение доказательств необходимо для
возбуждения дела в суде или право+
охранительных органах, следова+
тельно, заинтересованными лицами
могут выступать потенциальные ис+
тцы или заявители. Таким образом,
законодатель сузил круг лиц, кото+
рые могут обращаться к нотариусу
для совершения данного нотариаль+
ного действия.

При этом закон не ограничивает+
ся перечислением средств доказыва+
ния, которые могут обеспечить нота+
риусы, оставляя их перечень откры+
тым со ссылкой на ГПК РА. Иными

словами, в соответствии со ст. 80 За+
кона РА «О нотариате» в целях обес+
печения доказательств нотариус
допрашивает свидетелей, произво+
дит осмотр письменных или веще+
ственных доказательств, назначает
экспертизу, а также выполняет
иные действия по обеспечению до+
казательств, предусмотренные
ГПК РА.

Остальное положение норм, каса+
ющихся обеспечения доказательств,
идентично тому, что содержится в
Основах законодательства Россий+
ской Федерации о нотариате. Это го+
ворит о том, что на нормы, содержа+
щиеся в Законе РА «О нотариате» в
части обеспечения доказательств,
огромное влияние оказали советское
законодательство и действующее за+
конодательство о нотариате Россий+
ской Федерации.

Однако стoит признать, что прак+
тика применения ст. 79 Закона РА
«О нотариате» показывает, что нота+
риальное действие по обеспечению
доказательств осуществляется но+
тариусами Армении крайне редко
(например, за 9 месяцев 2009 г., со+
гласно данным Министерства юсти+
ции РА, всеми нотариусами Респуб+
лики Армения было совершено толь+
ко одно нотариальное действие по
обеспечению доказательств [37]).

В соответствии со ч. 2 ст. 85 ГПК
Республики Азербайджан 42] обес+
печение доказательств до возникно+
вения дела в суде производится но+
тариусами, должностными лицами
консульских учреждений и другими
лицами, совершающими нотариаль+
ные  действия  в  порядке, предусмот+
ренном законодательством.
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Согласно ст. 86 Закона Республи+
ки Азербайджан от 26.11.1999 № 762+
IГ «О нотариате» [23], нотариус обес+
печивает доказательства, которые
необходимы в случае возникновения
дел в судах, следственных органах и
органах дознания. Из содержания
указанной статьи следует, что нота+
риус может обеспечивать доказа+
тельства для судов не только по
гражданским и арбитражным, но и по
уголовным делам. Данное обстоя+
тельство расширяет возможности
азербайджанского нотариуса в воп+
росах обеспечения доказательств,
что позволяет гражданам и юриди+
ческим лицам защитить свое права в
любой области юрисдикции.

Этот положительный опыт мож+
но использовать и при изменении
российского законодательства о но+
тариате.

Согласно ч. 2 ст. 76 ГПК Респуб+
лики Казахстан от 13.07.1999 № 411+
I [39], обеспечение доказательств до
возникновения дела в суде произво+
дится нотариусами или должностны+
ми лицами консульских учреждений
в порядке, предусмотренном законо+
дательством.

Содержание ст. 98 и 99 Закона
Республики Казахстан от 14.07.1997
№ 155+I «О нотариате» [40] почти
идентично ст. 102, 103 Основ законо+
дательства РФ о нотариате. Един+
ственным отличием является то, что,
согласно ст. 99 указанного закона, но+
тариус в порядке обеспечения дока+
зательств опрашивает граждан (по
ст. 103 Основ законодательства РФ о
нотариате российский нотариус
только допрашивает свидетелей).

Практическое применение норм
об обеспечении доказательств также
имеет некоторые особенности. Со+
гласно п. 205–213 Правил соверше+
ния нотариальных действия нотари+
усами (утверждены Приказом Мини+
стра юстиции Республики Казахстан
от 31 января 2012 г. № 31. Зарегист+
рирован в Министерстве юстиции
Республики Казахстан 28 февраля
2012 года № 7447 // http://adilet.zan.
kz/rus/docs/V1200007447), заинте+
ресованное лицо предъявляет нота+
риусу заявления с изложением об+
стоятельств, в соответствии с кото+
рыми требуется обеспечение доказа+
тельств, с указанием объекта или
обстоятельства, которые будут слу+
жить в качестве доказательств, а
также указываются сведения о том,
что в суде или ином компетентном
органе не имеется возбужденного
дела.

При совершении нотариального
действия по обеспечению доказа+
тельств составляется протокол. При
допросе граждан каждый лист про+
токола подписывается опрашивае+
мым, а последнюю страницу подпи+
сывают принявшие при опросе лица
и нотариус.

Согласно ч. 2 ст. 127 ГПК Респуб+
лики Молдова от 30.05.2003 № 225+
XV [35], обеспечение доказательств
до возбуждения дела в судебной ин+
станции производится нотариусами,
официальными лицами дипломати+
ческих представительств Республи+
ки Молдова в отношении граждан
Республики Молдова в порядке, пре+
дусмотренном действующим законо+
дательством, или судьями в установ+
ленном ст. 127.1 порядке.
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Из содержания указанной статьи
усматривается, что суд может обес+
печивать доказательства как до, так
и после возбуждения дела. Нотари+
усы же вправе обеспечивать доказа+
тельства только до возбуждения
дела судом.

В соответствии со ст. 79 Закона
Республики Молдова «О нотариате»
от 8 ноября 2002 г. № 1453+XV [36] при
выполнении действий по обеспече+
нию доказательств лицо, осуществ+
ляющее нотариальную деятель+
ность, руководствуется нормами
Гражданского процессуального ко+
декса. В указанной статье не конкре+
тизировано, какие доказательства
обеспечивает нотариус, что позволя+
ет сделать вывод, что нотариус впра+
ве обеспечивает все доказательства,
предусмотренные ГПК Республики
Молдова. Согласно ч. 2 ст. 117 ГПК
Республики Молдова, доказатель+
ствами в гражданском деле служат
фактические данные, установленные
посредством объяснений сторон и
других заинтересованных в исходе
дела лиц, показаний свидетелей,
письменных и вещественных дока+
зательств, звукозаписей и видеоза+
писей, заключений экспертов. Ста+
тья 127 ГПК Республики Молдова
уточняет, что обеспечение доказа+
тельств осуществляется посред+
ством заслушивания свидетеля,
проведения экспертизы, производ+
ством осмотра на месте и другими
способами. Согласно ч. 2 ст. 67 ГПК
Республики Таджикистан от  14 но+
ября 2007 г. [1], обеспечение доказа+
тельств до возникновения дела в
суде производится нотариусами или
должностными лицами консульских

учреждений в порядке, предусмот+
ренном законом.

Статьи 84, 85 Закона Республики
Таджикистан «О государственном
нотариате» от 16 апреля 2012 г.
№ 810 [31] почти идентичны содер+
жанию ст. 102, 103 Основ законода+
тельства Российской Федерации о
нотариате. Единственная отличи+
тельная особенность, которую мож+
но отметить, – то, что государствен+
ные нотариусы при выполнении дей+
ствий по обеспечению доказательств
руководствуются нормами процес+
суального законодательства Респуб+
лики Таджикистан. В статье 85 Зако+
на Республики Таджикистан «О го+
сударственном нотариате» отсут+
ствует уточнение, каким процессу+
альным законодательством государ+
ственный нотариус должен руковод+
ствоваться при процедуре обеспече+
ния доказательств, что дает основа+
ния полагать, что обеспечиваемые
государственным нотариусом дока+
зательства могут быть предъявлены
в суды не только по граждански, но и
по уголовным делам и в иные органы.

Похожие нормы содержатся и в
ч. 2 ст. 68 ГПК Республики Киргизии
от 29 декабря 1999 г. № 146 [32] и
ст. 96, 97 Закона Кыргызской Респуб+
лики от 30 мая 1998 г. № 70 «О нота+
риате» [33].

В Узбекистане нотариусы не обес+
печивают доказательства до воз+
буждения дела в суде. Согласно ст. 61
ГПК Республики Узбекистан от
30.08.1997 г. № 477+I [3], лица, имею+
щие основания полагать, что пред+
ставление необходимых для них до+
казательств впоследствии станет не+
возможным или затруднительным,
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могут просить судью как до, так и
после подачи заявления обеспечить
эти доказательства. Согласно ст. 72
Хозяйственного процессуального ко+
декса РУ от 30.08.1997 г. № 478+1 [3],
лица, имеющие основания опасать+
ся, что представление необходимых
доказательств станет невозможным
или затруднительным, могут про+
сить хозяйственный суд, который
принял к своему производству дело,
об обеспечении этих доказательств.
Иначе говоря, ГПК РУ предоставля+
ет возможность судье общей юрис+
дикции обеспечивать доказатель+
ства и до возбуждения дела в суде. В
соответствии с ХПК РУ такой ком+
петенции у суда нет.

Следует отметить, что, несмотря
на то, что, согласно ст. 61 ГПК Рес+
публики Узбекистан, обеспечение
доказательств, необходимых для ве+
дения дел в органах иностранных го+
сударств, производится государ+
ственными нотариальными контора+
ми, в Законе Республики Узбекистан
«О нотариате» от 26.12.1996 г. № 343+
I [4] подобной нормы не содержится.

Развитие информационных тех+
нологий, размещение в сети «Интер+
нет» различной информации, имею+
щей доказательственное значение
при рассмотрении различных разби+
рательств в судах, административ+
ных и иных органах, отразилось на
позиции законодателя в таких стра+
нах, как Беларусь и Украина, на воз+
можности обеспечения доказа+
тельств нотариусами до возбужде+
ния дела в суде. В указанных стра+
нах полным ходом идут дебаты, ка+
сающиеся наделения нотариусов
полномочиями по досудебному обес+

печению доказательств, и даже раз+
работаны законопроекты о внесении
изменений в законодательство о но+
тариате в части отнесения к их ком+
петенции совершения нотариально+
го действия по обеспечению доказа+
тельств. В Республике Беларусь не+
давно был принят закон, согласно ко+
торому нотариусы вправе обеспечи+
вать доказательства. Далее эти воп+
росы рассмотрим более подробно.

Обеспечение доказательств, со+
гласно законодательству Республи+
ки Беларусь, представляет собой
способ собирания доказательств в
случаях, когда есть основания пола+
гать, что представление их и исполь+
зование в дальнейшем может ока+
заться затруднительным или невоз+
можным [5].

В соответствии со ст. 234 ГПК
Республики Беларусь от 11 января
1999 г. № 238+З [15] лица, имеющие ос+
нования опасаться, что представле+
ние необходимых для них доказа+
тельств станет впоследствии невоз+
можным или затруднительным, могут
ходатайствовать перед судом об обес+
печении этих доказательств как до,
так и после возбуждения дела в суде.

Обеспечение электронных дока+
зательств путем их осмотра особен+
но актуально, когда речь идет о до+
казательствах, размещенных в сети
«Интернет», так как последние могут
быть впоследствии удалены или из+
менены.

До настоящего времени стороны
избегали обращения в национальные
суды Республики Беларусь для обес+
печения электронных доказательств
и либо уповали на добросовестность
ответчиков, либо обращались за
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обеспечением электронных доказа+
тельств к нотариусам Российской
Федерации. Защита прав и законных
интересов участников процесса не
может быть поставлена в зависи+
мость от возможности осуществле+
ния каких+либо процессуальных
действий за рубежом.

В соответствии с изменениями,
внесенными в Закон Республики Бе+
ларусь от 18 июля 2004 г. № 305+З «О
нотариате и нотариальной деятель+
ности» [16] Законом Республики Бе+
ларусь от 4 января 2014 г. № 105+З
[7], белорусские нотариусы с 12 июля
2014 г. вправе обеспечивать не толь+
ко доказательства, необходимые для
ведения дел в органах иностранных
государств, но и  письменные доказа+
тельства для рассмотрения дел в су+
дах Республики Беларусь (ст. 48).

По оценкам специалистов, данные
нововведения в недостаточной сте+
пени используют весь потенциал но+
тариата по обеспечению доказа+
тельств. В полномочия нотариуса,
исходя из особенностей нотариаль+
ной деятельности, по мнению
Т.С. Тарановой, могут входить и дей+
ствия по истребованию веществен+
ных доказательств, а также осмотр
этих доказательств. Компетенция
нотариуса может включать назначе+
ние экспертизы, что не противоречит
ст. 216 ГПК РБ, согласно которой эк+
спертиза может быть назначена в по+
рядке обеспечения доказательств. В
связи с этим нормы законодатель+
ства о нотариате требуют дальней+
шего  совершенствования [26, с. 221].

Для совершения рассматривае+
мого нотариального действия лица,
имеющие основания полагать, что

представление необходимых доказа+
тельств станет невозможным или
затруднительным, могут подать но+
тариусу заявление об обеспечении
доказательств. В заявлении должны
быть указаны доказательства, кото+
рые необходимо обеспечить; факты,
для подтверждения которых необхо+
димо доказательство; причины пола+
гать, что представление доказатель+
ства станет впоследствии невозмож+
ным или затруднительным; сведения
об отсутствии в суде дела, для рас+
смотрения которого будет обеспечи+
ваться доказательство.

Компетенция нотариата в отно+
шении обеспечения доказательств
для действия в пределах Республи+
ки Беларусь ограничена только ос+
мотром письменных доказательств.

В целях обеспечения доказа+
тельств, необходимых для ведения
дел в органах иностранных госу+
дарств, нотариус совершает процес+
суальные действия, которые направ+
лены на закрепление и сохранение
этих доказательств (допрос свидете+
лей, истребование доказательств от
других лиц и организаций, осмотр
письменных и вещественных доказа+
тельств, назначение экспертизы и
другие). О проведенных в порядке
обеспечения действиях составляют+
ся протоколы допроса свидетелей,
осмотра письменных и веществен+
ных доказательств, собираются дру+
гие материалы [8].

Нотариусы вправе обеспечивать
письменные доказательства только
до возбуждения дела в суде. При
этом действия по обеспечению дока+
зательств совершаются нотариуса+
ми по правилам ГПК Республики Бе+
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ларусь (ст. 234–237), Хозяйственно+
го процессуального кодекса Респуб+
лики Беларусь (ст. 109) и иных актов
законодательства Республики Бела+
русь.

В Законе Республики Беларусь
«О нотариате и нотариальной дея+
тельности» вопросу обеспечения до+
казательств посвящена отдельная
глава 17+1 (ст. 96+1–96+4). В соответ+
ствии со ст. 96+1 указанного закона
нотариус производит осмотр пись+
менных доказательств, представлен+
ных лицом, обратившимся за совер+
шением нотариального действия, в
том числе общедоступной информа+
ции, записанной буквами либо вы+
полненной в форме цифровой, гра+
фической записи, размещенной в
глобальной компьютерной сети «Ин+
тернет».

С 1 января 2012 г. вступило в силу
Соглашение о единых принципах ре+
гулирования в сфере охраны и защи+
ты прав интеллектуальной собствен+
ности, которое заключили страны
таможенной «тройки». При разра+
ботке поправок по вопросам нотари+
альной деятельности учитывались
положения именно этого документа.
В статье 20 Соглашения сказано:
«Стороны предусматривают меры
законодательного порядка, которые
будут обеспечивать эффективное
пресечение оборота контрафактных
товаров на единой таможенной тер+
ритории Таможенного союза, а так+
же единые меры по противодей+
ствию нарушению прав интеллекту+
альной собственности в сети Интер+
нет».

Нотариус в целях закрепления и
сохранения письменного доказатель+

ства может применять технические
средства. Результаты осмотра пись+
менного доказательства фиксируют+
ся нотариусом путем составления
протокола осмотра письменного до+
казательства. Полученные в резуль+
тате применения технических
средств материалы приобщаются
нотариусом к протоколу осмотра.

С учетом особенностей информа+
ции, размещенной в сети «Интер+
нет», протокол осмотра, в частности,
должен содержать последователь+
ность действий нотариуса по досту+
пу к информации, к нему могут быть
приобщены распечатки на бумаж+
ном носителе внешнего вида осмат+
риваемой информации, а по просьбе
лица, обратившегося за совершени+
ем нотариального действия, к прото+
колу осмотра письменного доказа+
тельства может прилагаться элект+
ронная версия осмотренных доказа+
тельств. В связи с тем, что информа+
ция, размещенная в сети «Интер+
нет», может меняться, в протоколе
указывается не только дата, но и вре+
мя (часы, минуты) проведения осмот+
ра, а также время (часы, минуты),
когда была произведена распечатка
осматриваемой информации.

С учетом объема работы по со+
ставлению протокола осмотра пись+
менных доказательств, а также дли+
тельности производимых нотариу+
сом действий по сохранению и зак+
реплению доказательств в ст. 54 За+
кона Республики Беларусь «О нота+
риате и нотариальной деятельнос+
ти»  установлено, что срок соверше+
ния нотариального действия может
быть продлен до дня окончания со+
ставления протокола осмотра пись+
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менного доказательства (как прави+
ло, нотариальное действие соверша+
ется в день обращения лица за совер+
шением этого действия; для выпол+
нения большого объема работы, не+
обходимой при совершении нотари+
ального действия, данный срок про+
длевается до трех дней).

Представляется интересным от+
метить, что в соответствии с Законом
Республики Беларусь «О нотариате
и нотариальной деятельности», в от+
личие от российского законодатель+
ства, при осмотре документа, состав+
ленного за пределами Республики
Беларусь, не требуется его легали+
зация либо проставление апостиля.
Если указанный документ в целом
или в части исполнен на иностранном
языке, его осмотр производится но+
тариусом после письменного перево+
да данного документа на один из го+
сударственных языков Республики
Беларусь, заверенного в порядке,
установленном Министерством юс+
тиции Республики Беларусь, кото+
рый прилагается к осматриваемому
документу.

Данный закон, как сообщил пер+
вый заместитель Министра юстиции
РБ Александр Билейчик, направлен
на приведение законодательства в
сфере интеллектуальной собствен+
ности в соответствие с международ+
ными стандартами, в том числе в об+
ласти защиты авторских прав, созда+
ния механизмов защиты законных
интересов правообладателей при
распространении объектов авторс+
ких прав через Интернет [17].

Украинским нотариусам не разре+
шено обеспечивать доказательства
до возбуждения дела в суде Украи+

ны. В соответствии с Законом Укра+
ины от 02.09.1993 № 3425+XII «О но+
тариате» [30] нотариусы обеспечива+
ют доказательства, необходимые для
ведения дел в органах иностранных
государств. Действия для обеспече+
ния доказательств производятся в
соответствии с гражданским процес+
суальным законодательством Укра+
ины (ст. 102).

По общему правилу, согласно ст.
134 ГПК Украины от 18.03.2004
№ 1618�IV [29], лица, участвующие в
деле и считающие, что представле+
ние необходимых доказательств не+
возможно или у них есть сложности
в представлении этих доказа+
тельств, имеют право заявить хода+
тайство об обеспечении этих доказа+
тельств. О совершении действий,
предусмотренных в ст. 102 Закона
Украины «О нотариате», может про+
сить любой имеющий право обра+
щаться за их совершением гражда+
нин Украины, украинское юридичес+
кое лицо, иностранный гражданин,
лицо без гражданства, а также инос+
транное юридическое лицо. Они дол+
жны предоставить нотариусу дока+
зательства того, что совершение дан+
ного действия необходимо для веде+
ния дела в органе иностранного госу+
дарства. В целях обеспечения дока+
зательств, требующихся для веде+
ния дел в органах иностранных госу+
дарств, украинские нотариусы могут
допрашивать свидетелей, произво+
дить осмотр письменных и веще+
ственных доказательств, назначать
экспертизу [10, с. 232, 233].

Следует отметить, что в «Поряд+
ке совершения нотариусами Украи+
ны нотариальных действий», утвер+
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жденном приказом Министерства
юстиции Украины от 22.02.2012
№ 296/5 [41], отсутствует регламен+
тация процедуры по обеспечению до+
казательств нотариусом, в то время
как в ст. 102 Закона Украины «О но+
тариате» возможность ее проведе+
ния предусмотрена.

В украинском юридическом сооб+
ществе отмечается факт отсутствия
возможности нотариального обеспе+
чения доказательств. Этот вопрос
поднимался украинскими учеными
неоднократно. Отмечалось, что в за+
конодательстве о нотариате Украи+
ны должны быть закреплены нормы,
регулирующие процессуальную де+
ятельность нотариусов по обеспече+
нию доказательств.

На этом фоне решение украин+
ского суда на основании протокола
нотариального осмотра Интернет+
страницы за подписью российского
нотариуса вызывает особый интерес.
Практическую ценность для украин+
ских юристов в этом решении пред+
ставляет опыт фиксирования ин+
формации, размещенной на Интер+
нет+сайте для последующего предо+
ставления в суд в качестве доказа+
тельства. Вопрос обеспечения дока+
зательств в Интернете актуален в
целом ряде случаев: при краже до+
менов, нарушении авторских прав,
незаконном использовании товарных
знаков, публикации информации,
порочащей честь, достоинство и де+
ловую репутацию, и др. В связи с
этим возникает необходимость в пра+
вильной фиксации соответствующе+
го нарушения, что обеспечит доказа+
тельства для обращения в суд. Ведь,
если этого не будет сделано заранее,

вполне вероятно, информация, нару+
шающая права, «исчезнет» с сайта, а
иногда и вместе с самим сайтом.

Ввиду того что содержимое Ин+
тернет+сайта легко «подкорректи+
ровать», простые распечатки стра+
ниц сайта для суда доказательством
служить не будут. Здесь возникает
логичное желание обратиться к но+
тариусу с целью удостоверения этих
распечаток. И появляются первые
проблемы. Самый простой способ –
удостоверение у нотариуса – оказы+
вается невозможным, поскольку по+
добное нотариальное действие не
предусмотрено Законом Украины «О
нотариате» (В. Комаров отмечает,
что законодательство Украины нуж+
дается в кардинальных переменах,
при этом целесообразно было бы при+
нятие не нового Закона «О нотариа+
те», а двух законодательных актов –
Закона «Об организации нотариата»
и Нотариального процессуального
кодекса, который отражал бы процес+
суальную природу нотариальной де+
ятельности, регулировал процедуру
совершения нотариальных действий
и обеспечивал гарантии функциони+
рования нотариата [9, с. 37]).

Украинские граждане и юриди+
ческие лица в связи с этим вынужде+
ны защищать свои права, нарушение
которых происходит в сети «Интер+
нет». В юридической литературе
предлагают, по крайней мере, три
возможных способа действий для
данного случая [28].

Первый способ, многократно ис+
пользованный на практике, заключа+
ется в следующем. Заинтересованное
лицо обращается к нотариусу в дру+
гой стране, где подобное удостовере+
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ние разрешено, получает необходи+
мый документ, после чего проходит
процедуру легализации на Украине,
и – доказательство к использованию
готово. В идеале необходимо прибе+
гать к услугам нотариуса той стра+
ны, официальные документы кото+
рой не требуют легализации на Ук+
раине. Поэтому обычно обращаются
именно к российским нотариусам.

Следующий способ – обеспечение
доказательств согласно ст. 133 ГПК
Украины: лица, которые принимают
участие в деле и считают, что предо+
ставление необходимых доказа+
тельств невозможно, или у них есть
сложности в предоставлении этих
доказательств, могут заявить хода+
тайство об их обеспечении. Среди
способов обеспечения доказа+
тельств, которые подходят в отно+
шении Интернет+сайта, – допрос
свидетелей, назначение экспертизы,
осмотр доказательств. Наиболее
удобный способ, когда судья лично
проведет осмотр Интернет+сайта.
Обеспечение доказательств может
осуществляться до подачи иска, од+
нако в таком случае иск придется
подать не позднее трех дней после
определения суда об обеспечении
иска.

Как и в России, заявление об обес+
печении доказательств рассматри+
вается украинским судом с уведом+
лением сторон и других лиц, уча+
ствующих в деле, но по обоснованно+
му требованию заявителя, если же
нельзя установить, к кому будет
впоследствии подан иск, заявление
может быть рассмотрено судом бе+
зотлагательно и в присутствии толь+
ко заявителя.

Таким образом, этот способ дей+
ственный, но только если подача иска
планируется в самое ближайшее
время. Фактически иск уже должен
быть готов. В то же время, согласно
ст. 432 ХПК Украины, в хозяйствен+
ном процессе этот способ весьма со+
мнителен, так как все возможные
меры пресечения неприменимы к
Интернет+сайту. Имеется отдельное
мнение и случаи из практики, когда в
хозяйственном судопроизводстве
удавалось применить «временные
меры» согласно ст. 52 Закона Украи+
ны «Об авторском праве и смежных
правах» и ст. 432 ХПК Украины. При
этом произведение, размещенное на
Интернет+сайте, интерпретируется
как письменное доказательство, а
мера пресечения – как истребование
доказательства путем распечатки
указанного письменного доказатель+
ства.

И, наконец, еще одним наиболее
действенным способом обеспечения
доказательств в Интернете специа+
листы на Украине называют обраще+
ние в экспертное учреждение. В этом
случае эксперты подменяют нотари+
уса и «удостоверяют» соответствие
распечаток содержимому Интернет+
сайта.

По мнению Ю.Г. Охромеева и А.И.
Онищука,  в связи с тем, что механизм
фиксации и нотариального завере+
ния информации, размещенной на
Интернет+сайте, на Украине сегодня
отсутствует, существует не менее
действенный и надежный механизм,
позволяющий собрать допустимые и
достаточные доказательства в сети
«Интернет», – заключение эксперт+
ного исследования [18].

Проблемы российского законодательства



– 270 –

Образование и право № 11 – 12 (75 –76) 2015

Фиксация данных при проведе+
нии экспертного исследования на Ук+
раине происходит следующим обра+
зом:

• проверка доменного имени (экс+
перт устанавливает, существует ли
веб+сайт с соответствующим домен+
ным именем в сети «Интернет» на
дату проведения исследования);

• фиксация редиректа (или пере+
направление, переадресация, фор+
вардинг) на другое доменное имя
(если таковое имеет место);

• фиксация данных, полученных
при помощи сервиса whois (эксперт
устанавливает данные о дате регис+
трации доменного имени, дате внесе+
ния последних изменений, об адми+
нистраторе домена и т.д.);

• определение IP+адреса, которо+
му соответствует доменное имя;

• фиксация данных о компании,
предоставляющей услуги хостинга+
для данного доменного имени;

• проверка корректности отобра+
жения содержимого Интернет+сай+
та;

• отображение главной страницы;
• переходы на интересующие за+

явителя страницы;
• фиксация интересующих заяви+

теля Интернет+страниц;
• фиксация интересующих заяви+

теля аудио+, видео+ или текстовых
файлов, размещенных на Интернет+
сайте (такого рода исследования
крайне актуальны при нарушении
авторских прав в сети «Интернет») ;

• фиксация всего интересующего
заявителя сайта целиком.

Интересующие заявителя Ин+
тернет+страницы могут быть зафик+
сированы на скриншоте (снимок

экрана, англ. screenshot), аудио+ и ви+
деофайлы могут быть скопированы,
записаны на оптический диск и при+
ложены к исследованию как его
неотъемлемая часть. Размещенные
на Интернет+сайте текстовые доку+
менты также могут быть скопирова+
ны, распечатаны (либо записаны на
оптический диск) и приложены к ис+
следованию. Кроме того, существу+
ет возможность создания копии Ин+
тернет+сайта, который интересует
заявителя, полностью. Такая копия
также может быть записана на опти+
ческий диск и приложена к исследо+
ванию как его неотъемлемая часть.

Каждый шаг исследования Ин+
тернет+страниц, объектов, разме+
щенных на Интернет+сайте, или
полностью всего сайта фиксируется
и описывается с четкой привязкой к
дате и времени фиксации. Такие ис+
следования проводятся в рамках эк+
спертной специальности 10.17 «Ис+
следования телекоммуникационных
систем (оборудования) и средств».

Таким образом, на Украине в
каждом конкретном случае истец
должен сам определить наиболее
удобный и выгодный для себя способ
обеспечения доказательств, исходя
из имеющихся в запасе времени и
денег.

По мнению украинских специа+
листов, сегодня ІТ+технологии дос+
таточно развиты, чтобы зафиксиро+
вать ту или иную информацию, раз+
мещенную на Интернет+сайте в том
виде, в котором последняя была раз+
мещена в определенный промежуток
времени, а правоохранительные
органы и суд, в свою очередь, могут
инициировать и провести техничес+
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кую экспертизу необходимых фак+
тов для поиска истины в деле и вы+
полнения возложенных на них госу+
дарством заданий.

Что касается обращения к нота+
риусу другого государства, на прак+
тике имеют место случаи, когда суды
неоднократно использовали доку+
менты, составленные нотариусами
Российской Федерации, где содер+
жимое Интернет+страниц удостове+
ряется в порядке нотариального
обеспечения доказательств, предус+
мотренном законодательством РФ.
Однако необходимо учитывать, что
документы, выданные нотариусами
иных государств, могут требовать
дополнительного удостоверения (в
отношении документов, выданных
нотариусами РФ, такое удостовере+
ние не требуется, согласно Конвен+
ции о правовой помощи и правовых
отношениях по гражданским, семей+
ным и уголовным делам 1993 г.). К не+
достаткам подобного пути причисля+
ется стоимость мероприятия и до+
полнительная организационная на+
грузка.

Поэтому, по мнению украинских
специалистов, необходимо использо+
вать успешную практику удостове+
рения содержимого Интернет+стра+
ниц экспертными учреждениями, со+
трудники которых имеют техничес+
кие знания и квалификацию, путем
выдачи соответствующего эксперт+
ного заключения. Конечно, подобный
документ не является заключением
судебной экспертизы в понимании
процессуального законодательства.
Однако, поскольку задачей подобного
экспертного заключения является
фиксация содержимого Интернет+

страницы на определенный период
времени, суды подобные доказатель+
ства принимают во внимание [28].

Вместе с тем, несмотря на поляр+
ные мнения украинских процессуа+
листов, в парламент Украины был
внесен законопроект от 19.03.2013
№ 2567 «О внесении изменений в не+
которые законодательные акты Ук+
раины относительно обеспечения до+
казательств нотариусом», который
предусматривает расширение фун+
кций нотариусов по обеспечению до+
казательств [19].

Авторы законопроекта предлага+
ют дополнить ст. 34 Закона Украины
«О нотариате» новым пунктом, по
которому нотариус наделяется пра+
вом обеспечивать доказательства
для рассмотрения дела в судах или
других компетентных органах и но+
вой главой, посвященной процедуре
обеспечения доказательств.

Обеспечение доказательств нота+
риусом определяется как фиксация
(документирование) информации
нотариусом, которая совершается с
целью ее использования для под+
тверждения определенных обстоя+
тельств, если впоследствии получе+
ние или фиксация (документирова+
ние) такой информации станут невоз+
можными или затруднительными.
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Административная юрисдикция
предполагает правомочие конкрет+
ного государственного органа произ+
водить официальное разбиратель+
ство в определенных сферах дея+
тельности, означающее, во+первых,
некую упорядоченность, норматив+
ную регламентированность, регла+
ментированность, а также законное
правомочие привлекать к установ+
ленной административной ответ+
ственности за совершение правона+
рушений. Эта констатация создает
предпосылки для определения орга+
нов, отправляющих эту деятель+
ность, на основе критерия отнесения
к правоохранительным органам ад+
министративной юрисдикции.

В Кодексе Российской Федера+
ции об административных правона+
рушениях, в гл. 23, помимо суда оп+
ределены конкретные государствен+
ные органы, уполномоченные прини+
мать правовые решения по админи+
стративным правонарушениям (та+
ковых на сегодня в стране более 70).
Это создает условия для их научного
определения и классификации в ка+
честве правоохранительных органов
административной юрисдикции.

По мнению О.С. Капинус и
Р.В. Жубрина, главным критерием
отнесения государственных струк+
тур к правоохранительным органам
является наличие у них целей и за+
дач, правоохранительных функций,
определенных в ст. 7 Федерального
закона «О системе государственной
службы Российской Федерации» [5,
с. 10]. На наш взгляд, такой подход
представляет значительный науч+
ный интерес, однако является зау+
женным. В числе наиболее операци+

ональных выделяется функциональ+
ный критерий подобной классифика+
ции путем наделения государствен+
ного органа функциями государ+
ственного контроля и надзора в уста+
новленных сферах правовых отно+
шений как механизмов государ+
ственного администрирования.

Совокупность функциональных и
компетенционных признаков служит
основанием классификации государ+
ственных органов, осуществляющих
контроль и надзор, а также участву+
ющих в административной процеду+
ре и уполномоченных выявлять пра+
вонарушения и привлекать к уста+
новленной ответственности право+
нарушителя. Кроме того, в числе
компетенционых признаков важно
выделить такие, как полномочия по
проведению расследований и прове+
рок, включая обследования и экспер+
тизы отстранения должностных лиц
от их должностей; приостановление
деятельности различных объектов,
особенно если это создает угрозу бе+
зопасности жизни и здоровью людей
и является источниками повышен+
ной опасности, поскольку этим пря+
мо обеспечивается охрана прав и
свобод, реализуется правоохрани+
тельная деятельность; внесение
предписаний об обязательности вы+
полнения определенных мер и дей+
ствий; непосредственное наложение
денежных штрафов; конечно же, ре+
ализация административных арес+
тов.

Наличие этих функций и полно+
мочий является основанием для от+
несения таких государственных ор+
ганов к правоохранительным орга+
нам административной юрисдикции.
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Однако отнесение того или иного
органа к числу правоохранительных
органов административной юрисдик+
ции не является самоцелью.

Для решения задачи по установ+
лению перечня органов, относящих+
ся к правоохранительным органам,
следует определить критерии клас+
сификации данных органов, однако
первично определиться со значени+
ем в данном контексте самой класси+
фикационной модели, которая, на
наш взгляд, заключается в необходи+
мости: во+первых, определить в дан+
ной системе государственного регу+
лирования наиболее эффективные
механизмы установления админист+
ративного правонарушения и при+
влечения к ответственности винов+
ного; во+вторых, на основе анализа
выявить, напротив, малоэффектив+
ные механизмы в виде отсутствия
полномочий у конкретного органа до+
вести правовую ситуацию до логи+
ческого завершения путем формиро+
вания госструктуры либо посред+
ством наделения необходимой фун+
кцией контроля (надзора) действую+
щих государственных структур, а
также выявить ослабленные связи
между государственными структу+
рами, реализующими правоохрану в
административной сфере, поскольку
наличие этих связей и возможностей
по установлению и устранению пра+
вонарушений прежде всего опреде+
ляет системность данных органов, их
достаточность для поддержания
должного уровня законности и пра+
вопорядка. Наличие таких операци+
ональных инструментов позволяет
выработать практические рекомен+
дации по совершенствованию право+

вого механизма деятельности орга+
нов административной юрисдикции.

При этом важно отметить, что
органы административной юрисдик+
ции уполномочены действовать
только в установленных для них кон+
кретных сферах правовых отноше+
ний. Деятельность органов админис+
тративной юрисдикции опосредует+
ся конкретным предметом правовых
отношений.

Основой административно+юрис+
дикционной классификации являет+
ся наличие у государственного орга+
на функций по контролю и надзору,
их компетентное участие в админис+
тративных процедурах, регламенти+
рованных КоАП РФ, а также полно+
мочий по привлечению к админист+
ративной ответственности лиц, ви+
новных в правонарушениях. Для
четкой критеризации правоохрани+
тельных органов в сфере админист+
ративной юрисдикции необходимо
использовать функциональный и
компетенционный подходы в их вза+
имосвязи. Учитывая характер фун+
кций, выполняемых государствен+
ным органом, его компетенцию, нали+
чие возможности привлечения пра+
вонарушителя к административной
(или уголовной) ответственности или
отсутствие таковой, следует четко
выделить блоки государственных
органов административной юрисдик+
ции.

В первой группе находятся пра+
воохранительные органы в их теку+
щем понимании, а именно обуслов+
ленные функциями по привлечению
к уголовной ответственности (ст. 8
Федерального закона «О прокурату+
ре Российской Федерации», Указ
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Президента России от 18 апреля
1996 г. № 567 «О координации дея+
тельности правоохранительных ор+
ганов по борьбе с преступностью»).
Собственно говоря, это на сегодняш+
ний день только один орган в чистом
виде уголовно+правовой юрисдикции
– Следственный комитет Российской
Федерации, который в соответствии
с Федеральным законом от 28 декаб+
ря 2010 г. № 403+ФЗ «О Следствен+
ном комитете Российской Федера+
ции» [23] является федеральным го+
сударственным органом, осуществ+
ляющим в соответствии с законода+
тельством Российской Федерации
полномочия в сфере уголовного су+
допроизводства, а также иные пол+
номочия, установленные федераль+
ными законами и нормативными пра+
вовыми актами Президента Россий+
ской Федерации. Государственных
органов с аналогичным функцио+
нальным предназначением в России
не существует, в связи с этим, на наш
взгляд, следует выделить рассмат+
риваемый орган в отдельную группу.

Во вторую группу входят органы,
которые для выполнения своих задач
наделены государством одновремен+
но и контрольно+надзорными функ+
циями в сфере административной
юрисдикции, и функциями уголов+
ной юрисдикции (дознание, опера+
тивно+розыскная деятельность,
предварительное следствие), – так
называемые органы со смешанной,
универсальной компетенцией (на+
пример, МВД, ФСБ, ФСКН, МЧС,
ФССП, ФСО, СВР и т.д.).

В первую очередь к ним следует
отнести Министерство внутренних
дел Российской Федерации, которое,

будучи федеральным органом испол+
нительной власти, осуществляющим
функции по выработке и реализации
государственной политики и норма+
тивно+правовому регулированию в
сфере внутренних дел, организует и
осуществляет в соответствии с зако+
нодательством Российской Федера+
ции оперативно+розыскную дея+
тельность, дознание и производство
предварительного следствия по уго+
ловным делам о преступлениях, от+
несенных законом к его ведению (под+
следственности), выявляет, предуп+
реждает, пресекает, раскрывает и
расследует тяжкие и особо тяжкие
преступления, совершенные органи+
зованными группами, преступными
сообществами, носящими трансна+
циональный или межрегиональный
характер, либо преступления, вызы+
вающие большой общественный ре+
зонанс, и т.д. Этими полномочиями
характеризуется правоохранитель+
ная деятельность в сфере уголовной
юрисдикции.

УПК РФ от 18 декабря 2001 г.
№ 174+ФЗ [14] в п. 3 ч. 2 ст. 151 опре+
деляет категории дел, предвари+
тельное следствие по которым про+
изводится следователями органов
внутренних дел.

Кроме того, в соответствии с п. 24
ст. 12 Указа Президента Российской
Федерации от 1 марта 2011 г. № 248
«Вопросы Министерства внутренних
дел Российской Федерации» [24] на
МВД возложены и полномочия по
организации производства по делам
об административных правонаруше+
ниях, которые Кодексом Российской
Федерации об административных
правонарушениях отнесены к компе+
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тенции органов внутренних дел (по+
лиции) и внутренних войск, а именно
предусмотренные в ст. 8.22, 8.23, 10.4,
10.5, ч. 1, 3, 4 и 5 ст. 11.1, ст. 11.9, 11.14,
11.15, ч. 1, 2 и 3 ст. 11.17, ст. 11.23, 12.1,
ч. 1–3 ст. 12.2, ч. 1, 2, 3 ст. 12.3, ч. 3
ст. 12.4, ч. 1, 2 и 3.1 ст. 12.5, ст. 12.6, ч. 1
и 3 ст. 12.7, ст. 12.9, ч. 1 и 2 ст. 12.10,
ст. 12.11–12.14, ч. 1–3, ч. 4 ст. 12.15,
ст. 12.16–12.24, ч. 1 и 2 ст. 12.25, ч. 1
ст. 12.27, ст. 12.28–12.34, 12.36.1, 12.37,
13.24, ч. 2 ст. 14.4.1, ч. 2.1 и 3 ст. 14.16,
ст. 14.26, 19.2, 19.15, ч. 1 ст. 19.22,
ст. 19.24, 20.1, ч. 1, 3–5 ст. 20.8,
ст. 20.10–20.12, 20.14, 20.16, 20.17, ч. 1–
3 ст. 20.20, ст. 20.21, ч. 1 ст. 20.23,
ст. 20.24 [15].

Свою деятельность Министерство
реализует непосредственно и (или)
через МВД республик, УМВД
субъектов Федерации и органы уп+
равления внутренними войсками, а
также осуществляет свою деятель+
ность во взаимодействии с другими
федеральными органами исполни+
тельной власти, органами исполни+
тельной власти субъектов Федера+
ции, органами местного самоуправ+
ления, общественными объединени+
ями и организациями [1, с. 6]. Госу+
дарственным правоохранительным
органом со смешанной компетенци+
ей является и Федеральная служба
безопасности России (далее – ФСБ
России). В соответствии с Федераль+
ным законом от 3 апреля 1995 г. № 40+
ФЗ «О Федеральной службе безопас+
ности» [12] органы Федеральной
службы безопасности наделены пра+
вом проводить оперативно+розыск+
ные мероприятия по выявлению,
предупреждению, пресечению и рас+
крытию шпионажа, организованной

преступности, коррупции, незакон+
ного оборота оружия и наркотичес+
ких средств, контрабанды, представ+
ляющих угрозу безопасности Рос+
сийской Федерации, и преступле+
ний, дознание и предварительное
следствие по которым отнесены за+
коном к их ведению, а также по вы+
явлению, предупреждению, пресе+
чению и раскрытию деятельности
незаконных вооруженных формиро+
ваний, преступных групп, отдельных
лиц и общественных объединений,
ставящих своей целью насильствен+
ное изменение конституционного
строя Российской Федерации. УПК
РФ относит к подследственности
ФСБ России уголовные дела о пре+
ступлениях, предусмотренных
ст. 189, 205, 205.1, 205.2, 208, 211, 217.1,
226.1, 229.1, 275–281, 283, 284, ч. 2
ст. 322, ч. 2 ст. 322.1, ч. 2 ст. 323 и
ст. 355, 359 УК РФ [28, п. 2 ч. 2 ст. 151].

На органы Федеральной службы
безопасности федеральными закона+
ми и иными нормативными правовы+
ми актами федеральных органов го+
сударственной власти могут возла+
гаться и другие задачи в сфере борь+
бы с преступностью. Кроме органи+
зации выявления, предупреждения,
пресечения и раскрытия преступле+
ний, осуществления досудебного
производства по делам, которые от+
несены к ведению органов безопасно+
сти, в соответствии с Указом Прези+
дента Российской Федерации от
11 августа 2003 г. № 960 «Вопросы
Федеральной службы безопасности
Российской Федерации» [16] одной из
главных функций ФСБ России явля+
ется обеспечение производства по
делам об административных право+
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нарушениях, рассмотрение которых
отнесено КоАП РФ к ведению орга+
нов безопасности.

Указ Президента Российской Фе+
дерации от 28 июля 2004 г. № 976
«Вопросы Федеральной службы
Российской Федерации по контролю
за оборотом наркотиков» [18] к основ+
ным задачам ФСКН России относит,
помимо выявления, предупреждения,
пресечения, раскрытия и предвари+
тельного расследования преступле+
ний, предусмотренных ст. 226.1, ч. 2 и 3
ст.  228, ст. 228.1, 228.4, 229, 229.1, ч. 2 и
3 ст. 230, ч. 2 ст. 231, ч. 2 и 3 ст.  232, ч. 2
и 3 ст. 234 УК РФ (в форме следствия),
ч. 1 ст. 228, ст. 228.2, 228.3, ч. 1 ст. 230,
ч. 1 ст. 231, ч. 1 ст. 232, ст. 233, ч. 1 и 4
ст. 234, ч. 1 и 3 ст. 327 УК РФ (в форме
дознания) [28, п. 5 ч. 2 ст. 151, п. 8 ч. 3
ст. 151], осуществление производства
по делам об административных пра+
вонарушениях, которые отнесены за+
конодательством Российской Феде+
рации соответственно к компетенции
органов по контролю за оборотом нар+
котических средств и психотропных
веществ.

В числе рассматриваемой группы
органов находится и Федеральная
противопожарная служба Государ�
ственной противопожарной служ�
бы, входящая в систему Министер+
ства Российской Федерации по делам
гражданской обороны, чрезвычай+
ным ситуациям и ликвидации по+
следствий стихийных бедствий (да+
лее – МЧС России). В соответствии с
п. 15 ст. 6 Постановления Правитель+
ства Российской Федерации от
20 июня 2005 г. № 385 «О федераль+
ной противопожарной службе Госу+
дарственной противопожарной

службы» [21] на нее в соответствии с
законодательством Российской Фе+
дерации возложены функции по про+
изводству дознания по делам о пожа+
рах и по делам о нарушениях требо+
ваний пожарной безопасности (по
уголовным делам о преступлениях,
предусмотренных ст. 168, ч. 1 ст. 219,
ч. 1 ст. 261 УК РФ), а также производ+
ства по делам об административных
правонарушениях в области пожар+
ной безопасности, что является яр+
ким примером сочетания у этого го+
сударственного органа наряду с пра+
воохранительными контрольными
функциями в сфере административ+
ной юрисдикции функций уголовной
юрисдикции.

Третью группу составляют пра+
воохранительные органы, наделен+
ные только контрольными и надзор+
ными полномочиями в сфере админи+
стративной юрисдикции. Действую+
щая система федеральных органов
исполнительной власти, включая
органы административной юрисдик+
ции (установлена Указом Президен+
та Российской Федерации от 9 мар+
та 2004 г. № 314 «О системе и струк+
туре федеральных органов исполни+
тельной власти» [17] с последующи+
ми дополнениями), предполагает,
что в нее входят федеральные мини+
стерства, федеральные службы и
федеральные агентства. Очевидно,
что установленная система и статус
органов административной юрисдик+
ции не являются неким застывшим
образованием, а должны развивать+
ся в соответствии с тенденциями и
закономерностями государственно+
политического, экономического и
иного развития страны.
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Нормативно определено, что под
функциями по контролю и надзору
следует понимать осуществление
действий по контролю и надзору за
исполнением органами государ+
ственной власти, органами местного
самоуправления, их должностными
лицами, юридическими лицами и
гражданами установленных Консти+
туцией Российской Федерации, фе+
деральными конституционными за+
конами, федеральными законами и
другими нормативными правовыми
актами общеобязательных правил
поведения [29, подп. «а» п. 2].

При этом указом четко разграни+
чивается компетенция принятой
трехзвенной системы государствен+
ных органов управления. Контроль и
надзор в этой системе выделяются
следующим образом. Федеральное
министерство является федераль+
ным органом исполнительной влас+
ти, осуществляющим функции по
выработке государственной полити+
ки и нормативно+правовому регули+
рованию в установленной актами
Президента Российской Федерации
и Правительства Российской Феде+
рации сфере деятельности. Феде+
ральное министерство возглавляет
входящий в состав Правительства
Российской Федерации министр
Российской Федерации (федераль+
ный министр). При этом министер+
ство в установленной сфере дея+
тельности не вправе осуществлять
функции по контролю и надзору, а
также функции по управлению го+
сударственным имуществом, кроме
случаев, устанавливаемых указами
Президента Российской Федерации
или постановлениями Правитель+

ства Российской Федерации [29,
подп. «а» п. 3].

В свою очередь, федеральная
служба является федеральным ор+
ганом исполнительной власти, осу+
ществляющим функции по контролю
и надзору в установленной сфере де+
ятельности, а также специальные
функции в области обороны, госу+
дарственной безопасности, защиты и
охраны государственной границы
Российской Федерации, борьбы с
преступностью, общественной безо+
пасности [29, п. «а» ч. 4].

Федеральное агентство является
федеральным органом исполнитель+
ной власти, осуществляющим в ус+
тановленной сфере деятельности
функции по оказанию государствен+
ных услуг, по управлению государ+
ственным имуществом и правопри+
менительные функции, за исключе+
нием функций по контролю и надзо+
ру [29, подп. «а» ч. 5]. Таким образом,
именно федеральные службы явля+
ются основными звеньями конт+
рольно+надзорной деятельности фе+
деральных органов исполнительной
власти и соответственно правоохра+
нительными органами администра+
тивной юрисдикции.

Очень часто эти органы объектив+
но предрасположены к осуществле+
нию не только административно+
юрисдикционых, но и уголовно+юрис+
дикционных функций. Это случает+
ся тогда, когда орган, действующий в
конкретной сфере правоотношений,
в силу своих полномочий, будучи
специализированным, в контроле
(надзоре) в определенной сфере пра+
вовых отношений выявляя правона+
рушение и оценивая его как уголов+
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но наказуемое деяние, тем не менее,
в силу требований действующего за+
конодательства, передает его для
принятия решения и дальнейшего
уголовного расследования в иной
государственный орган уголовной
или смешанной юрисдикции. Анализ
практики показывает, что это прямо
влияет на эффективность результа+
тов, а вернее, на неэффективность
решения задач привлечения винов+
ных к ответственности, поскольку
длительный временной фактор, от+
сутствие специализации в ином, за+
частую именно в универсальном,
правоохранительном органе в сово+
купности не позволяют во всей пол+
ноте должным образом оценить кон+
кретную правовую ситуацию и при+
нять своевременное и адекватное ре+
шение по такому нарушению закона.

Положения Указа Президента
Российской Федерации «О системе и
структуре федеральных органов ис+
полнительной власти», по сути, дуб+
лируют Кодекс Российской Федера+
ции об административных правона+
рушениях, который в ст. 23.5–23.78
путем перечисления называет орга+
ны исполнительной власти, уполно+
моченные рассматривать дела об ад+
министративных правонарушениях,
отнесенные к их ведению. Часть 1
ст. 28.3 Кодекса наделяет должност+
ных лиц указанных органов правомо+
чием возбуждать дела об админист+
ративных правонарушениях в пре+
делах своей компетенции. Кроме
того, ч. 2 рассматриваемой статьи
четко определяет право должност+
ных лиц федеральных органов ис+
полнительной власти с функциями
контроля и надзора составлять про+

токолы об административных право+
нарушениях и содержит исчерпыва+
ющий перечень таких органов. Ука+
занные лица также обладают правом
применения многочисленных мер
обеспечения производства по этим
делам, предусмотренных в гл. 27
КоАП РФ, затрагивающих права и
законные интересы участников адми+
нистративного процесса.

К государственным органам, име+
ющим исключительно контрольно+
надзорные полномочия в админист+
ративно+юрисдикционной сфере, от+
носятся, например, Федеральная на+
логовая служба, Федеральная служ+
ба финансово+бюджетного надзора,
Федеральная миграционная служба,
Федеральная таможенная служба,
Федеральная служба по техническо+
му и экспортному контролю, Феде+
ральная служба по надзору в сфере
защиты прав потребителей и благо+
получия человека и т. д. Данные орга+
ны сходны с другими контролирую+
щими органами по осуществляемым
полномочиям – выявлению правона+
рушений в подведомственных сфе+
рах, проведению проверочных дей+
ствий и возможностью привлечения
нарушителей к административной
ответственности [2, с. 20].

Однако некоторым органам из
числа наделенных только конт+
рольно+надзорными полномочиями в
административной сфере для вы+
полнения возложенных задач необ+
ходима также возможность возбуж+
дать и расследовать уголовные дела
в регулируемых ими сферах право+
отношений. Представляется, судя по
материалам практики, что следует
акцентировать внимание на необхо+
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димости наделения и ряда иных,
вполне определенных государствен+
ных органов (например, Федераль+
ная антимонопольная служба, Феде+
ральная налоговая служба) функци+
ями правоохранительной деятель+
ности и в сфере уголовной юрисдик+
ции.

Федеральная антимонопольная
служба (ФАС России) в соответствии
с п. 1 разд. 1 Положения о Федераль+
ной антимонопольной службе от
30 июня 2004 г. № 331 [19] является
уполномоченным федеральным орга+
ном исполнительной власти, осуще+
ствляющим функции по принятию
нормативных правовых актов и кон+
тролю за соблюдением антимоно+
польного законодательства, законо+
дательства в сфере деятельности
субъектов естественных монополий
(в части установленных законода+
тельством полномочий антимоно+
польного органа), рекламы, контро+
лю над осуществлением иностран+
ных инвестиций в хозяйственные об+
щества, имеющие стратегическое
значение для обеспечения обороны
страны и безопасности государства,
а также по контролю в сфере заку+
пок товаров, работ, услуг для обес+
печения государственных и муници+
пальных нужд и согласованию при+
менения закрытых способов опреде+
ления поставщиков (подрядчиков,
исполнителей), за исключением пол+
номочий на осуществление функций
по контролю (надзору) в сфере госу+
дарственного оборонного заказа и в
сфере закупок товаров, работ, услуг
для обеспечения федеральных нужд,
которые не относятся к государствен+
ному оборонному заказу и сведения о

которых составляют государствен+
ную тайну, а также согласованию
применения закрытых способов опре+
деления поставщиков (подрядчиков,
исполнителей) в сфере государствен+
ного оборонного заказа.

В Положении определен пере+
чень сфер, в которых этот орган осу+
ществляет контроль. Кроме того, он
уполномочен проводить проверки и
возбуждать контрольные дела о на+
рушениях антимонопольного зако+
нодательства. Придание таким рас+
следованиям характера уголовно+
процессуальной деятельности спо+
собно, на наш взгляд, оптимизиро+
вать деятельность органов Феде+
ральной антимонопольной службы
как правоохранительных органов и
уголовной юрисдикции по ее функ+
циональному признаку. Это будет
способствовать развитию конкурен+
ции, повышению эффективности ан+
тимонопольной деятельности, раз+
витию экономического производства,
предпринимательства.

Нарушения, на которые должны
реагировать органы данного ведом+
ства, имеют предметный характер и
закреплены нормами законодатель+
ства о защите конкуренции. Так, со+
гласно информации Федеральной
антимонопольной службы, в 2009 г.
возбуждено 488 дел (на 36% больше,
чем в 2008 г.) о нарушении ст. 11 Фе+
дерального закона от 26 июля 2006 г.
№ 135+ФЗ «О защите конкуренции»
[22] (запрет на антиконкурентные со+
глашения хозяйствующих субъек+
тов), возбуждено 425 дел (на 55%
больше, чем в 2008 г.) о нарушении
ст. 16 данного Закона (запрет на ан+
тиконкурентные соглашения органов
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власти и хозяйствующих субъек+
тов), расследовано несколько дел,
которые можно отнести к «класси+
ческим картелям», завершено не+
сколько дел, по материалам которых
правоохранительными органами
возбуждены уголовные дела, поло+
жено начало практике возбуждения
дел по сговорам на торгах (возбуж+
дено несколько десятков дел по п. 2 ч.
1 ст. 11 – повышение, снижение или
поддержание цен на торгах). В отно+
шении лиц, нарушивших антимоно+
польное законодательство, было воз+
буждено 738 дел об административ+
ных правонарушениях по ст. 14.32
КоАП (на 92% больше, чем в 2008 г.),
наложены штрафы на общую сумму
в 1 400 923 800 руб. [6]

Порядок выявления, фиксации и
принятия решений по поводу выяв+
ленных нарушений установлен Ад+
министративным регламентом Феде+
ральной антимонопольной службы
по исполнению государственной
функции по возбуждению и рассмот+
рению дел о нарушениях антимоно+
польного законодательства Россий+
ской Федерации [10]. В данной про+
цедуре производится расследование
в его классическом уголовно+процес+
суальном понимании, поскольку с
использованием установленных
полномочий и процедур устанавли+
ваются фактические обстоятельства
того или иного правонарушения, ус+
танавливаются допустившие их
лица. При этом решения по конкрет+
ному материалу о привлечении ви+
новных лиц к ответственности могут
быть приняты самостоятельно орга+
ном Федеральной антимонопольной
службы, а также этот материал в

случае установления в нарушении
признаков уголовно наказуемого де+
яния может быть направлен для рас+
смотрения и принятия решения в
правоохранительный орган. Таким
образом, общественная опасность
правонарушения, о которой можно
судить по формальной стороне – на+
личию либо отсутствию признаков
уголовной наказуемости, является
здесь основанием для передачи ма+
териала в другое ведомство. Это
представляется, по меньшей мере,
нецелесообразным.

Во+первых, до начала процессу+
альной проверки, регламентирован+
ной УПК РФ, в том органе, куда пе+
редан материал, сотрудниками Фе+
деральной антимонопольной служ+
бы уже документально установлены
и закреплены все обстоятельства
фактически произошедшего. В этой
связи на указанной стадии, казалось
бы, остается лишь уточнить некото+
рые установленные обстоятельства
и принять одно из решений, предус+
мотренных УПК РФ. При этом в ре+
зультате передачи материалов лишь
увеличивается время от окончания
фактической проверки до принятия
решения органом предварительного
следствия, который, ввиду значи+
тельного объема подследственности
и отсутствия других условий для
должной специализации, не в состо+
янии квалифицированно оценить по+
лученные материалы и придать им
надлежащее уголовно+процессуаль+
ное развитие.

Во+вторых, сотрудники правоох+
ранительного органа, которые при+
нимают решения после проверок со+
трудниками ФАС РФ, не имеют спе+

Проблемы российского законодательства



– 286 –

Образование и право № 11 – 12 (75 –76) 2015

циализации в указанной сфере, и это
приводит к необоснованным отказам
в возбуждении уголовных дел [3,
с. 23].

Статистика говорит о том, что ми+
нимальное количество уголовных
дел возбуждается по поступившим
из органов Федеральной антимоно+
польной службы материалам. Так, из
источника, приведенного выше, изве+
стно, что в 2009 г. по материалам ор+
ганов Федеральной антимонополь+
ной службы возбуждено лишь два
уголовных дела [6], а за 2010, 2011 и
2012 гг. вместе возбуждено 10 уголов+
ных дел [32], что объясняется, на наш
взгляд, элементарными неосведом+
ленностью и нежеланием увязнуть в
детальном разборе специфической
ситуации и принимать сложное пра+
вовое решение со стороны того пра+
воохранительного органа, которому
направляется материал.

По такой же неэффективной схе+
ме действуют органы Федеральной
налоговой службы, которая, соглас+
но Постановлению Правительства
Российской Федерации от 30 сентяб+
ря 2004 г. № 506 «Об утверждении
Положения о Федеральной налого+
вой службе» [20], является феде+
ральным органом исполнительной
власти, осуществляющим функции
по контролю и надзору за соблюде+
нием законодательства о налогах и
сборах, за правильностью исчисле+
ния, полнотой и своевременностью
внесения в соответствующий бюд+
жет налогов и сборов, за правильно+
стью исчисления, полнотой и своев+
ременностью внесения в соответ+
ствующий бюджет иных обязатель+
ных платежей, за производством и

оборотом табачной продукции, а так+
же функции агента валютного конт+
роля в пределах компетенции нало+
говых органов. Все это чрезвычайно
важно для поддержания и развития
экономики, социальной сферы. Так, в
соответствии с п. 3 ст. 32 части пер+
вой Налогового кодекса Российской
Федерации от 31 июля 1998 г. № 146+
ФЗ [13] налоговые органы при опре+
деленных процедурных условиях
направляют материалы о нарушени+
ях законодательства о налогах и сбо+
рах, в которых содержатся призна+
ки преступления, в следственные
органы, уполномоченные произво+
дить предварительное следствие по
уголовным делам о преступлениях,
предусмотренных ст. 198–199.2 Уго+
ловного кодекса Российской Федера+
ции, для решения вопроса о возбуж+
дении уголовного дела. Порядок и
обязательный перечень тех матери+
алов, которые подлежат передаче в
правоохранительные органы, тако+
вы, что свидетельствуют о факти+
чески установленных обстоятель+
ствах произошедшего правонаруше+
ния уже в момент передачи таких
материалов [9]. Налоговые наруше+
ния в целом характеризуются неуп+
латой налогов, обязательных налого+
вых платежей и пеней в результате
несвоевременных выплат таковых
платежей в различные уровни бюд+
жетной системы Российской Феде+
рации.

Уголовный аспект характеризу+
ет наличие умысла на неуплату на+
логов и иных обязательных плате+
жей. Здесь статистика следующая.
По ст. 199.1 УК РФ в период с 2004 по
2009 гг. виден рост количества заре+
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гистрированных преступлений:
2004 г. – 322, 2007 г. – 1084, 2009 г. –
1692. Далее наблюдалось снижение:
2011 г. – 324, 2013 г. – 405 [7].

По ст. 199.2 УК РФ в эти же вре+
менные периоды количество пре+
ступлений колебалось: 2004 г. – 1208,
2007 г. – 1617, 2009 г. – 1206, 2011 г. –
355, 2013 г. – 196 [7]. В течение ряда
лет процентное соотношение обще+
го количества возбужденных уголов+
ных дел по налоговым преступлени+
ям к количеству уголовных дел, воз+
бужденных по сообщениям, посту+
пившим из налоговых органов, коле+
балось на среднем уровне в 6,2% (это
и есть коэффициент результативно+
сти использования материалов, по+
лученных в результате осуществле+
ния мероприятий налогового конт+
роля при возбуждении уголовных
дел по налоговым преступлениям)
[25].

Что касается деятельности про+
куратуры в указанной сфере, то если
в 2008 г. прокурорами было выявле+
но 391 361 нарушение, в 2009 г. –
212 813, то в 2010 г. их число снизи+
лось до 97 933, в 2011 г. – 72 871, в
2012 г. – 73 557, в 2012 г. – 63 191 [27].
Снижение этих показателей обус+
ловлено, помимо прочего, акценти+
рованной интенсификацией работы
прокуроров на других «общенадзор+
ных» направлениях (в том числе по
защите прав предпринимателей), а
также из+за отсутствия проведен+
ных в этой сфере скоординирован+
ных проверок [26, с. 168].

Проведенный анализ говорит о
том, что в корректировке нуждается
деятельность не только данных ор+
ганов в системе правоохранитель+

ных органов административной
юрисдикции в целях повышения ее
эффективности, но и некоторых
иных структур. Решение этой про+
блемы видится в наделении указан+
ных служб функциями проведения
проверки, регламентированной УПК
РФ, возбуждения и расследования
уголовных дел о преступлениях в
этих специализированных сферах
правоотношений. Так, например,
глава Федеральной антимонополь+
ной службы России И.Ю. Артемьев
направил премьер+министру Дмит+
рию Медведеву письмо с просьбой о
наделении его ведомства функцией
дознания по уголовным делам о со+
вершении преступлений по статье
«Недопущение, ограничение или ус+
транение конкуренции» УК РФ [30].

Необходимость наделения ука+
занных и подобных органов функци+
ей уголовного расследования потре+
бует принятия и нормативного пра+
вового акта, который регулировал
бы вопросы расследования правона+
рушений в предметных отраслях за+
конодательства. Необходимость по+
добного кодифицированного акта
объясняется значительным объемом
специализированной нормативной
базы, регулирующей расследование
в конкретных сферах, требующих
навыков постоянного их отслежива+
ния, применения методик выявления
правонарушений, овладения ими и
поддержания в адекватном состоя+
нии соответствующими специализи+
рованными органами.

Эти меры позволят эффективно
выстраивать правовую политику в
указанных сферах правоотношений,
доводя все вопросы правопримени+

Проблемы российского законодательства
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тельной практики до логического за+
вершения в оптимальном режиме
путем своевременного восстановле+
ния нарушенных прав, что позволит
соблюсти баланс полномочий между
судебной и иной правоохранитель+
ной системами. Из указанных выше
групп органов следует выделить обо+
собленно стоящие органы прокура+
туры, которые составляют четвер�
тую группу.

Прокуратура Российской Феде+
рации представляет собой единую
федеральную централизованную си+
стему органов, осуществляющих от
имени Российской Федерации над+
зор за соблюдением Конституции
Российской Федерации и исполнени+
ем законов, действующих на терри+
тории Российской Федерации.

В целях обеспечения верховен+
ства закона, единства и укрепления
законности, защиты прав и свобод
человека и гражданина, а также ох+
раняемых законом интересов обще+
ства и государства прокуратура Рос+
сийской Федерации осуществляет
надзор за исполнением законов и со+
блюдением прав и свобод человека и
гражданина федеральными мини+
стерствами, государственными ко+
митетами, службами и иными феде+
ральными органами исполнительной
власти, представительными (законо+
дательными) и исполнительными
органами субъектов Российской Фе+
дерации, органами местного самоуп+
равления, органами военного управ+
ления, органами контроля, их долж+
ностными лицами, субъектами осу+
ществления общественного контро+
ля над обеспечением прав человека
в местах принудительного содержа+

ния и содействия лицам, находя+
щимся в местах принудительного со+
держания, органами управления и
руководителями коммерческих и не+
коммерческих организаций, а также
над соответствием законам издавае+
мых ими правовых актов. Она воз+
буждает дела об административных
правонарушениях и проводит адми+
нистративное расследование в соот+
ветствии с полномочиями, установ+
ленными КоАП РФ и другими феде+
ральными законами [31].

При осуществлении надзора за
исполнением законов органами адми+
нистративной юрисдикции прокуро+
ры выполняют, и это особенно суще+
ственно, регулирующую роль в осу+
ществлении этими органами возло+
женных задач, в том числе исключе+
ния перекладывания своих обязан+
ностей на иные органы универсаль+
ной административной юрисдикции,
которыми являются правоохрани+
тельные органы, осуществляющие
одновременно функции уголовной
юрисдикции, – ОРД, дознание, пред+
варительное следствие.

Некоторые контрольные органы,
наделенные только полномочиями
возбуждать административное про+
изводство в контролируемой ими
сфере правовых отношений, тем не
менее, зачастую избегают принимать
такие решения и предпочитают на+
правлять материалы о выявленных
ими правонарушениях в органы
МВД для принятия необходимых
мер. В органах МВД такие материа+
лы, в силу их специфичности, необ+
ходимости привлечения специалис+
тов к оценке полученных материалов
и других причин не во всех необхо+
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димых случаях реализуют должным
образом полученные материалы, ос+
тавляют их без движения в связи с
тем, что такие материалы регистри+
руются в органах МВД в общем по+
рядке, прокуроры при осуществле+
нии надзора не исследуют их, как это
имеет место при проверке законнос+
ти разрешения заявлений и сообще+
ний о преступлениях. Так, провер+
кой, проведенной в 2011 г. Генераль+
ной прокуратурой Российской Феде+
рации, исполнения законов Феде+
ральной службой по надзору в сфе+
ре связи, информационных техноло+
гий и массовых коммуникаций (Рос+
комнадзор) установлено, что при вы+
явлении фактов злоупотребления
свободой массовой информации орга+
ны Роскомнадзора вынесли предуп+
реждения ряду СМИ за публикацию
информации о Национал+большеви+
стской партии без указания на то, что
деятельность данной организации
запрещена как экстремистская. В то
же время по таким фактам составлен
лишь один протокол об администра+
тивном правонарушении, предус+
мотренном ч. 2 ст. 13.5 КоАП РФ.

Аналогичная ситуация и в сфере
противодействия распространению
в СМИ сведений о способах, методах
изготовления и использования нар+
котических средств. Так, хотя в
2009 г. – I полугодии 2011 г. органами
Роскомнадзора вынесено 15 предуп+
реждений за распространение по+
добных сведений, за эти 2,5 года ими
было составлено всего два протоко+
ла об административных правонару+
шениях по ст. 6.13 КоАП РФ (пропа+
ганда наркотических средств, психо+
тропных веществ или их прекурсо+

ров). При выявлении службой фак+
тов размещения на интернет+ресур+
сах, не зарегистрированных в каче+
стве СМИ, информации, содержа+
щей признаки пропаганды наркоти+
ков, соответствующие материалы
необоснованно направляются в орга+
ны наркоконтроля или внутренних
дел (Приморский край, Нижегород+
ская область и др.) [8].

Следует выделить уникальную
универсальность органов прокура+
туры, заключающуюся в том, что они
принимают непосредственное учас+
тие во всех обозначенных выше пра+
воотношениях, возникающих в свя+
зи с осуществлением администра+
тивно+правовой и уголовно+право+
вой юрисдикции, что является суще+
ственным отличием прокурорского
надзора от профильного контроля
государственных органов админист+
ративной юрисдикции: универсаль+
ный охват всех сфер правоотноше+
ний прокуратурой, объем и характер
ее полномочий, в том числе в части
всех правоохранительных органов
уголовной и административной
юрисдикции, что придает прокурор+
скому надзору особый статус и созда+
ет органам прокуратуры условия и
возможности видения состояния за+
конности развернуто и комплексно и
соответственно для разработки и
внесения обоснованных мер по ее ук+
реплению.

Кроме того, осуществляя непос+
редственный надзор за деятельнос+
тью надзорных органов, прокурату+
ра также надзирает за иными конт+
ролирующими органами, рассмот+
ренными нами выше, тем самым об+
ладая возможностью компенсации.

Проблемы российского законодательства
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Прокуратура осуществляет надзор+
ные полномочия за исполнением за+
конов всеми органами контроля (над+
зора) и при необходимости участву+
ет в процедуре привлечения к адми+
нистративной ответственности ви+
новных, включая сами правоохрани+
тельные органы административной
юрисдикции. Таким образом, проку+
ратура, являясь надзорным органом,
обладает набором специфических и
универсальных мер прокурорского
воздействия [4, с. 33].

О.С. Капинус и Р.В. Жубрин, учи+
тывая конституционно+правовой
статус прокуратуры Российской Фе+
дерации и ее особенное место в сис+
теме государственных органов, так+
же считают возможным ее отнесение
к правоохранительным органам [5,
с. 9]. Из изложенного следует, что в
рассматриваемом контексте органы
прокуратуры являются правоохра+
нительными органами, обладающими
полномочиями и компетенцией в об+
ласти административно+правовой и
уголовно+правовой юрисдикции и
выполняющими функции несудебно+
го и вневедомственного (внешнего)
надзора за исполнением законов пра+
воохранительными органами обоих
юрисдикций. Таким образом, органы
прокуратуры являются правоохра+
нительными органами универсаль+
но+компенсаторной юрисдикции. В
рамках рассматриваемого вопроса
следует отметить, что оптимальная
организация деятельности органов
прокуратуры, управления в проку+
рорской системе является важным
фактором повышения эффективно+
сти прокурорского надзора, выпол+
нения иных функций прокуратуры

по обеспечению законности и право+
порядка в стране, защите прав и сво+
бод человека и гражданина, интере+
сов общества и государства [11, с. 23].

Как отмечалось, вышеназванные
и иные органы государственной вла+
сти, осуществляющие функции по
контролю и надзору, реализующие
полномочия по привлечению винов+
ных к установленной администра+
тивной ответственности и действую+
щие при этом установленной для
каждого из них в конкретной сфере
правовых отношений, регламенти+
рованной законодательно, являются
правоохранительными органами ад+
министративной юрисдикции.

Дополнительно на основе прове+
денного анализа следует выделить
группы компетенционых признаков,
которые более детально характери+
зуют вышеприведенные функцио+
нальные признаки:

во+первых, для функции по конт+
ролю и надзору часто характерно
проведение расследования, сходного
по правовым средствам и процедурам
с уголовно+правовым расследовани+
ем тем, что в той и другой юрисдик+
ции посредством проверки и рассле+
дования устанавливаются фактичес+
кие обстоятельства правонаруше+
ния, фиксируются юридические фак+
ты. Расследование в существенной
мере характерно и для администра+
тивного производства со всеми про+
цедурными атрибутами фиксации
конкретных обстоятельств;

во+вторых, при осуществлении
контроля и надзора в результате ад+
министративного производства про+
исходит реагирование на выявлен+
ное и установленное с точки зрения
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доказательств его неопровержимо+
сти нарушение закона. Это и внесе+
ние предписания, представления,
возбуждение дела об администра+
тивном правонарушении, а также
направление материала для осуще+
ствления уголовного преследования;

в+третьих, возможность в ходе
данных расследований и проверок
применять важные ограничитель+
ные меры для принятия окончатель+
ного решения. В административном
производстве это доставление, адми+
нистративное задержание, личный
досмотр, досмотр вещей, досмотр
транспортного средства, находя+
щихся при физическом лице; осмотр
принадлежащих юридическому
лицу помещений, территорий, нахо+
дящихся там вещей и документов,
изъятие вещей и документов, прове+
дение экспертизы, отстранение от
управления транспортным сред+
ством соответствующего вида, осви+
детельствование на состояние алко+
гольного опьянения, медицинское ос+
видетельствование на состояние опь+
янения, задержание транспортного
средства, запрещение его эксплуата+
ции, арест товаров, транспортных
средств и иных вещей, привод, вре+
менный запрет деятельности, залог
за арестованное судно, помещение в
специальные учреждения иностран+
ных граждан или лиц без граждан+
ства, подлежащих административ+
ному выдворению за пределы Рос+
сийской Федерации в форме прину+
дительного выдворения за пределы
Российской Федерации.

Итак, рассмотрение общих вопро+
сов формирования состояния диф+
ференциации и консолидации право+

охранительных органов администра+
тивной юрисдикции позволяет сде+
лать следующие выводы:

1. Создание, дифференциация и
консолидация государственных ор+
ганов административной юрисдик+
ции строятся на основании функци+
онального и компетенционного кри+
териев, когда государственный орган
привлекает к ответственности за ад+
министративное правонарушение в
определенных процедурах, а при на+
личии оснований также и к уголов+
ной ответственности.

2. Правоохранительную деятель+
ность в сфере административной
юрисдикции предлагается опреде+
лять как основанную на законе дея+
тельность государства, осуществля+
емую через уполномоченные им не+
судебные государственные органы,
наделенные полномочиями примене+
ния принудительных мер воздей+
ствия в отношении субъектов права,
не состоящих в подчинении, направ+
ленную на выявление, предупреж+
дение, пресечение, раскрытие и ис+
следование правонарушений в пуб+
лично+правовой сфере, а также на
привлечение к административной и
инициирование привлечения к уго+
ловной ответственности лиц, их со+
вершивших, в установленном зако+
ном порядке. Правоохранительная
сущность деятельности этих органов
в сфере административной юрисдик+
ции  заключается в выявлении и оп+
ределении в правонарушении в рам+
ках административно+юрисдикцион+
ных процедур признаков преступле+
ния, обусловливающих начало про+
цедур в сфере уголовно+юрисдикци+
онного производства.
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3. Правоохранительные органы
необходимо классифицировать по
четырем группам:

первую группу составляют пра�
воохранительные органы уголовной
юрисдикции;

вторую группу – правоохрани+
тельные органы, которые для выпол+
нения своих задач наделены государ+
ством одновременно и контрольно+
надзорными функциями в сфере ад+
министративной юрисдикции, и фун+
кциями уголовной юрисдикции (доз+
нание, оперативно+розыскная дея+
тельность, предварительное след+
ствие в соответствии с установленной
для каждого из них сферой деятель+
ности и подследственностью), – пра�
воохранительные органы со смешан�
ной, универсальной компетенцией;

третью группу составляют орга+
ны, наделенные только контрольны+
ми и надзорными полномочиями в
сфере административной юрисдик+
ции, – правоохранительные органы
административной юрисдикции в
установленных для них специализи+
рованных сферах деятельности;

в четвертую группу входят пра+
воохранительные органы, обладаю+
щие полномочиями и компетенцией
в области административно+право+
вой и уголовно+правовой юрисдик+
ции и выполняющие функции несу+
дебного и вневедомственного (внеш+
него) надзора за исполнением зако+
нов правоохранительными органами
обеих юрисдикций, – правоохрани�
тельные органы универсально�ком�
пенсаторной юрисдикции.

Научное и прикладное значение
данной классификации заключается
в необходимости:

во+первых, определить в данной
системе государственного регулиро+
вания наиболее эффективные меха+
низмы установления администра+
тивного правонарушения и привле+
чения к ответственности виновного,
в том числе путем создания новых
структур, наделения действующих
государственных органов дополни+
тельной компетенцией обеспечения
правовых условий для их действен+
ного взаимодействия, консолидации;

во+вторых, на основе анализа вы+
явить малоэффективные, недоста+
точные для целей укрепления закон+
ности и правопорядка механизмы в
виде отсутствия полномочий у конк+
ретного органа доводить правовые
ситуации по установлению наруше+
ний и привлечению виновных к от+
ветственности до логического завер+
шения, путем формирования гос+
структуры либо посредством наде+
ления необходимой функцией конт+
роля (надзора) действующих госу+
дарственных структур. Правовой
мониторинг состояния правоохрани+
тельной системы позволяет также
выявить отсутствие или ослаблен+
ные связей между государственны+
ми структурами, обеспечивающими
правоохрану в различных сегментах
административной сферы. Наличие
этих связей и возможностей по уста+
новлению и устранению правонару+
шений прежде всего определяет си+
стемность данных органов, их доста+
точность для поддержания должно+
го уровня законности и правопоряд+
ка в интересах социально+экономи+
ческого развития страны.

4. Правоохранительными органа+
ми административной юрисдикции
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следует признать органы государ+
ственной власти, осуществляющие
функции по контролю и надзору в
установленных для них сферах дея+
тельности, реализующие полномо+
чия по привлечению виновных к ус+
тановленной административной от+
ветственности и действующие при
этом в конкретной сфере правовых
отношений, регламентированной за+
конодательно посредством установ+
ленных правовых процедур.

5. Одной из форм государственно+
го контроля является надзор, осуще+
ствляемый государственными орга+
нами, действующими в конкретных
сферах правовых отношений, хотя
принципиальных разногласий в ста+
тусе, полномочиях, характере конт+
рольной деятельности этих органов
не усматривается.

Надзор, как представляется, –
это особый вид государственного кон+
троля, который осуществляют толь+
ко органы прокуратуры Российской
Федерации. Поэтому все конт+
рольные структуры (службы) орга+
нов исполнительной власти юриди+
чески корректно называть органами
контроля, не внося разнобой в единое
содержание их деятельности.

Основания классификации орга+
нов административной юрисдикции

Как отмечалось выше, админист+
ративная юрисдикция – это, во+пер+
вых, правомочие конкретного госу+
дарственного органа производить
разбирательство и принимать реше+
ние относительно установленного
административного правонаруше+
ния, осуществляемого в регламенти+
рованных нормами права формах и
процедурах, во+вторых, правомочие

привлекать виновных лиц к установ+
ленной административной ответ+
ственности. Соответственно осуще+
ствление этой деятельности харак+
теризует уполномоченные на то
органы как органы административ+
ной юрисдикции. Ранее также гово+
рилось о том, что существует и фун+
кциональный критерий подобной
классификации, включая наличие у
органа полномочий осуществления
государственного контроля и надзо+
ра как механизмов государственного
администрирования. Эта критериза+
ция имеет общий характер. Сово+
купность функциональных и компе+
тенионных признаков позволяет
классифицировать государственные
органы, осуществляющие контроль и
надзор, а также участвующие в ад+
министративной процедуре и упол+
номоченные привлечь к установлен+
ной ответственности правонаруши+
теля, как государственные органы
административной юрисдикции при
определяющей роли компетенцион+
ного признака.

Отнесение того или иного органа к
числу органов административной
юрисдикции не является самоцелью.
Это позволяет проанализировать со+
стояние управленческих воздействий
на правовой процесс обеспечения раз+
вития различных сфер государствен+
ной и общественной жизни, достаточ+
ность обеспечивающих этот процесс
государственных структур, а в их со+
вокупности – полноту компетенции,
наличие либо отсутствие избыточных
функций, либо, напротив, их недоста+
точность для целей развития.

Поэтому не только научное, но и
прикладное значение классифика+
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ции, как уже говорилось ранее, зак+
лючается в необходимости:

во+первых, определить в данной
системе государственного регулиро+
вания наиболее эффективные меха+
низмы установления администра+
тивного правонарушения и привле+
чения к ответственности виновных
лиц, устранения обстоятельств, спо+
собствующих правонарушениям ад+
министративного и особенно уголов+
ного характера;

во+вторых, на основе анализа оп+
ределить малоэффективные меха+
низмы в виде отсутствия полномочий
у конкретного органа довести право+
вую ситуацию правонарушения до
логического завершения, а также
проследить ослабленные связи меж+
ду государственными структурами,
реализующими правоохрану в адми+
нистративной сфере, поскольку эти
связи и определяют системность и
полноту деятельности данных орга+
нов по обеспечению законности;

в+третьих, посредством адекват+
ного определения приоритетов пра+
воохранительной деятельности при
реализации наиболее эффективных
механизмов, а также приведения в
функциональное состояние малоэф+
фективных механизмов правоохра+
нительной деятельности путем зако+
нодательных изменений придать эф+
фективный характер правоохрани+
тельной деятельности.

Все это позволяет выработать
практические рекомендации по со+
вершенствованию постоянно разви+
вающегося правового механизма де+
ятельности органов административ+
ной юрисдикции.

Следует учитывать, что органы ад+
министративной юрисдикции упол+
номочены действовать в конкретных,
довольно ограниченных правовыми
рамками сферах правовых отноше+
ний. Деятельность органов админис+
тративной юрисдикции опосредует+
ся конкретным предметом правовых
отношений. Федеральные службы
осуществляют контроль по отраслям
и специальным сферам правовых от+
ношений. Следует иметь в виду, что
контроль составляет непременную
часть их исполнительно+распоряди+
тельной деятельности. При этом,
осуществляя свои полномочия,
орган административной юрисдик+
ции, государственный орган действу+
ет в установленных процедурных
границах при необходимости во вза+
имодействии с иными управомочен+
ными структурами. Кроме того, сле+
дует сказать о вневедомственном ха+
рактере контроля и надзора как клас+
сификационном признаке правоох+
ранительного органа администра+
тивной юрисдикции. Для целей клас+
сификации необходимо отделить
контроль ведомственный, предпола+
гающий обеспечение режима закон+
ности лишь во внутренней деятель+
ности того или иного органа, органи+
зации, опосредованной частными це+
лями и задачами, и не учитывающий+
ся при классификации, от контроля
вневедомственного, имеющего целью
обеспечить законность в целом. Ос+
новой административно+юрисдикци+
онной классификации, как отмеча+
лось выше, является наличие у госу+
дарственного органа функций по вне+
ведомственному контролю и надзору
с определенными властными полно+
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мочиями, реализуемыми в админис+
тративных процедурах, регламенти+
рованных КоАП РФ, по привлечению
к административной ответственнос+
ти виновных в правонарушениях
лиц, а также полномочиями по непос+
редственному осуществлению конт+
роля и надзора, регламентированных
иными нормативными актами.
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Аннотация. В связи с нарастающей распространенностью и высокими
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ГК РФ выделяет личные неиму+
щественные права как отдельную
категорию прав, не отчуждаемых от
гражданина и не участвующих в
гражданском обороте. Вопросы охра+
ны изображения гражданина рас+
сматриваются в гл. 8, называемой
«Нематериальные блага и их защи+
та». Согласно ст. 150 ГК РФ, право на
изображение прямо не относится к
личным неимущественным правам.
Однако юридическая доктрина трак+
тует право на изображение как не+
материальное благо, принадлежа+
щее гражданину и не отчуждаемое
от него. В соответствии со ст. 152.1 ГК
РФ с 1 января 2000 г. обнародование
и дальнейшее использование изоб+
ражения гражданина допускаются
только с согласия этого гражданина.
Однако в названной статье не дается
четкого понятия и механизма его ис+
пользовании.

В то же время в спорте довольно
популярна практика заключения
рекламных контрактов со спортсме+
нами на использование их изображе+
ния для повышения привлекатель+
ности рекламируемой продукции. В
трудовых договорах со спортсмена+
ми часто встречается условие о пе+
редаче прав на изображение и имя
спортсмена в пользу клуба либо
спортивной федерации.

Иными словами, наблюдается
противоречие в юридическом тол+
ковании права на использование
изображения профессионального
спортсмена со сложившейся практи+
кой совершения коммерческих сде+
лок.

Такое положение противоречит
действующему российскому зако+

нодательству, поскольку указанные
права относятся к неотчуждаемым
личным неимущественным правам.
Следовательно, в силу своей неот+
чуждаемости, они не могут являться
предметом коммерческого контракта.

В свою очередь, содержание ст.
152.1 ГК РФ позволяет прийти к вы+
воду, что в отношении права на изоб+
ражение действует особый режим
правового регулирования, который
допускает передачу права на ис+
пользование изображения при со+
блюдении определенных условий,
установленных законом и договором.
Анализ указанных положений по+
зволяет сделать вывод, что в сделках
по передаче права на изображение
участвуют не неотчуждаемые лич+
ные неимущественные права граж+
данина, а имущественные права, ко+
торые можно передавать в пользу
третьих лиц за вознаграждение.

С другой стороны, возникает воп+
рос о том, можно ли изображение
спортсмена квалифицировать как
объект интеллектуальной собствен+
ности, а права на использование изоб+
ражения считать интеллектуальны+
ми правами.

В соответствии со ст. 1225 ГК РФ
под интеллектуальной собственнос+
тью понимаются результаты интел+
лектуальной деятельности и при+
равненные к ним средства индивиду+
ализации юридических лиц, товаров,
работ, услуг и предприятий, кото+
рым предоставляется правовая ох+
рана. Изображение спортсмена инди+
видуализирует его как гражданина,
однако из смысла статьи следует,
что средства индивидуализации, яв+
ляющиеся объектом интелектуаль+
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ной собственности, не распростра+
няются на физических лиц.

Следовательно, с этой точки зре+
ния изображение спортсмена нельзя
считать средством индивидуализа+
ции в силу того, что спортсмен не яв+
ляется самостоятельным юридичес+
ким лицом и его имя не может слу+
жить самостоятельным коммерчес+
ким обозначением.

К сожалению, в настоящее время
нет информации о том, рассматрива+
лись ли судами или дисциплинарны+
ми комитетами спортивных федера+
ций вопросы защиты прав на изобра+
жение спортсмена. Анализ некото+
рых судебных примеров разрешения
споров о защите прав на интеллек+
туальную собственность в сфере
шоу+бизнеса показал, что позиция
суда в вопросах определения право+
вых норм, регулирующих правоот+
ношения по передаче и использова+
нию изображения, неоднозначна. Так,
например, ФАС Московского округа
в решении от 19 ноября 2008 г. № КГ+
А40/8332+08 подтвердил права ком+
пании на сценический образ, имя и
изображение «Дима Билан», а также
правомерность всех требований по
исполнению продюсерских догово+
ров. При этом Суд, руководствуясь
Постановлением Пленума ВС РФ от
19 июня 2006 г. № 15 «О вопросах,
возникших у судов при рассмотре+
нии гражданских дел, связанных с
применением законодательства об
авторском праве и смежных авторс+
ких правах», указал, что право на
творческое имя исполнителя не со+
впадает с общегражданскими лич+
ными неимущественными правами,

принадлежащими любому физичес+
кому лицу.

Суд в мотивировочной части по+
яснил, что личные неимущественные
права представляют собой право на
имя исполнителя, защиту исполне+
ния или постановки, в то время как
имущественные права предполагают
право на использование исполнения
или постановки. Иными словами, суд
распространил нормы авторского
права на творческое имя как резуль+
тат творческой деятельности продю+
сера, а также на сопутствующий
реализации проекта «Дима Билан»
комплекс прав и обязанностей, кото+
рый включает изображение, образ
артиста, его личностные характери+
стики.

С этой точки зрения возникает
вопрос о правомерности отнесения
права на изображение спортсмена к
категории авторских прав.

В соответствии со ст. 1259 ГК РФ
к объектам авторских прав, помимо
прочего, относятся аудиовизуаль+
ные произведения, фотографичес+
кие произведения и произведения,
полученные способами, аналогичны+
ми фотографии. При этом по своей
природе объект авторского права
является результатом творческого
труда автора.

С позиции авторского права рек+
ламные ролики с участием про+
фессиональных спортсменов, компь+
ютерные игры, использующие их
изображения, можно расценивать
как результат творческого труда
сценариста, режиссера, постанов+
щика. Права на такие объекты ин+
теллектуальной собственности при+
надлежат авторам, если же создание
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объекта интеллектуальнойсобст+
венности было обусловлено догово+
ром авторского заказа, предусмат+
ривающим отчуждение исключи+
тельного права на произведение, –
заказчику.

Примечателен пример судебного
спора, в котором истцом выступила
пивоваренная компания ООО «Объе+
диненные Пивоварни Хейнекен». Ар+
битражный суд г. Санкт+Петербурга
и Ленинградской области рассматри+
вал дело об отмене решения город+
ского управления Федеральной ан+
тимонопольной службы по Санкт+
Петербургу (далее – ФАС), которое
признало ненадлежащей рекламу
пива «Три медведя» с использовани+
ем изображения футболиста Андрея
Аршавина.

Суть претензий городского уп+
равления ФАС состояла в наруше+
нии законодательства о рекламе
пива, не допускающего использо+
вания изображения людей и живот+
ных. Однако следует отметить, что
претензии касались неправомерно+
сти использования изображения
футболиста в связи с рекламой ал+
когольной продукции, а не использо+
вания изображения в целом. В реше+
нии Арбитражного суда г. Санкт+Пе+
тербурга и Ленинградской области от
12 сентября 2012 г. по делу № А56+
32082/2012 Суд установил, что право
на воспроизведение и распростране+
ние изображения Андрея Аршавина
в качестве элемента дизайна упаков+
ки пива «Три медведя» в период с 15
ноября 2011 г. по 1 февраля 2013 г., а
также организация участия Андрея
Аршавина в товарищеском матче с
главными победителями лотереи

было предоставлено обществу ООО
«Медиа Пленинг+Групп» на основа+
нии Медиа Брифа от 28 сентября 2011
г. № 12 к Агентскому договору на ме+
диа+услуги от 31 декабря 2010 г. При
этом правомерность заключения та+
кого договора не была оспорена.

Согласно действующей практике
профессиональный спортсмен зак+
лючает с профессиональной спор+
тивной организацией, в которой выс+
тупает, соглашение, по которому без+
возмездно передает право на исполь+
зование изображения в деятельнос+
ти профессионального клуба.

В частности, согласно ст. 19 Мо+
дельного закона о профессиональном
спорте, принятого на XXVIII пленар+
ном заседании Межпарламентской
Ассамблеи государств – участников
СНГ Постановлением от 31 мая 2007
г. № 28+8, профессиональному спорт+
смену, профессиональному тренеру,
профессиональному судье и иному
спортивному работнику, занятому в
профессиональном спорте, создав+
шему объект интеллектуальной соб+
ственности, принадлежат личные
неимущественные права на такой
объект и право на вознаграждение,
размер, условия и порядок выплаты
которого определяются договором
между работником и работодателем,
если иное не установлено законом
[1, п. 1 ст. 19.

В соответствии с указанным выше
Законом, если иное не предусмотре+
но контрактом о спортивной дея+
тельности, профессиональный
спортсмен, заключая контракт о
спортивной деятельности, безвоз+
мездно передает профессионально+
му спортивному клубу все права на
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использование собственного имени и
изображения в связи со своим выс+
туплением за профессиональный
спортивный клуб.

За спортивной федерацией и
спортивным клубом закрепляется
право на интеллектуальную соб+
ственность (спортивный календарь,
спортивные атрибуты, коммерчес+
кие права) [1, п. 3 ст. 19]. Тем не менее
с юридической точки зрения нельзя
отождествлять авторские права на
изображение с правом на объект ав+
торского права, поскольку не всегда
режимы авторского права и права на
изображение совпадают.

Правовой регламент Континен+
тальной хоккейной лиги – главного
дивизиона профессионального хок+
кея России (далее – КХЛ), утверж+
денный Советом директоров КХЛ на
сезоны 2011–2012, 2012–2013 и 2013–
2014 гг., содержит специальную ста+
тью, посвященную обязанностям
хоккеиста, согласно которой хокке+
ист обязан в соответствии с услови+
ями заключенного с клубом контрак+
та передавать клубу на период дей+
ствия  контракта все права на
использование своего изображения,
внешнего облика, стилизованных и
фотографических образов хоккеис+
тов в клубной экипировке и других
атрибутов персонификации в рек+
ламных целях только с символикой
клуба или с использованием логоти+
па клуба, если иные условия не ус+
тановлены письменным соглашени+
ем. При этом клуб признает, что хок+
кеист владеет исключительными
правами на свою индивидуальность,
включая различные виды собствен+
ного изображения [2]. Правомер+

ность такого признания вызывает
вопросы.

Постановлением Исполнитель+
ного комитета Российского фут+
больного союза (далее – РФС) от
6 марта 2012 г. № 144/4 были внесены
изменения в действующий Регла+
мент РФС по статусу и переходам
(трансферу) футболистов. Согласно
дополнениям, типовая форма заяв+
ления дополнена новым пунктом сле+
дующего содержания: «31. Футбо+
лист добровольно соглашается с тем,
что он разрешает РФС использовать
свое изображение для целей телеви+
зионной трансляции футбольных
матчей соревнований, организуемых
РФС, и передавать такое право от
РФС любым третьим лицам без ка+
кого+либо дополнительного согласо+
вания с футболистом и выплаты ка+
кого+либо вознаграждения за данное
разрешение или последующую пере+
дачу данного права».

Таким образом, в российском
спорте передача спортсменами пра+
ва на свое изображение спортивной
организации или спортивному союзу
закреплена на нормативном уровне.

При этом такие действия спорт+
смена нельзя трактовать как пере+
дачу личных неимущественных прав,
поскольку спортивная организация
получает не полный комплект лич+
ных неимущественных прав в бес+
срочное пользование, а только пра+
во на использование изображения в
рамках конкретного договора и с кон+
кретной целью на строго определен+
ное время.

Иными словами, сфера использо+
вания изображения спортсмена огра+
ничена: в отношении хоккеистов ис+
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пользование изображения возможно
только с символикой и логотипом
клуба. В футболе практика безвоз+
мездной передачи прав на изображе+
ние футболиста обусловлена прак+
тической целесообразностью орга+
низации телевизионных трансляций
в рамках национального чемпионата
и международных турниров.

Таким образом, использование
изображения профессионального
спортсмена четко обозначено и огра+
ничивается профессиональной дея+
тельностью спортсмена или услови+
ями лицензионного договора, заклю+
чаемого с коммерческими организа+
циями.

Кроме того, передача прав на
изображение спортсмена может
иметь оценку.

Так, в 2010 г. футболист Андрей
Аршавин заключил контракт с ком+
панией «Pepsi» на размещение свое+
го изображения на бутылках газиро+
ванной воды. По экспертным оцен+
кам, сумма контракта составила око+
ло 1,5 млн. долл.

В начале 2012 г. польская компа+
ния «OKNOPLAST», занимающаяся
изготовлением пластиковых окон,
объявила о заключении спонсорско+
го соглашения с итальянским фут+
больным клубом «Интер». В рамках
этого соглашения компания, в част+
ности, получает право на использо+
вание фотографий футболистов во
всех своих рекламных материалах.

Камерунский футболист Самуэль
Это’О, выступающий ныне за россий+
ский футбольный клуб «Анжи», на
протяжении шести лет является

главным лицом компании «Рита», за+
нимающейся производством спор+
тивной экипировки, что ежегодно
приносит футболисту 4,5 млн. долл.

Шведский футболист Златан Иб+
рагимович довольно давно тесно со+
трудничает со спортивной компани+
ей «Nike», получая за это ежегодно
3,5 млн. евро. Контракты с автомо+
бильным производителем «Volvo» и
производителем жевательной ре+
зинки «Orbit» предусматривают
выплаты в пользу футболиста в раз+
мере 2,5 млн. евро и 2 млн. евро соот+
ветственно.

За право использовать изобра+
жение и имя итальянского футбо+
листа Алессандро Дель Пьеро про+
изводитель компьютерных игр
«1МВ» ежегодно перечисляетспор+
тсмену 5 млн. евро.
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Закон Российской Федерации от
13 марта 2006 г. №38+ФЗ «О рекла+
ме» [11] указывает в ст. 3, что рекла+
ма – это «информация, 1) распрост+
раненная любым способом, в любой
форме и с использованием любых
средств; 2) адресованная неопреде+
ленному кругу лиц; 3) направленная
на привлечение внимания к объекту
рекламирования, формирование или
поддержание интереса к нему и его
продвижение на рынке».

Анализ действующего законода+
тельства о рекламе показал, что не
существует четких критериев, по+
зволяющих отличить информацию
рекламного характера от информа+
ции, не относящейся к рекламе. Ру+
ководствуясь законодательным оп+
ределением рекламы, почти любые
сообщения в СМИ о деятельности
каких+либо предприятий можно
считать их рекламой, поскольку они
соответствуют признакам понятия
«реклама». Такая неоднозначная си+
туация подтверждается многочис+
ленными решениями правопримени+
тельных органов.

Федеральная антимонопольная
служба Российской Федерации (да+
лее – ФАС РФ) берет на себя роль
некоего арбитра в разрешении спо+
ров о том, признавать ту или иную
информацию в качестве рекламы или
отнести ее к обычным сведениям ин+
формационного характера. Эта пози+
ция представляется нам крайне не+
верной, однако, в связи с отсутстви+
ем четкого понятия рекламы в дей+
ствующем законодательстве, разъ+
яснительные письма ФАС РФ мно+
жатся в арифметической прогрес+
сии.

Так, согласно Разъяснению ФАС
России от 14.06.2012 «О порядке при+
менения статьи 18 Федерального за+
кона «О рекламе» в пункте 1 статьи 3
Федерального закона «О рекламе»
[10], под неопределенным кругом лиц
понимаются те лица, которые не мо+
гут быть заранее определены в каче+
стве получателя рекламной инфор+
мации и конкретной стороны право+
отношения, возникающего по поводу
реализации объекта рекламирова+
ния. Таким образом, под рекламой
понимается определенная неперсо+
нифицированная информация, на+
правленная на продвижение опреде+
ленного объекта рекламирования,
даже если она направляется по оп+
ределенному адресному списку.

В Письме от 28.11.2013 № АК/
47658/13 ФАС РФ указала, что
объектом рекламирования может
быть тот товар, предназначенный
для продажи и иного введения в
гражданский оборот, который мож+
но индивидуализировать, выделить
среди однородной группы товаров.
Следовательно, реклама товара все+
гда представляет собой информацию
о конкретном товаре, который мож+
но индивидуализировать внутри
группы однородных товаров.

В случае размещения на фасаде
магазина фотографий каких+либо
товаров или изображений (напри+
мер, бутылка вина, пивная бочка,
пивная кружка, какая+либо техника,
одежда и т.п.) без индивидуализиру+
ющих признаков указанных товаров
такие изображения не могут быть
признаны рекламными, поскольку не
преследуют цели продвижения това+
ра на рынке [7].

Право и экономика
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Учитывая изложенное, ФАС Рос+
сии настоятельно рекомендует тер+
риториальным органам в своей дея+
тельности придерживаться изло+
женной позиции ФАС России и воз+
держиваться от оценки в качестве
рекламы информации об обобщен+
ном наименовании группы товаров
без выделения конкретного товара
среди ряда однородных товаров, раз+
мещаемой в месте производства или
реализации таких товаров.

При решении вопроса о размеще+
нии на здании обязательной для по+
требителей информации (вывеска)
или рекламы следует принимать во
внимание ее целевое назначение и
обстоятельства размещения такой
информации на здании. По мнению
ФАС России, если целевым назначе+
нием сведений о наименовании орга+
низации и виде ее деятельности не
является информирование о месте
нахождения организации (в том чис+
ле с учетом помещения, занимаемо+
го организацией в здании), то такие
сведения могут быть квалифициро+
ваны как реклама. Обстоятельства
размещения таких сведений подле+
жат дополнительной оценке.

В то же время, по мнению ФАС
России, если организация занимает
все многоэтажное здание, то разме+
щение крышной установки с инфор+
мацией о ее наименовании не может
рассматриваться как реклама данной
организации, поскольку такая ин+
формация направлена на информи+
рование о месте нахождения данного
юридического лица.

Последний пример показывает,
что информация одного и того же со+
держания может являться рекламой

в зависимости от места ее размеще+
ния. Это нарушает правила фор+
мальной логики. Один и тот же пред+
мет при изменении места его нахож+
дения не теряет своей сущности. Яб+
локо останется яблоком, независимо
от того, лежит ли оно на столе или
висит на дереве.

В этой связи показательно еще
одно мнение ФАС РФ, содержащее+
ся в комментируемом выше Письме,
относительно вопроса квалифика+
ции конструкций автозаправочных
станций. Так, с точки зрения контро+
лирующего органа, размещение ин+
формационных табло с указанием
наименования юридического лица,
номера объекта, марки топлива,
цены на них, режима работы объек+
та и другой информации на подъезд+
ных путях к территориям АЗС мо+
жет признаваться обязательной ин+
формацией только в случае, если
территория указанных подъездных
путей принадлежит АЗС в силу вещ+
но+правовых или обязательствен+
ных отношений. В то же время раз+
мещение данных сведений на техни+
ческих средствах информации вне
места нахождения юридического
лица должно признаваться рекла+
мой. Размещение информационных
табло с указанием наименования,
места нахождения, режима работы
юридического лица на территории
АЗС с учетом специфики деятельно+
сти указанных объектов соответ+
ствует требованиям законодатель+
ства, предъявляемым к вывескам, и
рекламой не является. Вместе с тем
размещение подобной информации
вне территории АЗС подпадает под
признаки рекламы, закрепленные в
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Федеральном законе «О рекламе», и
является рекламой.

Совсем уж странным выглядит на
этом фоне Письмо ФАС России от
11.09.2012 № АК/29576 [7]. Опираясь
на определение рекламы, данное в п.
1 ст. 3 Закона «О рекламе» и понятие
социальной рекламы, содержащееся
в ст. 11 Закона «О рекламе», ФАС РФ
приходит к выводу, что  законода+
тельство Российской Федерации
предусматривает разные виды ин+
формации, адресованной для нео+
пределенного круга лиц, – рекламу
и социальную рекламу. Поскольку
социальная реклама не является
рекламой, на нее не распространя+
ются положения consultantplus://
o f f l i n e / r e f = 3 E 5 D 9 D E 3 0 F 7 6 4 3
FD2641E2048B961F739FF7BB61
D D D 0 C 9 4 C 1 B 6 C D B 3 A A E 6
ACD8108946FF767DE5999h1x0K
Федерального закона «О рекламе».

Думается, что социальная рекла+
ма является одной из разновиднос+
тей рекламы. Статья 3 Закона «О
рекламе», в которой зафиксировано
ее понятие, не содержит самостоя+
тельной дефиниции социальной
рекламы, но и не выводит данное об+
щественное отношение за рамки
правового регулирования нормами
названного Закона, как это имеет ме+
сто, например, с  политической рек+
ламой. Само понятие социальной
рекламы близко по содержанию к
понятию коммерческой рекламы.
Различие в них состоит только в
цели: социальная реклама направ+
лена на достижение благотворитель+
ных и иных общественно полезных
целей, на обеспечение интересов го+
сударства. Другими словами, как

верно заметил В.В. Рак, с точки зре+
ния Закона «О рекламе» реклама
точно так же связана с осуществле+
нием предпринимательской дея+
тельности, как и с осуществлением
социальной, представляющей обще+
ственные и государственные интере+
сы и направленной на достижение
благотворительных целей [9].

Таким образом, абсолютизация
коммерческой рекламы и заявления
некоторых авторов о том, что связь
рекламы с предпринимательской де+
ятельностью служит квалифициру+
ющим признаком, позволяющим от+
граничить рекламу от информации
нерекламного характера [4, с. 9, 10,
22–37; 3, с. 279; 1, с. 12; 5, с. 22], на наш
взгляд, неверна. В данном случае
представляется правильным вести
речь о связи рекламы с осуществле+
нием предпринимательской дея+
тельности как о критерии видовой
классификации рекламы на коммер+
ческую, социальную и иные виды. В
литературе такого мнения также
придерживаются некоторые ученые.
Например, О.Б. Кузнецова в связи с
наличием в Законе определения о
социальной рекламе и целой статьи,
ей посвященной, не считает связь
рекламы с коммерческой деятельно+
стью ее истинным признаком [2, с. 20].
Ю.В. Черячукин в своем исследова+
нии также утверждает, что связь
рекламы с предпринимательской де+
ятельностью является лишь спосо+
бом ее классификации [12, с. 37]. Е.В.
Павловец также условно выделяет
из общего понятия рекламы коммер+
ческую рекламу и на этом основании
предлагает ввести в Закон «О рекла+

Право и экономика
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ме» самостоятельное понятие ком+
мерческой рекламы [6, с. 8].

В свете всего сказанного пред+
ставляется очевидным явное проти+
воречие между ст. 1 и 3, 10 Федераль+
ного закона «О рекламе», между
сформулированными законодателем
целями Закона, ограничивающими+
ся лишь коммерческой разновиднос+
тью рекламы и затрагивающими
лишь ее коммерческую составляю+
щую, и закреплением в том же Зако+
не понятия социальной рекламы и
порядка ее регулирования.

В этой связи предлагается рас+
сматривать рекламу как объект ин+
теллектуальной собственности. В
отношении отдельных видов рекла+
мы правоприменительная практика
уже придерживается такого подхо+
да. Так, ФАС Московского округа в
Постановлении от 19.01.2010 № КГ+
А41/13081+09 по делу № А41+11030/
09 сочла, что к объектам авторского
права было справедливо отнести
рекламный слоган как составляю+
щий объект рекламы. При этом суд
указал, что не любой рекламный сло+
ган может быть объектом авторско+
го права, а лишь тот, который обла+
дает всеми признаками, присущими
с точки зрения закона авторскому
произведению, – творческим харак+
тером, оригинальностью и неповто+
римостью, а также выражается в ка+
кой+либо объективной форме (пись+
менной, в форме изображения, зву+
ко+ или видеозаписи, в объемно+про+
странственной форме или др.) [10].

В этом контексте реклама есть
индивидуализирующее представ+
ление объекта рекламирования
неопределенному кругу лиц, на+

правленное на установление пред+
варительных контактов с потенци+
альными контрагентами с целью из+
вещения их о себе и своей деятель+
ности.

 Цель рекламы – связать субъек+
тов рынка путем совершения одно+
стороннего действия рекламодате+
лем, благодаря которому он стано+
вится известным как возможный
контрагент.

Итак, представляется правиль+
ным дать следующее определение
рекламы. Реклама – это публичное
индивидуализирующее творческое
представление объекта рекламиро+
вания, направленное на установле+
ние предварительных контактов с
потенциальными контрагентами с
целью извещения их о себе.
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Под правом преждепользования,
как указано в  п. 1 ст. 1361 ГК РФ, по+
нимается деятельность лица по доб+
росовестному использованию со+
зданного независимо от автора тож+
дественного решения на территории
Российской Федерации. Такое лицо
сохраняет за собой право на дальней+
шее использование решения в таком
же объеме. Таким образом, основани+
ем возникновения права прежде+
пользования является следующий
фактический состав:

– объект (решение) тождествен
запатентованному объекту;

– создан независимо от автора за+
патентованного объекта, но не обяза+
тельно преждепользователем;

– начал использоваться лицом,
претендующим на право прежде+
пользования, до даты приоритета
запатентованного объекта, или к
этому им были сделаны необходимые
приготовления;

– такое использование или при+
готовление были добросовестными.

Содержанием права преждеполь+
зования является обеспеченная за+
коном возможность лица безвозмез+
дно использовать тождественный за+
патентованному объект, несмотря на
возникшее исключительное право,
но только в том объеме, который был
им достигнут на дату приоритета или
обусловлен сделанными в этот день
приготовлениями.

Несмотря на кажущуюся яс�
ность правовой нормы о праве преж�
депользования и имеющуюся судеб�
ную практику ее применения, воп�
рос о содержании и субъектах дан�
ного права требует глубокого изу�
чения. Право преждепользования

возникает не в силу решения суда, а
при наличии условий, определенных
в п. 2 ст. 1361 ГК РФ, что не исклю�
чает возможности заявления в суд
требования об установлении права
преждепользования.

1. Закрытое акционерное обще�
ство обратилось в арбитражный
суд с исковым заявлением к закры�
тому акционерному обществу  о
взыскании убытков  и упущенной
выгоды. ЗАО обратилось со встреч�
ным исковым заявлением о призна�
нии за ним права преждепользова�
ния на техническое решение.

 Решением Арбитражного суда,
оставленным без изменения поста�
новлением Девятнадцатого арбит�
ражного апелляционного суда, иско�
вые требования ЗАО  удовлетворе�
ны частично. В удовлетворении ос�
тальной части иска отказано.
Встречные исковые требования
ЗАО оставлены судами обеих ин�
станций без удовлетворения. ЗАО
обратилось с кассационной жало�
бой. Арбитражный суд передал кас�
сационную жалобу по подсудности
в Суд по интеллектуальным пра�
вам.

В кассационной жалобе заяви�
тель ссылается на несоответствие
выводов судов первой и апелляцион�
ной инстанций установленным по
делу обстоятельствам и имеющим�
ся в деле доказательствам, а также
на нарушение норм материального
и процессуального права. Суд касса�
ционной инстанции пришел к выво�
ду об отсутствии правовых основа�
ний для ее удовлетворения.

При установлении права преж�
депользования в судебном процессе

Трибуна молодого ученого
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установлению и доказыванию под�
лежат следующие обстоятель�
ства:

а) использование преждепользо�
вателем решения, тождественного
запатентованному решению (п. 3
ст. 1358 ГК РФ). Тождественность
решения, использованного прежде�
пользователем, доказывается су�
дебной экспертизой;

б) независимость создания тож�
дественного решения. Независи�
мость проявляется в самостоя�
тельном характере творчества
преждепользователя; это означа�
ет, что решение «не было разрабо�
тано на основе описаний, чертежей,
моделей лица, получившего патент
на полезную модель»;

в) добросовестность использова�
ния решения;

г) использование или приготовле�
ние к использованию тождествен�
ного решения на территории Рос�
сии до даты приоритета запатен�
тованного объекта;

д) объем преждепользования.
Как обоснованно указано судами

первой и апелляционной инстанций,
установление более ранней даты
использования тождественного ре�
шения, чем дата приоритета изоб�
ретения, еще не является доста�
точным условием для возникнове�
ния права преждепользования; пра�
во преждепользования – это право
не просто использовать тожде�
ственное решение, но использовать
его в определенном объеме (без рас�
ширения объема использования, до�
стигнутого или намеченного к ис�
пользованию до даты приоритета).
При этом ответчик должен ука�

зать на объем использования и пред�
ставить доказательства этого
объема.

Бремя доказывания обстоя�
тельств, с которыми закон связы�
вает возникновение права прежде�
пользования, возлагается на лицо,
заявляющее о наличии у него данно�
го права (ст. 65 Арбитражного про�
цессуального кодекса Российской
Федерации). По ходатайству ЗАО
(истец) была назначена комиссион�
ная судебная экспертиза. Из заклю�
чений экспертов следует отсут�
ствие оснований для признания
факта преждепользования изобре�
тением. Решение по делу оставили
без изменения, кассационную жало�
бу – без удовлетворения.

2. Общество с ограниченной от�
ветственностью обратилось в ар�
битражный суд с иском к другому
обществу с требованием прекра�
тить действия, нарушающие ис�
ключительные права истца – обла�
дателя патента на промышленный
образец, выразившиеся в изготовле�
нии и монтаже рекламоносителей,
и демонтировать рекламоносите�
ли ответчика.

Ответчик против удовлетворе�
ния заявленных требований возра�
жал, указывая на неидентичность
изготовленных им рекламоносите�
лей промышленным образцам ист�
ца.

Суд установил, что истец явля�
ется обладателем патента на про�
мышленный образец. Определением
арбитражного суда назначена экс�
пертиза для разрешения требую�
щего специальных познаний вопро�
са о наличии или отсутствии в раз�
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мещенных ответчиком рекламоно�
сителях всех существенных при�
знаков промышленного образца по
патенту истца. Экспертизой ус�
тановлено наличие в рекламоноси�
телях ответчика как всех суще�
ственных признаков промышленно�
го образца по патенту истца, так и
некоторых дополнительных при�
знаков. Несмотря на имеющиеся
различия между промышленным
образцом истца и объектами, изго�
товленными ответчиком, суд заяв�
ленные требования удовлетворил,
указав, что Патентный закон для
признания факта нарушения па�
тента на промышленный образец
не требует полной идентичности
художественно�конструкторско�
го решения изделия, защищенного
патентом, и изделия, изготовлен�
ного иным лицом. Наличие в изделии
ответчика дополнительных при�
знаков, помимо всех существенных
признаков охраняемого патентом
промышленного образца истца, не
является основанием отказа в при�
знании факта изготовления изде�
лия ответчика с использованием за�
патентованного промышленного
образца.

Суд указал, что наличие в изде�
лии ответчика дополнительных
признаков, помимо всех существен�
ных признаков охраняемого патен�
том промышленного образца истца,
не может служить основанием от�
каза в признании факта изготовле�
ния изделия ответчика с использо�
ванием запатентованного промыш�
ленного образца.

4 апреля 2014 г. на заседании  на�
учно�консультативного Совета

при Суде по интеллектуальным
правам (далее – СИП) обсуждались
вопросы споров о праве преждеполь�
зования. Первым вопросом, вынесен�
ным на обсуждение, стало сохране�
ние права на дальнейшее безвозмез�
дное использование тождественно�
го решения без расширения объема
такого использования за  прежде�
пользователем (как указано в п. 1 ст.
1361 ГК РФ). Говоря об объеме преж�
депользования в отношении каче�
ственного или количественного
объема использования тождествен�
ного решения, совет видит ограни�
чения в качественной плоскости.
Если право преждепользования при�
знано за преждепользователем в су�
дебном порядке, то таких ограни�
чений на осуществление  быть не
должно. Объем прав патентообла�
дателя определяется в совокупнос�
ти специальных условий, фиксиру�
ющих объем прав изобретателя и,
следовательно, преждепользовате�
ля и устанавливающих пределы, за
которые изобретатель не может
выходить при использовании тож�
дественного решения.

Поскольку проблема количе+
ственных ограничений не одна, чле+
ны Совета дискутировали о пробле+
ме допустимых форм и способов ис+
пользования. Преждепользование
допустимо в рамках  такой предпри+
нимательской деятельности, кото+
рую осуществляет преждепользо+
ватель до начала патентных проце+
дур. Если он был импортером (впос+
ледствии запатентованного продук+
та), то не может стать его произво+
дителем, и наоборот. В противном
случае допускается ничем не обосно+

Трибуна молодого ученого
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ванная конкуренция с патентообла+
дателем.

Говоря о научной основе, которая
является фундаментом при форми+
ровании алгоритма при разрешении
судебных споров, то под  целью ин+
ститута  преждепользования  пони+
мается установление баланса меж+
ду двумя добросовестными лицами.
Необходимо сохранить стабильность
патента и защитить инвестиции  ав+
тора тождественного решения.

3. Общество с ограниченной от+
ветственностью обратилось в арбит+
ражный суд с иском к индивидуаль+
ному предпринимателю о прекраще+
нии нарушения исключительных
прав на полезную модель. В обосно+
вание заявленного требования истец
указал на использование ответчиком
при производстве выпускаемых им
изделий полезной модели, обладате+
лем патента на которую является
истец.

Ответчик иск не признал, пояснив,
что также является обладателем па+
тента на полезную модель и именно
эту полезную модель использует при
производстве изделий. Индивиду+
альный предприниматель сослался
на использование им в производи+
мых изделиях иного технического
решения, чем у истца. Суд заявлен+
ное требование удовлетворил по
следующим основаниям.

Истец обладает исключительны+
ми правами на полезную модель с бо+
лее ранней датой приоритета, неже+
ли ответчик. Запатентованная по+
лезная модель признается использо+
ванной в продукте или способе, если
продукт содержит, а в способе ис+
пользован каждый признак полезной

модели, приведенный в независимом
пункте формулы полезной модели,
либо признак, эквивалентный ему и
ставший известным в качестве тако+
вого в данной области техники до со+
вершения действий, указанных в п. 1
ст. 10 Патентного закона, в отноше+
нии продукта или способа.

Согласно заключению эксперта по
итогам проведения назначенной су+
дом патентоведческой экспертизы, в
изготавливаемом ответчиком изде+
лии использован каждый признак
независимого пункта формулы по+
лезной модели истца. Соглашения о
передаче исключительных прав на
использование полезной модели
между патентообладателем и ответ+
чиком не заключалось.

При таких обстоятельствах дей+
ствия ответчика по использованию
полезной модели истца являются на+
рушением патента. Суд кассацион+
ной инстанции решение суда первой
инстанции отменил, в удовлетворе+
нии иска отказал, указав следующее.
Суд первой инстанции не учел, что и
за истцом, и за ответчиком зарегист+
рировано право на соответствующие
полезные модели. Согласно заключе+
нию эксперта, ответчик использовал
в изготавливаемом изделии каждый
признак независимой формулы по+
лезной модели истца, однако при
этом сам являлся обладателем прав
на полезную модель с такими же при+
знаками независимой формулы. Если
имеется несколько охранных доку+
ментов на полезную модель с одина+
ковыми либо эквивалентными при+
знаками, приведенными в независи+
мом пункте формулы, вопрос о при+
знании какого+либо из этих патентов



недействительным отнесен к компе+
тенции Палаты по патентным спорам
и должен решаться в порядке, уста+
новленном в ст. 29 Патентного зако+
на. В случае признания недействи+
тельным одного из патентов облада+
тель прав на иной патент вправе
вновь обратиться в суд за защитой
своих прав, в том числе, путем воз+
мещения убытков за весь период ис+
пользования его патента, учитывая,
что признание патента недействи+
тельным означает отсутствие право+
вой охраны такого патента с момен+
та подачи в Федеральную службу по
интеллектуальной собственности,
патентам и товарным знакам заявки
на выдачу патента.

При наличии двух патентов на
полезную модель с одинаковыми
либо эквивалентными признаками,
приведенными в независимом пунк+
те формулы, до признания в установ+
ленном порядке недействительным
патента с более поздней датой при+
оритета действия обладателя данно+
го патента по его использованию не
могут быть расценены в качестве на+
рушения патента с более ранней да+
той приоритета.

Еще одна проблема, которая дав+
но назрела,  – так называемое право
преждепользования, а именно недо+
бросовестной конкуренции в праве
преждепользования.

В настоящее время антимоно+
польная служба разрешает такие
споры, применяя ч. 2 ст. 14 Закона о
защите конкуренции. Согласно дан+
ной норме, «не допускается недобро+
совестная конкуренция, связанная с
приобретением и использованием
исключительного права на средства
индивидуализации юридического
лица, средства индивидуализации
продукции, работ или услуг». При
установлении в суде юридического
факта использования тождествен+
ного решения категория добросове+
стности применяется для определе+
ния имущественных последствий,
вытекающих из установленного юри+
дического факта как для заявителя,
так и для патентообладателя. Лицо,
использующее тождественное реше+
ние и обращающееся в суд за призна+
нием за собой факта использования
и объема использования тожде+
ственного решения, предполагается,
согласно п. 3 ст. 10 ГК РФ, добросове+
стным пользователем в том объеме,
в котором оно желает установить за
собой факт использования для при+
обретения права безвозмездно ис+
пользовать данный объект (право
преждепользования). Предъявление
к этому лицу патентообладателем
требования о прекращении исполь+
зования прекращает добросовест+
ность.

Трибуна молодого ученого
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