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ГОСУДАРСТВО И ПРАВО В СОВРЕМЕННОМ МИРЕ: 
ПРОБЛЕМЫ ТЕОРИИ И ИСТОРИИ

Роль ОВД в обеспечении социальной безопасности

Антонов Антон Павлович,
адъюнкт, Академия управления Министерства внутренних дел 
Российской Федерации
E-mail: caduga1985@gmail.com

В статье рассмотрены основные направления деятельности 
органов внутренних дел (далее –  ОВД), которые напрямую 
связаны с обеспечением социальной безопасности. Социаль-
ная безопасность представляет собой необходимое свой ство 
общественного состояния, при котором можно достичь макси-
мально эффективного развития политической, экономической 
и социальной сферы. Обеспечение социальной безопасности 
в России возлагается на правоохранительные органы, одним 
из которых выступают ОВД. При этом, в деятельности ОВД 
по обеспечению социальной безопасности значительную роль 
занимают розыскные и следственные действия, позволяющие 
выявлять и пресекать любую противоправную, в том числе, 
преступную деятельность. Кроме того, в деятельности ОВД 
по обеспечению социальной безопасности имеются и проблем-
ные факторы, которые оказывают негативное влияние на её 
результативность и эффективность.

Ключевые слова: социальная безопасность, органы внутрен-
них дел, уровень и качество жизни граждан, угрозы безопасно-
сти в социальной сфере, преступность.

В настоящее время, в Российской Федерации 
складывается сложная социально- экономическая 
ситуация, которая обусловлена длительным и за-
тяжным экономическим кризисом. Данные обстоя-
тельства не могли не оказать влияние на социаль-
ную обстановку в стране. Поэтому первоочеред-
ными задачами государства являются:
– повышение уровня жизни граждан;
– разрешение социально- экономических про-

блем;
– поддержание общественного порядка и соци-

альной стабильности в обществе.
В связи с вышесказанным, необходимо сказать 

о таком понятии, как социальная безопасность. 
Социальная безопасность представляет собой со-
стояние защищенности жизненно важных инте-
ресов личности, семьи и общества от внутренних 
и внешних угроз. Ее объектами являются все ос-
новные элементы социальной системы обеспече-
ния уровня и качества жизни, регулируемые на-
циональной и социальной политикой.

Именно от уровня социальной безопасности 
в стране зависит дальнейшее развитие государ-
ства, достижение его основных задач и выполнение 
основных функций. В настоящее время, социальная 
безопасность постоянно подвергается различным 
негативным влияниям, как со стороны политиче-
ской, так и со стороны экономической сферы.

В качестве одной из основных угроз социаль-
ной безопасности можно назвать преступность, 
уровень которой с каждым годом растет. Кроме 
того, на социальную безопасность значительное 
влияние оказывает и уровень совершаемых пра-
вонарушений. Поэтому, необходимо уделить вни-
мание мерам, позволяющим предупреждать со-
вершение преступлений и правонарушений, а так-
же субъектам, которые данные меры осуществля-
ют.

Безусловно, такими субъектами являются пра-
воохранительные органы, в частности, органы 
внутренних дел, на которые законом прямо возло-
жены полномочия и функции по обеспечению об-
щественного порядка и пресечению преступлений 
и правонарушений.

Органы внутренних дел –  это «специальные 
органы, созданные государством в целях охраны 
права, действующие на основании и в соответ-
ствии с законом, наделенные правом применения 
мер принуждения, а в ряде случаев правом приме-
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нения уголовного закона и обязанностью соблю-
дения определенной процессуальной формы» [8]. 
Данное определение позволяет говорить об ос-
новных направлениях деятельности и задачах, 
которые должны решаться органами внутренних 
дел.

Говоря о задачах на 2021 год, органам внутрен-
них дел важно существенно активизировать рабо-
ту по ряду направлений, в первую очередь повы-
сить уровень раскрываемости преступлений в це-
лом. Должны проводиться профилактические ме-
роприятия.

Реализация данных задач осуществляется по-
средством различных полномочий органов ОВД, 
предоставляемых им законом. Например, про-
изводство розыскных и следственных действий. 
Данные мероприятия являются одними из основ-
ных мер по обеспечению социальной безопасно-
сти.

Оперативно –  розыскные мероприятия являют-
ся важнейшим элементом структуры ОРД, прово-
дятся в соответствии с ее целями и задачами, ре-
гламентируются соответствующим законодатель-
ством.

Нередко, для достижения целей и назначения 
оперативных органов, сотрудникам необходимо 
внедряться в ряды преступников, чтобы собрать 
большой объем информации об их преступной де-
ятельности.

Противоречивым выглядит предлагаемый 
А. В. Никуленко проект  ст. 39.1 УК РФ «Правомер-
ная провокация». Провокация будет «правомер-
ной», разъясняет А. В. Никуленко, если «…не бы-
ло допущено превышения необходимых для это-
го мер, т.е. умышленных действий, явно несоот-
ветствующих характеру и степени общественной 
опасности совершенного им деяния и личности ви-
новного» [7].

В. И. Михайлов предлагает включить в УК РФ 
«статью «Исполнение закона», в которой указать, 
что «не является преступлением причинение вре-
да охраняемым уголовным законом интересам при 
совершении деяния, предписываемого или разре-
шенного законодательством»» [5]. В более позд-
ней работе автор указывает на положения закона 
и закрепляет следующее «выполнении профес-
сиональных (должностных) обязанностей или вы-
полнении закона» [6]. Вообще, достаточно сложно 
совместить положения закона и преступную дея-
тельность. «Осуществление профессиональных 
функций исключает преступность деяния, если 
оно выполнялось в соответствии с должностными 
обязанностями, правилами данной профессии, ко-
торые не должны противоречить закону» [5].

Если обратиться к теоретической конструкции, 
которая была разработана Г. С. Шкабиным, то сле-
дует указать, что преступная деятельность сотруд-
ников оперативно- розыскных органов не может 
быть наказуема, так как она обладает признаком 
вынужденности [10]. Данный фактор объясняется 
наличием определенных задач и целей, которые 
должны быть достигнуты в ходе такой деятель-

ности. К таковым задачам Г. С. Шкабин относит 
и раскрытие уже совершенных преступлений [11].

Дело в том, что, если не предоставить опера-
тивным сотрудникам такое право, то они не смо-
гут противостоять преступным намерениям субъ-
ектов, а тем самым имеется риск получения вреда 
самими сотрудниками правоохранительных орга-
нов.

Если же оперативный сотрудник допустил су-
щественное превышение мер, направленных 
на пресечение преступной деятельности субъ-
екта, что вызвало совершение им преступления, 
не связанного с преступной деятельностью вино-
вного, то это поведение будет преступным, так 
как оно противоречит самим началам правоохра-
нительной деятельности: обеспечение прав и сво-
бод граждан и их защита от преступных посяга-
тельств.

При этом, такое поведение оперативного со-
трудника может быть расценено, как противодей-
ствие с его стороны дальнейшему установлению 
факта преступной деятельности и возбуждению 
уголовного дела.

Н. С. Железняк же указывал, что в результа-
те исследования положений законодательства, 
определяющих институт крайней необходимости 
(ст. 39 УК РФ [1]) и обоснованном риске (ст. 41 
УК РФ), было установлено, что сотрудник право-
охранительного органа, внедренный в преступную 
группу лишь имитирует преступную деятельность, 
но не реализует её, что исключает его ответствен-
ность и  какие-либо сомнения в правомерности его 
действий [4].

Поэтому, автор указывает на необходимость 
внесения в законодательство изменений, а имен-
но в положения ст. 41 УК РФ, в которой необхо-
димо указать, что действия оперативного сотруд-
ника не являются преступными, хотя и содержат 
признаки преступления –  «в целях выявления, 
пресечения и раскрытия тяжких и особо тяжких 
преступлений, а также установления и розыска со-
вершивших их лиц. При этом причинённый такими 
действиями вред охраняемым уголовным законом 
интересам должен быть меньше предотвращённо-
го» [4].

Таким образом, внедрение оперативного со-
трудника в состав преступной группы и его уча-
стие в преступной деятельности является необхо-
димой мерой. Оперативный сотрудник не должен 
подлежать уголовной ответственности за свои 
действия. При этом, данный метод может ока-
заться максимально действенным при выявлении 
факта осуществления противодействия со сторо-
ны лиц преступной деятельности, либо факта воз-
можного осуществления противодействия рассле-
дованию в будущем.

Следственные действия, перечисленные в УПК 
РФ [2], не существуют самостоятельно, изолиро-
ванно друг от друга, а представляют единую си-
стему, входящую в доказательственное право. 
Регулятором этой системы выступают уголовно- 
процессуальные отношения, закрепленные в УПК 
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РФ, а криминалистическая стратегия и крими-
налистическая тактика наполняют систему след-
ственных действий содержанием.

Следственные действия являются одним 
из средств выявления и преодоления противодей-
ствия расследованию. К проводимым следствен-
ным действиям можно отнести: осмотр места про-
исшествия, допрос, осмотр предметов, освиде-
тельствование, проведение экспертизы.

Тем не менее, в процессе реализации деятель-
ности органов внутренних дел по обеспечению со-
циальной безопасности могут возникнуть суще-
ственные проблемы. Повлиять на возникновение 
указанных проблем могут различные факторы, 
как внешние, так и внутренние. Следовательно, 
такие проблемы требуют своевременного разре-
шения.

Например, в ходе реализации сотрудниками 
органов внутренних дел задержания преступни-
ков, которые вооружены или представляют осо-
бую опасность, могут возникнуть обстоятельства, 
нарушающие весь порядок процессуального дей-
ствия. Этому могут способствовать различные 
причины: ошибки, которые возникли вследствие 
избрания меры пресечения; недостаточное изу-
чение личности преступника; ошибки сотрудни-
ков органов внутренних дел при производстве 
оперативно- розыскных мероприятий; неумение 
использовать криминалистические и оперативные 
учеты; недостатками во взаимодействии субъек-
тов розыска и задержания; другие обстоятельства.

Так задержание подозреваемого, осущест-
вляемого в порядке статьи 91 УПК РФ, относит-
ся к процессуальным действиям, производство 
которого предоставляет органам внутренних дел 
время для исследования личности подозревае-
мого, намерений подозреваемого, установления 
возможности уклонения подозреваемого от след-
ствия, в случае избрания иной меры пресечения, 
не связанной с лишением свободы.

В случае, если сотрудниками правоохранитель-
ных органов игнорируются или не в полной мере 
осуществляются мероприятия по изучению лич-
ности подозреваемого и его намерениях, то это 
приводит к тому, что в последующем подозрева-
емых скрывается от следствия и его объявляют 
в розыск. Поэтому, допущенные ошибки влекут 
за собой достаточно серьезные последствия, вли-
яющие на результаты деятельности органов вну-
тренних дел в рамках обеспечения социальной 
безопасности, так как преступник оказывается 
на свободе и не находится под контролем право-
охранительных органов. Он может совершить но-
вые преступления или правонарушения.

Еще одним неблагоприятным последствием яв-
ляется ограничение применения такой меры пре-
сечения как заключение под стражу в отноше-
нии скрывшегося обвиняемого, который объявлен 
в местный и федеральный розыск (часть 5 ста-
тьи 108 УПК РФ).

Поэтому, необходимо изменить изложение пун-
кта 5 статьи 108 УПК РФ следующим образом: 

«Принятие судебного решения об избрании меры 
пресечения в виде заключения под стражу в отсут-
ствии обвиняемого (при установлении факта его 
сокрытия от следствия и суда) допускается. В этом 
случае обвиняемый может быть объявлен в мест-
ный, федеральный и международный розыск».

Сама процедура задержания подозреваемого, 
который может быть вооружен, представляет со-
бой опасность не столько для сотрудников органов 
внутренних дел, сколько для иных лиц, которые 
могут оказаться поблизости. А этот факт проти-
воречит целям деятельности органов внутренних 
дел, связанных с обеспечением социальной безо-
пасности. Поэтому необходимо постоянно совер-
шенствовать тактику и методику проведения по-
добных процессуальных действий, чтобы миними-
зировать риски причинения вреда мирным граж-
данам и их имуществу.

Помимо представленных изменений законо-
дательства и тактики проведения задержания, 
есть необходимость введения новой учебной дис-
циплины «Розыск и задержание преступников», 
включающей также и темы занятий для проведе-
ния служебной подготовки сотрудников правоох-
ранительных органов Российской Федерации. До-
полнительное и глубокое изучение именно в этом 
направлении позволить получить максимально 
квалифицированных специалистов, что позволит 
повысить эффективность и результативность ор-
ганов внутренних дел в сфере обеспечения соци-
альной безопасности.

Таким образом, можно сделать вывод о том, 
что деятельность органов внутренних дел по обе-
спечению социальной безопасности имеет опре-
деленные проблемные факторы, разрешить ко-
торые можно посредством внесения изменений 
в уголовно- процессуальное законодательство, из-
менив подход к подготовке специалистов право-
охранительной сферы, а также посредством со-
вершенствования тактики и методики проведе-
ния оперативно- розыскных мероприятий, а равно 
следственных действий.
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THE ROLE OF THE DEPARTMENT OF INTERNAL 
AFFAIRS IN ENSURING SOCIAL SECURITY

Antonov A. P.
Academy of Management of the Interior Ministry of the Russian Federation

The article considers the main activities of the internal affairs bod-
ies (hereinafter referred to as the Department of Internal Affairs), 
which are directly related to ensuring social security. Social security 

is a necessary property of the social state, in which it is possible to 
achieve the most effective development of the political, economic 
and social spheres. Ensuring social security in Russia is entrusted 
to law enforcement agencies, one of which is the Department of In-
ternal Affairs. At the same time, in the activities of the Department of 
Internal Affairs to ensure social security, a significant role is played 
by investigative and investigative actions that allow identifying and 
suppressing any illegal, including criminal activity. In addition, there 
are also problematic factors in the activities of the Department of In-
ternal Affairs to ensure social security, which have a negative impact 
on its effectiveness and efficiency.

Keywords: social security, internal affairs bodies, the level and 
quality of life of citizens, threats to security in the social sphere, 
crime.
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Цифровые эквиваленты имущества в функциональной теории права
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Автором доказывается, что невозможно корректно разрешить 
правовые проблемы, которые ставит цифровая эпоха в разви-
тии человечества, без изменения самой парадигмы права в це-
лом, и права гражданского, в частности. Содержание права 
должно стать понятным искусственному интеллекту. Для этого 
требуется исключить логические противоречия и представить 
содержание правил поведения в виде алгоритмов. Только 
функциональная теория права способна объяснить сущность 
права цифровой эпохи. Сущность функциональной теории пра-
ва состоит в признании возможности описать действия субъ-
ектов права с помощью математически понимаемой функции, 
как средства, устанавливающего связи между переменными, 
а также необходимости представить их как алгоритмы. Функ-
циональная теория права должна стать методологическим ори-
ентиром для построения права в цифровую эпоху.
Сущность «цифровых прав» не может быть описана как особый 
вид имущества. Для логически непротиворечивого построения 
системы объектов гражданского оборота необходимо исполь-
зовать понятие «эквиваленты имущества». В доцифровую эпо-
ху эквивалентами имущества являлись деньги, ценные бумаги, 
имущественные права. Они не обладают главным признаком 
имущества –  не могут за счет своих собственных свой ств удов-
летворять потребности человека. Потребности человека экви-
валенты имущества удовлетворяют только в процессе обмена, 
в результате актов имущественного оборота. Все виды цифро-
вых объектов, используемых в имущественном обороте (циф-
ровые права, токен, цифровая валюта и др.), принципиально 
не отличаются от других эквивалентов имущества. Их цифро-
вая форма никак не влияет на их сущность –  быть цифровыми 
эквивалентами имущества. Для целей цифровизации граждан-
ского права следует отказаться от описания объектов граждан-
ских прав с помощью категории «субъективное право».

Ключевые слова: функциональная теория права, цифровиза-
ция права, алгоритм в праве, объекты гражданских прав, иму-
щество, эквиваленты имущества, цифровые права, цифровые 
объекты гражданских прав, цифровые эквиваленты имуще-
ства, цифровые деньги, цифровые ценные бумаги.

Появление в гражданском законодательстве 
цифровых прав как объектов гражданских пра-
воотношений дало новый толчок дискуссии о со-
вершенствовании теории объектов гражданских 
прав и одновременно поставило новые вопросы 
о так называемой «цифровизации» права вообще 
и права гражданского в частности. К вызовам со-
временной цифровизирующейся экономики тео-
рия права и теория гражданского права оказались 
в значительной степени не подготовленными для 
концептуального понимания происходящих изме-
нений.

Наука теории права в дискуссиях о понимании 
права остается в основном на представлениях, ба-
зирующихся на категориях доцифровой эры. Дей-
ствительно, в «сражениях» позитивистов, либер-
таристов, интегративистов, коммуникативистов 
и др.  как-то забылось социальное предназначение 
права как такового, как государственного инстру-
мента, воздействующего на общественные отно-
шения, и прежде всего, отношения экономиче-
ские. Масла в огонь подливают совсем уж отвле-
ченные от проблем современной цифровой эпохи 
рассуждения о метамодерне права [6; 8].

Все эти центральные для теории права течения 
правовой мысли очень мало дают методологиче-
ских посылов для отраслевых наук, для выявления 
сущности права в цифровую эпоху.

Выявляя сущность права, несколько иную по-
зицию обосновывают представители так называ-
емой «инструментальной» теории права, рассма-
тривающие право как средство, как инструмент 
в руках государства. Однако, и они, на наш взгляд, 
не учитывают главного целевого предназначения 
права, особенно в цифровую эпоху.

Дело в том, что нет ответа на главный вопрос: 
в чем же заключает цель применения права как 
«инструмента», и как эта цель может быть до-
стигнута в цифровом обществе. Вполне очевид-
но, что традиционное понимание предназначения 
права как регулятора общественных отношений 
не вполне отвечает действительному положению 
вещей и в большей степени выдает желаемое 
за действительное. Действительно, если право –  
регулятор отношений, то почему за долгие столе-
тия субъекты правоотношений до сих пор посту-
пают противоправно? На самом деле право лишь 
инструмент в руках правоприменителя, именно он 
(иногда с участием других участников) в извест-
ной степени и весьма специфично регулирует от-
ношения. А если говорить точнее, то определяет 
правомерность поведения и применяет санкции. 
Таким образом, «инструментальная» теория пра-
ва дает толчок для понимания права как инстру-
мента для описания действий субъектов. Но как 
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следует описывать действия субъектов в цифро-
вую эпоху?

На наш взгляд, существующие подходы к пони-
манию места цифровых технологий и инструмен-
тов в праве совершенно устарели. В современном 
российском законодательстве, доктрине проис-
ходит примерно то же, что характеризуется пого-
воркой о том, что «военные каждый раз готовятся 
к уже прошедшей вой не, тогда как новая вой на су-
щественно отличается от предыдущей». Вот и се-
годня цифровые инструменты предполагается ис-
пользовать лишь как вспомогательные, как сред-
ства, позволяющие упростить обработку и учет 
больших массивов данных и т.п. Чтобы убедиться 
в этом, достаточно вдуматься в содержание Указа 
Президента РФ от 07.05.2018 N204 «О националь-
ных целях и стратегических задачах развития Рос-
сийской Федерации на период до 2024 года» и ря-
да других законодательных актов [18].

Достаточно узко рассматриваются возможно-
сти цифровизации права В. Д. Зорькиным, в об-
щем то и задавшим вектор для обсуждения про-
блемы цифровизации права [9].

Если говорить о гражданском праве, то цифро-
вые технологии, конечно же, способны в известной 
степени автоматизировать правовое обеспечение 
гражданского оборота. Но смарт- контрактами, 
технологиями блокчейн дело, разумеется, не мо-
жет ограничиться.

В  общем-то сам В. Д. Зорькин в своих рассуж-
дениях наталкивает читателя на возможность 
более глубокого проникновения цифровых тех-
нологий в право, когда говорит о том, что искус-
ственный интеллект становится фактором смены 
парадигмы управления, и ставит вопрос о необ-
ходимости алгоритмизации управления. Однако, 
почему бы это утверждение не распространить 
на право? Действительно, в значительной степени 
управление осуществляется по тем правилам, ко-
торые заложены в праве. Если же мы хотим алго-
ритмизировать управление, то мы должны анало-
гично переработать и содержание права. То есть 
действия субъектов право должно описывать с по-
мощью алгоритма.

Искусственный интеллект неизбежно поставит 
вопрос об изменении парадигмы права как тако-
вого. Однако, этого не замечают как В. Д. Зорькин, 
так и большинство других исследователей, отво-
дя цифровизации права вспомогательную роль, 
не изменяющую парадигму права ближайшего бу-
дущего.

Современная российская теория права в боль-
шинстве случаев просто не доходит до понима-
ния значения алгоритма при описании действий 
субъектов права, зациклившись на понятиях до-
цифровой эпохи, в то время как прогностическая 
функция теории права, на наш взгляд, с неизбеж-
ностью требует теоретического осмысления путей 
развития права на новой цифровой основе. Конеч-
но же замечательно, что теоретики права замети-
ли «цифру», но заметив, не нашли ей места в си-
стеме самого права. Приведем пример из граж-

данского права: признание законодателем «циф-
ровых прав» в качестве объектов гражданских 
прав, явившееся отражением развития совре-
менных экономических отношений, не опирается 
ни на какое более или менее удовлетворительное 
теоретическое обоснование. Удивляет неспособ-
ность правовой науки выработать теоретическую 
модель вовлечения в гражданский оборот указан-
ных «прав». Достаточно указать на так и не разре-
шенный вопрос о том, какое же субъективное пра-
во возникает на «цифровое право». То есть, мы 
опять наступили на те же грабли, о которые запну-
лись, признав «иным имуществом» имуществен-
ные права. И это только одно логическое проти-
воречие, которое, на наш взгляд, не позволит ис-
кусственному интеллекту оперировать понятиями 
гражданского права. Вполне очевидно, что даже 
искусственный интеллект, который все же явля-
ется компьютерной программой высокого уровня, 
необходимо будет научить распознавать и опе-
рировать вполне определенными, видимо, одно-
значными понятиями. Но как этого добиться, если 
в теории права и в теории гражданского права от-
сутствует такая определенность по многим вопро-
сам. Показательно, что современная наука граж-
данского права, а в еще большей степени прак-
тика законотворческой деятельности фактически 
и не ставит вопроса о достижении однозначности 
правовых терминов и понятий. Расчет на то, что 
правоприменитель, в конечном счете, судья, раз-
берется. Негативные социальные последствия та-
кого права вполне очевидны –  усмотрение судьи 
расширяется, единообразие судебной практики 
становится проблематичным, доверие к судебной 
системе, да и к правовой системе в целом, со сто-
роны общества падает. При таком подходе ис-
кусственный интеллект просто не имеет шансов 
быть использованным не как обработчик больших 
массивов данных, а, по крайней мере, как помощ-
ник при квалификации действий субъектов. Нам 
представляется очевидным, что непонимание пер-
спектив внедрения искусственного интеллекта 
в таком качестве (в качестве средства, в той или 
иной степени квалифицирующего, оценивающего 
действия субъектов права) в правоприменитель-
ную деятельность может иметь далеко идущие 
негативные последствия для государства в ви-
де ускоряющегося отставания в развитии от дру-
гих государств. И наоборот, цифровизация права 
в указанном направлении, в направлении измене-
ния парадигмы права в части его алгоритмизации 
должна в целом положительно сказаться на вос-
приятии обществом права и государственного пра-
воприменения, и, в конечном счете, на социально- 
экономическом развитии страны.

Но сам алгоритм тоже должен быть обосно-
ван. При его формировании необходимо опирать-
ся на однозначные закономерности. Такие зако-
номерности между переменными в математике 
определяются функцией. Действительно, имен-
но функцией описываются различные измене-
ния, в частности, движение, действия. Понятно, 
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что математическая теория функций не рассчита-
на на социальные явления. Но при этом просле-
живается достаточно много аналогий. Со школь-
ных времен все мы представляем себе, что такое 
график функции. Но ведь в праве действия тоже 
вполне возможно описать и представить как гра-
фик функции в определенной системе коорди-
нат. Для целей права, по существу, это две пе-
ременных –  «правомерное» и «неправомерное», 
или «право»-»неправо». То есть два полюса, две 
противоположности, по сути дела «0» и «1» в дво-
ичной системе исчисления. Таким образом, пра-
во призвано описать действия субъектов в опре-
деленной системе координат для того, чтобы все 
субъекты права имели четкое и однозначное пред-
ставление о правомерности или неправомерности 
своего поведения. Следовательно, правило пове-
дения определяется функцией и алгоритмом. Дру-
гими словами, сущность права состоит не в норме 
как таковой, а в функции, описывающей действие 
субъекта в системе координат «право» –  «непра-
во».

В этом и состоит суть концепции зарождаю-
щейся функциональной теории права, разра-
ботке которой общая теория права как прогности-
ческая наука должна уделить главное внимание 
в цифровую эпоху.

При этом нельзя не отметить, что современные 
исследователи все чаще обращаются к необхо-
димости использования математических методов 
в исследовании правовых явлений. Чего стоит од-
но признание С. С. Алексеева о том, что математи-
ка его «настигла» [3].

Представители отраслевых наук тоже предпри-
нимают попытки решения юридических проблем 
при помощи математического инструментария. 
Особенно далеко в этом направлении продвину-
лись представители криминологии [13]. Вполне 
очевидно, что проблема определения основных 
методологических ориентиров в цифровую эпоху 
в преддверии использования искусственного ин-
теллекта практически созрела, и без ее разреше-
ния совершенно невозможно понять те явления, 
которые врываются, в том числе, и в гражданский 
оборот в цифровую эпоху [2].

Непосредственной причиной написания данной 
статьи является появление в ГК нового вида объ-
ектов гражданских прав –  «цифровых прав» [19].

Однако, все известные нам попытки объяснить 
сущность «цифровых прав» как объектов граж-
данских прав не могут быть признаны успешны-
ми. В одних случаях существование цифровых 
прав как объектов признается за данность, в це-
лом приветствуется, хотя и отмечаются некоторые 
неточности в описании самого явления, анализи-
руются в сравнении с ценными бумагами и безна-
личными денежными средствами [5; 20].

Отметим попутно, что «система объектов граж-
данского права» это все же не система объек-
тов гражданских прав, под которыми понимаются 
собственно «объекты субъективных гражданских 
прав».

В других случаях делаются попытки использова-
ния фактически бухгалтерской и зарубежной тер-
минологии в виде «цифровых активов» для опи-
сания «юридической сущности» цифровых прав 
и других явлений, используемых в праве для описа-
ния гражданского оборота в цифровой среде [17].

По существу этим исследователям остается 
сделать один шаг для признания того факта, что 
цифровые активы сами по себе не являются иму-
щественными объектами, а представляют собой 
заменители имущества. Но этого шага они не де-
лают, и соответственно сущность цифровых акти-
вов остается непознанной.

Третьи отстаивают точку зрения о том, что циф-
ровые права «целесообразно считать лишь фор-
мой закрепления прав, а не относить их к объек-
там гражданских прав» [1].

С этим утверждением, конечно же, нельзя 
не согласиться, но при этом  все-таки следует выя-
вить сущность того явления (объекта), который за-
конодателем некорректно описывается как «циф-
ровые права». Мы бы уточнили, что в данном слу-
чае речь идет о форме отражения (закрепления) 
прав на объекты. С таким уточнением данная по-
зиция может быть принята, так как сразу все вста-
ет на свои места: «цифровые не являются» объ-
ектами, они лишь являются формой закрепления 
прав на объекты, но используются законодателем 
как заменители объектов в целях оборота.

Четвертые акцентируют внимание на информа-
ционной природе цифровых объектов и заявляют 
о существовании виртуального имущества, но при 
этом не видят необходимости в легальном закре-
плении соответствующих объектов [16].

Принципиальных возражений относительно ин-
формационной природы указанных явлений, как, 
впрочем, и всех других, нет. Но не она определяет 
юридическую сущность цифровых объектов. Вир-
туального же имущества, на наш взгляд, в приро-
де не существует именно потому, что виртуаль-
ное не может удовлетворять имущественные по-
требности. Служить заменителем имущества для 
оборота может, но удовлетворять имущественные 
потребности напрямую никогда. Фактически, так 
называемое «виртуальное имущество» является 
цифровым обозначением реального имущества, 
титулом, заменителем имущества реального в це-
лях упрощения гражданского оборота.

Пятые в основу своих рассуждений кладут тех-
нологические аспекты функционирования «циф-
ровых прав» в виде «токена», признавая его циф-
ровым способом фиксации имущественных прав 
и имущественной ценностью, приравнивая пра-
вовой режим токена к признаваемым в ряде го-
сударств к правовому режиму «ценных прав» 
(Wertrechte) [4].

Таким образом, сам «токен» описывается как 
средство, одной из главных функций которого яв-
ляется цифровое описание имущественных благ, 
с последующим использованием токена как титу-
ла, как заменителя имущества в целях граждан-
ского оборота.
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Собственно говоря, различные подходы к по-

ниманию цифровых объектов гражданских прав 
можно приводить и далее. Но в этом нет никакого 
смысла, поскольку для всех известных нам под-
ходов характерен один и тот же недостаток. Все 
они исходят из одного теоретического посыла: 
все многообразие объектов, так или иначе фигу-
рирующих в современном имущественном оборо-
те, сводится к системе объектов, закрепленных 
в ст. 128 ГК.

На наш взгляд, большинство современных под-
ходов к пониманию сущности цифровых объектов 
гражданских прав натыкается на одно непреодо-
лимое препятствие. Сами по себе ни цифровые 
права, ни цифровые активы, ни криптовалюта, 
ни токены не способны за счет своих собствен-
ных свой ств удовлетворить потребности челове-
ка. То есть сами по себе они не являются имуще-
ством. Но законодатель, игнорируя этот факт, при-
думал категорию «иное имущество». Ту парадиг-
му имущественных объектов, которая предлага-
ется законодателем, строго говоря, можно свести 
к следующей формуле: имущество состоит из ве-
щей и иного имущества (по логике –  явлений неве-
щественной природы). А далее происходит смеше-
ние научных подходов к описанию явлений: физи-
ческого и экономического. С точки зрения физики, 
явления вещественной природы –  это те, которые 
обладают массой, пространственными характери-
стиками, находятся в трех агрегатных состояниях 
(твердом, жидком, газообразном). Противостоят 
объектам вещественной природы объекты волно-
вой природы (среди объектов, включаемых в граж-
данский оборот, это электромагнитные излуче-
ния, электрическая энергия). Собственно говоря, 
строго по теории Луи де Бройля о корпускулярно- 
волновой двой ственности материи.

С точки зрения экономической, вещи –  это то-
вары, иное имущество –  это, прежде всего, фи-
нансовые активы. Среди последних, на первом 
месте –  деньги и ценные бумаги.

Не остался в стороне и юридический подход 
в виде включения в число объектов «имуществен-
ных прав».

Смешение физического, экономического 
и юридического подходов к классификации иму-
щества породило неустранимые логические про-
тиворечия в понимании имущества.

Еще в 2012 году нами было предложено вве-
сти в гражданское право такую категорию объ-
ектов, как «заменители (эквиваленты) имуще-
ства», а впоследствии было обосновано предло-
жение считать имущество и эквиваленты имуще-
ства объектами гражданских прав, а также ввести 
понятие «объекты гражданско- правовой» защиты, 
к которым следует отнести имущественные права 
и неимущественные блага.

В предложенном подходе «цифровые права» –  
это не имущество в чистом виде, это эквивалент 
имущества, то есть объекты, которые за счет сво-
их физических свой ств не  способны  удовлет-
ворять  потребности  человека,  они  заменяют 

в целях оборота реальные объекты, способные 
удовлетворять потребности человека.

Проблема эквивалентов –  заменителей имуще-
ства и вещей фактически стара как юридический 
мир. Со времен римского права дискутируется во-
прос о титулах вещей, о «бестелесных вещах», 
о фикциях в праве. В. В. Кулаков, например, отме-
чает, что объекты обязательственных отношений 
достаточно часто представлены не самими объек-
тами, а фикциями [12].

Но что такое фикции? Это и есть заменители 
самого объекта. Если же признавать обязатель-
ства имущественными правоотношениями, то по-
лучается, что речь идет о заменителях имущества

В. Н. Протасов выдвинул гипотезу двой-
ственности объектов правоотношений, когда дей-
ствия осуществляются по поводу одного объекта, 
а интерес для действующего субъекта представ-
ляет другой объект. Такой подход вылился в обо-
снование концепции объектов «деятельности» 
и «интереса» [15, с. 131]. Нетрудно заметить, что 
«объекты деятельности», по существу, заменяют 
собой «объекты интереса», являются «титулами» 
объекта, в котором есть заинтересованность. Эти 
«титулы» обращаются отдельно от самого объек-
та. Если же этот концепт применить к имуществен-
ному обороту, то получается, что «объекты инте-
реса» являются заменителями, эквивалентами 
имущества.

Среди заменителей имущества особое место 
занимают деньги. Однако в юриспруденции обще-
известную функцию денег как всеобщего эквива-
лента –  эквивалента имущества в гражданских 
правоотношениях часто не замечают и «ничтоже 
сумнящеся» признают сами деньги имуществом, 
тогда как сами по себе деньги не обладают свой-
ством удовлетворения потребностей человека без 
использования механизма обмена. Эквивалент-
ность в данном случае следует понимать в смысле 
оборота имущества, а не в смысле потребления. 
В свое время еще Р. Иеринг отмечал, что деньги 
не способны заменить вещь как потребительную 
стоимость [10, с. 91–99]. Но заменить любой вид 
имущества в процессе рыночного оборота вполне 
могут, собственно говоря, в этом и есть их основ-
ное предназначение –  быть мерилом стоимости, 
воплощенной в имуществе и выступать в обороте 
средством платежа.

Т. Б. Замотаева, автор по сути первого диссер-
тационного исследования по юридической теории 
денег, отметила другую конститутивную функ-
цию денег –  средство платежа [7. с. 6]. Заметим, 
что деньги средством платежа становятся только 
вслед признанием их всеобщим эквивалентом, 
а фактически –  эквивалентом имущества. В док-
трине часто признается существование права соб-
ственности на денежные средства, по крайней ме-
ре, на наличные деньги, и совершенно игнорирует-
ся совпадение правомочий пользования и распо-
ряжения владельца. Действительно, пользовать-
ся деньгами можно только распорядившись ими, 
то есть, осуществив платеж. Полагаем, что нет су-
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щественных отличий между наличными и безна-
личными деньгами, между цифровыми деньгами, 
криптовалютами –  все они представляют собой эк-
виваленты имущества.

Представляется, что большинство особенно-
стей денежных обязательств можно объяснить 
из эквивалентного характера денег.

Показательным является одно из последних 
определений Верховного Суда, который факти-
чески тоже идет по пути признания цифровых 
средств платежа в качестве легальных объектов, 
а фактически –  эквивалентов имущества [14].

Отметим, что судебная практика сделала зна-
чительный шаг вперед от фактического признания 
цифровых валют запрещенными денежными сур-
рогатами до их фактического признания [11].

Остается сделать один шаг, и концепция «циф-
ровых эквивалентов имущества» может стать тем 
теоретическим мостиком, который позволит его 
сделать.

Сущность ценных бумаг как объектов граждан-
ских правоотношений аналогична сущности де-
нег. Следовательно, проблема состоит не в том, 
что есть безналичные деньги и бездокументарные 
ценные бумаги, а в том, что они заменяют собой 
реальные объекты в целях гражданского оборота. 
Соответственно и защиту прав на указанные объ-
екты желательно конструировать применительно 
к сущности этих объектов, а не применять винди-
кацию и другие способы защиты, изначально скон-
струированные для защиты прав на реальные объ-
екты материального мира.

Доли в уставном капитале как объекты граж-
данских прав также являются заменителями иму-
щества, поэтому необходим учет двой ственности 
их природы.

«Имущественные права», «цифровые права», 
«права требования» очень похожи на эквиваленты 
имущества. Однако, их отождествление и включе-
ние «прав» в оборот в качестве объектов граждан-
ских прав, на наш взгляд недопустимо, особенно 
с учетом перспектив использования в юридической 
практике искусственного интеллекта. Действитель-
но, «право», понимаемое как субъективное право, 
описывает действие, а объект –  то, по поводу чего 
или на что направлено действие. Понятно, что дей-
ствие не может быть направлено само на себя. Соб-
ственно говоря, можно привести достаточно много 
причин, почему субъективное право не может быть 
признано объектом гражданских прав.

Остановимся на одном, на наш взгляд, глав-
ном заблуждении, на котором строится описание 
гражданского оборота. Несмотря на то, что ст. 223 
ГК четко говорит о том, что право собственности 
у приобретателя вещи по договору «возника-
ет», очень часто приходится слышать о том, что 
право собственности, или другое имущественное 
право –  «переходит», «передается». Собственно, 
на дуализме подхода строится гл. 24 ГК, которая, 
с одной стороны закрепляет «перемену лиц в обя-
зательстве», а с другой –  описывает ее как «пе-
реход прав». Что же происходит в действительно-

сти? Как правильно описать указанный процесс, 
чтобы его можно было описать как программный 
алгоритм? То, что описывается как «переход» пра-
ва, в действительности обозначает, что до опреде-
ленного момента (срока, события) право признает 
правомерными действия одного субъекта, а с на-
ступлением этого момента –  таковыми признают-
ся уже действия другого субъекта. В таком виде 
процесс уже вполне можно описать как алгоритм.

Одной из главных проблем гражданского оборо-
та эквивалентов вообще и цифровых эквивалентов 
имущества является проблема определения сто-
имости или цены эквивалента. Наиболее ярко эта 
проблема применительно к эквивалентному харак-
теру денег, например, в последнее время прояви-
лась в 2014 году в связи с резким падением курса 
руб ля и необходимостью для заемщиков расплачи-
ваться по кредитам, номинированным в иностран-
ной валюте. С одной стороны, формальный подход 
требовал расчетов в иностранной валюте, и тогда 
удовлетворялся бы в первую очередь интерес кре-
диторов в ущерб учету разумно понимаемых инте-
ресов должников. С другой стороны, кредиты и за-
ймы только номинально оперировали иностран-
ной валютой, а фактически заемщикам передава-
лось эквивалентное количество денежных средств 
в руб лях. Расплачивались должники тоже денеж-
ными средствами в руб лях. Опять же возникал во-
прос, на какую дату следует определять стоимость 
или курс руб ля при расчетах с кредитором?

Фактически именно кризис 2014 года в судеб-
ной практике выдвинул на повестку дня концеп-
цию разумно понимаемых интересов сторон или 
так называемого «баланса интересов». При этом 
суд вновь оказался крайним. С одной стороны, 
его усмотрение вновь значительно расширилось, 
а с другой –  однозначно понимаемых объективных 
критериев этого «баланса интересов» так и не по-
явилось, что не прибавило уважения к судебным 
решениям со стороны общества. Проблема же 
денег как «всеобщего эквивалента» (от себя до-
бавим: как эквивалента имущества) только усугу-
билась. Если ранее Центробанк  как-то стремился 
привязать руб ль к иностранным валютам, выдер-
живая определенные коридоры для курса руб ля, 
и тем самым подтверждая его имущественную эк-
вивалентность, то в настоящее время отказался 
и от этого. Грубо говоря, современное государство 
вольно самостоятельно определять количество 
денежных номиналов, запускаемых в оборот, ис-
ходя из собственных интересов.

На этом фоне очень быстро стали популярны-
ми так называемые цифровые деньги: цифровые 
валюты или криптовалюты. Их основная привле-
кательность заключается в том, что в отличие 
от традиционных государственных валют, их коли-
чественные показатели –  количество номиналов 
формируется по вполне определенным правилам, 
которые не могут быть нарушены. То есть номи-
нальная эквивалентность цифровой валюты –  ве-
личина постоянная, ее нельзя «напечатать». Имен-
но это привлекает в цифровых деньгах.
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ИЧЕСКАЯ НАУКА
В целом можно констатировать, что цифро-

вые эквиваленты имущества фактически ничем, 
кроме формы восприятия человеком, не отлича-
ются от других эквивалентов имущества. С дру-
гой стороны, построение логически обоснованной 
и машиночитаемой системы правовых объектов 
невозможно построить без признания таких видов 
как «эквиваленты имущества». Устранение логи-
ческих ошибок и постановка цели в виде «алго-
ритмизации» права, и в частности, права граж-
данского, на основе функциональной теории пра-
ва, по нашему мнению, в наибольшей степени бу-
дет соответствовать парадигме права в цифровую 
эпоху.
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DIGITAL EQUIVALENTS OF PROPERTY IN THE 
FUNCTIONAL THEORY OF LAW

Arkhipov I. V.
Russian State University of Justice

The author proves that it is impossible to correctly solve the legal 
problems posed by the digital era in the development of mankind, 
without changing the paradigm of law in general, and civil law in 
particular. The content of the law should become understandable 
to artificial intelligence. To do this, it is necessary to exclude logical 
contradictions and present the content of the rules of behavior in the 
form of algorithms. Only a functional theory of law can explain the 
essence of the law of the digital age. The essence of the functional 
theory of law consists in recognizing the possibility of describing the 
actions of legal subjects using a mathematically understood function 
as a means of establishing relationships between variables, as well 
as the need to represent them as algorithms. The functional theory 
of law should become a methodological reference point for building 
law in the digital age.
The essence of «digital rights» cannot be described as a special 
type of property. For a logically consistent construction of a sys-
tem of objects of civil turnover, it is necessary to use the concept 
of «property equivalents». In the pre-digital era, the equivalents of 
property were money, securities, property rights. They do not have 
the main feature of property –  they cannot satisfy human needs at 
the expense of their own properties. The equivalents of property sat-
isfy the needs of a person only in the process of exchange, as a re-
sult of acts of property turnover. All types of digital objects used in 
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property turnover (digital rights, token, digital currency, etc.) do not 
fundamentally differ from other property equivalents. Their digital 
form does not affect their essence in any way –  to be digital equiv-
alents of property. For the purposes of digitalization of civil law, it is 
necessary to abandon the description of objects of civil rights using 
the category «subjective law».

Keywords: functional theory of law, digitalization of law, algorithm 
in law, objects of civil rights, property, property equivalents, digital 
rights, digital objects of civil rights, digital equivalents of property, 
digital money, digital securities.
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Инвестиционная и заемная деятельность имеют общие черты, 
однако между ними есть и различия. В представленной статье 
будут рассмотрены положения статьи 5 Федерального закона 
№ 259-ФЗ «О привлечении инвестиций с использованием ин-
вестиционных платформ и о внесении изменений в отдельные 
законодательные акты Российской Федерации». При анализе 
был выявлен тот факт, что законодатель употребляет инве-
стиционную и заемную деятельность, как сходные понятия. 
Авторами представлен критический анализ предложенного 
законодателем смешения понятий инвестиционной и заемной 
деятельности. Так, было установлено, что заемные и инвести-
ционные отношения имеют разную правовую природу, а кро-
ме того, инвестиционная деятельность в отличие от заемной 
деятельности имеет алеаторный характер. Также, предложены 
направления совершенствования действующего законода-
тельстве.

Ключевые слова: заемная деятельность, инвестиционная де-
ятельность, инвестор, заемщик, инвестиционные платформы.

Введение

Совершенствование инвестиционного законода-
тельства является одним из приоритетных направ-
лений деятельности государства на современном 
этапе экономического становления РФ. Важность 
и необходимость развития указанного направления 
подчеркивает Президент РФ Путин В. В. в своих 
посланиях Федеральному Собранию, а также Пра-
вительству РФ на тему экономики и безопасности 
страны. Так, Президентом РФ неоднократно отме-
чается необходимость изменения существующих 
нормативно правовых актов, регламентирующих 
инвестиционную деятельность, а также принятие 
новых законов для урегулирования указанных пра-
воотношений. Мы полагаем необходимым отметить, 
вступивший в законную силу 01.01.2021 года Феде-
ральный закон № 259-ФЗ «О привлечении инвести-
ций с использованием инвестиционных платформ 
и о внесении изменений в отдельные законодатель-
ные акты Российской Федерации» (далее –  «Закон 
№ 259-ФЗ»). Указанный закон призван разрешить 
проблемы гражданского оборота, связанные с ре-
гулированием инвестиционной деятельности по-
средством цифровых (инвестиционных) платформ. 
Необходимость принятия данного закона обуслов-
лена: нивелированием злоупотреблений со стороны 
лиц, привлекающих инвестиции и осуществляющих 
инвестиционную деятельность при помощи сети 
«Интернет», а также выполнением Правительством 
РФ программы «Цифровая экономика Российской 
Федерации» в сфере инвестирования» от 2017 го-
да. Согласно указанной программе, основными ин-
весторами в российскую экономику должны стать 
государство и частные инвесторы, при этом число 
последних должно составить 43% от общего числа 
инвесторов [11, с. 2–10].

С учетом такого привлечения значительного 
количества частных инвесторов закономерным 
является вопрос о защите их интересов при осу-
ществлении инвестиционной деятельности, в том 
числе при использовании инвестиционных плат-
форм.

К вопросу о соотношении инвестиционной 
и заемной деятельности

По мнению авторов, предоставление займа не мо-
жет рассматриваться как один из способов инве-
стирования. Связано это с различием между инве-
стиционной и заемной деятельностью. На первый 
взгляд, указанные виды деятельности безусловно 
имеют общие черты. Так, общей чертой является 



№
9 

20
21

 [Ю
Н]

16

то, что при передаче инвестиций инвестор, равно 
как и заимодавец при передаче объекта займа, 
теряет право собственности на переданную инве-
стицию или объект займа. Второе сходство опре-
деляется тем, что заимодавец и инвестор получа-
ют за переданную во исполнение договора вещь 
прибыль. На наш взгляд более общих черт выде-
лить мы не можем. Для того, чтобы действительно 
убедиться в том, что инвестиционная деятельность 
отлична от заемной необходимо подробней рассмо-
треть их различия.

Во-первых, у инвестора и заимодавца при всту-
плении в инвестиционные и заемные отношения 
имеются различные цели и интересы. Категория 
цели изучалась многими учеными, такими как 
Шершеневич Г. Ф., Новицкий Ю. П., Толстой Ю. К., 
в связи, с чем в науке выработалось превалирую-
щее мнение относительно понятия цели. Так, под 
целью понимают движущий внешний фактор, ко-
торый побуждает субъекта вступить в отношения. 
Кроме того, по нашему мнению, необходимо учи-
тывать не только цель, но и интерес, которые яв-
ляются взаимосвязанными категориями. Стоит от-
метить, что цель, ровно, как и интерес, являются 
основоположными началами, с выявлением кото-
рых можно разделить данные виды деятельности. 
Интерес в доктрине рассматривался с нескольких 
точек зрения, как внешний показатель (интерес 
в объективном смысле), так и внутренний (интерес 
в субъективном смысле). В объективном смысле 
интерес представляет собой внешний фактор, ко-
торый воздействует на формирование желания 
субъекта, поступить тем или иным образом, до-
биться того или иного результата. Интерес с субъ-
ективной точки зрения представляет внутренний 
фактор, зависящий от конкретного субъекта, его 
воли и желания. По мнению Грибанова В. П., инте-
рес –  это и потребность, принявшая форму созна-
тельного побуждения и проявляющаяся в жизни 
в виде желаний, намерений, стремлений а, в кон-
це концов, в тех отношениях, в которые вступают 
лица в процесс своей деятельности [6, с. 49–56].

В случае, если мы говорим об интересе, ко-
торый преследует инвестор, то последний, пере-
давая инвестицию, рассчитывает получить при-
быль или добиться иного полезного результата. 
При этом, прибыль может быть выражена не толь-
ко в качестве денежных средств, но и получения 
новой вещи или права собственности на объект 
строительства. Ввиду того, что достижение иного 
положительного результата на законодательном 
и доктринальном уровне не определено и носит 
субъективный характер, то зачастую под дости-
жением цели понимают вложение инвестиций для 
реализации социально значимых объектов. Одна-
ко достижение последней цели зачастую не так 
актуально, ввиду чего в качестве основой цели ин-
вестиционной деятельности рассматривают полу-
чение выгоды.

В отношении договора займа интерес для за-
имодавца также представляет передача объекта 
договора займа с последующим его возвратом 

и получением процентов за использование этого 
имущества. Иными словами, заимодавец после 
прекращения договора займа получает вещи ана-
логичные переданными во исполнение договора 
и проценты. В связи с чем, возникает справедли-
вый вопрос: можно ли приравнять интерес заимо-
давца в получении процентов к интересу инвесто-
ра получить прибыль или, иными словами, назвать 
проценты по договору займа и прибыль равно-
значными понятиями? На первый взгляд это имен-
но так. Выше мы уже установили, что как при осу-
ществлении инвестиционной, так и при осущест-
влении заемной деятельности, что инвестор, что 
заимодавец теряют право собственности на пере-
даваемую вещь.

Это значит, что проценты по договору займа, 
как и прибыль, полученная инвестором есть пла-
та за их использование. Данная точка зрения под-
держивается Витрянским В. В., по мнению кото-
рого проценты, предусмотренные пунктом 1 ста-
тьи 809 ГК РФ по своей правовой природе являют-
ся платой за пользование заемными средствами, 
которая с экономической точки зрения представ-
ляет собой компенсацию заимодавцу утраченной 
последним возможности (в связи с передачей де-
нежной суммы заемщику) получить прирост, ко-
торый дало бы ему использование суммы займа 
в имущественном обороте [5, с. 93]. Аналогич-
ную точку зрения поддерживает Ефимова Л. Г. 
и Новоселова Л. А., которые так же, как и Витрян-
ский В. В., полагают, что проценты за пользование 
денежными средствами есть не что иное, как пла-
та за использование имуществом. Вместе с тем 
стоит отметить, что проценты по договору займа 
не могут быть выражены ни в чем ином как в де-
нежном эквиваленте.

Обращаясь к правовой природе прибыли, кото-
рую получает инвестор при вложении инвестиций, 
то ее мы можем отнести также к плате за исполь-
зование капитала инвестора. Вместе с тем при-
быль, получаемая от инвестиционной деятельно-
сти, может быть выражена как в денежном эквива-
ленте, так и в приобретении акций, долей в устав-
ном капитале организации или права собственно-
сти на недвижимое имущество. Кроме того, в от-
личие от заемных отношений при осуществлении 
инвестиционной деятельности, инвестор не знает 
когда он сможет получить прибыль и каков ее раз-
мер, в то время как по договору займа объем еже-
месячных платежей в виде процентов известен за-
имодавцу заранее.

Вторым различием является то, что в качестве 
инвестиций может выступать более широкий круг 
объектов гражданского оборота, чем по догово-
ру займа. В доктрине инвестиции рассматривают 
с экономической и правовой точки зрения. С эко-
номической точки зрения инвестиции –  это расхо-
ды на создание, расширение или реконструкцию 
и техническое перевооружение основного и обо-
ротного капитала. Карл Маркс, к примеру, пола-
гал, что инвестиции должны отвечать признакам 
присущим товару [8, с. 154].



17

Ю
РИД

ИЧЕСКАЯ НАУКА
С правовой точки зрения ряд ученых рассма-

тривает инвестиции как объекты гражданского 
права, но не все, а лишь отвечающих совокупности 
признаков. Во-первых, любая инвестиция должна 
иметь ценность. Данный признак как нельзя луч-
ше описал Суханов Е. А. Так, ученый отметил, что 
зачастую инвестирование, осуществляется по-
средством приобретения акций или долей в устав-
ном капитале общества. Оплата за указанные до-
ли и акции может быть осуществлена не только пу-
тем передачи денежных средств, но и путем вне-
сения имущества в уставный капитал общества. 
На практике это приводит к тому, что в качестве 
имущества инвестор вкладывает «ноу-хау». Ко-
нечно, если «ноу-хау» действительно имеет цен-
ность, то вопросов не возникает. В случае же, ес-
ли это «ноу-хау» никому не известно и не нужно, 
тогда капитализация общества, в уставный капи-
тал которого происходит такое вложение, падает. 
В связи с чем, ученый указал, что переданное иму-
щество в качестве инвестиции должно обладать 
ценностью для того, чтобы удовлетворить интере-
сы потенциальных кредиторов [9, с. 36]. Третьей 
отличительной чертой является то, что инвестиция 
должна обладать оборотоспособностью. По наше-
му мнению, данный признак нельзя в полной мере 
отнести только к инвестиции ввиду того, что ука-
занному признаку отвечает множество объектов 
гражданского оборота. Вместе с тем инвестиции 
являются эффективным инструментом для реше-
ния финансовых проблем получателя инвести-
ций, ввиду чего инвестиция должна отвечать та-
кому признаку как оборотоспособность. Четвер-
тым признаком инвестиций, на который указал 
Сокол П. В. является так называемая «потенция 
вложения инвестиций» [10, с. 15], т.е. инвестиция 
после ее передачи должна приносить доход в ка-
честве прибыли. С учетом приведенных выше при-
знаков, полагаем, что инвестицией может высту-
пать почти любой объект гражданских прав, за-
крепленных в статье 128 ГК РФ.

Объектом договора займа, в силу статьи 807 
ГК РФ, могут выступать вещи, определенные ро-
довыми признаками, деньги или ценные бумаги. 
Таким образом, становится очевидным, что в ка-
честве инвестиций может выступать более широ-
кий круг объектов гражданского оборота, чем объ-
ектов по договору займа.

Еще одним различием между инвестиционной 
и заемной деятельностью, является то, что инве-
стор после реализации инвестиционного проекта 
получает новый объект, в то время как заимода-
вец получает обратно то же количество вещей, 
определенных родовыми признаками. Стоит отме-
тить, что вещь, переданная во исполнение догово-
ра займа, смешивается с имуществом заемщика. 
В связи с чем, нельзя не отметить справедливое 
замечание Карапетова А. Г., который утверждает, 
что для квалификации договора займа ключевым 
является описание родовых признаков объекта, 
который подлежит возврату, а не переданной ве-
щи [7, с. 53].

Не очевидным на первый взгляд отличием ин-
вестиционной деятельности от заемной, является 
риск неисполнения получателем инвестиций или 
заемщиком обязательств по договору.

В настоящий момент, в отношении категорий 
риска в науке не выработано единого подхода. 
Однако большинство ученых сходятся во мнении, 
что риск –  это негативные последствия, которые 
испытывает на себе субъект. Необходимо учесть, 
что последствия могут быть вызваны события-
ми, как зависящими от воли самих субъектов, так 
и вызванные обстоятельствами, не зависящими 
от их воли, к примеру: пожар, наводнение и т.д. 
Представляется, что ценность для любого субъек-
та гражданского оборота имеет имущество. А под 
негативными последствиями принято понимать 
его утрату. В случае, если мы говорим о заклю-
ченном договоре займа, то заимодавец имеет пра-
во на получение процентов за все время исполь-
зования переданной суммы или (вещи, определен-
ной родовыми признаками). А в случае нарушения 
обязательства со стороны заемщика заимодавец 
вправе потребовать досрочно вернуть не только 
проценты, но и переданную во исполнение денеж-
ные средства или вещь. Что же касается инвесто-
ра, то последний не всегда вправе рассчитывать 
на получение ежемесячных платежей в виде при-
были, кроме того инвестор несет больший риск не-
получения прибыли и утраты инвестиций, а кроме 
того не может потребовать возврата инвестиций 
до момента выполнения инвестиционного проек-
та. Данный вывод отражен в многочисленной су-
дебной практике, так, согласно определению ВАС 
РФ от 16.06.2011 № ВАС-5772/11 по делу № А76–
15686/2009–12–621/420, суд решил, что в случае, 
если в договоре установлено право инвестора до-
срочно потребовать денежные средства, то сторо-
ны заключили договор займа.

Как было изложено выше, между инвестицион-
ной и заемной деятельностью действительно су-
ществует различие. Вместе с тем ввиду развития 
экономики и постоянно расширяющимися запро-
сами бизнеса на получения быстрых денег, право 
не может оставаться в стороне, так как призвано 
решать проблемы гражданского оборота. В про-
тивном случае, можно увидеть развитие разных 
теневых схем, которые негативным образом ска-
жутся на добросовестных участниках оборота, что 
недопустимо.

В настоящей статье мы пришли к выводу, 
что предоставление займа не может быть одним 
из способов осуществления инвестиционной де-
ятельности, а инвестиционный договор отличен 
от договора займа. Вместе с тем, полагаем, что 
законодатель указал передачу денежных средств 
посредством заключения договора займа как од-
ного из способа инвестирования для участия в ин-
вестиционной деятельности посредством инвести-
ционных платформ банковского сектора.

Полагаем, правильным будет предложить бан-
кам выдавать инвестору займы для участия в ин-
вестировании посредством инвестиционных плат-
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форм под залог приобретаемых им эмиссионных 
ценных бумаг, утилитарных цифровых прав или 
цифровых финансовых активов.

На наш взгляд, данное предложение позитив-
ным образом отразится как на инвесторе, так 
и на лице, привлекающем инвестиции. Так, в слу-
чае если банк будет выдавать кредит инвесто-
ру, он проверит благонадежность лица, у которо-
го приобретают активы. Кроме того, банки всег-
да заинтересованы в приобретении рентабельных 
активов для извлечения максимально возможной 
выгоды, а значит, банки смогут оценить бизнес- 
проект, для реализации которого производят при-
влечение денежных средств. Полагаем, что в слу-
чае, если бизнес- проект по оценке банка не будет 
приносить прибыль, то и вложение привлеченных 
денежных средств будет невозможным.

Как было указано выше, предложенная нами 
концепция также позитивно отразится и на лице, 
привлекающем инвестиции. Данное лицо полу-
чит желаемые денежные средства от инвестора, 
а не от банка, а значит, не будет должно выпла-
чивать проценты по договору займа. Кроме того, 
денежные средства, в случае нарушения выпла-
ты процентов, не будут изъяты из бизнеса до того, 
как он начнет приносить доход. Обязанным лицом, 
по договору займа, будет инвестор, а не лицо, при-
влекающее денежные средства. В случае если ин-
вестор допустит просрочку, то самым негативным 
последствием для лица, привлекающего инвести-
ции, может стать замена лица на стороне инвесто-
ра.

Стоит отметить, что на протяжении всего раз-
вития инвестиционного законодательства под ин-
вестором понимали не только лицо, которое пере-
дает свои денежные средства в качестве инвести-
ций, но и лицо, которое привлекает чужие заем-
ные средства с целью передачи предпринимате-
лю, т.е. лицу, привлекающему инвестиции. В этом 
случае можно говорить о преемственности и еди-
ноначалии действующего инвестиционного зако-
нодательства.

С учетом вышеизложенного, предлагаем вне-
сти изменения в подпункт 1 статьи 5 Федераль-
ного закона № 259-ФЗ «О привлечении инвести-
ций с использованием инвестиционных платформ 
и о внесении изменений в отдельные законода-
тельные акты Российской Федерации». Изложить 
его в следующей редакции: «инвестирование с ис-
пользованием инвестиционной платформы может 
осуществляться следующими способами: путем 
передачи заемных денежных средств с целью при-
обретения эмиссионных ценных бумаг, утилитар-
ных цифровых прав, цифровых финансовых ак-
тивов и заключением договора залога в пользу 
третьего лица».

Заключение

Рассмотрев правовую природу инвестиционной 
и заемной деятельности можно увидеть как общие, 
так и отличительные черты. К общим чертам отно-

сится: утрата права собственности на передавае-
мую инвестицию или объект займа, а также полу-
чение прибыли в виде процентов. К отличительным 
чертам можно отнести цель и интерес, который 
преследует инвестор и заимодавец при вступле-
нии в правоотношения, а также правовую природу 
прибыли, получаемой инвестором и заимодавцем 
соответственно. Ввиду того, что под деятельностью 
субъекта понимают реализацию последним предо-
ставленных ему прав и осуществление обязанно-
стей, то можно говорить о том, что отличия между 
инвестиционной и заемной деятельностью наличе-
ствуют. Таким образом, основным отличием являет-
ся алеаторный характер инвестиционной деятельно-
сти. Так, при вложении денежных средств инвестор 
хотя и рассчитывает на прибыль, но не уверен в ее 
получении, в то время как при осуществлении за-
емной деятельности возврат прибыли в качестве 
процентов определен изначально.

Инвестиционная деятельность охватывает бо-
лее широкий спектр как финансовых, так и право-
вых инструментов в отличие от заемной деятель-
ности, которая имеет определенные рамки. Таким 
образом, заемная деятельность может входить 
в структуру инвестиционной деятельности.

Принятие законов, регламентирующих ту или 
иную деятельность, всегда позитивно отражают-
ся на правоотношениях. Вместе с тем, неточность 
формулировки законов может привести к вопро-
сам на практике.

С принятием Федерального закона № 259-ФЗ 
«О привлечении инвестиций с использованием 
инвестиционных платформ и о внесении измене-
ний в отдельные законодательные акты Россий-
ской Федерации» законодатель регламентирует 
совокупность общественных отношений, кото-
рые раньше не были освещены в законодатель-
стве.

Представляется, что в случае если, предло-
женная авторами поправка будет внесена в под-
пункт 1 статьи 5 Федерального закона № 259-ФЗ 
«О привлечении инвестиций с использованием ин-
вестиционных платформ и о внесении изменений 
в отдельные законодательные акты Российской 
Федерации», то последнее позволит сократить не-
гативные последствия, которые могут возникнуть 
на практике.
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Investment and lending activities have common features, but there 
are differences between them. The presented article will consider 

the provisions of Article 5 of Federal Law No. 259-FZ “On attracting 
investments using investment platforms and on amending certain 
legislative acts of the Russian Federation.” The analysis revealed 
the fact that the legislator uses investment and borrowing activities 
as similar concepts. The authors present a critical analysis of the 
confusion of the concepts of investment and borrowing, proposed 
by the legislator. Thus, it was found that debt and investment rela-
tions have a different legal nature, and in addition, investment activ-
ities, in contrast to borrowing activities, are of aleatory nature. Also, 
directions for improving the current legislation are proposed.
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Предварительный договор в оценке отечественной дореволюционной 
цивилистики
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к.ю.н., доцент юридического факультета, Финансовый 
университет при Правительстве Российской Федерации
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Предварительный договор является специальной договорной 
конструкцией, активно используемой участниками гражданско- 
правового оборота. К предварительному договору стороны 
прибегают в тех случаях, когда по той или иной причине они, 
не имея возможности либо желания заключить основной дого-
вор в текущей ситуации, тем не менее хотят обеспечить себя 
гарантиями в заключении такого договора в будущем, причем 
оговорив все существенные условия такого будущего договора.
В настоящей статье проведено научное исследование, ставя-
щее целью выявить вклад дореволюционной отечественной ци-
вилистики в изучение и осмысление института предваритель-
ного договора. Предварительный договор является правовым 
средством, позволяющим участникам гражданско- правовых 
отношений в условиях невозможности либо не желания за-
ключить основной договор создать обязательство по такому 
заключению договора в будущем, зафиксировав при этом все 
существенные условия основного обязательства. В статье 
сравнивается современное правопонимание предварительно-
го договора с доктринальными подходами, применяемыми рус-
ской дореволюционной цивилистикой. Сделан вывод, что мно-
гие современные характеристики предварительного договора 
были выявлены и осмыслены российской юридической наукой 
и практикой именно в период второй половины XIX–ХХ веков.

Ключевые слова: предварительный договор, основной дого-
вор, запродажа, договорная конструкция, сфера применения 
предварительного договора, форма договора, исковая защита.

Предварительный договор является специаль-
ной договорной конструкцией, активно используе-
мой участниками гражданско- правового оборота. 
К предварительному договору стороны прибегают 
в тех случаях, когда по той или иной причине они, 
не имея возможности либо желания заключить ос-
новной договор в текущей ситуации, тем не менее 
хотят обеспечить себя гарантиями в заключении 
такого договора в будущем, причем оговорив все 
существенные условия такого будущего договора.

Вполне понятно, что такого рода необходи-
мость стала возникать перед людьми с древних 
времен, с тех самых пор, когда возникли меновые, 
а затем и товарно- денежные отношения. Поэто-
му прообраз предварительного договора в виде 
преддоговорных переговоров, обещаний и дого-
воренностей возник задолго до писанного права.

В ряде современных диссертационных исследо-
ваний, такими авторами, как Д. В. Майдаровский, 
Б. И. Салимзянов, Ю.В, Шанаурина утверждает-
ся, что институт предварительного договора был 
детально разработан римскими юристами, одна-
ко в действительности древнее право имело дело 
лишь с частными случаями применения предвари-
тельного договора и именно к такому выводу при-
ходили дореволюционные отечественные ученые. 
Так, И. Д. Гримм писал, что в римском праве «са-
мая возможность существования двустороннего 
pactum de contrahento, направленного на заклю-
чение консенсуального договора, представляет-
ся более чем сомнительной» [4, с. 83]. Л. А. Кассо 
указывал, что римляне знали «облеченное в сти-
пуляцию обещание заключить заемный договор», 
а применительно к отношениям купли- продажи 
римляне «потребности въ предварительной связи 
не ощущали; обмен волеизъявлений сразу созда-
вал окончательный договор, в который могли быть 
внесены всякаго рода оговорки, отсрочивающие 
действие сделки» [7, с. 4–5]. И. А. Покровский от-
мечал, что даже в системе обязательств поздней-
шего римского права pactum de contrahento как 
соглашение о будущем договоре не рождало ис-
ка[10, с. 319].

Таким образом, представляется, что pactа (или 
pactum) de contrahento рассматривался римским 
правом очень упрощенно и в основном в связи 
с процедурами выдачи задатка под обязатель-
ство вступить в сделку [1, с. 236] либо скорее как 
«трактаты или предварительные рассуждения 
о предмете договора и условиях оного» или обе-
ты (yota et pollicitationes) [11, с. 252]. Во всяком 
случае, остается фактом, что такие видные до-
революционные специалисты по римскому праву 



21

Ю
РИД

ИЧЕСКАЯ НАУКА
как В. М. Хвостов, С. П. Никонов, В. В. Сокольский, 
Г. В. Пухта, С. А. Муромцев, А. Г. Гусаков не уде-
лили в своих трудах места предварительному до-
говору и не рассматривали его как явление рим-
ского права, достойное пристального внимания. 
В целом же российским дореволюционным пра-
вом предварительный договор как правило рас-
сматривался в контексте запродажи. Это было об-
условлено тем, что Свод Законов Российской им-
перии не обособлял предварительный договор как 
самостоятельный институт.

Однако, в конце 19 века многие русские циви-
листы начинают уделять предварительному дого-
вору внимание как феномену, прочно вошедшему 
в практический гражданско- правовой оборот.

В 1914 году В. А. Исаченко затронул в своем ис-
следовании вопрос соотношения предваритель-
ного и основного (главного) договоров –  в какой 
степени сохраняется действие предварительного 
договора после заключения главного? Исаченко 
пришел к следующим выводам:

1) главный договор после его заключения пол-
ностью заменяет собою предварительный

2) в главном договоре стороны вправе частич-
но или полностью заменить любые условия пред-
варительного договора [6, с. 14–15].

Н. Л. Дювернуа в 1885 г. сделал вывод о том, 
что предварительные договоры –  это «особые обя-
зательства» –  договоры с «оригинальным» пред-
метом –  «стороны договариваются тутъ не о зай-
ме, не о найме или продаже, а о томъ, что одна изь 
нихъ обязана вступить въ ту или другую изъ этихъ 
договорно- обязательственныхъ формъ» [5, с. 101]. 
Значимым является и то, что Н. Л. Дювернуа обра-
тил внимние на функционал предварительного до-
говора, как правового средства, дающего возмож-
ность зафиксировать цену будущего договора.

Специфика предмета предварительного дого-
вора была отмечена и П. П. Цитовичем, котроый 
относил предварительный договор pacta de 
contrahento (Vorvertrage) к юридическим действи-
ям, которые будучи предметом обязательства 
(in obligatione) не годятся ни как предмет для actio, 
ни как предмет для exactio, т.к. не имеют денежно-
го эквивалента[17, с. 15].

Определяя предмет предварительного дого-
вора, В. И. Синайский указывал: «предваритель-
ный договоръ самъ имеетъ своимъ предметомъ 
заключение окончателънаго договора». При этом 
В. И. Синайский отметил специфику обязатель-
ственный прав кредитора в предварительных до-
говорах, которые направлены не на абстрактное 
заключение окончательного договора «ради не-
го самого, а на приобретение  какого-либо опре-
деленнаго обязательственнаго права», возника-
ющего из этого основного договора. Кроме того 
в качестве особого признака предварительных до-
говоров В. И. Синайский отметил неприменимость 
к ним самим таких способов обеспечения как по-
ручительство и залог [13, с. 194–196].

И. Н. Трепицын рассмотрел способы заклю-
чения предварительного договора через оферту 

и акцепт. Он отметил, что как и любой иной кон-
ценсуального договора pacta de contrahendo мо-
жет заключаться через последовательность дей-
ствий офферента и акцептанта, но при этом ука-
зал, что предварительные договоры отличаются 
от иных конценсуальных договоров «не юридиче-
скими свой ствами, а своей экономической ролью: 
они всегда являются подготовительными согла-
шешями для заключешя другихъ, последующихъ 
договоровъ» [15, с. 121–122].

А. Х. Гольмстен сделал вывод о том, что пред-
варительный договор может предшествовать и за-
продаже, т.е. выявил возможность конструкции 
«предварительный договор к предварительному 
договору». Он указал: «сделка можетъ предше-
ствовать не только совершению купли- продажи, 
но и совершению запродажи, такъ что контраген-
ты могутъ обязываться совершить къ назначенно-
му сроку или куплю- продажу или только запрода-
жу». [2, с. 9].

Что касается законодательной регламентации, 
то как уже указывалось, в Своде законов Россий-
ской Империи подробно регламентировалась лишь 
запродажа (предварительная продажа) недвижи-
мого и движимого имущества (ст. 1679-ст.1690).

Некоторые характеристики предварительного 
договора, регламентированные Сводом Законов, 
а также выявленные русскими дореволюционны-
ми цивилистами соответствуют современному по-
ниманию этого правового института, а некоторые 
в ходе развития науки гражданского права были 
пересмотрены.

1. Требование о необходимости определения 
предварительным договором существенных усло-
вий основного договора (п. 1 ст. 429 ГК РФ).

Как уже указывалось, для предварительной 
продажи движимого имущества Свод законов при-
знавал существенным условием лишь цену основ-
ного договора. Для продажи недвижимости пред-
варительный договор в виде запродажной записи 
должен был согласно ст. 1681 содержать «с над-
лежащей точностью» все условия и обязательства 
будущей купчей.

И. М. Тютрюмов, анализируя в целом институт 
предварительных договоров акцентировал внима-
ние на том их свой стве, что «предварительный до-
говор обладает полною силою, если им установле-
ны все существенные принадлежности будущего 
договора» [16, с. 247]. Таким образом, мы видим 
и в дореволюционном законодательстве и в до-
революционной доктрине полное корреспондиро-
вание с современной характеристикой предвари-
тельного договора об обязательности определе-
ния в предварительном договоре условий основ-
ного договора (п. 1 ст. 429 ГК РФ).

2. Принцип соответствия форм предваритель-
ного и основного договоров либо обязательность 
письменной формы предварительного договора 
в случае, если форма основного договора не уста-
новлена. Положение о ничтожности предваритель-
ного договора при нарушении правил о его форме 
(п. 2 ст. 429 ГК РФ).



№
9 

20
21

 [Ю
Н]

22

Свод Законов предполагал обязательную пись-
менную форму лишь для запродажи недвижимо-
сти. В целом относительно предварительных до-
говоров дореволюционная правоприменительная 
практика не усматривала необходимости в сопо-
ставимости форм предварительного и основного 
договоров (определение Сената по делу No 3754, 
1913 г.). В отсутствии четких прямых правовых 
норм по этому вопросу в российском законода-
тельстве, правовая наука находила данный вопрос 
дискуссионным. Существовало две теории. Пер-
вая –  «теория подчинения» исходила из того, что 
действительный договор должен соблюдать фор-
мальности, установленные законом для главного 
договора. Вторая теория –  «свободы договора» 
исходила из того, что предварительный договор 
имеет самостоятельную «судьбу» и для его дей-
ствительности не требуется соответствия в фор-
ме с главным договором. В. И. Синайский полагал, 
что «теорию подчинения предварительнаго дого-
вора некоторымъ формальностями главнаго дого-
вора и, именно, въ интересахъ сторонъ, следуетъ 
признать правильной; въ частности, следуетъ при-
знать желательными соответствие въ письменной 
форме» [14, с. 17]. Иной позиции придерживался 
А. А. Симолин. Он считал, что письменная форма 
заключения сделок «можетъ требоваться исклю-
чительно въ случаяхъ прямо указанныхъ въ зако-
не, аналогии и распространительному толковашю 
здесь не должно быть места», а потому в отсут-
ствии прямого указания в законе предваритель-
ный договор может быть совершен словесно даже 
при письменной форме основного договора. [12, 
с. 117].

3. Предоставление судебной защиты в требова-
нии о понуждении к заключению договора и уста-
новлении шестимесячного срока с момента неис-
полнения обязательства по заключению основного 
договора на право обратиться в суд с указанным 
требованием в течение шести месяцев с момента 
неисполнения обязательства по заключению дого-
вора. (п. 5 ст. 429 ГК РФ) и правило о возмещение 
убытков, причиненных отказом от заключения ос-
новного договора. (п. 4 ст. 445 ГК РФ).

Большинство дореволюционных отечествен-
ных цивилистов полагало, что отказ от заключе-
ния основного договора влечет за собою право 
требовать от уклонившейся стороны имуществен-
ной компенсации, но не влечет иска о понуждении 
к заключению основного договора.

П. П. Цитович отвечая на вопрос: «Къ чему обя-
зываются контрагенты по pactumde contrahendo?», 
пришел к выводу, что «во всякомъ случае, pactum 
de contrahendo не даетъ еще права требовать ис-
полнения проектированнаго, но не составленнаго 
договора» [19, с. 117].

А. Х. Гольмстен в отношении предварительных 
договоров купли продажи отмечал: «въ случае 
отступления одной из сторонъ отъ договора, пра-
во требования сводится на право къ возмещению 
убытковъ, на получение неустойки или же на удер-
жание задатка или на вознаграждение за убыт-

ки, понесенные отъ неисподнения; но нельзя по-
нимать его такъ, что будто одна сторона можетъ 
принудить другую къ совершению купли- продажи 
такъ какъ принудить контрагентовъ къ юридиче-
скому действию невозможно» [2, с. 9].

Отвечая на вопрос о последствиях неиспол-
нения предварительного договора В. И. Синай-
ский также утверждал, что такие «последствия 
сводятся исключительно къ возмещению ущерба 
отъ неисполнения договора», а не к понуждению 
заключить основной договор и обосновывал это 
принципом свободы договора [14, с. 18]. Анало-
гично К. П. Победоносцев указывал, что при pacta 
de contrahendo «невозможно принудить челове-
ка к заключению договора, когда он в последнюю 
минуту от того отказывается. Это значило бы на-
силовать его волю. Это не значит однако же, что 
за невозможностью исполнения в натуре, по укло-
нению стороны, ценность этого исполнения пропа-
дает. Она выражается в убытке от уклонения или 
в интересе исполнения, возмещения коего подле-
жащая сторона может отыскивать особо от лица, 
нарушившаго свое обязательство» [9, с. 177].

И. Н. Трепицын так же указывал, что русская 
практика не допускает принуждения к заключе-
нию основного договора и «можно только искать 
возмещения убытковъ, вызываемыхъ неисполне-
ниемъ обещания».

Таким образом, мы видим, что принципиальное 
расхождение в современном и дореволюционном 
понимании предварительного договора в части 
возможности понуждения к заключению основно-
го договора.

4. Необходимость определения предваритель-
ным договором срока в течение которого должен 
быть заключен основной договор (п. 4 ст. 429 ГК 
РФ) и ограничение периода заключения основно-
го договора годичным сроком в тех случаях, когда 
предварительный договор такие сроки не опреде-
ляет (п. 4 ст. 429 ГК РФ).

Согласно ст. 1679 Свода Законов предвари-
тельный договор купли продажи как недвижимого, 
так и движимого имущества должен был опреде-
лять срок («назначенное время») заключения ос-
новного договора. Кроме того, статья 1686 уста-
навливала, что если стороны устанавливали за-
даток, то срок совершения купчей крепости огра-
ничивался одним годом со дня выдачи расписки 
о задатке.

Вместе с тем, русская цивилистика склонялась 
к позиции, что установление срока для заключения 
основного договора является требованием, при-
менимым исключительно в отношении запродажи 
недвижимости. Относительно купли- продажи дви-
жимых вещей В. В. Синайский указывал: «Что же 
касается срока, то его назначение въ запродаж-
ной не обязательно: запродажная будетъ безсроч-
ной, и договоръ купли- продажи можетъ быть со-
вершенъ по востребованию любой изъ сторонъ» 
[13, с. 236]. Как следствие, дореволюционные ци-
вилисты распространяли данный принцип и на все 
иные предварительные договоры.
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5. Прекращение обязательств, предусмотрен-

ных договором, если ни одна из сторон в установ-
ленные предварительным договором сроком ли-
бо в течение года с момента заключения предва-
рительного договора не направит другой стороне 
предложение по заключению основного договора 
(п. 6 ст. 429 ГК РФ).

В Своде законов Российской империи вопрос 
прекращения запродажи регламентировался ста-
тьями 1682 и 1687.

Суть этих установлений была в следующем:
– если стороны в установленный запродажей 

срок или в течение года со дня выдачи задаточной 
расписки не совершали купчую, что запродажная 
запись утрачивала силу;

– после прекращения запродажной, потерпев-
шая сторона в течение одного года имела пра-
во требовать возмещения убытков, причиненных 
не заключением основного договора.

Таким образом, можно сделать вывод, что нор-
мы, предусмотренные современным гражданским 
законодательством для предварительных дого-
воров имеют в большей своей части преемствен-
ность с правовыми нормами, действующими для 
предварительных договоров купли- продажи в ре-
гламентации Свода Законов Российской империи.

Необходимо обратить внимание на то, что 
не смотря на крайне узкую регламентацию пред-
варительного договора кодифицированным пра-
вом, ряд виднейших отечественных ученых в кон-
це 19 –  начале 20 века начинают смотреть на пред-
варительны договор именно как на универсаль-
ную договорную конструкцию.

В 1862 году Д. И. Мейер в статье «О некото-
рых особых договорах по русскому праву» пишет 
о том, что предварительный договор «может пред-
шествовать какому бы то ни было договору: точ-
но так же как лицо обязывается  тогда-то продать 
имущество, лицо может обязаться продать иму-
щество, лицо может обязаться напр., дать деньги 
в заем, или обязаться заключить договор найма 
и т.д.» [8, с. 10–11]. Как уже отмечалось, многие 
дореволюционные цивилисты изучали предвари-
тельный договор в узком контексте запродажи, 
предшествующей договору купли- продажи движи-
мого или недвижимого имущества (А. М. Гуляев), 
задатка (К. Д. Кавелин, К. Н. Анненков) либо дого-
вора займа (В. В. Ефимов). Поэтому значимость 
вывода профессора Мейера состоит в его взгляде 
на предварительный договор именно как на уни-
версальную конструкцию, применимую к любым 
договорам.

Позднее, и другие русские ученые стали рас-
ширять сферу применения предварительного до-
говора. Так, Д. Д. Гримм (1864–1941) рассматри-
вал действие предварительного договора уже 
применительно к договору хранения [3, с. 256]. 
Н. Л. Дювернуа в качестве областей применения 
предварительного договора обозначил сферу кре-
дитования и вексельные сделки[8, с. 101], А. А. Си-
молин считал несостоятельной позицию о невоз-
можности предварительного договора дарения, 

а В. И. Синайский указал на допустимость предва-
рительного договора мены[26, с. 239].

Как уже указывалось на том признаке, что 
«предварительный договор может предшество-
вать какому бы то ни было договору» акцентировал 
внимание Д. И. Мейер. К вопросу универсальности 
предварительного договора обращался и П. П. Ци-
тович, который в 1891 году на вопрос «всякая ли 
сделка допускаетъ pactum de contrahendo?», отве-
тил «да, но лишь подъ темъ условиемъ, что содер-
жание предполагаемой сделки намечено опреде-
ленно» [18, с. 201].

Проведенное исследование показало, что к во-
просам изучения категории предварительного 
договора обращались виднейшие русские циви-
листы. Среди них: профессор Дмитрий Иванович 
Азаревич (1848–1912); профессор Адольф Хри-
стианович Гольмстен (1848–1920); профессор Да-
вид Давидович Гримм (1864–1941); Профессор 
Алексей Михайлович Гуляев (1863–1923); профес-
сор, доктор гражданского права Николай Львович 
Дювернуа (1936–1906); профессор Василий Вла-
димирович Ефимов (1857–1902); профессор Васи-
лий Лаврентьевич Исаченко (1839–1915); русский 
историк, государствовед Константин Дмитриевич 
Кавелин (1818–1885); профессор Лев Аристидо-
вич Кассо (1865–1914); профессор Дмитрий Ива-
нович Мейер (1819–1856); профессор Константин 
Петрович Победоносцев (1827–1907); доктор рим-
ского права Иосиф Алексеевич Покровский (1868–
1920); профессор Николай Федорович Рожде-
ственский (1802–1872); профессор гражданского 
права Александр Александрович Симолин (1879–
1919); профессор Василий Иванович Синайский 
(1876–1949); профессор Иван Николаевич Трепи-
цын (1868–1945); профессор Игорь Матвеевич Тю-
трюмов (1855–1943); профессор Петр Павлович 
Цитович (1844–1913).

Некоторые характеристики предварительного 
договора, регламентированные Сводом Законов 
Российской Империи, а также выявленные рус-
скими дореволюционными цивилистами соответ-
ствуют современному пониманию этого правово-
го института. К таким характеристикам относятся: 
требовании о необходимости определения пред-
варительным договором существенных условий 
основного договора, правило о возмещении убыт-
ков, причиненных отказом от заключения основ-
ного договора, порядок и основания прекращения 
предварительного договора.

Вместе с тем, дореволюционное отечествен-
ное право не содержало правовой регламентации 
предварительных договоров в части: обязательно-
го соответствия форм основного и предваритель-
ного договоров, положений о ничтожности пред-
варительного договора при нарушении правил 
о его форме, правил судебной защиты в требова-
нии о понуждении к заключению договора, жест-
кой установки сроков, в течение которого должен 
быть заключен основной договор

Таким образом, можно сделать вывод, что 
российская дореволюционная цивилистика внес-
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ла огромный вклад в теоретическое осмысление 
института предварительного договора, а также 
о том, что нормы, предусмотренные современным 
гражданским законодательством для предвари-
тельных договоров имеют в определенной части 
преемственность с правовыми нормами, действу-
ющими в регламентации Свода Законов Россий-
ской империи.

Особо необходимо отметить, что не смотря 
на крайне узкую регламентацию предварительно-
го договора кодифицированным правом, ряд вид-
нейших отечественных ученых в конце XIX –  на-
чале XX века сформировали взгляд на предвари-
тельный договор как на универсальную договор-
ную конструкцию.
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PRELIMINARY AGREEMENT IN THE ASSESSMENT OF 
DOMESTIC PRE-REVOLUTIONARY CIVIL LAW

Matveeva E. Yu.
Financial University under the Government of the Russian Federation

A preliminary contract is a special contractual structure that is ac-
tively used by participants in civil law turnover. The parties resort to 
a preliminary agreement in cases where, for one reason or another, 
they, not being able or willing to conclude the main agreement in 
the current situation, nevertheless want to provide themselves with 
guarantees in concluding such an agreement in the future, and hav-
ing stipulated all the essential conditions of such a future contract.
In this article, a scientific study has been carried out with the aim 
of identifying the contribution of pre-revolutionary domestic civil law 
to the study and comprehension of the institution of a preliminary 
agreement. A preliminary contract is a legal means that allows par-
ticipants in civil law relations in conditions of impossibility or unwill-
ingness to conclude a main contract to create an obligation for such 
a conclusion of an agreement in the future, while fixing all the essen-
tial conditions of the main obligation. The article compares the mod-
ern legal understanding of the preliminary agreement with the doc-
trinal approaches used by the Russian pre-revolutionary civil law. It 
is concluded that many of the modern characteristics of the prelimi-
nary agreement were identified and comprehended by Russian legal 
science and practice precisely in the period of the second half of the 
XIX–XX centuries.

Keywords: preliminary contract, main contract, sale, contractual 
structure, scope of application of the preliminary contract, form of 
contract, legal defense.
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В статье показано, что типовые договоры в настоящее время 
чаще всего служат механизмом регулирования гражданских 
правоотношений ввиду простоты их составления и заклю-
чения, сокращения временных затрат и иных неудобств для 
сторон договорных правоотношений. Однако за положитель-
ными характеристиками типового договора может скрываться 
«кабальная сделка», посредством которой «слабой стороне» 
договора навязываются такие условия, которые были указаны 
до возникновения гражданских отношений с конкретным ли-
цом и применялись многократно к другим лицам. В настоящей 
статье авторами рассмотрены юридическая природа типовых 
форм гражданско- правовых договоров, определены проблемы 
их применения в отсутствии существенной доработки содержа-
ния. Основной целью исследования является определение осо-
бенностей заключения договора посредством использования 
типовых форм. Результатом работы стали предложения по ре-
шению проблем использования в юридической практике недо-
работанных типовых форм гражданско- правовых договоров.

Ключевые слова: типовой договор, содержание договора, не-
действительность сделки, оферта, гражданские правоотноше-
ния, договор присоединения.

Договор –  необходимый юридический документ, 
посредством которого регулируются гражданско- 
правовые отношения. Соблюдение условий его 
формы, содержания –  неотъемлемая часть сохра-
нения стабильности гражданско- правовых отно-
шений с отсутствием неоднозначных юридических 
последствий.

В настоящее время наблюдается системное 
упорядочение гражданско- правовых отношений 
посредством создания и использования субъекта-
ми типовых (шаблонных) договоров.

Известно, что правовая основа договорных 
правоотношений основывается на принципе сво-
боды договора, т.е. возникновение правоотноше-
ний между лицами могут быть зафиксированы 
письменно, в любой форме при соблюдении усло-
вий об обязательном содержании пунктов в буду-
щем договоре.

К сожалению, в сфере оказания услуг, прода-
жи товаров юристы и участники сделок прене-
брегают правилами надлежащего оформления 
гражданско- правовых отношений. Так, Муста-
фин Р. Ф. полагает, что укрепление юридической 
формы договора способствует росту эффективно-
сти гражданско- правовых отношений [8]. Однако 
зачастую использование типовой формы догово-
ра без уточнения на его содержания, учета балан-
са интереса сторон ведет к обоснованному юри-
дическому последствию –  к признаю договора не-
действительным в связи с нарушением требова-
ний закона. А само использование типовой формы 
без уточнения его содержание не обеспечивает 
стабильность гражданско- правовым отношениям, 
а создает проблемы прекращения гражданско- 
правовых отношений, нагрузки на суды по количе-
ству поданных исковых заявлений о признании до-
говора, а также пунктов договора недействитель-
ными.

Рассмотрим примеры гражданских дел, связан-
ных с проблемой применения типового договора.

1) Истец обратился в суд с иском о признании 
недействительными пунктов кредитного договора. 
Суд, рассмотрев дело, установил, что банком при 
подключении заемщика к программе доброволь-
ного страхования жизни и здоровья на момент за-
ключения кредитного договора не была доведена 
информация о данной программе до момента за-
ключения самого кредитного договора. Как ока-
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залось, банк ограничивается общими условиями 
кредитования в типовых договорах, не меняя его 
условия. Впоследствии с заемщика ежемесячно 
взыскивалась комиссия за подключение к про-
грамме страхования. Суд решил удовлетворить 
иск о признании пункта подключения к программе 
страхования недействительным, взыскании сум-
мы обратно истцу.

2) Истец обратился в суд с иском о признании 
договора социального найма недействительным. 
Суд установил, что вместо договора найма слу-
жебного жилого помещения представитель мо-
билизационного отдела муниципального района 
оформил договор социального найма жилого по-
мещения по неверно составленному проекту дого-
вора (с использованием типовой формы). Суд удо-
влетворил исковое заявление в части признания 
договора недействительным.

3) Истец обратился в суд с иском к Комите-
ту по управлению муниципальным имуществом 
о признании права собственности на возведённое 
им жилое помещение и внесении изменений в за-
пись о регистрации права на жилое помещение. 
Судом установлено, что между истцом и МУЖКХ 
был заключен договор на строительство дома, 
в котором содержалось неверное наименование 
объекта: не квартира, а жилой дом. Фактически 
в договоре содержалась информация о разре-
шении строительства квартиры в двухквартир-
ном жилом доме. Из-за этого истец не мог при-
знать право собственности на квартиру. Договор 
был использован с типовыми условиями без вне-
сения в него существенных условий относительно 
возникших правоотношений. Суд решил признать 
за истцом право собственности на квартиру, а так-
же внести необходимые изменения в наименова-
нии объекта в ЕГРН.

Часто встречающимися ошибками использова-
ния недоработанных типовых форм договора яв-
ляются:
– неясное, нечеткое изложение пунктов догово-

ра; двусмысленность толкования условий дого-
вора при сопоставлении его выдержек (пробле-
ма применения юридической техники в практи-
ческой юриспруденции);

– неверное толкование норм гражданского зако-
нодательства;

– невключение существенных пунктов в содер-
жание договора в угоду принципу свободы до-
говора, из-за чего не удается конкретизировать 
юридическую природу возникших правоотно-
шений;

– нарушение прав стороны гражданско- правовых 
отношений при нарушении существенных усло-
вий его содержания;

– недостаточная законодательная регламента-
ция порядка соблюдения баланса интересов 
сторон перед заключением договора.
Е. Б. Казакова и А. А. Чаботаева относительно 

договора поставки также рассматривают пробле-
му несвоевременного определения существенных 
условий договора [4]. С данным утверждением 

следует согласиться, поскольку зачастую сторо-
нами существенные условия предусматриваются 
не преддоговорными документами, а последого-
ворными (например, в случае заключения догово-
ра поставки в спецификации).

Говоря о применяемых хозяйствующими субъ-
ектами типовых форм гражданско- правового до-
говора, нельзя не упомянуть предусмотренные 
гражданским законодательством ст. 428 ГК РФ 
и п. 4 ст. 426, в которых изложен порядок примене-
ния типовых форм договора присоединения и пу-
бличного договора.

Отметим, что заключение договора присоеди-
нения явно имеет коммерческий интерес между 
хозяйствующими субъектами в лице предприни-
мателей и юридических лиц, заключение публич-
ного договора необходимо же для регулирования 
интереса между хозяйствующим субъектом, ока-
зывающим продажу товара или оказание услуг 
первой необходимости (предоставление первоо-
чередных благ), и потребителем. Различен меха-
низм защиты от несправедливых условий догово-
ра в судебной практике: при существенно нару-
шенных условий договора присоединения ее сто-
рона вправе обратиться за изменением и растор-
жением договора, при существенно нарушенных 
условий публичного договора такой договор, как 
правило, признается ничтожным.

Карапетов А. Г. называет следующие квалифи-
кационные признаки договора присоединения [5, 
с. 274–275]:
1) стандартизация договорных условий (т.е. пе-

ред непосредственным заключением договора 
его условия уже определены соответствующим 
формуляром или стандартной проформой);

2)  вынуждение присоединиться к условиям дого-
вора.
Можно согласиться с положением о том, что 

если договором были заранее предусмотрены 
и обговорены сторонами конкретные положения 
относительно специфики гражданских правоот-
ношений, но он не являлся стандартной формой 
и не был рассчитан на многократное применение, 
то законодателем «блокируется» возможность 
применение на практике ст. 428 ГК РФ. Таким об-
разом, на первое место встает вопрос о соблюде-
нии принципа свободы договора, посредством ко-
торого стороны могут определить в договоре все 
существенные условия к конкретным обстоятель-
ствам его заключения.

Квалификация публичного договора включает 
в себя положение о делегированном правотворче-
стве органам исполнительной власти по разработ-
ке правил и стандартизированных форм публич-
ного договора. Таким образом, одна из сторон пу-
бличного договора также ограничена ввиду отсут-
ствия возможности провести переговоры, внести 
предложение по изменению заранее определен-
ных условий.

Жаботинский М. В. указывает на то, что типо-
вые договоры в предпринимательской деятель-
ности имеют значение для упрощения процедуры 
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их заключения, а также для устранения проблем-
ных вопросов [2, с. 42]. Позиция неоднозначная, 
поскольку при применении положений ст. 428, 
п. 4 ст. 426 ГК РФ в юридической практике воз-
никает осознанная необходимость защиты слабой 
стороны договора, которая оказалась в неспра-
ведливых условиях, навязанных (надиктованных) 
стандартной конструкцией договора. Впослед-
ствии возрастает нагрузка на судебные инстанции 
по рассмотрению гражданских и экономических 
споров в этой части, де-факто нарушается прин-
цип свободы договора, становится проблемным 
вопрос применения меры взыскания ущерба с ре-
троспективой (т.е. не с того момента, когда истец 
узнал об ущемлении его прав, а с момента нача-
ла действия договора, в котором его условия су-
щественно нарушали права так называемой сла-
бой стороны), слабая сторона зачастую лишена 
возможности досудебного улаживания конфликта, 
например, из-за отсутствия встречного ответа сто-
роны, заключивший договор, на претензии и дан-
ный перечень проблем неисчерпывающий. Таким 
образом, сокращение временных затрат при ис-
пользовании типовых договорных конструкций –  
единственный плюс, при котором вытекает мно-
жество неоднозначных юридических последствий, 
которые в последнюю очередь будут свидетель-
ствовать об отсутствии определенности, предска-
зуемости и стабильности гражданских правоотно-
шений между сторонами.

Основным механизмом защиты от навязыва-
ния стороной, заключающий либо публичный до-
говор, либо договор присоединения, несправед-
ливых условий типового договора является судеб-
ный контроль справедливости типовой конструк-
ции.

Так, в Зиминский городской суд Иркутской 
области обратился гражданин с иском к обще-
ству с ограниченной ответственности о расторже-
нии абонентского договора на оказание абонент-
ских услуг с требованием возвратить уплаченную 
по договору сумму.

Абонентский договор, заключенный между сто-
ронами, являлся публичным договором. Ранее 
между истцом и банком был заключен кредит-
ный договор, одним из условий которого являлось 
подключение дополнительной услуги по абонент-
скому договору, о которой истец был уведомлен, 
но, как установил суд и по словам истца: кредит-
ный договор между сторонами мог быть заключен 
при обязательном подключении оферента к упо-
мянутой услуге. Тем самым, условие являлось 
не добровольным, а продиктованным стандартной 
формой кредитного и абонентского договоров.

Более того, в абонентском договоре содержа-
лось условие, согласно которому при возмеще-
нии расходов, понесенных лицом в связи с неис-
пользованием пакета данных услуг, гарантиро-
вано возмещение только 10% абонентской платы 
за данную дополнительную услугу, тем самым ис-
тец был лишен права взыскать полностью факти-
ческие расходы, т.е. был ущемлен в этом праве 

в связи с навязанным условием стандартной фор-
мы публичного договора.

В данной ситуации суд решил признать отдель-
ные пункты договора недействительными ввиду 
их существенного несоответствия гражданско- 
правовым нормам, а именно: подключение або-
нентской услуги, ограничение 10% взыскания рас-
ходов в связи с отсутствием факта пользования 
абонентской услугой.

В другом деле арендатор обратился с иском 
к арендодателю торгового центра с требовани-
ем расторгнуть договор аренды филиала в свя-
зи с фактическим прекращением деятельности 
арендатора на арендуемом месте, а также в связи 
финансовыми трудностями последующего испол-
нения обязательства по выплате арендных плате-
жей.

Судом было установлено следующее:
– договор аренды, по которому произошла пере-

дача в пользование нежилых помещений в зда-
нии торгового центра, являлся типовым, приме-
нялся многократно арендодателями. В соответ-
ствии с решением суда договор включает в се-
бя кабальные условия в отношении арендато-
ра, кроме этого, считается спорным, поскольку 
в данном договоре и в дополнительном согла-
шении к нему содержатся явные коллизии;

– согласно условиям договора, одностороннее 
досрочное расторжение договора допускается 
только арендодателем, что уже нарушает прин-
цип гражданского законодательства –  равен-
ство сторон;

– в соответствии с дополнительным соглаше-
нием арендатор вправе досрочно расторгнуть 
договор в случае внесениям последней платы 
по нему;

– истец предоставил доказательства финансо-
вой невозможности последующего исполнения 
обязательства, а до возбуждения дела в арби-
тражном суде письменно уведомил арендода-
теля о намерении досрочно расторгнуть дого-
вор;

– ответчик (арендодатель) был уведомлен о дан-
ном намерении, но отказывал арендатору 
в расторжении договора по непонятным для ис-
тца причинам.
Арбитражный суд решил расторгнуть дого-

вор аренды и обязал арендодателя не применять 
штрафных санкций по производству демонтажных 
работ в арендуемом помещении, предусмотрен-
ных также пунктами договора.

Таким образом, очевидными недостатками 
применения типовых конструкций договора явля-
ются: недоработанный механизм правовой защи-
ты от несправедливых условий стандартных дого-
воров, отсутствие реальной возможности у одной 
из сторон предложить свои условия в рамках за-
ключения договора. Кроме этого, необоснованное 
уклонение от заключения договора присоедине-
ния или публичного договора при желании добав-
ления в него существенных условий, регулирую-
щих возникающие правоотношения.
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по данной проблематике, предлагается: разрабо-
тать, конкретизировать (определенно к каждой 
сделке с типовым договором) в гражданском зако-
нодательстве несправедливые условия, при кото-
рых типовые договоры будут подлежать: а) изме-
нению, б) расторжению; допустить право оферента 
предлагать нестандартные параметры (условия) 
сделки, которые не указаны в типовой конструк-
ции, тем самым узаконить право сторон вносить 
такие параметры, например, не блокируя дей-
ствие договора присоединения; обеспечить и кон-
кретизировать порядок досудебного регулирова-
ния существенного нарушения гражданских прав 
и свобод слабой стороны договора (например, при 
предоставлении юридической гарантии оказания 
правовой помощи слабой стороне на стадии за-
ключения договора).

Кроме этого, во избежание использования стан-
дартных (типовых) форм гражданско- правового 
договора, кроме положений ГК РФ о публичном 
договоре и договоре присоединения необходимо:

1) предусматривать исчерпывающее коли-
чество пунктов гражданско- правового договора 
в зависимости от юридической природы возника-
ющих правоотношений;

2) заранее определять существенные усло-
вия договора, которые потребуется внести в типо-
вую форму;

3) считать недобросовестными действия ли-
ца, которое в ходе проведения переговоров о за-
ключении договора (ст. 434.1. ГК РФ) отказывает-
ся рассматривать изменения и дополнения в типо-
вую форму договора, а также от технической дора-
ботки его пунктов;

4) унифицировать законодательство стран 
в рамках интеграции ЕАЭС, что «будет способ-
ствовать единообразию условий соответствую-
щих договоров, гармонизирует регулирование од-
нотипных отношений, и, тем самым, создаст необ-
ходимую правовую базу для эффективного и рав-
ноправного экономического сотрудничества» [3, c. 
7–12];

5) доводить надлежащим образом для всех 
сторон договора возможность отзыва направлен-
ной оферты или право обратиться с собственной 
офертой до момента заключения договора: ука-
зывать сроки и порядок отзыва или обращения 
с офертой;

6) при заключении типовых контрактов 
в рамках конкретной закупки не следует исполь-
зовать его устаревшие положения [1]. В данной 
ситуации пользоваться правом иерархичности 
источников: менять условия контракта в связи 
с положениями нормативного правового акта, 
а не подзаконного.

Оформление гражданско- правового догово-
ра посредством использования типовой формы 
не должно быть связано со стремлением сокраще-
ния временных затрат на формулирование усло-
вий договора, а должно быть направлено прежде 
всего на включение всех существенных условий, 

на достижение баланса интересов предусмотрен-
ных сторон договора, на не позволяющего двой-
ного толкования изложение правовых норм, а так-
же на индивидуальное регулирование правоотно-
шений между сторонами.
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RESTRICTIONS ON THE USE OF STANDARD FORMS 
OF CIVIL LAW CONTRACTS IN LEGAL PRACTICE

Afanasiev I. V., Chernyshenko I. G.
Financial University under the Government of the Russian Federation

The article shows that model contracts currently most often serve as 
a mechanism for regulating civil legal relations due to the simplicity of 
their drafting and conclusion, reducing time costs and other inconve-
niences for the parties to contractual legal relations. However, behind 
the positive characteristics of a standard agreement, there may be 
a “bonded deal”, through which the “weak side” of the agreement is 
imposed such conditions that were specified before the emergence 
of civil relations with a specific person and were applied repeatedly 
to other persons. In this article, the authors examined the legal nature 
of the standard forms of civil law contracts, identified the problems of 
their application in the absence of significant revision of the content. 
The main purpose of the study is to determine the specifics of con-
cluding an agreement through the use of standard forms. The work 
resulted in proposals for solving the problems of using unfinished 
standard forms of civil law contracts in legal practice.



№
9 

20
21

 [Ю
Н]

30

Keywords: model contract, content of the contract, invalidity of the 
transaction, offer, civil relations, contract of accession.

References

1. Gurin O. Model Contracts, Model Conditions of Contracts: Prac-
tice. Progoszakaz.rf, 2021, no. 2.

2. Zhabotinsky M. V. Model Contracts in Entrepreneurship. Kuban 
Agency for Judicial Information. Pro- Sud-123.ru: Legal network 
electronic scientific journal, 2018, no. 1, pp. 35–43.

3. Ivanova S. A. To a question on unification of norms of the civil 
legislation as a result of search of the most successful way of 
their regulation. Legal Bulletin, 2020, vol. 5, no. 1, pp. 7–12.

4. Kazakova E.B., Chebotaeva A. A. Delivery contract: the main 
problems of its application. Electronic scientific journal “Nauka. 
Society. State”, 2019, no. 1.

5. Karapetov A. G. Contract law (general part): article-by-article 
commentary to articles 420–453 of the Civil Code of the Russian 
Federation [Electronic edition. Revision 2.0]. Moscow, M–Logos 
Publ., 2020, 1425 p.

6. Kondratyev V. A. Problems of application of the provisions of the 
Civil Code of the Russian Federation on the form of the con-
tract. Property relations in the Russian Federation, 2018, no. 4, 
pp. 64–70.

7. Mustafin R. F. Prospects of development of contract of adhesion 
in the framework of reforms of Russian civil law. Business in law, 
2012, no. 2, pp. 90–92.

8. Mustafin R. F. Model treaties: problems of formulation of the 
concept. Gaps in Russian legislation, 2012, no. 2.

9. Khuzhokova D. B. Principle of freedom of contract in civil law of 
the Russian Federation and its limitation. Science time, 2015, 
pp. 568–571.



31

Ю
РИД

ИЧЕСКАЯ НАУКА
К вопросу о роли и формировании влияния Конституционного Суда РФ 
в развитии и конституционализации бюджетно- финансовой сферы

Ильин Игорь Михайлович,
кандидат юридических наук, доцент, доцент кафедры 
государственно- правовых дисциплин Новгородского 
государственного университета им. Ярослава Мудрого
Е-mail: igor0401198504@mail.ru

В статье исследована роль и влияние Конституционного Суда 
РФ в развитии и конституционализации бюджетно- финансовой 
сферы. С этой целью рассмотрены доктринальные подходы 
к оценке правовой природы, регулятивной роли и юридиче-
ской силы решений Конституционного суда РФ. На основе 
анализа критериев, положенных в основу научных подходов, 
разделяется та точка зрения, что решения Конституционного 
суда РФ являются межотраслевыми актами нормоустанови-
тельного характера, а его правовые позиции относятся к пра-
вовым нормам. В обоснование содержательности данного 
научного воззрения приведена практика Конституционного 
суда РФ и раскрывается её значение для теории и практики 
российского бюджетно- финансового конституционализма. 
Так, отмечается, что Конституционным судом РФ по резуль-
татам проверки конституционности отдельных положений на-
логовых, бюджетно- финансовых нормативно- правовых актов 
устраняются противоречия в финансово- бюджетном законо-
дательстве, обеспечивается его совершенствование, форми-
руется система институтов, обеспечивается необходимое для 
практики толкование и разработка специфических принципов 
в финансово- бюджетной сфере и в сфере налогообложения, 
что помогает формулировать эффективные механизмы их реа-
лизации. Кроме того, практика Конституционного суда РФ ука-
зывает и обосновывает тот факт, что общие принципы бюджет-
ной и финансовой политики имеют конституционную природу.

Ключевые слова: Конституционный Суд РФ, акты, конститу-
ционное правопользование, конституционализация бюджетно- 
финансовой сферы, государственный суверенитет, доктри-
нальные воззрения.

Некоторыми учеными справедливо отмечено, 
что налоговые и бюджетно- финансовые нормы 
в первую очередь разработаны на основе поло-
жений Конституции РФ [1. с. 416–417; 2. с. 65–78]. 
Между тем, данные научные воззрения не являют-
ся абсолютными, поскольку требуется последова-
тельный учет правовых позиций Конституционного 
Суда РФ, как отражающих его участие в формиро-
вании других отраслей права, в том числе налого-
вого, финансового и бюджетного. Мнения ученых 
по вопросу влияния Конституционного суда РФ 
в развитии и конституционализации бюджетно- 
финансовой сферы разделились, что обусловле-
но разнообразием в подходах к оценке правовой 
природы, регулятивной роли и юридической силы 
его решений.

В доктрине сложились следующие подходы, 
которые можно классифицировать по критериям 
на группы.

Одни учёные полагают, что решения Консти-
туционного суда РФ не могут быть источниками 
права [3. с. 51–56]. Мнения учёных сводятся к то-
му, что Конституционный суд РФ не формулиру-
ет новые нормы права, а устанавливает факт их 
соответствия либо противоречия Конституции РФ, 
что впоследствии служит основанием для отмены 
акта либо отдельного его положения правотворче-
ским органом. Основная функция Конституцион-
ного суда РФ выражается в дополнительном регу-
лятивном воздействии, осуществляемом в форме 
толкования и разъяснения действующих правовых 
норм. Некоторые исследователи (Богданова Н. А., 
Пряхина Н. А.) полагают, что акты Конституцион-
ного суда РФ представляют собой форму выра-
жения официальной конституционной доктрины 
и представляют собой источник науки конститу-
ционного права, имеющий теоретическое и право-
вое начало [4. с. 186–189; 5. с. 64–65].

Другие деятели науки считают, что решения 
Конституционного Суда РФ –  акты специфиче-
ского рода, поскольку им свой ственна опреде-
ленная степень нормативно- правового характера, 
но без однозначного отнесения к  какой-либо кате-
гории в классификации источников теории права. 
Сторонники данной концепции одной из причин 
невозможного однозначного отнесения решений 
Конституционного суда РФ к источникам права 
в налоговой и бюджетной сферах усматривают 
в проблеме гарантии достоверности размещения 
определений КС РФ в правовых базах. По мнению 
специалистов института законодательства и срав-
нительного правоведения при Правительстве РФ 
Конюховой Т. И. и Журавлевой О. О., правовой сис-
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темой любого государства к актам законодатель-
ства о налогах и сборах предъявляются особого 
рода требования по порядку их принятия, опубли-
кования и введения в действие. Более того, пред-
усматривается особый порядок их опубликования 
[2. с. 76]. Указанное в совокупности исключает 
игнорирование данного обстоятельства. Между 
тем, неурегулированным остается вопрос по опу-
бликованию определений, а значит и неопреде-
ленным статус актов Конституционного суда РФ, 
имеющим одновременно особое значение для на-
логового права. Высказанную точку зрения в по-
добном контексте считаю оправданной, поскольку 
на законодательном уровне в течение длительно-
го времени отсутствовала норма, устанавливаю-
щая требования по обязательному опубликованию 
определений Конституционного суда РФ. В насто-
ящее время с внесением поправки в ст. 78 ФКЗ 
«О конституционном суде РФ» [6] определения 
Конституционного суда РФ подлежат официаль-
ному опубликованию на интернет- портале право-
вой информации и размещению на официальном 
сайте суда в сети «Интернет», что обеспечило вос-
полнение пробела действующего законодатель-
ства и развеяло в определенной степени беспо-
койство учёных данным фактом.

Третья группа ученых обоснованно приходит 
к выводу, что решения Конституционного Суда РФ 
являются источниками не только конституционно-
го, но и других отраслей права, в том числе, на-
логового, бюджетного, финансового. Так, Ваймер 
Е.В, Крохина Ю. А., анализируя акты Конституци-
онного суда РФ, оценивая их значение для нало-
гового права, отмечают их существенное влияние 
на развитие норм налогового законодательства [7. 
с. 53–57; 8. С. 44–48]. Видный теоретик- правовед 
и практик в области конституционного права Бон-
дарь Н. С. на основе исследования и анализа 
практики Конституционного суда РФ в бюджетно- 
финансовой сфере истолковывает принимаемые 
им акты как межотраслевой источник практиче-
ской финансово- экономической юриспруденции 
[9. с. 151–172]. Ученый отмечает, что норматив-
ные начала решений Конституционного суда РФ, 
способные раскрыть конституционные ценности, 
принципы и начала финансово- экономических от-
ношений, обретают главным образом силу консти-
туционной доктрины в единстве концептуальных 
научно- теоретических подходов с реальной юри-
дической практикой. На основе отношения орга-
на конституционной юстиции к сформулирован-
ным в Конституции РФ принципам и идеям, опо-
средуются общественные отношения, в том числе 
в финансово- экономической сфере, а доктриналь-
ные начала его решений приобретают качество 
общеобязательности, нормативной доктриналь-
ности. По мнению Бондаря Н. С., обоснование по-
добным образом актов Конституционного суда 
РФ источником права служит действенным спосо-
бом преодоления крайне противоположных пози-
ций авторов, которые, с одной стороны, считают 
акты Конституционного суда РФ носителем идей 

и принципов доктрины, а с другой, исключитель-
но источником отрасли конституционного права. 
Кажлаев С. А., исследуя вопрос о межотрасле-
вых связях финансового права на основе анализа 
практики Конституционного суда РФ, обосновыва-
ет вывод о том, что решениями Конституционного 
суда РФ формулируется общеметодологический 
подход к межотраслевому применению норм раз-
личных отраслей права [10. с. 68–79].

Нетривиальную точку зрения высказал 
Крусс В. И., согласно которой Конституционный 
Суд РФ обеспечивает конституционализацию 
многоуровневого нормативного опосредования 
выполнения конституционной налоговой обязан-
ности в Российской Федерации, а также широ-
кого спектра смежных обязанностей фискально- 
экономического характера [11. с. 132–146].

Действительно, в профильных решениях 
(как актах конституционализации налогового, 
бюджетно- финансового права) Конституцион-
ный Суд РФ неоднократно обращал внимание 
на предъявляемые нормативные требования к на-
логообложению, которые в последующем учтены 
и применены законодателем при разработке На-
логового кодекса РФ. Сами же по себе акты Кон-
ституционного Суда РФ восполняют пробелы на-
логового законодательства и устраняют норматив-
ные коллизии. Схожим образом акты Конституци-
онного Суда РФ обозначили принципы бюджетной 
и финансовой политики, которые в дальнейшем 
отражены на нормативном уровне, т.е. опосреду-
ют конституционное правопользование в контек-
сте федеральной бюджетно- финансовой полити-
ки, и обеспечивают государственный суверенитет 
в соответствующей сфере.

В контексте раскрытия роли и влияния Кон-
ституционного Суда РФ в развитие и конституци-
онализации бюджетно- финансовой сферы рас-
смотрим принимаемые им акты и их значение 
для теории и практики российского бюджетно- 
финансового конституционализма.

Постановление Конституционного Суда РФ 
от 04. 04. 1996 года № 9-П предусматривает уста-
новление и взимание налогов только на основа-
нии федерального закона, что исключает их взи-
мание в ином порядке [12].

В развитие этого исходного положения в По-
становлении Конституционного Суда РФ № 9-П 
от 18.02.1997 года отмечается, что для установле-
ния налогов требуется обязательное соблюдение 
процедуры принятия нормативно- правовых актов 
[13].

В Определении Конституционного Суда РФ 
№ 22-О от 05.02.1998 г. указывается, что феде-
ральные налоги и сборы устанавливаются в соот-
ветствии с Конституцией РФ и самостоятельно фе-
деральным законодателем. При этом налог можно 
считать взимаемым в законном порядке, если за-
кон зафиксировал все составляющие, необходи-
мые для его взимания [14].

Постановлением Конституционного Суда РФ 
от 18.02.1997 года № 5-П предусмотрено, что тре-
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бования к установлению налогов и сборов отно-
сятся к процедуре, форме принятия и содержанию 
данного акта, а также порядку, в соответствии 
с которым он вводится. Указанное в совокупности 
предопределило состав и содержание налоговых 
обязательств [15].

Конституционным Судом РФ в Постановле-
нии № 13-П от 08.10.1997 г. установлено, что 
нормативно- правовые акты об установлении на-
логов и сборов не имеют обратной силы [16]. Вве-
дение новых налогов всегда должно преследовать 
цель укрепить экономическую стабильность, сде-
лать налоговые отношения более устойчивыми, 
а налогоплательщиков убедить в правовой и эко-
номической стабильности.

В Постановлениях Конституционного суда РФ 
от 31.05.2016 г. № 14-П, от 24.03.2017 г. № 9-П 
в системной взаимосвязи рассматриваются базо-
вые ценности налогового права (напр., законность 
взимания налогов и сборов, личный характер на-
логовой обязанности, компетенция органов госу-
дарственного управления на основе разрешитель-
ного принципа) и выявляется их конституционно- 
правовой смысл. Более того, в следствие провер-
ки конституционности отдельных положений на-
логового и бюджетно- финансового законодатель-
ства раскрываются сущностно- содержательные 
характеристики таких понятий, как «налоговый 
платеж», «неналоговые доходы бюджета» [17, 18].

В Постановлении Конституционного Суда РФ 
от 08.12.2017 № 39-П раскрывается содержание 
основных принципов налогообложения при взи-
мании налогов в бюджет и их влияние на диффе-
ренциацию публично- правовой ответственности 
за совершение преступлений в налоговой сфере 
[19]. Рассматривая в контексте связи налогового 
деликта с конституционно –  правовой природой 
налога, Конституционный суд РФ пришел к выво-
ду, что не допускается произвольное применение 
нормы законодательства с тем, чтобы исключить 
возможность несоразмерного ограничения прав 
и свобод гражданина и человека, нарушения кон-
ституционного баланса публичных и частных ин-
тересов. В частности, указано на возможность 
взыскания налоговых недоимок и пеней органи-
заций с физических лиц за совершение налого-
вых преступлений, вызвавших эти недоимки и при 
условии прекращения организацией ведения хо-
зяйственной деятельности, за исключением слу-
чаев, когда судом установлено, что организация- 
налогоплательщик служит прикрытием для дей-
ствий контролирующего её физического лица.

Критерии, на основе которых определяется 
обязанность по уплате налогов и сборов, раскры-
ты в Постановлении Конституционного суда РФ 
от 12.11.2020 N46-П. В данном решении Консти-
туционным судом РФ рассмотрено и дана юри-
дическая оценка конституционно- правовому со-
держанию законодательства о налогах и сборах. 
В частности отмечается, что обязанность по упла-
те налогов производна от экономической деятель-
ности, что предполагает экономическое обоснова-

ние вводимых налогов, недопустимость их введе-
ния на основании дискриминации, вопреки прин-
ципам законного и справедливого налогообложе-
ния, критериям формальной определенности [20].

Конституционным судом РФ обеспечено 
в конституционно- правовом смысле толкование 
статей 71 (п. «г»), 76 (ч. 1) и 112 (ч. 1) Конститу-
ции Российской Федерации [21] в части раскрытия 
содержания понятий системы и структуры феде-
ральных органов исполнительной власти [22], что 
является важным с практической точки зрения, 
поскольку именно федеральные органы исполни-
тельной власти принимают непосредственное уча-
стие в бюджетно- финансовой сфере вследствие 
установленной за ними компетенции по разработ-
ке проекта федерального бюджета и его испол-
нению, обеспечению совершенствования бюджет-
ной системы [23]. Кроме того, Конституционным 
судом РФ обеспечивается истолкование смысла 
и содержания отраслевой нормы права, основан-
ной на положениях Конституции РФ. В частности, 
в Постановлении от 18.07.2018 г. № 33-П Консти-
туционным судом РФ разъяснен конституционно- 
правовой смысл п. 3 ст. 242 БК РФ, исключаю-
щий такое основание для отказа во взыскании 
в судебном порядке с субъекта РФ причитающих-
ся не перечисленных муниципальному образова-
нию субсидий на осуществление функций адми-
нистративного центра субъекта РФ, как предъяв-
ление требования по окончанию соответствующе-
го финансового года [24]. В Постановлении Кон-
ституционного суда РФ от 09.04.2021 г. № 12-П 
конституционно- правовой смысл п. 7 ст. 430 НК 
РФ сводится к тому, что индивидуальный пред-
приниматель (далее- ИП) не ведущий предприни-
мательскую деятельность без прекращения её 
государственной регистрации при наличии ува-
жительных причин прямо установленных законом 
(напр., уход за ребенком до 1,5 лет, проживание 
супруги/супруга военнослужащего в период несе-
ния им службы в той местности, где не имеет воз-
можность трудоустройства и т.д.) вправе не упла-
чивать в течение определенного периода време-
ни страховые вносы на обязательное пенсион-
ное и медицинское страхование (так называемая 
«льгота по уплате страховых взносов») [25]. Как 
отмечено Конституционным судом РФ положение 
п. 7 ст. 430 НК РФ не противоречит конституци-
онному принципу равенства перед законом, а ИП 
безотносительно к обязанности по уплате страхо-
вых взносов в Пенсионный фонд России не лишен 
возможности зачета соответствующих периодов 
в страховой стаж, требуемый для получения пра-
ва на пенсионное обеспечение.

В ряде решений Конституционного суда РФ 
обеспечивается отмена признанных неконститу-
ционными норм, регулирующих бюджетные пра-
воотношения. Так, в Постановлениях Конститу-
ционного суда РФ от 17.06.2004 г. № 12-П [26], 
от 22.06.2009 г. № 10-П [27] признаны неконститу-
ционными положения абз. 22 ст. 283 БК РФ и по-
ложения абз. 2 п. 3 ст. 41 БК РФ в той части, что 
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не отвечают требованиям определенности норма-
тивного содержания.

Характеризуя нормативность установлений 
и актов Конституционного Суда РФ, важно учиты-
вать, что они распространяются на все аналогич-
ные случаи и споры, поэтому являются обязатель-
ными для всех, в том числе органов государствен-
ной власти [28, с. 24–29].

Приведенные примеры из практики Конститу-
ционного суда РФ указывают на его участие в ре-
гулировании вопросов и конституционализации 
налоговой и бюджетно- финансовой сфер, раскры-
вают базовые ценности налогового и бюджетно- 
финансового права (напр., форму налога, условия 
и необходимые составляющие для его взимания, 
правовую определенность, недопустимость внеза-
конного ограничения прав граждан и т.д.). А также 
обосновывают мнения тех учёных, которые счита-
ют, что решения Конституционного суда РФ –  ме-
жотраслевые акты нормоустановительного харак-
тера, а его правовые позиции относятся к право-
вым нормам.

Подводя итог оценки роли, значения и влияния 
Конституционного Суда РФ в развитии и конститу-
ционализации бюджетно- финансовой сферы, мож-
но прийти к следующему. Вследствие деятельно-
сти Конституционного суда РФ, обеспечивающей 
выявление нормативного содержания конститу-
ционных положений актов налогового, бюджетно- 
финансового права, не только устраняются проти-
воречия в финансово- бюджетном законодатель-
стве, но и формируется система институтов, дей-
ствующих в финансово- бюджетной и в сфере нало-
гообложения, что помогает формулировать эффек-
тивные механизмы их реализации. Специалисты, 
занимающиеся изучением профильных вопросов, 
неизбежно приходят к тому, что Конституционный 
Суд РФ занимает важную роль в совершенствова-
нии бюджетно- финансового законодательства [29, 
с. 16–22], обеспечивает необходимое для практи-
ки толкование и разрабатывает специфические от-
раслевые принципы налогового, бюджетного и фи-
нансового права [30, с. 236–238]. Вследствие чего, 
по моему мнению, в настоящее время объективно 
не следует ставить под сомнение тот факт, что об-
щие принципы бюджетной и финансовой полити-
ки имеют конституционную природу, а практика 
Конституционного Суда вносит вклад в развитие 
и конституционализацию бюджетно- финансовой 
сферы. Исходя из этого, должно обеспечиваться 
развитие бюджетно- финансовых правоотношений, 
формирование и функционирование бюджетно- 
финансовой системы в целом.
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ON THE ROLE AND FORMATION OF THE INFLUENCE 
OF THE CONSTITUTIONAL COURT OF THE 
RUSSIAN FEDERATION IN THE DEVELOPMENT AND 
CONSTITUTIONALIZATION OF THE BUDGETARY AND 
FINANCIAL SPHERE

Ilyin I. M.
Novgorod State University Yaroslav the Wise

The article examines the role and influence of the Constitutional 
Court of the Russian Federation in the development and constitu-
tionalization of the budgetary and financial sphere. For this purpose, 
the doctrinal approaches to the assessment of the legal nature, reg-
ulatory role and legal force of the decisions of the Constitutional 
Court of the Russian Federation are considered. Based on the anal-
ysis of the criteria underlying scientific approaches, the point of view 
is shared that the decisions of the Constitutional Court of the Rus-
sian Federation are intersectoral acts of a normative nature, and its 
legal positions relate to legal norms. In substantiation of the content 
of this scientific view, the practice of the Constitutional Court of the 
Russian Federation is given and its significance for the theory and 
practice of Russian budgetary and financial constitutionalism is re-
vealed. Thus, it is noted that the Constitutional Court of the Russian 
Federation, based on the results of checking the constitutionality of 
certain provisions of tax, budgetary and financial normative legal 
acts, eliminates contradictions in financial and budgetary legislation, 
ensures its improvement, forms a system of institutions, provides 
the interpretation and development of specific principles necessary 
for practice in the financial and budgetary sphere and in the field 
of taxation, which helps to formulate effective mechanisms for their 
implementation. In addition, the practice of the Constitutional Court 
of the Russian Federation indicates and justifies the fact that the 
general principles of budget and financial policy are of a constitu-
tional nature.

Keywords: Constitutional Court of the Russian Federation, acts, 
constitutional legal use, constitutionalization of the budgetary and 
financial sphere, state sovereignty, doctrinal views.
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В современной экономико- правовой действительности вопро-
сы розничной торговли приобретают особую актуальность, 
часть общества настаивает на исключении «классического»» 
(«привычного») варианта торговли и перехода на электронную 
торговлю, однако многие вопросы и аспекты юридического 
плана заставляют покупателей предпочитать «привычный» ва-
риант розничной торговли.
Современные реалии свидетельствуют о необходимости уси-
ления административно- правового регулирования деятельно-
сти субъектов предпринимательства, осуществляющих дис-
танционную торговлю, в том числе посредством использования 
сети «Интернет», а также осуществления контрольных и над-
зорных полномочий в данной сфере.
В статье обозначены отдельные проблемы правовой регламен-
тации защиты прав потребителя в розничной торговле и пер-
спективы совершенствования. В частности, следует с одной 
стороны, усилить такой аспект как разрешение возникающих 
споров (в том числе и посредством применения альтернатив-
ных процедур), с другой, большее внимание уделить вопросам 
правового регулирования деятельности предпринимателей, 
осуществляющих деятельность посредством применения дис-
танционных технологий.

Ключевые слова: право, розничная торговля, защита прав 
потребителей, ответственность производителя, потребитель, 
производитель.

На сегодняшний день, потребительские право-
отношения занимают важное место. Существен-
ным значением обладает защита прав потребите-
лей в розничной торговле, в связи с широким рас-
пространением последней на практике.

Возникающие правоотношения между продав-
цом и покупателем по поводу розничной купли- 
продажи регулируются положениями Гражданско-
го кодекса РФ (далее –  ГК РФ) и Закона «О защи-
те прав потребителей» (далее –  ЗОЗПП). Само по-
нятие договора розничной купли- продажи следует 
из п. 1 ст. 492 ГК РФ.

Целесообразно рассмотреть те положения, ко-
торые установлены в ГК РФ и направлены на за-
щиту прав потребителей. Сюда относятся нормы, 
изложенные в статьях 503–505 ГК РФ. При этом 
сформулирована позиция, что перечисленные 
правила применяются, если ЗОЗПП не предусма-
тривает иное. Соответственно, можно говорить 
о совместном применении установленных норм, 
взаимосвязанных друг с другом. Во всяком слу-
чае, закон исходит из того, что потребитель в пра-
воотношениях, возникающих по поводу розничной 
купли- продажи, является наименее защищенной 
стороной.

Следует выделить права, закрепленные в ЗО-
ЗПП:
– на безопасность товара, работы или услуги 

(ст. 7);
– на информацию (ст. 8);
– права в связи с недостатками качества (ст. 18);
– на обмен товара надлежащего качества (ст. 25);
– на устранение последствий нарушения испол-

нителем сроков (ст. 28);
– права при обнаружении недостатков выполнен-

ной работы (оказанной услуги) (ст. 29);
– право на отказ от исполнения договора о вы-

полнении работ (оказании услуг) (ст. 32).
Из прав потребителей, закрепленных в ЗОЗПП, 

следуют и особенности защиты таких прав. Необ-
ходимо отметить, что действующее законодатель-
ство предусматривает как судебный, так и внесу-
дебный порядок защиты прав потребителей. Соот-
ветственно, о судебной защите прав потребителей 
следует говорить в случае имущественных споров.

Как правило, защита прав потребителей об-
ладает и профилактической, предупредительной 
направленностью. Правовое регулирование отно-
шений с участием потребителей имеет определен-
ные особенности. Так, по мнению И. А. Щербович, 
А. А. Крикуновой, к их числу относятся:
– неразрывная связь публичных и частных начал 

в потребительских правоотношениях;
– обеспечение защиты прав потребителей в РФ 

напрямую зависит от норм федерального зако-
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нодательства, основано на императивных нор-
мах;

– законодательство о защите прав потребителей 
является самостоятельным блоком и в это же 
время является элементом, составной частью 
гражданского законодательства.
С указанной позицией следует в полной мере 

согласиться, указав, что действительно, законода-
тельство о защите прав потребителей имеет осо-
бую структуру и характерные черты, что основа-
но, прежде всего, на такой особенности, как более 
слабая позиция потребителя в возникающих пра-
воотношениях. Аналогичную позицию высказыва-
ет А. Е. Костоусова.

Таким образом, права потребителей по пово-
ду договора розничной купли- продажи вытекают 
из сущности ЗОЗПП. Исходя из которого, выделя-
ются особенности правового регулирования отно-
шений с участием потребителей. Прежде всего, 
потребитель выступает в качестве слабой сторо-
ны в возникающих правоотношениях. Законода-
тельство о правах потребителей включает опре-
деленные особенности, тем не менее, оно основа-
но на общих положениях ГК РФ и входит в состав 
гражданского законодательства.

В действующем законодательстве можно уви-
деть перечень допустимых способов защиты нару-
шенных прав потребителей. Данный перечень за-
креплен в ст. 12 ГК РФ. В структуре ЗОЗПП необ-
ходимо отметить следующие статьи:
– ст. 15 –  компенсация морального вреда;
– ст.ст. 12–14 –  раскрывается возмещение поне-

сенного ущерба;
– ст.ст. 29–31 –  компенсация при обнаружении 

недостатков;
– ст. 28 –  компенсация при нарушении сроков вы-

полнения работ, предоставления услуг;
– ст. 16 –  признание недействительными условий 

договора, которые ущемляют права потребите-
ля.
Данные средства вполне применимы в случае 

нарушения прав потребителя в результате реали-
зации договора розничной купли- продажи. Реали-
зация защиты нарушенных прав может происхо-
дит в двух основных формах:

1) Непроцессуальная форма (внесудебный по-
рядок). Связана с деятельностью субъектов, на-
деленных соответствующей административной 
юрисдикцией (например, Федеральная служба 
по надзору в сфере защиты прав потребителей 
и благополучия человека и др.). Реализуют полно-
мочия в сфере установленных компетенций.

Данные способ защиты прав потребителей 
во внесудебном порядке тесно связан с наделени-
ем уполномоченных органов в сфере защиты прав 
потребителей. Подразумевается применение соот-
ветствующих административно- юрисдикционных 
полномочий.

2) Процессуальная форма (судебный порядок). 
В ст. 17 ЗОЗПП определяется, что иски о защите 
прав потребителей могут быть предъявлены в суд 
по выбору истца.

Следует учитывать, что отдельные споры, свя-
занные с защитой прав потребителей, могут раз-
решаться исключительно в судебном порядке. 
В частности, в судебном порядке разрешаются 
споры, связанные с материальными претензиями 
по поводу нарушенных прав потребителей и др.

Выбор того или иного способа, а также фор-
мы нарушенного права, реализуется на усмотре-
ние потребителя, права которого были нарушены. 
Достаточно важным представляется тот факт, что 
законодательство о защите прав потребителей от-
носится к исключительному ведению РФ (ст. 1 ЗО-
ЗПП).

Разъяснение многих положений ЗОЗПП дают-
ся в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ 
«О рассмотрении судами гражданских дел по спо-
рам о защите прав потребителей».

Следует рассмотреть установление правовых 
основ защиты прав потребителей. Важно отме-
тить, что регулирование права как направление 
действия права в части механизма защиты граж-
данских прав и применения установленных мер 
гражданско- правовой ответственности в связи 
с защитой прав потребителей, характеризуется 
следующими важными моментами:
– единство на всей территории страны;
– универсальный характер, в основу которого по-

ложен принцип равенства;
– основаны на законе и ограничиваются 

 какие-либо правомочия субъектов в строго 
определенных случаях;

– гарантируют уровень взаимоотношений с госу-
дарством;

– обеспечивают запрет на дискриминацию;
– обеспечивают баланс взаимодействия между 

отдельными лицами;
– устанавливают равнозначность и равноцен-

ность во внутренней организации общества;
– обеспечивают равнозначное взаимодействие 

коллективных и индивидуальных прав.
Как правило, осуществление защиты граждан-

ских прав возможно в различных формах и раз-
личными способами, на основании которых могут 
быть восстановлены нарушенные права. Пред-
усмотрены возможности защиты гражданских 
прав в судебной или внесудебной формах. Несо-
мненно, гражданско- правовая охрана и защита 
права связана и с применением мер судебной за-
щиты, последствием которой выступает использо-
вание мер гражданско- правовой ответственности. 
Защита нарушенных прав осуществляется спосо-
бами, обозначенными в рамках ст. 12 ГК РФ.

В целом, в предпосылках рассмотрения дела 
судом по вопросам привлечения к гражданско- 
правовой ответственности и в непосредственном 
его рассмотрении, следует выделить определен-
ные особенности.

Процессуальная деятельность субъектов 
гражданского и арбитражного процесса (исхо-
дя из субъекта, который обращается за судебной 
защитой) происходит в рамках гражданского или 
арбитражного процессуального отношения. На се-
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годняшний день, судебная защита нарушенных 
прав и интересов сторон, является весьма важным 
и действенным направлением. В юридической ли-
тературе неоднократно указывалось на необходи-
мость и значимость эффективного функциониро-
вания судебной системы.

Несмотря на то, что правоотношения по пово-
ду договора розничной купли- продажи достаточно 
урегулированы действующим законодательством 
и неоднократно исследовались в научной литера-
туре, необходимо отметить и существующие про-
блемы в данной сфере.

В частности, сюда относятся способы устра-
нения споров и разногласий между сторонами. 
Имеет место малая эффективность разрешения 
конфликтных ситуаций. Так, в спорах, возник-
ших с участием потребителя, возможно примене-
ние альтернативного урегулирования без участия 
третьей стороны. Как правило, под ним следует 
понимать:
– претензионную переписку;
– проведение переговоров между сторонами 

возникшего правоотношения.
Фактически, внесудебный (претензионный) по-

рядок урегулирования спора сводится к тому, что 
потребитель может предъявить требования о за-
щите нарушенного права второй стороне (про-
давцу). Соответственно, имеет место предъявле-
ние претензии в письменном виде. Приобщаются 
необходимые документы (например, заявление 
на возврат денежных средств, копии документов 
о затратах, в связи с недостатком изделия и др.). 
Или же обсуждение существующих проблем, свя-
занных с нарушением прав потребителей, осуще-
ствляется в устном порядке, стороны приходят 
к определенному пути решения существующей 
спорной ситуации, проблемы. Все это происхо-
дит без участия в претензионной работе каких бы 
то ни было третьих лиц.

Соответственно, если сторонами не достигну-
ты соглашения на данном этапе, дело направля-
ется на судебное разбирательство. Необходимо 
отметить следующую деталь. Так, Закон о защи-
те прав потребителей фактически устанавливает 
меры ответственности в связи с добровольным от-
казом от удовлетворения требований потребите-
ля, вытекающих из сущности закона и возникшего 
правоотношения. Так, в ч. 6 ст. 13 ЗОЗПП установ-
лена норма о взыскании штрафа в размере 50% 
от суммы, которая взыскивается в пользу потер-
певшего потребителя в связи с тем, что субъект 
отказался в добровольном порядке исполнить тре-
бование потребителя.

Между тем, отдельными учеными высказыва-
лись мнения о том, что необходимо установить 
обязательный допретензионный порядок урегули-
рования споров с участием потребителей. Пред-
ставляется, что данное мнение обоснованно в той 
части, что действительно, на сегодняшний день, 
необходима более четкая регламентация альтер-
нативного урегулирования споров без участия 
третьей сторон.

Основной проблемой на сегодняшний день яв-
ляется то, что фактически, альтернативные спосо-
бы урегулирования споров с участием потребите-
лей, не применяются. На сегодняшний день аль-
тернативные методы урегулирования конфликтов 
широко используются во всем мире, а в отдель-
ных странах достигли наибольшей результативно-
сти (США, Германия и пр.). В Российской Федера-
ции альтернативные способы разрешения споров 
с участием потребителей широкого распростране-
ния не получают, и это следует трактовать как не-
достаток.

Представляется, что еще одну проблему пред-
ставляет правовое регулирование договора 
купли- продажи, совершенного дистанционным 
способом. Многие потребители страдают именно 
по причине того, что совершив покупку дистан-
ционным способом, оказываются потерпевшими. 
При этом зачастую такие случаи не доходят до за-
щиты судебными способами или применением 
административно- правовых средств реагирова-
ния.

Следует согласиться с позицией М. Н. Барабач-
ковой, Н. В. Корниловой:
– необходимо ужесточение контроля над магази-

нами, осуществляющими дистанционную тор-
говлю;

– следует организовывать проверки торгующих 
профилей (аккаунтов) в социальных сетях.
Действительно, современные реалии свиде-

тельствуют о:
– необходимости усиления административно- 

правового регулирования деятельности субъ-
ектов предпринимательства, осуществляющих 
дистанционную торговлю, в том числе посред-
ством использования сети «Интернет»;

– осуществления контрольных и надзорных пол-
номочий в данной сфере.
Таким образом, были обозначены отдельные 

проблемы правовой регламентации защиты прав 
потребителя в розничной торговле и перспективы 
совершенствования. В частности, следует с одной 
стороны, усилить такой аспект как разрешение 
возникающих споров (в том числе и посредством 
применения альтернативных процедур), с другой, 
большее внимание уделить вопросам правового 
регулирования деятельности предпринимателей, 
осуществляющих деятельность посредством при-
менения дистанционных технологий.
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SOME ASPECTS OF CONSUMER PROTECTION IN 
RETAIL TRADE

Lutovinova N. V., Erokhin S. G., Erpelev A. V., Chizhikova V. V., Iljin V. А.
Russian State Social University

In modern economic and legal reality, the issues of retail trade are 
gaining special relevance, part of society insists on the exclusion of 
the “classic” (“habitual”) trade option and the transition to e-com-
merce, however, many questions and aspects of the legal plan force 
buyers to prefer the “usual” retail option. trade.
Modern realities indicate the need to strengthen the administrative 
and legal regulation of the activities of business entities engaged in 

distance selling, including through the use of the Internet, as well as 
the exercise of control and supervisory powers in this area.
The article outlines certain problems of legal regulation of consum-
er protection in retail and prospects for improvement. In particular, 
on the one hand, it is necessary to strengthen such an aspect as 
the resolution of emerging disputes (including through the use of 
alternative procedures), on the other hand, more attention should 
be paid to the issues of legal regulation of the activities of entrepre-
neurs operating through the use of remote technologies.

Keywords: law, retail trade, consumer protection, manufacturer’s 
responsibility, consumer, manufacturer.
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Предмет исследования данной работы составили позиции ряда 
авторов обопределении круга лиц, которые должны призывать-
ся законодателем к наследованию по закону. Целью исследо-
вания является теоретический анализ законодательных норм, 
реализующих законодательные указания в конкретных ситуа-
циях. Методологию исследования составили сравнительный, 
формально- юридический, аналитический методы и системный 
подход. В работе рассмотрены вопросы о правовом подходе 
при формировании круга наследников по закону с различных 
позиций. Проанализированы доктринальные взгляды и осно-
вания с целью выработки положений по модернизации право-
вых норм, регулирующих призвания к наследованию по закону.
Авторы, предлагают законодательно закрепить иной чем в на-
стоящее время круг наследников по закону, используя сочета-
ние формального и функционального подхода к определению 
понятия «семья», а также применяя ситуационный подход.

Ключевые слова: наследование, наследники по закону, се-
мья, родственная связь, семейные отношения.

Если наследников по завещанию определяет 
сам наследодатель, то право определить круг на-
следников по закону, в силу концепции «молчали-
вого завещания», предоставлено законодателю.

Сегодня действующим законодательством РФ 
выделено восемь очередей наследников по зако-
ну. Как и раньше, наследники каждой последую-
щей очереди наследуют, если нет наследников 
предшествующих очередей.

Всех наследников по закону можно объеди-
нить в три группы в зависимости от того, что 
за семейно- правовая связь существует связь меж-
ду наследодателем и призываемым к наследова-
нию лицом:

1. родственная связь: биологическое и граж-
данское родство, возникшее в результате усынов-
ления (п. 1 ст. 1147 ГК РФ);

2. брачная связь, когда брак оформлен с соблю-
дением законодательства государства, на терри-
тории которого они заключен. Данная связь дает 
возможность призывать к наследованию не толь-
ко супруга наследодателя, но детей супруга: па-
сынков (падчериц), а если наследодателем высту-
пает пасынок (падчерица), то отчима (мачеху) (п. 3 
ст. 1145 ГК РФ).

3. социальная связь, под которой законода-
тель понимает добровольное принятие наследо-
дателем на себя обязанности по содержанию не-
трудоспособных лиц (так называемое иждиве-
нии) (ст. 1148 ГК РФ). При этом данные отноше-
ния должны продолжаться не менее одного года 
до смерти наследователя.

При определении круга наследников по закону 
перед законодателем возникают следующие во-
просы: «что должно лежать в основе при опреде-
лении наследников по закону и выстраивании их 
в очередь?», «как определить предполагаемую во-
лю наследодателя, если он при жизни не распоря-
дился или распорядился только частью своей соб-
ственности?».

Анализ мнений исследователей позволяет вы-
делить следующие позиции.

Первая, строится на том, что наследственное 
право выполняет семейно- обеспечительную за-
дачу и поэтому к наследованию по закону долж-
ны призываться лица, связанные с умершим род-
ственной связью. Данный подход основан на мно-
говековом опыте становления наследственного 
права, которое изначально появилось как меха-
низм передачи собственности лица его родствен-
никам.

В целом именно данный подход на сегодня под-
держан законодателем (как нашим, так и зару-
бежным), именно поэтому основным критерием 
для призвания лица к наследованию по закону яв-
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ляется его родственная связь с наследодателем. 
Авторы говорят о презумпции преимущественно-
го интереса ближайших родственников наследо-
дателя как основе формирования законодателем 
очередности наследников по закону [1, с. 80]. Мно-
гие авторы указывают на то, что призвания к на-
следованию по закону в зависимости от степени 
родства является проявлением принципа разумно-
сти и справедливости наследственного права [2, 
с. 20], т.к. устанавливая очередность призвания 
граждан к наследованию, законодатель исходит 
из того, что круг наследников по закону включает 
в себя наиболее близких родственников и членов 
семьи наследодателя.

Однако, включение в первую очередь наслед-
ников по закону супруга, усыновленных, а предо-
ставление возможности наследовать вне очереди 
иждивенцам, т.е. лицам, не связанным с умершим 
родством –  это уже свидетельство того, что тео-
рия перехода собственности по родовому призна-
ку поддержана законодателем не полностью. Как 
пишут авторы «родовое начало, возобладавшее 
в современном наследственном праве … вслед-
ствие исторически обусловленной преемственно-
сти смешивается с иными началами (семья, супру-
жество, усыновление, иждивение, свой ство)» [3, 
с. 4].

Поэтому вторая позиция строится на том, 
что законодатель, определяя круг наследников 
по закону, должен основываться на семейно- 
родственном начале, поскольку воля наследода-
теля, скорее всего, будет направлена на близких 
к лицу членов семьи, чем дальних родственников, 
о существовании которых он может даже не знать.

Так, М. С. Абраменков [4, с. 3–5] отмечает, что 
«ныне действующий закон абсолютизирует значе-
ние кровного родства как фактора, детерминиру-
ющего правила о круге законных наследников» … 
«семейная близость или, точнее говоря, сложив-
шиеся в обществе представления о составе род-
ственников, между которыми обычно поддержи-
ваются связанные с кровным происхождением от-
ношения, влияют на распределение по очередям 
только до третьей степени родства» … «родствен-
ники до пятой степени родства включительно на-
следуют, несмотря ни на какие дополнительные 
признаки, будь то знакомство, проживание, не-
трудоспособность и иждивение». Такое регулиро-
вание, по мнению автора, отходит от концепции, 
что наследование по закону строится по принципу 
«молчаливого завещания», поскольку к наследо-
ванию призываются лица, с которыми у наследо-
дателя может не быть близких отношений (так на-
зываемые «смеющиеся наследники»).

Поскольку обеспечение реализации воли насле-
додателя, который положился на законодатель-
ную регламентацию права наследования, является 
одной из важнейших задач правового регулирова-
ния наследственных отношений (Постановление 
Конституционного Суда РФ от 23.12.2013 № 29-
П»), то, считаем, только при таком подходе будет 
полностью гарантирована реализация права част-

ной собственности как того требует ст. 35 Консти-
туции РФ.

Именно поэтому понятна критика авторов в от-
ношении включения в очередь наследников по за-
кону дальних родственников и расширения на-
следственных очередей опять же за счет дальних 
родственников, а не лиц, с которыми наследода-
тель поддерживал семейные отношения до своей 
смерти.

Нужно отметить, что понятие «семья», «семей-
ные отношения» не закреплено в российском пра-
ве и анализируются чаще всего исследователями 
в сфере семейного права. Именно поэтому иссле-
дователи выявляют различные характеристики 
семьи, решая задачи той науки, представителями 
которой являются [5, с. 32] и необходимо создания 
определения семьи, способного служить всеоб-
щим ориентиром [6, с. 7].

Чаще всего применительно к наследственным 
отношениям используется понятие семьи, разра-
ботанное для семейного права. В семейном же 
праве, по сути, есть два ключевых понятия «се-
мья». Первое –  это отношения между супругами 
и как следствие между бывшими супругами. Вто-
рое –  это отношения, центром которых является 
несовершеннолетний ребенок, требующий воспи-
тания и содержания, и как следствие отношения 
выросшего ребенка с теми лицам, кто выполнял 
или должен был выполнять данные функции. Од-
нако в наследственном праве, семейная связь 
может строиться на иных основаниях, отличных 
от тех, что лежат в основе семейного.

Возьмем для примера отношения между отчи-
мом (мачехой) и пасынком (падчерицей). Пленум 
ВС РФ в постановлении от 29.05.2012 № 9 разъ-
ясняет, кого следует считать отчимом (мачехой) 
и пасынком (падчерицей). Пасынки и падчерицы 
наследодателя –это неусыновленные наследода-
телем дети его супруга независимо от их возрас-
та, а отчим и мачеха наследодателя –это не усы-
новивший наследодателя супруг его родителя 
(п. 29).

При этом ни ГК РФ, ни Пленум ВС РФ ниче-
го не говорят о возрасте пасынка (падчерицы), 
ни о том, в какой период времени должны были 
возникнуть отношения между отчимом (мачехой) 
и пасынком (падчерицей). Следовательно, для на-
следственных отношений не имеет значение, ког-
да возникла связь между отчимом (мачехой) и па-
сынком (падчерицей). Она могла возникнуть как 
в тот период, когда пасынок (падчерица) был несо-
вершеннолетним, а могла возникнуть и тогда, ког-
да они уже достигли совершеннолетия.

Конечно, использование в Пленума ВС РФ тер-
минов «неусыновленные» и «не усыновившие» мо-
жет наталкивать на мысль, что связь должна бы-
ла возникнуть в период, когда усыновление было 
возможно, т.е. пока пасынку (падчерице) не было 
18 лет. Видимо именно в связи с этим было пред-
ложено внести изменения в ст. 1145 ГК РФ путем 
указания, что под мачехой (отчимом) следует по-
нимать лицо, состоящее или состоявшее в зареги-
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стрированном браке с отцом (матерью) наследо-
дателя и участвовавшее в воспитании наследода-
теля в течение брака и/или после него (Проект ФЗ 
№ 1114477–6). Однако данная инициатива не по-
лучила поддержки.

Необходимо отметить, что понятие «семья» яв-
ляется краеугольным камнем не только для рос-
сийского законодательства. Поскольку в ст. 8 
Европейской Конвенции по правам человека за-
крепляется, что право каждого на уважение его 
личной и семейной жизни, то Европейский Суд 
по правам человека не раз обращался к тому, что 
следует понимать под семьей.

В. А. Лукашевич в своей работе как раз обра-
щается к теории понятия «семья» и его толкова-
нию Европейским судом по правам человека [7, 
с. 245–256].

В частности, автор указывает, что необходи-
мо принимать во внимание два подхода к семье: 
первое –  это выработанное структурным функци-
онализмом как межпоколенческой системы со-
циальных отношений, основанных на биологиче-
ском или юридическом родстве, выполняющей 
базовую функцию по социализации, поддержке 
и воспитанию детей и других членов семьи. Вто-
рой подход –  интеракционистский –  в нем семья 
представляет собой систему отношений, осно-
ванных на взаимозависимости, взаимодействии 
и близости, создающую собственную социальную 
реальность и понимание общности жизни, а также 
поддерживающую свое существование продолжа-
ющейся приверженностью ее членов друг другу. 
Данный подход отказывается от  каких-либо попы-
ток выявить стандартную структуру семьи и исхо-
дит из того, что никакая структура не является не-
обходимой для существования семейных отноше-
ний. Любая социальная группа, внутренняя дина-
мика которой носит «семейный» характер, будет 
признаваться семьей в рамках данной теории.

Преимуществом интеракционизма при опреде-
лении понятия «семья» является акцент на содер-
жание семейных отношений, что усложняет при-
менение данной теории в сфере правового регу-
лирования, но не делает его невозможным.

В. А. Лукашевич пишет, что данные подходы 
можно воспринимать не как противоречащие, 
а как взаимодополняющие друг друга для прак-
тических целей толкования норм права. Исходя 
из смысла ст. 8 Конвенции необходимо предостав-
лять защиту не только семейным отношениям, ко-
торые формально (структурно и функционально) 
являются таковыми, но ираспространять сферу 
действия соответствующих норм на все матери-
альные (интеракционистские) семейные отноше-
ния.

Автор указывает, что «Европейский суд 
не сформулировал единого определения понятия 
«семейная жизнь» и не предложил  какой-либо 
нормативной модели семьи и ее роли в обще-
стве. Толкуя Конвенцию и применяя ее положения 
в конкретных делах, Суд занял прагматическую 
позицию, в рамках которой он руководствуется 

как формальными, так и материальными критери-
ями при разрешении соответствующих вопросов.
Не отрицая важности структурных и функциональ-
ных компонентов семейной жизни, автономное по-
нятие «семья» выстраивается в первую очередь 
вокруг содержания, качества и природы отноше-
ний между индивидами, а также их взаимной эмо-
циональной связанности и приверженности отно-
шениям друг с другом» [7, с. 256].

Таким образом, если исходить из того, что на-
следственное право имеет своей целью защитить 
интересы собственника путем выполнения его во-
ли в отношении принадлежащего ему наследства 
после его смерти, то опираясь на ст. 8 Европей-
ской Конвенции по правам человека, можно го-
ворить о том, что наследование по закону долж-
но выстраиваться законодателем так, чтобы реа-
лизовывалось право наследодателя на уважение 
его семейной жизни. При этом под семьей следует 
понимать не только и не столько родственников, 
а тех лиц, с которыми у наследодателя сложились 
семейные отношения на момент его смерти.

Однако в настоящее время российский законо-
датель продолжает руководствоваться формаль-
ным критерием: наследники –  это только те, кто 
прямо отнесен законом к членам семьи наследо-
дателя.

В этом плане показательна позиция Конститу-
ционного Суда РФ, который указал, что право на-
следовать по закону определено законом и ч. 4 
ст. 35 Конституции РФ не может рассматриваться 
как гарантирующая не указанным в законе лицам, 
не состоящим с умершим в отношениях родства 
или свой ства, право наследовать его имущество 
(Определение от 24.06.2014 № 1370-О).

Такой подход, на наш взгляд, не оправдан. Он 
не позволяет реализовать полноценно такое пра-
во, как право частной собственности после смер-
ти собственника исходя из предполагаемой воли 
умершего.

Ряд авторов оправдывают существующий по-
рядок наследования по закону путем призвания 
к наследованию дальних родственников насле-
додателя стремлением обеспечить всемерное со-
хранение имущества в частной собственности [4, 
с. 19], т.к. «даже дальняя степень родства наслед-
ника и наследодателя означает их принадлеж-
ность к одному роду, объединенному общим пред-
ком, общими корнями, общей историей, общими 
традициями» [8, с. 23], следовательно, предрас-
положенность к навыкам обращения с вещью го-
раздо с большей вероятностью имеется у кровных 
родственников, чем у посторонних лиц [9, с. 8].

Можно говорить о том, что законодатель стре-
мится через возможность передачи наследства 
дальним родственникам максимально сохранить 
имущество в частных руках, но это объяснение 
не выдерживает критики. Отсутствие у лиц близ-
ких к наследодателю и связанных с ним семейны-
ми отношениями возможности наследовать, т.к. 
это право передано в пользу дальних родствен-
ников не приводит к тому, что наследство перехо-
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дит в руки последних. В абсолютном большинстве 
случаев такое наследство становится вымороч-
ным, поскольку дальние родственники чаще всего 
не поддерживают отношения с наследодателем, 
не знают о его судьбе и как результат не заявляют 
своих прав на наследство. В результат право част-
ной собственности на наследство прекращается, 
оно переходит к государству или муниципалитету, 
т.е. цель в виде сохранения частной собственно-
сти остается не достигнутой.

Заметим, что Конституционный Суд РФ в по-
становлении от 23.12.2013 № 29-П, указывает, 
что «признание права наследования по закону 
за дальними родственниками наследодателя по-
родило в правоприменительной практике трудно-
сти, обусловленные необходимостью подтвержде-
ния, в том числе документального, соответству-
ющих родственных или семейных отношений, от-
сутствие которых может свидетельствовать о не-
заинтересованности наследодателя в распределе-
нии имущества среди лиц, с которыми он не был 
связан тесными узами». Именно этот аргумент 
используются, когда органы власти отказывают-
ся расширять существующий круг наследников 
по закону вводя в него других дальних родствен-
ников помимо тех, что уже присутствуют (см., на-
пример, Проект ФЗ№ 567773–6).

Авторами подход, предлагаемый исследовате-
лями, которые, как и мы, поддерживают необхо-
димость пересмотра норм наследственного права 
в пользу призвания к наследованию лиц, с которы-
ми у наследодателя сложились семейные отноше-
ния (по терминологии КС РФ «тесные узы»).

Так, О. Ю. Малкин и Л. А. Смолина примени-
тельно к определению пасынков, падчериц, отчи-
мов и мачехи как участников наследственных от-
ношений предлагают отойти от строго формаль-
ного подхода и руководствоваться ситуационным 
методом при применении которого «судья будет 
обладать определенным усмотрением при реше-
нии вопроса о призвании к наследованию пасын-
ков и падчериц, мачехи и отчима наследодателя, 
в зависимости от характера отношений между па-
сынком или падчерицей, с одной стороны, и отчи-
мом или мачехой –  с другой» [10, с. 20–23].

Считаем, что предлагаемый авторами ситуаци-
онный метод может применяться к любым лицам, 
которые считают, что они имеют право быть на-
следниками, на том основании, что являются чле-
нами семьи наследодателя. При этом, по нашему 
мнению, законодатель все же должен формаль-
но определить, кто к таковым может относиться. 
На наш взгляд, это не только отчим, мачеха, пасы-
нок, падчерица, но также это сводные братья, се-
стры (дети отчима, мачехи). При этом данные лица 
должны иметь право быть призванным к наследо-
ванию и в том случае, если брак, в результате ко-
торого возникли данные отношения, уже прекра-
щен, не зависимо от причин прекращения. Также 
считаем, что формально к членам семьи следует 
отнести фактических воспитателей и воспитанни-
ков, опекунов (попечителей) и подопечных, фак-

тических супругов, детей и внуков этих супругов, 
фактически сводных братьев, сестер.

Заметим, что некоторые из указанных нами лиц, 
рассматриваются исследователями в качестве на-
следников, но только через призму семейного пра-
ва. Так, Е. В. Вавилин [11, с. 18], А. М. Байзигитова 
[12, с. 15], Д. С. Рудьман [13, с. 41], О. Е. Блинков 
[14, с. 3], считают, что в круг наследников по зако-
ну должны входить лица, фактически заменившие 
наследодателю родителей, но с тем уточнением, 
что эти лица (отчим (мачеха), бывший отчим (ма-
чеха), фактический воспитатель) должны опреде-
ленное время качественно воспитывать будущего 
наследодателя.

Конечно, мы признаем важность того, чтобы 
законодатель предоставил наследственные пра-
ва тем лицам, кто в период несовершеннолетия 
наследодателя на долгий период времени (пять 
лет и более) заменили ему родителей, не оформ-
ляя над ним усыновление, и считаем, что данные 
лица должны наследовать если не наряду с кров-
ными родителями, то уж во второй очереди одно-
значно. Но в то же время период несовершенно-
летия длится только 18 лет, тогда как до открытия 
наследства может пройти время в несколько раз 
длиннее данного срока, и есть вероятность, что 
наследодатель к моменту своей смерти будет це-
нить и считать своей семьей других лиц, а не тех, 
что были с ним в период его детства.

Считаем, что невозможно применять к наслед-
ственным отношениям положения семейного за-
конодательства, в котором центральной фигурой 
является несовершеннолетний ребенок, нужда-
ющийся в защите и поддержки. Наследственное 
право должно исходить из своего понятия «семей-
ный отношения», а именно из того, что семьей для 
наследодателя будут являться те лица, которых он 
признает таковыми к моменту своей смерти, неза-
висимо от того приходятся они ему родственника-
ми или нет.

Данный подход пусть и в неполной мере нахо-
дит свое закрепление в категории «нетрудоспо-
собные иждивенцы наследодателя» (ст. 1148 ГК 
РФ), которые призываются к наследованию на-
равне с призываемой очередью, т.е. фактически 
наследуют «вне очереди».

Категория наследников «лица, находящиеся 
на иждивении наследодателя» появилась благода-
ря советскому наследственному праву, государство 
таким образом перекладывало на общество заботу 
об экономически слабых гражданах [15, с. 18].

То обстоятельство, что сегодня ГК РФ поде-
лил иждивенцев на две группы по признаку необ-
ходимости/отсутствия совместного проживания 
с наследодателем, на наш взгляд подчеркнуло, 
что для законодателя в первую очередь исполь-
зует формальное понятие семьи, т.е. построенной 
на родственной связи, и только при ее отсутствии 
признаком семьи может по его мнению выступать 
факт совместного проживания.

Сегодня законодательные требования к тому, 
что член семьи наследодателя сможет наследо-
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вать наравне с родственниками/ свой ственниками, 
только если сможет доказать наличие совокупно-
сти трех обстоятельств: свою нетрудоспособность, 
нахождение на иждивении у наследодателя и про-
живание с наследодателем, сводит ценность дан-
ного института, благодаря которому к наследова-
нию призываются фактические члены семьи на-
следодателя, практически до нуля.

В абсолютном большинстве случаев лицам, 
с которыми проживал наследодатель на момент 
смерти, суды отказывают в признании иждивенца-
ми, а значит и наследниками, по той причине, что 
у данных лиц имеется свой доход (яркий пример 
Определение Судебной коллегии по гражданским 
делам ВС РФ от 23.04.2019 № 73-КГ19–3). Более 
всего не понятна позиция судов, когда у насле-
додателя нет наследников, и в результате отказа 
признать лицо иждивенцем имущество становит-
ся выморочным, т.е. право частной собственности 
прекращается (Апелляционное определение Мо-
сковского городского суда от 24.06.2019 по делу 
№ 33–27067/2019).

Последнее обоснованно вызвало у исследова-
телей предложение, что «в тех случаях, когда не-
трудоспособный иждивенец, не относясь к числу 
законных наследников, «конкурирует» только с го-
сударством как претендентом на выморочное иму-
щество, представляется необоснованным предъ-
являть к такому иждивенцу требование о совмест-
ном проживании с наследодателем» [4, с. 18].

Со своей стороны считаем, что институт ижди-
венчества в наследственном праве нуждается 
в переосмыслении и замене его на другой инсти-
тут –  институт фактических семейных отноше-
ний, существовавших у наследодателя на момент 
смерти. При этом должно быть сохранено два при-
знака, предлагаемых сегодня законом для при-
знания лица наследником в качестве члена се-
мьи наследодателя –  это совместное проживание 
и определенный срок такого проживания. Лицо, 
считающее, что оно приходилось наследодателю 
членом семьи и поэтому должно наследовать вне 
очереди, должно будет доказать, что совместно 
с наследодателем они проживали определенный 
срок до смерти. При этом, на наш взгляд, годич-
ный срок –  это слишком мало, поэтому срок дол-
жен быть, как минимум, три-пять лет.

При определении семейного круга наследода-
теля, на наш взгляд, можно использовать те нара-
ботки, что имеются в жилищном праве, поскольку 
именно жилищное право в отличие от всех осталь-
ных отраслей не зацикливается на официальном 
оформлении семейного статуса и применяет ситу-
ационный подход, который только еще предлага-
ют использовать в наследственном праве.

В Жилищном кодексе РФ понятие член семьи 
выделяется применительно к собственнику жило-
го помещения (ст. 31) и к нанимателю по договору 
социального найма (ст. 69). Однако если обратить-
ся к сути, то можно увидеть, что всех членов се-
мьи ЖК РФ делить на три группы применительно 
к указанным лицам:

1) родственники (любой степени) и лица, свя-
занные браком;

2) нетрудоспособные иждивенцы;
3) иные граждане.
При этом общим признаком семейных отноше-

ний ЖК РФ называет для всех указанных катего-
рий совместное проживание с собственником (на-
нимателем) и дополнительным признаком явля-
ется ведение общего хозяйства с собственником 
(нанимателем) и признание им указанных людей 
в качестве членов своей семьи.

Пленум Верховного Суда РФ в постановлении 
от 02.07.2009 № 14 «О некоторых вопросах, воз-
никших в судебной практике при применении Жи-
лищного кодекса Российской Федерации» разъ-
ясняет, что под ведением общего хозяйства, сле-
дует, в частности, понимать наличие совместно-
го бюджета, то что лицо вместе приобретаю про-
дукты питания, имущество за счет общих средств 
и т.п. Кроме того Пленум ВС РФ указывает, что 
семейные отношения характеризуются, в частно-
сти тем, что члены уважают друг друга, заботятся 
друг о друге, имеют общие интересы, ведут общее 
хозяйство, а также то члены семьи по отношению 
друг к другу обладают личными неимущественны-
ми и имущественными правами и обязанностями. 
А также приводит признаки, когда следует счи-
тать, что семейные отношения между лицами пре-
кратились:

1) формальный признак –  прекращение семей-
ное связи, если это возможно, например, растор-
жение брака, признание брака недействительным.

2) фактический признак –  отказ от ведения об-
щего хозяйства, лица не ведут общий бюджет, 
не используют предметы быта, являющиеся об-
щими, перестают оказывать друг другу взаимную 
поддержку и т.п., а также выезд одного из членов 
семьи в другое место.

При этом и ЖК РФ, и Пленум ВС РФ реко-
мендуют применять ситуационный подход, чтобы 
определить являются ли лица членами семьи соб-
ственника (нанимателя): признание/непризнание 
членом семьи или бывшим членом семьи проис-
ходит судом исходя из анализа обстоятельств кон-
кретного дела.

Отстаивая позицию, согласно которой на со-
временном этапе развития общества для челове-
ка приобретают значение не дальние родственные 
связи, а связь с близкими ему людьми, которых он 
считает своими членами семьи, мы считаем, что 
законодатель коренным образом должен изме-
нить имеющийся в наследственном праве подход 
к определению круга наследников по закону.

Сочетая, как это делает Европейский суд 
по правам человека, формальный и функциональ-
ный подход к определению понятия «семья», а так-
же применяя ситуационный подход, законодатель, 
по нашему мнению, должен следующим образом 
определить круг наследников по закону.

Первая очередь наследников –  в нее должны 
входить супруг наследодателя, его дети, его роди-
тели. Внуки, правнуки наследодателя должны при-
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зываться по праву представления. Также считаем, 
что в первую очередь должны наследовать отчим, 
мачеха, пасынок, падчерица, фактический воспи-
татель и воспитанник, если семейные отношения 
между ними и наследодателем возникли в период 
несовершеннолетия пасынка (падчерицы) и про-
должаются до момента смерти наследодателя. 
При этом если смерть наследодателя произошла 
в период несовершеннолетия пасынка, падчери-
цы, то отношения должны длиться не менее трех 
лет, а если смерть произошла после наступления 
совершеннолетия, то отношения должны длиться 
не менее пяти лет.

Вторая очередь –  бабушки, дедушки наследо-
дателя и члены семьи наследодателя, проживав-
шие с ним и ведущие совместное хозяйство или 
проживавшие с ним и являющиеся фактическим 
воспитателем, воспитанником не менее трех лет 
до смерти наследодателя.

Третья очередь наследников –  братья, сестры 
наследодателя. В третью же очередь должны на-
следовать отчим, мачеха, пасынок, падчерица, 
сводные братья, сестры, если семейные отно-
шения между ними и наследодателем возникли 
в период совершеннолетия пасынка (падчерицы) 
и продолжаются до момента смерти наследодате-
ля, но не менее пяти лет. Сюда же стоит отнести 
бывших опекунов, бывших подопечных, сводных 
братьев, сестер, появившихся в результате опеки, 
если семейные отношения между указанными ли-
цами и наследодателем существовал до момента 
смерти наследодателя не менее пяти лет. Также 
в качестве наследников по праву представления 
третьей очереди должны призываться племянни-
ки, племянницы, как родные, так и сводные.

Четвертая очередь –  дяди, тети, прабабушки 
и прадедушки наследодателя, а по праву пред-
ставления двоюродные братья и сестры.

Пятая очередь –  все остальные родственники, 
при этом родственник более близкой степени род-
ства устраняет от наследования более дальних.

Нетрудоспособные иждивенцы при такой оче-
редности будут поглощены понятием «член се-
мьи». А понятие «член семьи» будет иметь два 
значения: член семьи, проживающий с наследо-
дателем и члены семьи, проживающие отдельно 
от наследодателя, но поддерживающие с насле-
додателем семейные отношения. Вопрос о при-
знании лица членом семьи наследодателя должен 
будет разрешать суд по требованию заинтересо-
ванной стороны.

Вполне вероятно, что предложенные нами из-
менения требует доработки, однако они вызва-
ны тем, что законодатель, устанавливая круг лиц, 
призываемых к наследованию по закону должен, 
во-первых, стремится к тому, чтобы имущество 
осталось в частной собственности, а не стало вы-
морочным, а во-вторых должен исходить из пред-
полагаемой воли наследодателя, кому бы он хотел 
передать свое право собственности на наслед-
ство.
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HEIRS BY LAW

Strazhevich Yu.N., Nikonova N. P.
Surgut State University

The subject of this study was the position of a number of authors 
on the determination of the circle of persons who should be called 
upon by the legislator to inherit according to the law. The aim of the 
study is a theoretical analysis of legislative norms that implement 
legislative guidelines in specific situations. The research methodol-
ogy was made up of comparative, formal legal, analytical methods 
and a systematic approach. The paper deals with the issues of the 
legal approach in the formation of a circle of heirs under the law from 
various positions. The doctrinal views and foundations are analyzed 
in order to develop provisions for the modernization of legal norms 
governing the call to inheritance by law.
The authors propose to legislate a different circle of heirs under the 
law than at present, using a combination of a formal and function-
al approach to defining the concept of “family”, as well as applying 
a situational approach.
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Статья посвящена стимулирующим мероприятиям с розы-
грышем призов, распространённым в туристской индустрии. 
В законодательстве данный вопрос подробного урегулирова-
ния не получил, а участники отрасли также не всегда уделя-
ют должное внимание юридическим аспектам этой практики. 
В статье сделана попытка осуществить правовую квалифика-
цию таких мероприятий с позиций гражданского права и зако-
нодательства о рекламе и с учётом конкретного эмпирического 
материала. Автор приходит к выводу о том, что на практике 
участники рынка прибегают ко всем трём правовым моделям, 
предусмотренным Гражданским кодексом: публичное обеща-
ние награды, публичный конкурс, а также лотерея и другие ри-
сковые сделки. В статье рассмотрены некоторые особенности 
отдельных рекламных акций и предложен ряд рекомендаций 
по их проведению.

Ключевые слова: обязательственное право, реклама, права 
потребителей, стимулирующие мероприятия.

В практике туристских компаний, заинтересо-
ванных в рекламе своих услуг и расширении рын-
ка, часто встречается такая форма продвижения 
туристского продукта, как розыгрыш туристских 
путешествий в лотерею, на конкурсе или в резуль-
тате публичного обещания награды. Однако при 
ознакомлении с рекламными материалами таких 
акций (объявлениями, плакатами, телепередача-
ми, сообщениями в Интернет и т.п.) обнаружива-
ется, что правовая сторона подобных меропри-
ятий разработана явно недостаточно. Более то-
го, обнаруживается, что данная проблема не на-
шла достаточного отражения и в законодатель-
стве. К сожалению, не освещались эти аспекты 
и в специальной юридической литературе. Это ка-
сается и серьёзных работ, затрагивающих вопро-
сы туристского обслуживания [1], [2], [3], [4], за-
щиту прав потребителей в указанной области [5], 
[6], общие проблемы договоров об оказании услуг 
[7, с. 207–244], а также трудов, специально посвя-
щённых рисковым сделкам [8], [9, с. 13–18], [10], 
[11]. Указанная тема лишь изредка обсуждается 
в публикациях, посвящённых защите прав потре-
бителей [12], [13].

Разнообразные вопросы, возникающие при 
проведении мероприятий, связанных с розы-
грышем туров в качестве призов, можно свести 
к трём основным группам. Это прежде всего пра-
вовая природа таких акций, структура отношений 
между лицом, проводящим конкурс, лотерею и т.п. 
и участниками, которые надеются выиграть путёв-
ку, и, наконец, особенности правоотношений сто-
рон при выигрыше.

При определении юридической природы меро-
приятий, проводимых турфирмами, необходимо 
обратиться к соответствующим статьям Граждан-
ского кодекса. Для наглядности представим его 
положения в виде таблицы 1.

К какому же виду сделок относятся акции, про-
водимые туристскими и другими компаниями? 
На практике в их деятельности встречаются все 
три типа правоотношений. Правда, следует учи-
тывать, что наше законодательство о рекламе 
претерпело ряд изменений. Прежде в нём при-
сутствовало понятие «стимулирующая лотерея». 
ФЗ «О лотереях» от 11 ноября 2003 г. [14] предус-
матривал, что стимулирующая лотерея –  это без-
возмездная сделка, которая предполагает приоб-
ретение тех или иных товаров или услуг, дающее 
право на участие в розыгрыше. Право на участие 
в лотерее не было связано с внесением платы и её 
призовой фонд формировался за счёт средств ор-
ганизатора лотереи (п. 3 ст. 3). В отличие от обыч-
ных лотерей, проводимых в разрешительном по-
рядке, для стимулирующих лотерей был установ-
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лен уведомительный порядок. Более подробно 
организацию таких лотерей регулировали Прави-
ла проведения стимулирующей лотереи, утверж-
денные приказом Минфина России от 9 августа 
2004 г. № 66н «Об установлении Форм и сроков 
предоставления отчётности о лотереях и методо-
логии проведения лотерей» [15]. В свою очередь, 
ФЗ «О рекламе» от 13 марта 2006 г. [16] упоминал 
стимулирующую лотерею среди прочих стимули-
рующих мероприятий (ст. 9, 27). Однако 28 дека-
бря 2013 г. был принят ФЗ «О внесении изменений 
в Федеральный закон «О лотереях» и отдельные 
законодательные акты Российской Федерации». 
Согласно ему, указанное понятие «стимулирую-
щая лотерея» из ФЗ «О рекламе» было исключе-
но. П. 3 статьи 7 того же закона предусматривал, 
что до 1 июля 2014 г. должно было быть прекраще-
но проведение негосударственных лотерей и сти-
мулирующих лотерей, а также выплата, передача 
или предоставление выигрышей участникам лоте-
рей. Значит ли это, что стимулирующие лотереи 
как таковые стали незаконными? Ещё до насту-
пления указанного в законе срока появилось пись-
мо Министерства экономического развития РФ 
от 7 апреля 2014 г. № Д09и-451 «О проведении 
стимулирующих мероприятий» (не было офици-
ально опубликовано, ссылка даётся по СПС «Кон-
сультант плюс»). В нём разъяснялось, что соглас-
но ст. 1063 ГК лотереи отнесены к основанным 
на риске играм, тогда как процедура проведения 
стимулирующей лотереи не связана с внесением 
платы и не имеет в себе рисковой составляющей. 
Поэтому участники не несут имущественных ри-
сков, связанных с участием в такой лотерее. Кро-
ме того, призовой фонд стимулирующей лотереи 
формируется исключительно за счет средств ор-
ганизатора лотереи, что не соответствует опреде-
лению понятия «лотерея» в ФЗ «О лотереях». Уча-
стие в таком стимулирующем мероприятии являет-
ся следствием приобретения у организатора сти-
мулирующей лотереи определенных товаров или 
услуг (т.е. заключения договоров купли- продажи 
или оказания услуг). В этой связи ведомство по-
лагало, что нормативное правовое регулирование 
указанных правовых отношений было правомерно 
исключено из содержания ФЗ «О лотереях» и про-
ведение подобных рекламных акций (кампаний) 
должно быть предметом регулирования в рамках 
ФЗ «О рекламе».

Нынешняя редакция ФЗ «О рекламе» предус-
матривает возможность рекламы, сообщающей 
о проведении конкурса, игры или иного подобно-
го мероприятия, условием участия в которых яв-
ляется приобретение определенного товара (в со-
вокупности они именуются «стимулирующими ме-
роприятиями») (ст. 9). Таким образом, фактически 
закон предусматривает сегодня возможность по-
добных же рекламных акций, но не именует их ло-
тереями. Однако законодательство не препятству-
ет проведению «истинных» лотерей (с приобрете-
нием лотерейных билетов), в которых призом мо-
жет выступать туристская поездка.

Таблица 1. Сравнительная характеристика обязательств, 
опосредующих стимулирующие мероприятия

Публичное 
обещание 
награды 
(ст. 1055)

Публичный 
конкурс

(ст. 1057)

Лотерея 
и другие ри-
сковые сдел-
ки (ст. 1063)

Содержание 
обязательства 
для отклик-
нувшихся 
на объявле-
ние

Выполнение 
определён-
ной работы 
или оказа-
ние услуги; 
результат 
может быть 
достигнут или 
не достигнут, 
но не может 
быть лучше 
или хуже

Выполнение 
определён-
ной работы 
или оказание 
услуги; усло-
вием являет-
ся достиже-
ние лучшего 
возможного 
результата

Уплата денеж-
ной суммы 
участником

Характер 
и размер ма-
териального 
вознаграж-
дения

Указывается 
в публичном 
обещании 
награды; при 
отсутствии 
указания 
определяется 
соглашением 
сторон или 
судом

Указывается 
в объявлении 
о конкурсе; 
вознагражде-
ние должно 
быть выдано 
победителю 
независимо 
от его права 
на получение 
других видов 
вознагражде-
ния за свой 
труд

Указывается 
в правилах 
лотереи

Определение 
лица, имею-
щего право 
на вознаграж-
дение

Победителем 
автоматиче-
ски является 
лицо, достиг-
шее постав-
ленной цели, 
даже если это 
лицо не знало 
об обещании 
награды

Победитель 
выявляет-
ся в резуль-
тате оцен-
ки лучшего 
по качеству 
результата, 
причём луч-
ший резуль-
тат должен 
быть достиг-
нут только 
в связи с объ-
явленным 
конкурсом

Победитель 
определяет-
ся жребием 
или иным 
фактором, 
не завися-
щим от воли 
организатора 
и участни-
ков рисковой 
сделки

Закон о рекламе требует, чтобы в рекламе 
о проведении стимулирующих мероприятий ука-
зывались сроки их проведения, а также источ-
ник информации об его организаторе, правилах 
проведения, количестве призов или выигрышей 
по результатам такого мероприятия, сроках, месте 
и порядке их получения (ст. 9). В рамках данной 
статьи невозможно рассмотреть все встречающи-
еся на практике приёмы, используемые для таких 
стимулирующих мероприятий. Но имеет смысл 
указать на некоторые из них, потенциально нару-
шающие права потребителей.

Нередко туркомпании избегают сообщать граж-
данам сведения о стимулирующем мероприятии 
в полном объёме, что приводит на практике к недо-
разумениям и разочарованиям клиентов. Методика 
подобных акций часто бывает такова. В обществен-
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ном месте (на улице, в магазине, торговом центре, 
кинотеатре и т.п.) к гражданам обращается сотруд-
ник, который предлагает ответить на несколько во-
просов и оставить сведения о себе, сказав напо-
следок, что анкеты примут участие в розыгрыше 
призов. Несколько дней спустя такому лицу зво-
нят по телефону и сообщают, что на его анкету 
выпал один из ценных призов. Конкретная награ-
да будет определена в ходе проводимого компа-
нией мероприятия, причём главный приз –  путёвка 
в  какую-либо страну (иногда сообщается, что это –  
путёвка на двоих, поэтому просят прийти со спутни-
ком или спутницей). Мероприятие, которое длится 
подчас до нескольких часов, представляет собою 
презентацию поездок по тем или иным маршрутам. 
Иногда, чтобы подогреть интерес публики, одновре-
менно предлагается «аукцион»: например, кто купит 
бутылку шампанского за значительную сумму, тот 
получит бесплатную путевку (обычно эта «покупка» 
осуществляется специально приглашёнными под-
ставными лицами). После окончания информации 
о поездках выясняется, что на анкету выпал именно 
главный приз (поездка) –  однако не в привлекатель-
ное для клиентов время, а в межсезонье, причём 
участникам акции предлагается самим оплатить це-
ну авиабилетов и ряд дополнительных услуг, и эта 
сумма, по сути дела, выше, чем стоимость такой по-
ездки в данный период в других туркомпаниях. Этот 
приём используется, чтобы реализовать неходовые 
туры по завышенным ценам [12].

Сходный рекламный приём в 2010х гг. исполь-
зовал один из петербургских туроператоров. Он 
предлагал желающим «бесплатную» поездку в Па-
риж при условии, если клиент приобретёт у тур-
компании путеводитель по этому городу по заве-
домо завышенной цене (12500 руб лей). Подобные 
сделки купли- продажи, предлагаемые потреби-
телю, видимо, правомерно расценивать как при-
творные, которые совершены с целью прикрыть 
другую сделку (договор о возмездном оказании 
туристических услуг). К сделке, которую стороны 
действительно имели в виду, с учётом существа 
и содержания сделки применяются относящиеся 
к ней правила (ст. 170 ГК РФ).

Иногда вместо туров как таковых в качестве 
приза на таких мероприятиях выступают некие 
«денежные чеки» на известную сумму. Хотя перед 
началом мероприятия пришедшим обещают де-
нежный приз без условий приобретать  что-либо, 
выясняется, что получить по этим «чекам» налич-
ные деньги нельзя. «Чеком» можно лишь оплатить 
часть стоимости путёвки (проживание) в опреде-
лённой стране, причём билеты, визы и страхова-
ние клиенту  опять-таки предлагается оплатить 
отдельно, и выплаченная им сумма приближает-
ся в итоге к средней стоимости обычной путёвки 
по тому же маршруту [17].

Однако в подобных случаях туркомпаниям, как 
правило, удаётся уйти от ответственности за недо-
стоверную рекламу, поскольку до начала меро-
приятия посетители обычно ничего не приобрета-
ют за свои деньги.

Предположим, однако, что гражданин всё же 
получил право отправиться в путешествие, выи-
грав тур. Примем ради простоты, что турист со-
вершеннолетний, а правила конкурса (лотереи 
и т.п.) содержали все существенные условия буду-
щего путешествия и иные правила оказания услуг. 
Какого рода отношения возникают между выи-
гравшим, лицом обещавшим награду (либо прово-
дившим конкурс или лотерею) и турфирмой? Мож-
но ли считать, что с момента, когда получатель 
выигрыша (награды) стал известен, что договор 
между туристом и турфирмой заключён? От отве-
та на этот вопрос зависят, в частности, право тури-
ста требовать исполнения обязательства в натуре, 
требования к туристу со стороны налоговых орга-
нов (если выигрыши в данную лотерею не осво-
бождены от налогообложения) и т.п.

В литературе существуют разные подходы 
к определению природы публичного обещания на-
грады, публичного конкурса и игры (частным слу-
чаем которой является лотерея). Первое приня-
то рассматривать как одностороннюю условную 
сделку. Оно не представляют собою оферты, так 
как является условным и обращено ко всем и ка-
ждому [18, с. 679], [19, с. 15]. Относительно публич-
ного конкурса большинство отечественных циви-
листов считает, что обязательства из него являют-
ся следствием двух односторонних сделок: сдел-
ки организатора по объявлению конкурса и сдел-
ки участника –  предоставление результата рабо-
ты (достижение иных результатов) на конкурс. 
Но есть и точка зрения, согласно которой публич-
ный конкурс можно рассматривать как договор, 
где объявление конкурса –  разновидность публич-
ной оферты, а предоставление результатов рабо-
ты (достижение иных результатов) –  акцепт офер-
ты [19, с. 22–27]. Нам представляется, что и при 
публичном обещании награды, и при конкурсе от-
клик на объявленные условия в виде достижения 
обусловленного результата не является акцептом, 
хотя и носит встречный характер. Обязательства 
сторон строятся в итоге как цепь последователь-
ных односторонних сделок.

Что же касается лотереи, то она, как и другие 
игры, является так называемой рисковой сделкой, 
которая имеет вид договора между организатором 
и участниками игры. Тем не менее и здесь, несмо-
тря на наличие такого договора, обязательствен-
ные отношения в полном объеме возникают лишь 
из нескольких последовательно совершаемых од-
носторонних действий.

Специфика всех трех видов обязательств за-
ключается в том, что необходимая индивидуали-
зация будущего туриста происходит лишь на эта-
пе подведения итогов конкурса, лотереи и т.п.

Наибольшим сходством с описанной ситуацией 
обладают две юридических конструкции: предва-
рительный договор (ст. 429 ГК) и обещание даре-
ния (п. 2 ст. 572 ГК). Однако правила о них напря-
мую применяться не могут. Во-первых, оба вида 
обязательств предполагают, что выгодоприобре-
татель известен заранее, тогда как во всех опи-
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санных случаях он индивидуализируется лишь 
в последний момент и поэтому не может являться 
стороной в исходном договоре. Во-вторых, нормы 
о дарении (п. 1 ст. 572) предусматривают, что при 
наличии встречной передачи вещи или права либо 
встречного обязательства договор не признается 
дарением, и к нему применяются правила о при-
творных сделках (п. 2 ст. 170).

На наш взгляд, с учетом специфики указан-
ных трех видов обязательств и прежде всего то-
го, что в них используется цепочка односторон-
них сделок, можно предположить, что отношения 
выгодоприобретателя с устроителем лотереи или 
иной подобной сделки выглядят следующим обра-
зом. Достижение обусловленного результата яв-
ляется не действием соискателя (подпункт 8 п. 1 
ст. 8 ГК), а событием (подп. 9 п. 1 ст. 8 ГК), так как 
во всех упомянутых случаях в силу вступает фак-
тор неизвестности. Это событие можно считать 
юридическим фактом, который еще не означает 
заключения договора о туристском обслуживании, 
но порождает у организатора акции обязатель-
ство направить выигравшему гражданину офер-
ту о заключении такого договора бесплатно (или 
со скидкой, если это было оговорено в исходных 
условиях) для туриста. За этой офертой следует 
акцепт туриста, и договор заключается в обычном 
порядке.

Сознавая некоторую искусственность предло-
женной юридической конструкции, мы полагаем 
все же, что она наиболее адекватно описывает 
отношения сторон. Ведь специфика отношений 
с участием граждан- потребителей –  в повышен-
ном уровне защиты их интересов. Заключение 
отдельного договора в наибольшей степени соот-
ветствует смыслу защиты прав потребителей как 
«слабой стороны» в договоре.

Такой подход подтверждается и нынешним за-
конодательством. ФЗ «Об основах туристской де-
ятельности в Российской Федерации» от 24 ноя-
бря 1996 г. [20] предполагает заключение догово-
ра в письменной форме (ст. 10). Этот вопрос полу-
чил развитие в Правилах оказания услуг по реали-
зации туристского продукта, утверждённых поста-
новлением Правительства РФ от 18 ноября 2020 г. 
№ 1852 [21]. Они предусматривают, что договор 
вступает в силу с момента заключения в письмен-
ной форме, а если он составлен в форме элек-
тронного документа, то считается заключённым 
с момента оплаты потребителем туристского про-
дукта, подтверждающей его согласие с условия-
ми, содержащимися в предложенном исполните-
лем договоре о реализации туристского продукта 
(п. 14).

Структура договорных связей зависит от субъ-
ектного состава договора. Если мероприятие про-
водится самой турфирмой, то договор с туристом 
будет сочетать черты договора о туристическом 
обслуживании и соответствующего условиям ак-
ции правоотношения. Если же акция проводится 
иным лицом, то наиболее вероятно, что последнее 
заключит с турфирмой договор о туристическом 

обслуживании в пользу еще не определённого 
круга третьих лиц. В этом случае с организатором 
мероприятия турист будет связан отношениями, 
вытекающими из условий мероприятия, а в тур-
фирмой –  договором о туробслуживании. Если же 
призом является не бесплатный тур, а тур со скид-
кой, то отношения туриста с турфирмой также бу-
дут соединять в себе аналогичные черты.

Завершая рассмотрение этого вопроса, мы 
считаем полезным рекомендовать, чтобы турфир-
мы, проводя стимулирующие мероприятия либо 
предоставляя свои туры в качестве призов сто-
ронним организаторам, включали в условия ро-
зыгрыша описание процедуры, по которой осу-
ществляется заключение договоров с туристами. 
Это целесообразно, поскольку такая процедура 
подробного урегулирования в законодательстве 
не получила.
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LEGAL ISSUES OF THE PROMOTIONAL EVENTS IN 
TOURISM

Rogachevsky A. L.
St. Petersburg State University of Economics

The article is devoted to the incentive events with a drawing of priz-
es, common in the tourism industry. This issue has not received a 
detailed regulation in the legislation; the industry participants, how-
ever, also do not always pay due attention to the legal aspects of 
this practice. The article makes an attempt to carry out the legal 
qualification of such events from the standpoint of civil law and ad-
vertising legislation (taking into consideration the specific advertis-
ing practice). The author concludes that, in practice, market par-
ticipants use all three legal models stipulated by the Russian Civil 
Code: a public promise of an award, a public competition, and a lot-
tery and other risky transactions. The article discusses the features 
of such promotional events and offers some recommendations for 
their implementation.

Keywords: law of obligations, advertising, consumer rights, promo-
tional events.
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Собственник как субъект современного российского права
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Актуальность. Субъект права это фундаментальная катего-
рия, определяющая содержание правовой действительности 
современного государства. Собственник, как субъект права 
определяет содержание социально- экономических, граждан-
ских и иных форм общественных отношений в государстве. 
Теоретический анализ правомочий субъекта актуализирует 
развитие и прогресс гражданского общества и его правовых 
институтов. Объект исследования. Субъект права, как фун-
даментальная категория теории права. Предмет исследова-
ния. Субъект права как предметно- практическая реализация 
вещного права в российской правовой действительности. 
Цель исследования. Заключается в формально –  логической 
интерпретации действующего гражданско- правового режима 
предметной области вещного права на территории России. За-
дачи исследования. Заключаются в изучении правовых, зако-
нодательных и иных нормативных актов предметной области 
исследования; эвристическом анализе и оценке правомочий 
субъекта; объективации выводов. Методология исследования. 
Использованы формально- логические методы экстраспек-
тивного характера, базирующиеся на общепризнанных мето-
дах научного познания: аналогии, абстрагировании, дедукции 
и др., обусловленные системными принципами исследования. 
Результаты исследования. Выражаются в эвристическом ана-
лизе и оценке правовых феноменов предметной области ис-
следования и выводах, обусловленных формально –  логиче-
скими методами исследования.

Ключевые слова: позитивное право, естественное право, 
вещное право, имущественные отношения, владение, пользо-
вание, распоряжение.

Основная часть

Устройство современного общества немыслимо 
без развитых, регламентированных законом и об-
щественными нормами гражданско- правовых от-
ношений, содержание которых в большей степени 
определяют правовую и социально –  экономиче-
скую действительность общества. Основой обще-
ственных отношений выступают имущественные 
отношения, в которых участниками являются соб-
ственники, как субъекты гражданского права. Рас-
сматривая историческую ретроспективу правовых 
отношений необходимо сказать о двух исторически 
сложившихся правовых категориях, это естествен-
ное право [2] и позитивное право [1]. Исторически 
правовая традиция разделяет данные виды прав, 
подразумевая реализацию естественного права 
через позитивное право [1], либо как реализацию 
социальных норм, определяющих естественное пра-
во в виде гражданско- правовых отношений, за-
креплённых позитивным правом [3]. Говоря о есте-
ственном праве, мы подразумеваем права, которые 
определены не гражданско- правовыми нормами, 
сложившимися в конкретном обществе, а права, 
которые обусловлены природой человека, то есть 
естественны природе человека, но не идентичны об-
щественным отношениям. При том, что естествен-
ные права позиционируются, как неотчуждаемые 
права [6], не зависящие от законодательных норм 
и сложившихся гражданско- правовых отношений 
в обществе в российском законодательстве, как 
и в законодательстве большинства развитых стран 
мира, естественные права в части прав собствен-
ника закрепляются в основном законе государства, 
имеющим высшую юридическую силу –  статья 35 
Конституция РФ [6]. При этом отметим тот факт, что 
право собственности в Конституции России закре-
пляет по выражению Суханова Е. А. [7] «полные» 
права собственности за субъектом права, которые 
выражаются в так называемой триаде правомо-
чий: владения, пользования и распоряжения [4]. 
В отличии от английской и американской право-
вой системы, где правомочия собственника имеют 
различные правовые интерпретации: общее право, 
право справедливости, право распоряжение дохо-
дами от имущества и т.п. То есть, рассматривая ре-
ализацию правомочий собственника в российской 
практике с позиции естественного права, мы можем 
утверждать, что естественное право собственника, 
как субъекта права в большей степени реализу-
ется в российском и европейском правовом про-
странстве, через «полные» права собственности, 
в отличии от английской и американской правовых 
традиций. Действительно, естественное право, ко-
торое рассматривается, не зависимо от гражданско- 
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правовой системы [2] общества, в России в боль-
шей мере реализуется через единоличное закре-
пление юридической власти над собственностью. 
То есть, когда Leslie Green и Thomas Adams делают 
утверждение, что естественное право не противо-
речит правовому позитивизму [3], тем самым под-
разумевая общность естественного и позитивного 
права, то эта общность в большей степени реали-
зована в российском правовом поле правомочий 
собственника. При этом позитивное право субъ-
екта российского права не является абсолютным, 
очевидно, как и любое проявление общественной 
активности имеет ограничение, в частности в рос-
сийской практике статья 26 Федерального закона 
«О государственной регистрации недвижимости» 
от 13.07.2015 № 218-ФЗ (ред. от 02.07.2021). При 
этом собственник, чтобы реализовать свои права 
в российском правовом поле должен удовлетво-
рять условиям правоспосубъектности: правоспособ-
ность, дееспособность и деликтоспособность. Пра-
воспособность, категория отражающая способность 
субъекта иметь гражданские права и обязанности. 
Дееспособность более широкая категория, под-
разумевающая, что субъект правовых отношений 
способен приобретать и осуществлять гражданские 
права, а также следующими за ними гражданские 
обязанности и быть способным к их исполнению. 
Деликтоспособность, это наличие осознанной спо-
собности к принятию гражданско- правовой ответ-
ственности за свои противоправные действия или 
их отсутствие, в случае, когда они нарушают дей-
ствующее законодательство.

Рассмотрим то, что в российском правом по-
ле, получило название «триада правомочий» [7]: 
владение, пользование, распоряжение. В общем 
виде триада правомочий подразумевает наличие 
всех трёх компонент в виде указанных правомо-
чий, в этом случае мы можем говорить о субъекте, 
как о собственнике и полных правах собственно-
сти. При этом законодательство не ограничивает 
обязательным условием наличия всех трёх пра-
вомочий, но тогда мы имеем ограниченные права 
собственности –  это очевидно исходит из содер-
жания триады правомочий, отсутствие хотя бы од-
ной очевидно ограничивает права, что не позволя-
ет говорить о «полном» праве собственности.

Правомочие владения, фундаментальная ка-
тегория вещного права, которая подразумева-
ет фактическое обладание (согласно Решению 
АС Ставропольского края от 11.06.2020 по делу 
№ А63–18047/2019), которое является юридиче-
ски закреплённым и факт обладания не нарушает 
права других граждан. При этом российская прак-
тика не имеет полных и объективных юридических 
норм владельческой защиты. Так необходимо раз-
личать факт владения титульный и беститульный. 
При этом при фактическом беститульном владе-
нии никакого механизма владельческой защиты 
в российской правовой практике не существует, 
в частности на это указывают в своём исследо-
вании Е. В. Рышкова, В. В. Сенина [7]. Справедли-
во отмечая, что беститульный владелец для сво-

ей защиты должен доказывать добросовестность, 
непрерывность и открытость владения, что проти-
воречит принципу владельческой защиты опера-
тивности [7]. То есть Гражданский кодекс РФ фак-
тически подразумевает, что владение, как факти-
ческое обладание, без закреплённого правового 
статуса (титула) не является предметом владель-
ческой защиты.

Правомочие пользования, категория, отража-
ющая юридически обеспеченную возможность 
фактического извлечения, потребления в соб-
ственных интересах свой ств используемой вещи. 
То есть собственник может пользоваться вещью 
и её свой ствами сколь угодно долго, и в каких 
угодно условиях эксплуатации вещи, преследуя 
собственные интересы и не нарушая при этом 
норм действующего законодательства. При этом 
очевидно, что пользование вещью не подразуме-
вает пользование только собственником, а может 
осуществлять также и иным лицом.

Правомочие распоряжения, категория подразу-
мевающая, что собственник определяет правовой 
статус (судьбу) вещи, осуществляя как юридиче-
ские, так и фактические действия над вещью. При 
этом уничтожение вещи в процессе эксплуатации, 
также допустимо, при этом правовые отношения 
после уничтожения вещи прекращаются.

Таким образом, триада правомочий в россий-
ской практике во фрейме позитивного права за-
крепляет право собственности и определяет юри-
дический статус собственника, но при этом оста-
ётся открытым вопрос владельческой защиты бе-
ститульного владельца.

В российской практике также различают пер-
воначальное и производное приобретение права 
собственности. Так к первоначальным способам 
приобретения прав собственности могут относить-
ся: собственно созидательный творческий акт, 
продуктом которого является новая вещь и др. 
К производным способам приобретения прав соб-
ственности относятся: отчуждение, наследование, 
правопреемственность. При этом, если первона-
чальные способы приобретения права собствен-
ности безусловно закрепляют правомочия соб-
ственника, то производные могут подразумевать 
наличие других собственников и в этом случае на-
личие права собственности требует юридического 
подтверждения согласно действующему законо-
дательству.

Выводы

В целом подводя итоги нашего исследования, сле-
дует отметить, что современное российское право 
в значительной степени отражает все необходимые 
элементы гражданско- правовых отношений опре-
деляющих право собственности. Так называемая 
«триада правомочий» в полном объёме определяет 
владение, пользование и распоряжение вещью, что 
позволяет нам утверждать о соблюдении в полной 
мере гражданских прав собственника. При этом, 
на наш взгляд, как мы уже отметили выше, есте-
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ственное право в российской правовой действи-
тельности представлено более полноценно, нежели 
в некоторых зарубежных правовых системах. При 
этом присутствуют некоторые пробелы, как мы от-
метили, в части владельческой защиты беституль-
ного владения, которое на наш взгляд требует бо-
лее полной юридической объективации в вопросе 
владельческой защиты.
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THE OWNER AS A SUBJECT OF MODERN RUSSIAN 
LAW

Russkikh S. S.
SYNERGY University

Relevance. The subject of law is a fundamental category that deter-
mines the content of the legal reality of the modern state. The own-
er, as a subject of law, determines the content of socio- economic, 
civil and other forms of social relations in the state. The theoreti-
cal analysis of the subject’s powers actualizes the development and 
progress of civil society and its legal institutions. The object of the 
study. The subject of law, as a fundamental category of the theory 
of law. The subject of the study. The subject of law as the subject- 
practical implementation of real law in the Russian legal reality. The 
purpose of the study. It consists in a formal and logical interpretation 
of the current civil law regime of the subject area of real law on the 
territory of Russia. Research objectives. They consist in the study 
of legal, legislative and other normative acts of the subject area of 
research; heuristic analysis and assessment of the subject’s pow-
ers; objectification of conclusions. Research methodology. Formal 
and logical methods of an extraspectual nature based on gener-
ally recognized methods of scientific cognition are used: analogy, 
abstraction, deduction, etc., due to the systematic principles of re-
search. The results of the study. They are expressed in the heuristic 
analysis and evaluation of the legal phenomena of the subject area 
of research and the conclusions determined by the formal- logical 
methods of research.

Keywords: positive law, natural law, property law, property rela-
tions, possession, use, disposal.
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Анализ правоприменительной практики в области защиты вещных прав 
и законного владения граждан
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Юридической формой закрепления имущества за тем или иным 
лицом является право собственности, которое можно также 
считать наиболее значимым экономическим правом человека. 
Право гражданина владеть своим имуществом на законных ос-
нованиях нашло отражение в Проколе № 1 к Европейской кон-
венции о защите прав и основных свобод человека. В Россий-
ской Федерацией гарантом такого права выступает в первую 
очередь Конституция РФ. Несмотря на то, что в нормативных 
документах право собственности достаточно подробно распи-
сано, в современной правоприменительной практике встреча-
ются некоторые спорные моменты. Автором в статье кратко 
проанализирована правоприменительная практика в области 
защиты вещных прав и законного владения граждан.
Защита вещных прав и законного владения –  важная задача 
судебной системы Российской Федерации. Судебная система, 
в основе которой находится Конституция РФ и другие законы, 
должна работать единообразно, посильную помощь в этом 
оказывают разъяснения Конституционного суда, Верховного 
суда РФ и Арбитражного суда РФ.

Ключевые слова: Конституция РФ, судебная практика, право-
применительная практика, право собственности, защита вещ-
ных прав и законного владения.

В Протоколе к Европейской Конвенции [1] 
признается право любого человека на владение 
и признание его прав на законное владение и лич-
ное имущество. В нашей стране гарантом зашиты 
права собственности выступает Конституция РФ. 
В частности, данное право отражено в статьях:
1. Статья 8. Признаются и защищаются все виды 

собственности (муниципальная, государствен-
ная, частная и др.);

2. Статья 17. Права и свободы человека (граж-
данина) признаются и гарантируются согласно 
нормам международного права и Конституции 
РФ [2].

3. Статья 35. Право частной собственности охра-
няется законом. Лишить человека этого права 
можно только в судебном порядке [2].
Защита вещного права и законного владения 

находит отражение в нормах гражданского права 
и правоприменительной практики относительно 
рассматриваемой темы. Для избегания спорных 
моментов в правоприменительной практике Вер-
ховным судом РФ и Высшим Арбитражным судом 
РФ были выпущены разъяснения по неоднознач-
ным случаям из судебной практики касаемо защи-
ты вещных прав и законного владения [4]. В ста-
тье автором проанализированы некоторые приме-
ры из практики относительно рассматриваемого 
вопроса.
1. Право собственности на недвижимое имуще-

ство может быть признано несмотря на то, что 
государственной регистрации может не быть, 
в силу приобретательной давности.
Согласно ст. 234 ГК РФ [6] лица (физические/

юридические) не будучи собственном имущества 
(в том числе недвижимого), но открыто, непре-
рывно и добросовестно владеющие спорной ве-
щью могут быть признаны собственниками, не-
смотря на отсутствие государственной регистра-
ции. В дальнейшем право собственности насту-
пает с момента государственной регистрации. 
Согласно Постановления [4] при рассмотрении 
права собственности на имущество при выходе 
срока приобретаемой давности отсутствие госу-
дарственной регистрации не может быть причиной 
отказа в удовлетворении требований истца о при-
знании за ним право собственности на оспаривае-
мое имущество.
2. Лицо, арендующее земельный участок, не пра-

ве истребовать право собственности на по-
стройку, самовольно построенную.
На основании ст. 218 и 222 ГК РФ [6] и ст. 41 ЗК 

РФ суд первой инстанции постановил, что арен-
даторы также имеют право на признание право 
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собственности на самовольную постройку нарав-
не с собственниками земельных участков. Тем 
не менее, апелляционный суд иначе истолковал 
норму ст. 222 ГК РФ [6]. Самовольная постройка 
была возведена на участке, который не принадле-
жит истцу ни по какому из вещных прав (ст. 222 ГК 
РФ), то есть по разъяснению Апелляционного су-
да нет никаких оснований для признания за арен-
датором права собственности на самовольную по-
стройку.
3. При полной выплате паев членами гаражно- 

строительного кооператива, право собствен-
ности на гаражи может быть признано только 
за ними, а не за кооперативом.
При подаче гаражным кооперативом иска о при-

знании его собственником оспариваемых гаражей 
ему было отказано судом. Суд в этом случае свое 
решение основывал на следующем: в соответствии 
со ст. 218 ГК РФ в случае изготовления или соз-
дания  какой-либо вещи лицом с соблюдения всех 
законных мер, право собственности на это имуще-
ство остается за данным лицом. Согласно этому же 
закону, члены кооператива (в данном случае га-
ражного кооператива) в полной мере выполнившие 
свои обязательства в финансовом плане признают-
ся собственниками спорного имущества (гаража). 
В этом конкретном случае право собственности 
было признано за пайщиками, а не за кооперати-
вом, так как был подтвержден факт полной оплаты 
взноса и не было подтверждено в полной мере, что 
все строительные материалы на постройку гара-
жей были приобретены за счет кооператива.
4. Виндикационный иск может быть предъявлен 

не только собственником, но и иным лицом, 
владеющим оспариваемым имуществом со-
гласно вещного права или другого законного 
основания.

5. В случае утраты имущества право на него мо-
жет быть признано через процедуру «призна-
ние права», в этом случае актуальной будет 
процедура (иск) об истребовании имущества 
из чужого владения (незаконного).
Статьей 12 ГК РФ установлены способы защи-

ты гражданами своих прав, в частности к таким 
способам относится признание права. Каждый 
конкретный способ защиты может быть опреде-
лен как характеристиками самого нарушения, так 
и характером последствий от такого нарушения. 
В случае установления, что оспариваемый объ-
ект выбыл из непосредственного владения истца 
и в настоящее время находится во владении ино-
го лица (на незаконных основаниях, на основа-
нии вещных прав) –  в этом случае иск истца дол-
жен быть направлен не на признании своих прав, 
а на истребовании оспариваемого имущества 
из незаконного владения другим лицом.
6. При отсутствии официальной регистрации 

(ст. 218) на возводимый объект право собствен-
ности не может быть признано на возведенный 
объект.
Как уже было отмечено выше, защита граж-

данских прав на основании ст. 12 ГК РФ идет че-

рез признания права собственности. Подавая иск 
на признание права собственности, истец тем са-
мым желает восстановить и защитить свои нару-
шенные права. Согласно ст. 218 ГК РФ право соб-
ственности на имущество приобретается лицом, 
который приобрел или создал данное имущество 
для себя (пункт 1 указанной статьи). При этом ес-
ли данное имущество, согласно закону, подлежит 
обязательной регистрации –  в этом случае пра-
во собственности возникает после соответствую-
щей регистрации (ст. 8, 131, 219 ГК РФ). Только 
государственная регистрация права собственно-
сти –  является единственным официальным дока-
зательством наличия этого права. Таким образом, 
если отсутствует зарегистрированное право соб-
ственности на строящийся объект, а также нет на-
личия доказательств законности строительства –  
такой объект не может быть признан правом соб-
ственности истца.

Если обратится к разъяснениям [4], то можно 
увидеть, что право собственности оспариваемо-
го имущества может быть признано, только в том 
случае, если права на оспариваемое имущество 
возникло до того, как вступил в силу закон о госу-
дарственной регистрации.

При анализе правоприменительной практики 
в области защиты вещных прав и законного вла-
дения граждан была замечена тенденция к рас-
ширению понятия «имущество». Так, в Конститу-
ции [3] мы видим, что человек обладает правом 
владения своим имуществом не только в настоя-
щем времени, но и охватывает период его буду-
щего. Как было отмечено Конституционным су-
дом РФ в некоторых случаях при рассмотрении 
понятия «собственность» и «имущество» было 
замечено не соответствие определения этих по-
нятий в Конституции и подходов к этим понятиям 
в ГК РФ [6]. Это несоответствие находит отраже-
ние в правоприменительной практике, где в свою 
очередь можно наблюдать процесс изменений од-
нородных норм. В частности, «право частной соб-
ственности» –  является как раз таким понятием, 
которое может отличаться в нормах разных кодек-
сов.

Защита вещных прав и законного владения –  
важная задача судебной системы Российской Фе-
дерации. Несмотря на довольно подробное рас-
крытие этой темы в законах Российской Феде-
рации, на практике порой возникает некоторые 
спорные вопросы, что может привести к разным 
судебным решениям по аналогичным вопросам. 
Судебная система, в основе которой находится 
Конституция РФ и другие законы, должна рабо-
тать единообразно, посильную помощь в этом ока-
зывают разъяснения Конституционного суда, Вер-
ховного суда РФ и Арбитражного суда РФ.
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The legal form of securing property for a particular person is the 
right of ownership, which can also be considered the most signifi-
cant economic human right. The right of a citizen to own his prop-

erty legally is reflected in the Puncture No. 1 to the European Con-
vention for the Protection of Human Rights and Fundamental Free-
doms. In the Russian Federation, the guarantor of such a right is 
primarily the Constitution of the Russian Federation. Despite the fact 
that the property right is described in sufficient detail in regulatory 
documents, there are some controversial points in modern law en-
forcement practice. The author briefly analyzes the law enforcement 
practice in the field of protection of property rights and legal posses-
sion of citizens.
The protection of property rights and legal possession is an import-
ant task of the judicial system of the Russian Federation. The judicial 
system, which is based on the Constitution of the Russian Federa-
tion and other laws, should work in a uniform manner; explanations 
of the Constitutional Court, the Supreme Court of the Russian Fed-
eration and the Arbitration Court of the Russian Federation provide 
all possible assistance in this.

Keywords: The Constitution of the Russian Federation, judicial 
practice, law enforcement practice, property right, protection of 
property rights and legal possession.
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Последствия принятия заявления о несостоятельности (банкротстве)
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Предмет/тема. В статье рассматриваются вопрос о правовой 
проблеме преимущественного удовлетворения требований 
кредиторов и способов восстановлении нарушенных прав 
и законных интересов, как должника так и кредиторов. Цели/
задачи. Целью исследования является рассмотрение правовой 
проблемы преимущественного удовлетворения требований 
кредиторов и выработать предложения для снижения и недопу-
щения данных фактов. Методология. Методологическую осно-
ву составили: всеобщий метод познания, общенаучные мето-
ды, методы формальной и диалектической логики, системный, 
а также метод правового моделирования. Выводы. В работе 
сделан вывод о необходимости введения изменений в Феде-
ральный закон от 26.10.2002 № 127-ФЗ «О несостоятельности 
(банкротстве)», а также в Федеральный закон от 02.10.2007 
№ 229-ФЗ «Об исполнительном производстве» предусматри-
вающих последствия принятия заявления о признании долж-
ника банкротом и внедрения механизма приостановление 
распределения денежных средств по исполнительным доку-
ментам. Данная норма позволит обеспечить более полное 
сохранение имущества должника, что в свою очередь, отраз-
ится и на размере удовлетворяемых требований кредиторов. 
Она также будет гарантировать, в случае отказа на признание 
должника банкротом, удовлетворение требований кредиторов 
в порядке принудительного исполнения.

Ключевые слова: банкротство, денежное обязательство, 
должник, злоупотребление правом, несостоятельность, испол-
нительное производство.

В науке было высказано мнение, что: «приня-
тием заявления, поданным конкурсным кредито-
ром или уполномоченным органом, автоматически 
производство по делу о банкротстве, как это пред-
усмотрено ч. 3 ст. 127 Арбитражным процессуаль-
ным кодексом Российской Федерации от 24 июля 
2002 г. № 95-ФЗ. [1] (Далее АПК в отношении 
исков, не возбуждается. Для возбуждения дела 
о банкротстве необходимо проведение заседания 
по проверке обоснованности требований заявите-
ля к должнику» [2].

Для понимания причин появления такой точки 
зрения стоит обратиться к истории российского 
законодательства о банкротстве и судебной прак-
тике.

В силу статьи 56 Федерального закона Россий-
ской Федерации «О несостоятельности (банкрот-
стве)» от 8 января 1998 г. № 6-ФЗ (в настоящий 
момент утратил силу) [3] (Далее Закон о банкрот-
стве 1998 г.) процедура наблюдения вводилась 
арбитражным судом сразу же, даже без рассмо-
трения отзыва должника, с момента принятия за-
явления кредитора о признания должника несо-
стоятельным, которая существенно влияла и да-
же в  каком-то роде ограничивала дееспособность 
должника.

Как и тогда, так и сейчас принятие заявления 
о несостоятельности несло репутационные риски, 
которые сопровождались и имущественными ри-
сками для должника. Все это в конечном итоге от-
ражалось и на стоимости его активов. Этой схе-
мой, используя правовые инструменты банкрот-
ства, нередко пользовались недобросовестные 
лица, для задач передела собственности. Данные 
лица, сфабриковывая документацию на интерес-
ную им компанию, которая якобы обосновывала 
наличие задолженности, обращалась с заявлени-
ем в суд.

Суд, не имея правовых оснований для неприня-
тия заявления о банкротстве от таких субъектов, 
следуя букве закона, вводил наблюдение с одно-
временным назначением временного управляю-
щего, как правило, временный управляющий был 
подконтрольным и зависимым от заявителя ли-
цом. В конечном итоге, это позволяло «законным 
способом» заниматься рэкетом, производить пе-
редел собственности, устранять конкурентов.

Конституционный Суд РФ постановлением 
от 12 марта 2001 г. № 4-П [4] признал статью 56 
Закона о банкротстве 1998 г. не соответствующей 
Конституции, указав арбитражным судам на то, 
что вопрос о введении наблюдения должен ре-
шаться после получения от должника разъясне-
ний и возражений на заявление и оформляться 
отдельным определением. При подготовке нового 
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Закона о банкротстве 2002 г. законодателем были 
учтены данные обстоятельства и внедрены нормы, 
разделяющие принятие арбитражным судом заяв-
ления и введения процедуры наблюдения.

Согласно статьям 42, 48 Федерального зако-
на Российской Федерации «О несостоятельности 
(банкротстве)» от 26 октября 2002 г. № 127-ФЗ [5] 
(Далее Закон о банкротстве), после принятия за-
явления, поступившего в суд, судьей назначается 
дата заседания, на котором подлежит рассмотре-
нию вопрос обоснованности требований заявите-
ля к должнику, она должна находиться в диапа-
зоне от 15 до 30 дней с момента, когда было выне-
сено определение о принятии заявления о призна-
нии должника несостоятельным.

Данное утверждение дает почву для размыш-
ления над понятием возбуждения производства 
по делу о несостоятельности (банкротстве) в «уз-
ком» и «широком» смысле.

В «узком» смысле возбуждение производства 
по делу о несостоятельности (банкротстве), мож-
но понимать как процессуальные действия и опре-
делить как понятие этапа производства по делу, 
а именно проведение судом оценки заявления, по-
данного в арбитражный суд с точки зрения подве-
домственности и подсудности, соответствия его 
формы и содержания требованиям закона, а так-
же проверки у заявителя наличия общих и специ-
альных предпосылок права на обращение с заяв-
лением о признании должника банкротом.

По окончании проверки поданного заявления 
о признании должника несостоятельным и пред-
ставленных вместе с ним документов, соответ-
ствия к предъявляемым требованиям Законом 
о банкротстве, суд выносит определение о приня-
тии данного заявления и возбуждения производ-
ства по делу.

В «широком» смысле возбуждение произ-
водства по делу о несостоятельности (банкрот-
стве), представляет собой процедуру, состоя-
щую из нескольких этапов: 1) принятия заявление 
о признании должника банкротом, 2) так и провер-
ки его обоснованности, заключаемой в рассмотре-
нии обоснованности поданного заявления, после 
чего происходит возбуждение дела –  то есть вве-
дение наблюдения, либо же отказ в ведении та-
кой процедуры, то есть отказ в возбуждении дела 
в «широком» смысле.

Дело в «широком» смысле будет возбуждено 
в случае, если требование заявителя соответству-
ет условиям, установленным пунктом 2 статьи 33 
Закона о банкротстве, признано обоснованным 
и не удовлетворено должником на дату заседания 
арбитражного суда, установлено наличие основа-
ний, предусмотренных пунктом 2 статьи 3 Закона 
о банкротстве, либо заявление должника соответ-
ствует требованиям статьи 8 или 9 Закона о бан-
кротстве (п. 3 ст. 48 Закона о банкротстве).

Возбуждение дела, в «широком» смысле, про-
исходит уже после проверки обоснованности по-
данного заявления о признании должника банкро-
том.

При рассмотрении вопроса возбуждения дела 
о банкротстве в «широком» смысле, принятие за-
явления, как для остальных категорий дел, не зна-
менует этап возбуждения производства по делу, 
возбуждение дела происходит в момент введения 
наблюдения, а не в момент, принятия заявления 
о банкротстве.

Принятие же заявление о признании должни-
ка банкротом является фиксацией наличия у кре-
дитора оснований для инициирования процедуры 
банкротства, которое предполагает применение 
в последующем к должнику мер, предусмотрен-
ных Законом о банкротстве.

Данная фиксация должна быть облечена 
в определенную процессуальную форму, и она 
облечена именно в форму определения о приня-
тии заявления о признании должника банкротом 
(так как принятие заявления совсем не означает, 
что дело о несостоятельности будет рассмотре-
но по существу, к моменту проведения заседа-
ния по рассмотрению обоснованности заявления 
о признании должника банкротом, задолженность 
может быть погашена, что будет являться основа-
нием для признания заявления необоснованным 
и прекращения производства по делу о банкрот-
стве, в случае отсутствия иных кредиторов. В слу-
чае наличия других кредиторов, заявление перво-
начального кредитора подлежит оставлению без 
рассмотрения, после чего суду следует перейти 
к рассмотрению заявления следующего кредито-
ра.

Но с данным положением, о существовании по-
нятия возбуждения дела о банкротстве в «широ-
ком» смысле, трудно согласиться, так как получит-
ся, что действия суда по принятию заявления бу-
дут совершены за рамками производства по делу 
о банкротстве, да и, к примеру, действия должни-
ка по направлению отзыва будут также вне про-
изводства. Кроме того, для возбуждения произ-
водства по делу о банкротстве отсутствующего 
должника проведения заседания по проверке обо-
снованности требования заявителя к должнику 
не требуется. Напротив, Закон о банкротстве свя-
зывает с принятием заявления о признании долж-
ника банкротом целый ряд процессуальных по-
следствий, что также свидетельствует о возбуж-
дении производства по делу о банкротстве. Еще 
одним доводом будет, тот факт, что для проведе-
ния любого процессуального действия, которое 
обязательно должно быть совершено в рамках 
производства по делу, необходимо, чтобы произ-
водство по делу было возбуждено. А, как извест-
но, до даты рассмотрения обоснованности подан-
ного заявления у должника, либо иных лиц могут 
быть истребованы недостающие документы, мо-
гут быть наложены обеспечительные меры.

Здесь, скорее всего, нужно говорить не о мо-
менте возбуждения дела в «широком» смысле, 
а о моменте, когда возникает возможность при-
бегнуть к применению специальных правовых 
механизмов и инструментов, предусмотренных 
законодательством о банкротстве для достиже-
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ния целей рассмотрения дел о несостоятельности 
(банкротстве), и в полной мере они раскрывают-
ся после признания поданного заявления обосно-
ванным и введения наблюдения, порождается де-
ятельность по применению тех самых правовых 
инструментов и механизмов.

Обоснован вывод о том, что с принятием заяв-
ления о банкротстве нет предусмотренных, дей-
ствующим в настоящее время законодательством 
ни каких ограничивающих последствий, как для 
должника, так и для третьих лиц, кроме необхо-
димости кредиторов обращаться с требованиями, 
в рамках уже возбужденного дела о банкротстве.

Напротив, с даты вынесения арбитражным су-
дом уже определения о введении наблюдения 
наступают последствия, которые влияют на иму-
щественные права и обязанности как должника, 
так и третьих лиц (исполнение исполнительных 
документов приостанавливается; не допускаются 
удовлетворение требований учредителя (участ-
ника) должника о выделе доли (пая) в имуществе 
должника в связи с выходом из состава его учре-
дителей (участников), выкуп, либо приобретение 
должником размещенных акций или выплата дей-
ствительной стоимости доли (пая); не допускает-
ся прекращение денежных обязательств долж-
ника путем зачета встречного однородного тре-
бования; не допускается изъятие собственником 
имущества должника –  унитарного предприятия 
принадлежащего должнику имущества; не допу-
скается выплата дивидендов, доходов по долям 
(паям), а также распределение прибыли между уч-
редителями (участниками) должника; не начисля-
ются неустойки (штрафы, пени) и иные финансо-
вые санкции за неисполнение или ненадлежащее 
исполнение денежных обязательств и обязатель-
ных платежей, за исключением текущих платежей 
(п. 1 ст. 63 Закона о банкротстве)).

Как правило, в отношении должника до момен-
та обращения с заявлением о его банкротстве, 
кредиторами инициируются исполнительные про-
изводства, они пытаются взыскать причитающи-
еся им требования путем принудительного испол-
нения судебных актов. Но при наличие признаков 
банкротства и возрастающее количество испол-
нительных производств в отношении должника, 
может привести к проблеме преимущественно-
го удовлетворения требований кредиторов. Так 
как исполнительные производства приостанавли-
ваются только с момента введения наблюдения 
и пристав- исполнитель не прекращает действия, 
направленные на принудительное исполнение ис-
полнительных документов, предъявленных креди-
торами, в случае взыскания в пользу конкретного 
кредитора денежных средств, права других креди-
торов будут нарушены путем преимущественного 
удовлетворения требований отдельного кредито-
ра.

Нередки случаи, когда по исполнительным 
документам происходит взыскание незадолго 
до введения процедуры наблюдения, тем самым, 
нарушая права других кредиторов.

Так, например, в процедуре банкротства 
ООО «РФК-Поволжье» дело № А43–19231/2016 
[6] рассматриваемое Арбитражным судом Ниже-
городской области, УФССП по Нижегородской об-
ласти Борского районного отдела судебных при-
ставов в период с 25.08.2015 г. по 03.06.2016 г. 
возбудило исполнительные производства в отно-
шении ООО «РФК-Поволжье», когда как заявле-
ние о признании должника банкротом было приня-
то Определением Арбитражного суда Нижегород-
ской области от 25.07.2016 г.

27.02.2017 г. в результате применения мер 
взыскания было произведено списание со счетов 
должника денежных средств на депозитный счет 
подразделения судебных приставов.

28.02.2017 г. произведено распределение де-
нежных средств по исполнительным производ-
ствам. Исполнительные производства были окон-
чены в связи с фактическим исполнением.

09.03.2017 г. введена процедура наблюдения.
На момент совершения распределения денеж-

ных средств у должника ООО «РФК-Поволжье» 
имелись иные кредиторы –  заявитель по делу, тре-
бования которого, в последующем, утвердил суд 
и включил в реестр требований кредиторов. Сле-
довательно, перечисление в пользу кредиторов 
по исполнительным производствам задолженно-
сти, являлись преимущественным удовлетворени-
ем требования данных кредиторов перед другими 
кредиторами должника ООО «РФК-Поволжье».

Механизм защиты от подобных ситуаций в на-
стоящее время реализуется через главу III.1 Зако-
на о банкротстве –  это оспаривание сделок долж-
ника. Однако он не обеспечивает надежной защи-
ты прав кредиторов, чьи имущественные права 
были нарушены. Так как к моменту оспаривания 
данных операций взыскатель может быть уже лик-
видирован или сам находится в стадии банкрот-
ства, что не позволит восстановить нарушенные 
права в полном объёме.

Однако же приостановление исполнения ис-
полнительных документов, как это предусмотре-
но для процедуры наблюдения, в момент принятия 
заявления о банкротстве, приведет к нарушению 
прав отдельных кредиторов, которые взыскивают 
задолженность в порядке принудительного испол-
нения.

Полное приостановление исполнительного про-
изводства нарушало бы права кредиторов, в том 
случае, если при рассмотрении обоснованности 
заявления выяснится, что должник действитель-
но перестал отвечать признакам несостоятель-
ности, в связи с чем, процедуры, применяемые 
в деле о банкротстве, не могут быть реализованы 
по отношению к должнику. В данном случае пра-
ва кредиторов будет затрагивать задержка в ис-
полнении их требований, предъявленных в поряд-
ке принудительного исполнения судебных актов, 
что в принципе может повлечь цепочку неисполне-
ния контрагентами своих обязательств и привести 
к более крупным экономическим процессам, как 
«принцип домино».
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Еще, видится возможным, что недобросовест-

ному субъекту хозяйственной деятельности пред-
ставится возможность уклоняться от полного ис-
полнения обязательств посредством постоянного 
нахождения в «стадии банкротства», но при рас-
смотрении обоснованности заявления о банкрот-
стве будет погашать часть долга до суммы, ниже 
необходимой для признания должника банкротом, 
для того, чтобы заявителю отказали в ведении на-
блюдения.

Но должник –  не единственное лицо, которое 
способно злоупотреблять своим правом. Так как 
бывают хозяйствующие субъекты, оборот которых 
отличается в разы друг от друга, для одного, к при-
меру, будет незначительная сумма взыскания, ког-
да как для другого, это будет целое состояние. 
Может получиться так, что должник даже не об-
ратил должного внимание на судебный процесс 
по взысканию с него N суммы денежных средств, 
достаточной для инициирования банкротства. За-
тем взыскатель вместо того, чтобы прибегнуть 
к инструментам принудительного исполнения, он, 
злоупотребляя своим правом на обращение в суд 
с заявлением о признании должника банкротом, 
инициирует возбуждения производства по делу 
о банкротстве. В ответ на данное действие взы-
скателя рынок отвечает падением, как и стоимо-
сти активов должника, так и соответствующим из-
менением его репутации, хотя для должника эта 
сумма была не значительной.

В отличии от приостановления исполнения ис-
полнительных документов, приостановление рас-
пределения по исполнительным документам ви-
дится хорошим выходом из сложившейся ситуа-
ции.

Согласно статье 110 Федерального закона 
от 02.10.2007 № 229-ФЗ «Об исполнительном 
производстве» [7] (далее Закон об исполнитель-
ном производстве), денежные средства, взыскан-
ные с должника в процессе исполнения требова-
ний, содержащихся в исполнительном документе, 
в том числе путем реализации имущества долж-
ника, подлежат перечислению на депозитный счет 
подразделения судебных приставов. Перечисле-
ние (выдача) указанных денежных средств взы-
скателю осуществляется в течение пяти операци-
онных дней со дня поступления денежных средств 
на депозитный счет подразделения судебных при-
ставов.

Приостановление распределения по испол-
нительным документам на этапе производства 
по делу о банкротстве, до введения наблюдения 
позволит в более полном объеме сохранить иму-
щество должника, которое составляет конкурсную 
массу.

В связи, с чем предлагается внести дополне-
ния в Закон о банкротстве, а также в Закон об ис-
полнительном производстве (в части дополнения 
ст. 96 Закона об исполнительном производстве), 
статью следующего содержания:

«Статья N. Последствия принятии заявления 
о признании должника банкротом

1. С даты вынесения арбитражным судом опре-
деления о принятии заявления о признании долж-
ника банкротом наступают следующие послед-
ствия:

приостанавливается распределение денежных 
средств по исполнительным документам по иму-
щественным взысканиям, за исключением испол-
нительных документов, о взыскании задолженно-
сти по заработной плате, выплате вознагражде-
ния авторам результатов интеллектуальной дея-
тельности, об истребовании имущества из чужого 
незаконного владения, о возмещении вреда, при-
чиненного жизни или здоровью, о выплате ком-
пенсации сверх возмещения вреда. Основанием 
для приостановления распределения денежных 
средств по исполнительным документам является 
определение арбитражного суда о принятии заяв-
ления о признании должника банкротом.

2. Денежные средства, взысканные в ходе ис-
полнительных действий, хранятся на депозитном 
счете и не подлежат распределению взыскателям 
до момента вынесения определения судом о пре-
кращении производства, по делу основанном 
на отказе о введении наблюдения.

3. При наступлении событий, предусмотренных 
частью 1 статья 96 настоящего Федерального за-
кона (Закона об исполнительном производстве), 
взысканные денежные средства продолжают на-
ходиться на депозитном счете подразделения су-
дебных приставов, в соответствии со статьей 110 
настоящего Федерального закона (Закона об ис-
полнительном производстве), до момента выне-
сения решения по делу о банкротстве. В случае 
вынесения решения о признании должника бан-
кротом, денежные средства возвращаются на ос-
новной счет должника, определяемый конкурсным 
управляющим. В случае вынесения решения об от-
казе в признании должника банкротом, денежные 
средства направляются взыскателям в общем по-
рядке, предусмотренном статьей 110 настоящего 
Федерального закона (Закона об исполнительном 
производстве).».

Необходимо будет дополнить также второе 
предложение пункта 1 статьи 110 Закона об ис-
полнительном производстве после слов «в тече-
ние пяти операционных дней со дня поступления 
денежных средств на депозитный счет подразде-
ления судебных приставов», следующим содержа-
нием: «, за исключением случаев, предусмотрен-
ных статьей N настоящего Федерального закона.».

При внесении данного изменения учтен курс 
законодателя, что по исполнительным докумен-
там по взыскании деликтной задолженности име-
ется преимущество над остальными имуществен-
ными взысканиями.

При внесении данной нормы сложится ситуа-
ция, при которой пристав- исполнитель взыскива-
ет с должника денежные средства, но не произ-
водит их распределение в течение пяти дней, как 
того требует статья 110 Закона об исполнитель-
ном производстве. Денежные средства находят-
ся на депозитном счете подразделения судебных 
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приставов до отказа в признании должника бан-
кротом, либо до момента введения конкурсного 
производства, следующего за наблюдением.

При отказе в признании должника банкротом 
пристав распределяет денежные средства, нахо-
дящие на депозите, согласно все той же 110 ста-
тьи Закона об исполнительном производстве и ис-
полнительным документам. При введении же, 
к примеру, конкурсного производства, пристав- 
исполнитель направляет денежные средства 
с депозита на основной счет должника, который 
определяется конкурсным управляющим. После 
чего, конкурсный управляющий производит со-
размерное удовлетворение требований кредито-
ров, согласно очередности, предусмотренной ста-
тьей 134 Законом о банкротстве.

Данная норма позволит обеспечить более пол-
ное сохранение имущества должника, что в свою 
очередь, отразится и на размере удовлетворяе-
мых требований кредиторов. Она также будет га-
рантировать, в случае отказа на признание долж-
ника банкротом, удовлетворение требований кре-
диторов в порядке принудительного исполнения.

Интересы должника в данном случае не будут 
нарушаться удержанием на депозите денежных 
средств, так как данные средства были взысканы, 
на основании вступившего в силу решения суда.
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Subjесt / Tорiс The article deals with the issue of the legal problem 
of preferential satisfaction of creditors ‘ claims and ways to restore 
the violated rights and legitimate interests of both the debtor and 
creditors. Gоаls / Оbjесtivеs The purpose of the study is to consid-
er the legal problem of preferential satisfaction of creditors ‘ claims 
and to develop proposals for reducing and preventing these facts. 
Меthоds, methods of formal and dialectical logic, systemic, and al-
so the method of legal modeling. Conclusions The paper concludes 
that it is necessary to introduce amendments to Federal Law 127-FZ 
dated 26 Oсt. 2002 “On Insolvency (Bankruptcy)”, as well as to Fed-
eral Law 229-FZ dated 02. Oсt. 2007 “On Enforcement Proceed-
ings” providing for the consequences of accepting an application 
for declaring a debtor bankrupt and introducing a mechanism for 
suspending the distribution of funds according to enforcement doc-
uments. This provision will allow for a more complete preservation of 
the debtor’s property, which in turn will affect the amount of creditors 
‘ satisfied claims. It will also guarantee, in case of refusal to recog-
nize the debtor as bankrupt, the satisfaction of creditors ‘ claims by 
way of enforcement.
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Мировая практика свидетельствует, что вопросы хозяйствен-
ного использования и управления трансграничными водными 
объектами и их водосборными бассейнами могут становится 
причинами разногласий между странами. Это относится и к во-
досборной территории крупнейшего на Планете пресноводного 
оз. Байкал, часть которой (45%) находится Российской Феде-
рации, а другая часть (55%) –  в пределах Монголии. При этом 
задача сохранения Байкала как участка Всемирного природ-
ного наследия ЮНЕСКО важна и для России, и для Монголии. 
Особую актуальность данные вопросы приобрели в связи 
с намерениями Монголии построить на р. Селенге (основном 
притоке Байкала) и ее крупных притоках каскад ГЭС для по-
крытия дефицита электроэнергии. В настоящей статье автора-
ми проведен анализ существующего международно- правового 
механизма сотрудничества России и Монголии в сфере раци-
онального природопользования и охраны трансграничных вод, 
рассмотрены примеры трансграничного водного сотрудниче-
ства ряда стран и примеры реализованных проектов в бассей-
нах трансграничных рек, а также высказаны некоторые идеи 
относительно сбалансированного социально- экономического 
развития территории водосборного бассейна р. Селенги и со-
гласованной социально- экономической, экологической и пра-
вовой политики России и Монголии в сфере природопользова-
ния и охраны водосборной территории Байкала.

Ключевые слова: оз. Байкал, бассейн р. Селенги, строи-
тельство ГЭС в Монголии, международное право, водное 
право, эколого- экономическое сотрудничество, российско- 
монгольское сотрудничество.

Издается в рамках проекта Российского фонда фундамен-
тальных исследований 18-514-94002 МОКН_а «Национальные 
интересы России и Монголии в треугольнике отношений Рос-
сия –  Монголия –  Китай: проблемы, противоречия, сценарии».

A number of political and legal conditions make 
management of transboundary waters complicated. 
First, national sovereignty has a great influence on 
how effectively agreements in the field of transbound-
ary cooperation are reached, since every state man-
ages water bodies and their surroundings within their 
national institutional frameworks; second, interests 
and objectives of water resources use in different 
countries do not always coincide, and conflict reso-
lution of water resources use and management from 
the legal viewpoint is a complex international policy 
issue.

As practice demonstrates, the lexical meaning of 
the concept transboundary waters, as one of the main 
concepts in the framework of International Water Law, 
varies on a case-by-case basis and is often defined by 
international agreements. Nevertheless, the key fea-
tures are outlined in science, according to which trans-
boundary waters: a) are surface waters and ground-
waters; b) cross the borders of two or more countries, 
or are situated in the border areas; c) use of such wa-
ters affects interests of two or more countries; d) a 
special legal regime to use such waters is defined; 
e) special requirements for protection of ecosystems 
of transboundary waters are documented; f) there is 
a big potential for international conflict in terms of wa-
ter resources use of transboundary waters [1].

One of the large and ecologically important trans-
boundary basins is the catchment area of the Selenga 
river (i.e. the main tributary of Lake Baikal), which is 
situated within two countries: the Russian Federation 
and Mongolia. Given that each country has its own ob-
jectives concerning the use of the international water-
course, there appear acute issues related to ensuring 
rational nature resources use, well-balanced socio- 
economic development of transboundary river basins, 
well-coordinated economic, social and legal policy re-
garding nature resources use, and, in particular, there 
are issues concerning protection of the unique water 
body of the planet, i.e. Lake Baikal.

The basis for solving the stated above international 
tasks is multilateral and bilateral agreements.

The first universal international agreement devot-
ed to protection and use of water as a transbounda-
ry nature resource was the Convention on the Pro-
tection and Use of Transboundary Watercourses and 
International Lakes (Helsinki, 17 March 1992). In Ar-
ticle 1 of the 1992 Convention transboundary waters 
are defined as “any surface or ground waters which 
mark, cross or are located on boundaries between two 
or more States” [11].

The Russian Federation signed the Convention on 
Transboundary Watercourses in Helsinki on 18 March 
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1992 and ratified it on 2 November 1993. Mongolia is 
not a party of the Convention.

This Convention is a framework creating a basis for 
cooperation in the field of shared use of transboundary 
waters based on the universally recognized principles 
and norms of International Environmental Law. That is 
why the Convention on Transboundary Watercourses 
is closely related to other instruments of Internation-
al Law; many of its provisions can be applied to re-
solving different legal relationship controversy in the 
field of water use. The Convention establishes general 
obligations, related to the category of “due diligence” 
obligations, to prevent, restrict, reduce transboundary 
impact [11].

According to the guidelines, with an “absolute ob-
ligation to prevent (transboundary impact)” a member 
state of the Convention will be responsible for violat-
ing the obligations to prevent (transboundary impact) 
at any moment, when there is transboundary impact 
in connection with an activity on the territory of this 
state; whereas with a “due diligence obligation to pre-
vent (transboundary impact)” the fact of transbound-
ary impact alone will not be enough for the member 
state to bear international responsibility, because, 
apart from this, it is necessary for the state on the ter-
ritory of which an activity was carried out, to be unable 
to prove that it has taken all the measures to prevent 
such an impact [11].

For the parties to cooperate effectively Article 9 of 
the Convention provides for the right to conclude bilat-
eral and multilateral agreements on the basis of equal-
ity and reciprocity, as well as to introduce changes to 
the existing agreements. The Convention also defines 
a “joint body” [11], that means a bilateral or multilateral 
commission or other appropriate institutional arrange-
ments for cooperation between the parties.

Another institutional arrangement aimed at coordi-
nating cooperation between riparian countries is the 
Transboundary Water Commission. A transbounda-
ry water commissioner is an official from a water au-
thority, environmental authority or another appropriate 
national authority appointed by the national govern-
ment to facilitate and coordinate the implementation 
of a transboundary water agreement on behalf of that 
riparian state.

International practice demonstrates that disputes 
over transboundary waters can be settled by diplomat-
ic methods and international legal instruments stated 
above. Here are some examples of cooperation mod-
els:

1. The Rhine river basin, which marks the border of 
six countries, was negatively affected for many centu-
ries, which led to a drop in the level of groundwaters, 
depletion of fish stocks, the situation was also aggra-
vated by hydraulic structures, which negatively affect-
ed the quality of water [2, P. 45]. In 1950 the Inter-
national Commission for the Protection of the Rhine 
(ICPR) developed the Rhine Action Programme aimed 
at improving the river ecosystem, which included pro-
grams for stocking salmon species, cleaning up pollu-
tion hot spots and sources of pollution, and eliminat-
ing some of them [3, p. 219]. The ICPR’s permanent 

budget is estimated at 1.2 million euros per year, which 
provides sufficient financial support for the activities of 
the countries participating in the project.

On 12 April 1999 a new Convention for the pro-
tection of the Rhine was signed in Bern. It was based 
on integrated water management. With the help of the 
measures taken they managed to see positive results. 
For example, the improved water quality had a positive 
impact on the living organisms occurring there, and 
nowadays the range of flora and fauna in the Rhine is 
almost the same as it was at the beginning of the 20th 
century.

2. 19 countries have their territories in the Danube 
river basin making an anthropogenic impact on it. Two 
large hydroelectric power stations are built on the Ro-
mania and Serbia border. Also, there is a cascade of 
hydroelectric power stations in Austria and Germany. 
A total of 18 hydroelectric complexes operate on the 
Danube [2, P. 80]. In addition, the Danube is a naviga-
ble river, a source of water supply to the countries ad-
jacent to it, and is of fishing importance. The Belgrade 
Convention regarding the regime of navigation on the 
Danube (of 18 August 1948) and the Additional Proto-
col to this Convention (of 26 March 1998) determine 
the international legal basis for cooperation between 
the Danube states. In accordance with the Convention 
the Danube commission (DC) was created. It is an in-
tergovernmental organization which includes a repre-
sentative from each member country of the Conven-
tion.

In 1994 the Convention on cooperation for the pro-
tection and sustainable use of the Danube river was 
signed. Under the Convention the International Com-
mission for the Protection of the Danube River was es-
tablished, the Commission is presided over in turn by 
the parties of the Convention. Since 1999 in Vienna 
the permanent eight- member secretariat of the Com-
mission for the Protection of the Danube River has 
been operating. The Commission has the right to cre-
ate expert groups (EG) on various problems. Monitor-
ing and supervision of the Commission activities are 
performed by independent auditors, who are appoint-
ed on the proposal of the parties of the Convention 
and who are not citizens of the country whose official 
currently presides over the Commission [2, P. 80].

International institutional arrangements exempli-
fied by those ones created by the countries within the 
Rhine and Danube catchments, are intended to re-
solve emerging conflicts in negotiations. The effec-
tiveness of such institutional arrangements is due to 
the fact that the member countries of the Convention 
delegate to them authority to take legally binding de-
cisions. This makes it possible to save the integrity of 
the water bodies and develop cooperation in the field 
of nature resources use.

3. Lake Ohrid is located on the North Macedonia 
and Albania border. The cooperation for its protection 
was initiated in 1998 and it was the first experience of 
transboundary water management in the Balkan re-
gion. The lake protection project was supported by the 
World Bank; in 2004 the governments of Albania and 
the former Yugoslav Republic of Macedonia signed 
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the Agreement for the Protection and Sustainable De-
velopment of Lake Ohrid. Under the agreement two in-
stitutional arrangements were created, i.e. the Bilateral 
Lake Ohrid Watershed Committee and the Lake Ohrid 
Bilateral Secretariat. They develop action plans, joint 
projects, propose measures to reduce the pollution, 
carry out monitoring of the ecological state of the lake. 
The Ministers for the Environment of each country 
chair the Committee in turn for a one-year term [11].

4. Like Baikal the Great Lakes (Erie, Michigan, Su-
perior, Huron, Ontario) are a reservoir of fresh water 
and account for 21 percent of the Earth’s surface fresh 
water. Four of the listed lakes, except for Lake Michi-
gan, are located in the United States and Canada. The 
international cooperation for environmental issues of 
the Great Lakes was initiated by the Boundary Wa-
ters Treaty of 1909. According to the provisions of the 
Treaty the parties should not pollute the boundary wa-
ters, erect buildings which can lead to the rising of the 
water surface on the territory of the other country and 
cause damage to it [2, P. 100–107].

In 1909 under the Boundary Waters Treaty con-
cluded between the USA and Canada the Internation-
al Joint Commission (IJC) was set up. It still helps the 
governments of both countries to resolve transbound-
ary conflicts mainly connected with water resources 
use or protection of the environment. The IJC studies 
the problems, gives recommendations and licenses 
certain forms of activities on border and transbounda-
ry water bodies. It should be noted, that the Commis-
sion is independent from the states and its activities 
are unaccountable to them [12].

Let us view the current Russian- Mongolian model 
of cooperation in the field of rational nature resources 
use and transboundary waters protection. Among the 
multilateral treaties, that Russia and Mongolia partici-
pate in, the following ones need to be highlighted:

1. The Convention on Wetlands of International Im-
portance Especially as Waterfowl Habitat (The Ramsar 
Convention, 1971) [10].

The Convention is mainly aimed at conservation 
and sustainable use of wetlands via national activities 
and international cooperation.

In order to ensure the fulfillment of the obligations 
of Russia, resulting from the Convention, the Russian 
government approved the list of the wetlands located 
on the territory of Russia [13], the list includes the Se-
lenga River delta within the area of the Kabansky state 
nature reserve (the Republic of Buryatia).

According to Article 5 of the Convention the parties 
make a commitment to consult with each other on the 
problems of coordinating and implementing the policy 
of wetlands and their flora and fauna protection, es-
pecially, when a wetland is located on the territory of 
more than one of the agreeing parties.

The importance and effectiveness of the Ramsar 
Convention is proved by the fact that by 2020 171 
countries have joined it.

2. The Convention Concerning the Protection of the 
World Cultural and Natural Heritage (the 1972 UNE-
SCO Convention). This Convention is an internation-
al treaty, ratifying which, a country commits to pro-

tect unique sites located on its territory and help other 
member countries of the Convention protect their her-
itage. According to the document, a member country 
of the Convention commits not to take deliberate ac-
tion that can do direct or indirect harm to cultural and 
natural heritage [9].

According to the Guide of Implementing the UNE-
SCO Convention, all the intentions to start or allow on 
the protected territory large- scale restoration work or 
building and construction work, which can affect the 
outstanding world value of an object, should be ad-
dressed to the Committee as soon as possible for it to 
be able to help to find appropriate decisions ensuring 
complete preservation of the outstanding world value 
of an object.

Issues on preservation and development of the 
unique ecosystem of Lake Baikal have become most 
significant for Russia and Mongolia not only because 
of their having common borders and the location of the 
transboundary Selenga river, but, also, due to granting 
the international status of a natural world heritage site 
to Lake Baikal by UNESCO in 1996. In the face of the 
international community this imposed on Russia spe-
cial obligations and the necessity to comply with the 
commitment to preserve the unique natural site; this 
is directly connected with the diplomatic relations with 
Mongolia, where more than half of the catchment of 
Lake Baikal is situated.

Taking into consideration the principle of sovereign 
equality of states, maintaining environmental safety is 
impossible in the framework of the Russian legislation 
alone. That is why the cooperation between the Rus-
sian Federation and Mongolia in the field of rational 
nature resources use is an important diplomatic issue.

At the 38th session of the World Heritage Com-
mittee (WHC) in 2014 the Russian Federation voiced 
concern about Mongolia’s plans to build hydroelec-
tric power stations. Noting the possibility of a serious 
transboundary impact, the WHC addressed to Mon-
golia asking not to implement any hydroelectric power 
stations projects without conducting an assessment of 
the impact of these projects on the ecosystem of Lake 
Baikal [5].

At the 41st session the WHC supported the previ-
ously adopted decisions concerning Mongolia’s plans 
to build hydroelectric power stations in the Selenga riv-
er basin and emphasized the need to conduct a joint 
Russian- Mongolian transboundary strategic environ-
mental assessment (SEA) for any projects in the field 
of hydropower and water resources use, which can 
have the potential impact on Lake Baikal [6].

BilateralcooperationbetweenRussiaandMongolia
intheenvironmentalfield

1. Post-socialist inter- state relations between Russia 
and Mongolia are consolidated in the Treaty on Friendly 
Relations and Cooperation between Mongolia and the 
Russian Federation (20 January 1993) [17].

Some articles of the Treaty stated the need to de-
velop cooperation in the field of environmental protec-
tion and environmental security.
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On 3 September 2019 in Ulan Bator a new Trea-
ty on Friendly Relations and Comprehensive Strategic 
Partnership was signed, which cancelled the previous 
treaty.

However, in Article 3 of the current Treaty the par-
ties stated not only the intention to develop cooper-
ation in the field of environmental protection, natural 
heritage protection, but also the need for fair and rea-
sonable use of the border watercourses and preven-
tion of transboundary pollution. A specific sphere of in-
terest was also stated in the Treaty, namely, “the par-
ties support and encourage different forms of cooper-
ation at bilateral and multilateral levels in the field of 
technology transfer and global partnership in the field 
of energy and environment” [17].

2. The Agreement between the Government of the 
Russian Federation and the Government of Mongolia 
on cooperation in the sphere of environmental protec-
tion of 15 February 1994 provides for cooperation on 
issues regarding rational water use and water protec-
tion from pollution with particular attention to border 
water bodies. Article 6 states that to coordinate ac-
tivities aimed at implementing the Treaty the parties 
establish a Joint Russian- Mongolian Commission on 
Environmental Protection [8].

3. The Treaty between the Russian Federation and 
Mongolia on the regime of the Russia- Mongolia bor-
der (2008). This document uses the term “boundary 
waters” [16], which are defined as stretches of rivers, 
streams, channels, arms (of a river), lakes and other 
water bodies on the national border. It also establishes 
the obligation to take the necessary measures to pre-
vent poisoning or pollution of border waters with chem-
icals and wastewater, as well as in other ways.

4. In order to develop cooperation in the field of 
protection and rational use of transboundary waters in 
compliance with the principles and norms of Interna-
tional Law the Agreement between the Government of 
the Russian Federation and the Government of Mon-
golia on the Protection and Use of Transboundary Wa-
ters was signed (1995). In the framework of the Agree-
ment the parties should monitor the state of trans-
boundary water bodies, exchange information, coor-
dinate the use and operation of transboundary water 
systems, do research and projects [7].

The analysis of the mentioned international agree-
ments provides grounds for alleging that the issues of 
rational nature resources use and protection of the en-
vironment are as important as the issues of economic 
and political cooperation between countries. Certain-
ly, while interacting Russia and Mongolia rely on Inter-
national Water Law, which allows one to see, though, 
still an unclear, but developing basic international legal 
pattern for the joint use and protection of international 
watercourses. However, alongside with this, it is quite 
obvious that nowadays there is no clear legal route 
to resolve problems regarding potential threats to the 
transboundary water body which is the Selenga river.

It is rather difficult to hold one country responsi-
ble for environmental offences and crimes that have 
done harm to a transboundary water body and dis-
turbed the environmental security of another country, 

as the problem of international law enforcing is quite 
challenging, since there is no control from the global 
community in terms of complying with the principles 
of International Environmental Law supported by en-
forcement mechanisms.

That is why it is more difficult to resolve such con-
flicts concerning Russia- Mongolia relations, as the 
current international legal framework does not have 
properly established effective mechanisms of moni-
toring and supervising fulfillment of obligations and of 
making countries accountable for the harm done.

In International Law the “polluter pays” principle is 
widespread [14], the principle is developed by the In-
ternational Organization for Economic Cooperation 
and Development in 1972. The principle is as follows: 
“the polluter should bear the costs of pollution preven-
tion and control measures, the latter being measures 
decided by public authorities to ensure that the envi-
ronment is in an acceptable state. In other words, the 
cost of these measures should be reflected in the cost 
of goods and services which cause pollution in pro-
duction (provision) of goods and services and/or their 
consumption”. In this context the polluter should not 
only pay for the measures to prevent pollution, but also 
pay for the environmental damage.

Nowadays this principle is established by many in-
ternational agreements and is recognized in the world 
as a fundamental directly applicable tool for regulating 
international environmental conflicts [15].

The reparation system in International Law has 
specific forms (restitution, compensation and satisfac-
tion) [4].

Restitution is the act of restoring something to 
a former condition that existed before an international-
ly wrongful act was committed.

Compensation is applied when it is not possible 
to repair the damage in the framework of restitution. 
Compensation pays not only for the financial dam-
age that corresponds to the cost required for restoring 
something to a former condition that existed before an 
internationally wrongful act was committed, but it also 
pays for the loss of benefit that a country could have 
gained if the internationally wrongful act had not been 
committed.

Satisfaction is a form of repairing the intangible 
damage (punishment of the guilty persons, official 
apologies, etc.).

Analyzing the legal grounds for the cooperation be-
tween Russia and Mongolia it is necessary to highlight 
the following:

1) nowadays, the countries are not using all the set 
of internationally recognized legal tools for protecting 
transboundary waters. Among the existing tools there 
are international conventions aimed at protecting cer-
tain water bodies, as well as framework agreements 
requiring further detailing;

2) according to the analysis of the European inter-
national legal documents regulating transboundary 
water bodies it is advisable to create transboundary 
basin organizations as a mechanism for resolving con-
flicts arising in the process of water resources man-
agement shared by two or more countries.
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Such organizations can perform both an informa-

tive function and the function of consulting, meanwhile 
not having any authority to make decisions obligato-
ry for the countries; and in some cases the countries 
can be able to delegate to the organizations such an 
authority, recognizing the partial loss of sovereignty in 
favor of the responsible execution of agreements and 
prevention of environmental damage to transboundary 
water bodies;

3) further effective cooperation between Russia 
and Mongolia regarding the transboundary basin of 
the Selenga river is possible due to development of 
the established international legal grounds, adding to 
them universally recognized principles and norms of 
International Environmental Law, an approved list of 
obligations of each party, a notification mechanism of 
activities planned and the total risk assessment, as 
well as an institutional mechanism performing func-
tions of coordinating and monitoring the implementa-
tion of the agreements.
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INTERNATIONAL LEGAL ASPECTS OF THE RUSSIAN- 
MONGOLIAN COOPERATION IN THE FIELD OF 
PROTECTION AND USE OF THE TRANSBOUNDARY 
WATERS OF THE SELENGA RIVER BASIN

SukhodolovA.P.,DavaasurenA.,KolesnikovaA.V.,SukhodolovYa.A.
Institute for Development, Association of Mongolian- Russian Business 
Cooperation, Institute of Economic Research

International practice demonstrates that the issues of economic use 
and management of transboundary water bodies and their catch-
ments can cause disagreement between countries. This also relates 
to the catchment area of the planet’s largest fresh water Lake Bai-
kal, which partly belongs to the Russian Federation (45 percent) and 
partly to Mongolia (55 percent). With regard to this, the protection 
and preservation of Lake Baikal, as a UNESCO World Heritage site, 
is of importance to both Russia and Mongolia. These issues have 
become particularly relevant in the context of Mongolia’s intentions 
to build on the Selenga river (the main tributary of Lake Baikal) and 
its large tributaries a cascade of hydroelectric power stations to cov-
er the shortage of electricity. This article analyzes the current inter-
national legal mechanism of cooperation between Russia and Mon-
golia in the field of rational nature resources use and transboundary 
waters protection. The article considers examples of transboundary 
water cooperation of a number of countries and examples of pro-
jects implemented in the basins of transboundary rivers, it also pre-
sents ideas on a well-balanced socio- economic development of the 
catchment of the Selenga river and a coordinated socio- economic, 
environmental and legal policy of Russia and Mongolia in the field 
of nature resources use and protection of the catchment area of 
Lake Baikal.
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В статье рассматриваются вопросы признания жилого поме-
щения роскошным для целей исключения применения тако-
го понятия как исполнительский иммунитет при признании 
гражданина- должника банкротом. Анализируются существу-
ющие и предлагаемые критерии отнесения жилого помеще-
ния к категории роскошных, изучаются признаки жилого пре-
доставляемого на замену роскошного жилого помещения. 
Авторы делают акценты на существующую практику оценки 
исследуемых вопросов Конституционным Судом Российской 
Федерации и Верховным Судом Российской Федерации, ана-
лизируют отдельные позиции, прописанные в уже существую-
щих проектах нормативных правовых актов по исследуемому 
вопросу. В статье акцентируется внимание на недопустимость 
использования оценочного понятия без конкретных критериев 
в ситуации, когда возможно нарушение конституционных прав 
гражданина- должника, но при этом и указывается на необхо-
димость защиты прав кредиторов. В процессе исследования 
были применены методы дедуктивного и индуктивного логиче-
ского анализа, описательный метод, и метод сравнительного 
анализа.

Ключевые слова: роскошное жилье, единственное жилье, ис-
полнительский иммунитет.

Как уже неоднократно отмечалось в позици-
ях судебных и государственных органов, а так-
же в литературе, такие понятия, как «роскошь» 
и «элитность», носят исключительно субъектив-
ный характер и однозначно, при отсутствии точ-
ных критериев их обозначения, относятся к оце-
ночным понятиям. Использование таких понятий 
без четкой идентификации нецелесообразно, так 
как сомнения в правильности выносимых решений 
будут оставаться всегда. И тем не менее вопрос 
о роскошности жилого помещения уже долгие го-
ды существует и развивается, хоть и не находит 
полноценного законодательного закрепления. По-
пытки урегулировать данную проблему делались 
неоднократно и в настоящее время снова пред-
ставлен проект нормативного правового акта, пы-
тающегося решить данный вопрос [1].

Вопросы наличия у собственника- гражданина 
единственного жилья, которое используется им 
для личного проживания и проживания членов его 
семьи (совместно проживающих в жилом помеще-
нии), в ситуации с банкротством и иными судеб-
ными спорами приобретают особую актуальность 
вследствие существования исполнительского им-
мунитета. В практике Верховного Суда Российской 
Федерации и Конституционного Суда Российской 
Федерации уже неоднократно поднимались и об-
суждались вопросы возможности обхода испол-
нительского иммунитета в части единственного 
жилья. Но параллельно с этим поднимаются и во-
просы защиты конституционных прав гражданина- 
должника, прав кредиторов, и самое главное, тех 
критериев жилого помещения, при которых оно 
может или не может быть признано роскошным.

Исследование данного вопроса практически 
всегда происходит через призму процессуально-
го законодательства (ст. 446 ГПК РФ) [2] и законо-
дательства о банкротстве [3], посмотрим на него 
с позиции норм жилищного законодательства. 
Сразу стоит обратить внимание на важнейшую по-
зицию, которая существенно меняет взгляд на из-
учаемую проблему со стороны жилищного права 
в отличии от процессуального права –  жилищное 
законодательство предмет совместного ведения 
РФ и ее субъектов (п. «к» ч. 1 ст. 72 Конституции 
РФ [4]). Более того, по многим вопросам полномо-
чия переданы на уровень местного самоуправле-
ния, что определено непосредственно Жилищным 
кодексом РФ (как через механизм прямого закре-
пления полномочий (например, ст. 14, ст. 50, ст. 51 
Жилищного кодекса РФ [5]), так и путем делегиро-
вания отдельных полномочий).

Именно эта особенность конструирования нор-
мативного регулирования вносит массу дополни-
тельных сложностей в исследуемый вопрос.
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Оценивая позицию Конституционного Суда РФ, 
обратим внимание на те признаки, которые могут 
характеризовать жилое помещение как роскош-
ное, то есть по объективным характеристикам (па-
раметрам) значительно превышающее разумно 
достаточное для удовлетворения конституционно 
значимой потребности в жилище [6].

Конституционный Суд РФ еще в 2012 году при-
шел к выводу, что для соблюдения конституцион-
ного принципа соразмерности в сфере защиты 
прав и законных интересов кредитора (взыскате-
ля) и гражданина- должника исполнительский им-
мунитет должен распространяться на жилое поме-
щение, которое по своим объективным характе-
ристикам (параметрам) является разумно доста-
точным для удовлетворения конституционно зна-
чимой потребности в жилище как необходимом 
средстве жизнеобеспечения и сохранении жилищ-
ных условий, необходимых для нормального суще-
ствования [7].

Какие же критерии могут быть положены в ос-
нову такой градации жилых помещений?

Главным условием в исследуемой ситуации 
можно определить достойность существования 
гражданина- должника и членов его семьи. При 
этом «достойность существования» рассматрива-
ется не как некая стабильная категория, а опре-
деляется исходя из социально- экономических ус-
ловий, и зависит от представления о том, какое 
жилое помещение можно или следует считать до-
статочным для удовлетворения разумной потреб-
ности человека в жилище [6].

Помимо этого, по логике Конституционного Су-
да РФ можно выделить критерии, которые должны 
учитываться при снятии исполнительского имму-
нитета:

Площадь жилого помещения не может быть 
меньше норм предоставления жилья на условиях 
социального найма и в пределах того же поселе-
ния, где эти лица проживают [7] (хотя встречается 
позиция в судебной практике, что достаточно до-
стижения учетной нормы площади жилья [8]). В ка-
честве нормы предоставления площади определя-
ется минимальный размер площади жилого поме-
щения, исходя из которого определяется размер 
общей площади жилого помещения, предостав-
ляемого по договору социального найма (ст. 50 
ЖК РФ) [5]. Полномочие по определению размера 
нормы предоставления закреплено за органами 
местного самоуправления, которые ориентируют-
ся на уровень обеспеченности жилыми помеще-
ниями, предоставляемыми по договорам социаль-
ного найма, на территории муниципального обра-
зования и другие факторы. Как следствие норма 
предоставления площади жилого помещения мо-
жет существенно отличаться даже в пределах од-
ного субъекта Российской Федерации.

Тот факт, что гражданину- должнику будет пре-
доставлено взамен единственного жилого поме-
щения жилье площади меньше нормы предостав-
ления не делает однозначным нарушение его прав 
и прав членов его семьи. В такой ситуации есть 

смысл установить ограничение в виде учетной 
нормы площади жилого помещения, а именно ми-
нимального размера площади жилого помещения, 
исходя из которого определяется уровень обеспе-
ченности граждан общей площадью жилого по-
мещения в целях их признания в качестве нужда-
ющихся в улучшении жилищных условий. Такая 
норма тоже определяется органом местного само-
управления.

При использовании нормы предоставления об-
ращает на себя внимание тот факт, что в зависи-
мости от региона и муниципального образования 
она не только отличается в числовом выражении, 
но и в порядке определения нормы предоставле-
ния на семью (так могут быть посчитаны члены се-
мьи как два и более или как отдельные физиче-
ские лица) [9].

Смысл использования нормы предоставления 
в жилищном законодательстве определен очень 
конкретно, и применять эту категорию в иных си-
туациях можно только временно до введения но-
вого института площади жилья. Тем более, что 
институт социального найма жилого помещения 
сопровождается еще таким понятием как право 
на дополнительную площадь жилого помещения 
[10] и соответственно остается открытым вопрос –  
должно ли учитываться это право при приобрете-
нии жилого помещения взамен единственного для 
гражданина- должника.

Что бы избежать ситуации, когда в погоне 
за соответствием норме будут происходить бес-
смысленные замены жилых помещений и пере-
селение должника, Конституционный Суд РФ 
определил, что при незначительном превышении 
предусмотренных законом нормативов, снятие ис-
полнительского иммунитета чревато нарушением 
прав гражданина- должника и членов его семьи [6], 
и дополнительно определил еще часть рекомен-
даций для определения роскошного жилья и воз-
можности исключения действия исполнительского 
иммунитета.

Так, например, ухудшение жилищных условий 
вследствие отказа гражданину- должнику в при-
менении исполнительского иммунитета не может 
вынуждать его к изменению места жительства 
(поселения), что, однако, не препятствует ему со-
гласиться с такими последствиями, как и ины-
ми последствиями, допустимыми по соглашению 
участников исполнительного производства и (или) 
производства по делу о несостоятельности (бан-
кротстве) [6]. То есть понуждение к смене муници-
пального образования как места жительства недо-
пустимо, но добровольное согласие гражданина- 
должника и членов его семьи позволяет произве-
сти такое изменение.

Однако, такая ситуация автоматически подни-
мает вопрос: нормы предоставления какого из му-
ниципальных образований должны использовать-
ся для определения достаточности для удовлетво-
рения разумной потребности человека в жилище? 
Решение вопроса должно ориентироваться на но-
вое место жительства гражданина- должника или 
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 все-таки на большие квадратные метры нормы 
предоставления в случае, если в муниципальных 
образованиях утверждены разные нормативы.

Еще одним критерием, который определен 
Конституционным Судом РФ, является необхо-
димость учета соотношения рыночной стоимости 
жилого помещения с величиной долга, погашение 
которого в существенной части могло бы обеспе-
чить обращение взыскания на жилое помещение 
[7]. При оценке этого критерия важнейшим может 
быть признана назначенная судом оценка рыноч-
ной стоимости жилого помещения, произведенная 
по ходатайству кредиторов. Именно установление 
стоимости жилого помещения и последующее со-
отнесение с величиной долга может стать решаю-
щим для принятия решения по ухудшению жилищ-
ных условий гражданина- должника.

Следующим критерием можно обозначить ста-
тус самого жилого дома как гарантию достаточно-
сти для удовлетворения разумной потребности че-
ловека в жилище, то есть жилой дом должен быть 
либо многоквартирным или многофункциональ-
ным комплексом с жилой частью (секцией) [11] 
(в случае приобретения квартиры) или индивиду-
альным жилым домом. Естественно, что приобре-
таемое помещение должно соответствовать всем 
требованиям, предъявляемым Постановлением 
Правительства РФ № 47 [12], не должно планиро-
ваться под снос, быть ветхим или аварийным, быть 
экологически неблагоприятным. Жилое помеще-
ние должно находиться в состоянии, при котором 
его можно использовать по назначению, то есть 
проживать с момента приобретения (помещение 
не должно быть в черновом состоянии или в про-
цессе строительства, или как вариант –  требовать 
капитального ремонта). Дополнительно стоит ука-
зать, что должны быть учтены индивидуальные 
запросы гражданина- должника и членов его се-
мьи, например, нуждаемость в образовательных 
учреждениях, медицинских организациях, транс-
портная доступность, этаж расположения жилого 
помещения, количество комнат в жилом помеще-
нии или право на дополнительную площадь (в слу-
чае если такое требование соотнесено с конкрет-
ными правами гражданина).

Несомненно, что переселение гражданина- 
должника и членов его семьи в апартаменты 
невозможно по определению, так как сейчас ста-
тус этих помещений определен как нежилые. Бо-
лее сложно обстоит ситуация с приобретением 
квартиры в здании общежития квартирного типа. 
Здание общежития по законодательству опреде-
ляется как нежилое, то есть при внесении в Еди-
ный государственный реестр недвижимости све-
дений об общежитии в кадастре недвижимости 
указывается назначение такого здания –  нежилое 
[13]. Формально требование по приобретению жи-
лого помещения на замену выполнено, так приоб-
ретена именно квартира, но вот само здание вы-
зывает спор, в том числе с позиции –  не будет ли 
это существенным ухудшением жилищных прав 
гражданина- должника и членов его семьи.

Вопрос о том, что такое роскошное жилье и как 
его идентифицировать уже попадал в поле зре-
ния Верховного Суда РФ и по другим категориям 
споров. Так, например налоговое законодатель-
ство и практика Верховного Суда РФ по налого-
вым спорам использует понятие категории элит-
ного жилья с элементами роскоши [14]. Оценивая 
жилые помещения, Верховный Суд РФ признавал 
обеспечивающими комфортное проживание: ком-
наты в общежитиях; многокомнатные квартиры, 
предоставленные для совместного проживания 
нескольких работников; однокомнатные (малога-
баритные) квартиры –  оценивая, как спорную си-
туацию предоставление многокомнатной кварти-
ры для работника с учетом состава семьи работ-
ника, особенностей его образа жизни и других 
личных факторов. Такое предоставление может 
быть оценено как предоставление элитного жилья 
с элементами роскоши [14].

Многие из озвученных вопросов рассмотрены 
и в законопроекте, подготовленном Министер-
ством юстиции РФ о продаже единственного жи-
лья [1]. Так, предлагается ввести использование 
стоимостной оценки жилого помещения, но толь-
ко в сочетании с остальными признаками, на-
пример, с превышением более чем в 2 раза ми-
нимальной нормы площади жилья на человека, 
и т.д. [15]. Одновременно прописываются тре-
бования и к новому жилому помещению, кото-
рое приобретается кредиторами: расположение 
в том же муниципальном образовании, не ава-
рийное и введенное в эксплуатацию, и с обеспе-
ченностью площадью на каждого члена семьи 
не менее 10 кв. метров жилой площади и не ме-
нее 20 кв.м. общей, количество изолированных 
комнат –  не менее половины числа членов семьи. 
Не должна ухудшаться инфраструктурная состав-
ляющая, в том числе социальная и транспортная 
обеспеченность. Представленный законопроект 
уже подвергся критике, в том числе и со стороны 
Министерство экономического развития РФ, ко-
торое рекомендовало ряд изменений и дополне-
ний к проекту [16].

В качестве основного замечания ко всем про-
ектам нормативных правовых актов, которые бы-
ли представленные за текущий и прошедшие пе-
риоды времени можно однозначно назвать оце-
ночность используемых критериев и понятий, их 
неоднозначность, и сомнительность защищенно-
сти прав гражданина- должника. А значит, рабо-
та над проектом соответствующего нормативного 
правового акта будет продолжена.
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Surgut State University

The article discusses the issues of recognizing a residential prem-
ises as luxurious in order to exclude the use of such a concept as 
executive immunity when a debtor is declared bankrupt. The exist-
ing and proposed criteria for classifying residential premises as lux-
urious are analyzed, and the signs of residential premises provided 
for replacement of luxurious residential premises are studied. The 
authors focus on the existing practice of assessing the issues under 
study by the Constitutional Court of the Russian Federation and the 
Supreme Court of the Russian Federation, analyze individual posi-
tions spelled out in already existing draft regulatory legal acts on the 
issue under study. The article focuses on the inadmissibility of using 
an evaluative concept without specific criteria in a situation where a 
violation of the constitutional rights of a debtor citizen is possible, but 
at the same time the need to protect the rights of creditors is pointed 
out. In the course of the research, the methods of deductive and in-
ductive logical analysis, the descriptive method, and the method of 
comparative analysis were applied.
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В настоящей статье автор рассматривает возможность переда-
чи прав и обязанностей по предварительному договору при на-
следовании и уступки права. На основании анализа последней 
практики Судебной коллегии по гражданским делам Верхов-
ного Суда РФ делается вывод о том, что вопрос о возможно-
сти наследования прав и обязанностей по предварительному 
договору должен решаться с учетом того, какой договор сто-
роны обязались заключить: связаны ли права или обязанно-
сти с личностью наследодателя или нет. Таким образом, одно-
значного ответа на поставленный вопрос нет. Уступка же прав 
по предварительному договору не возможна в силу того, что 
в предварительном договоре право на заключение договора 
неразрывно связано с обязанностью заключить договор. Здесь 
нет чистого права, которое может быть передано в порядке 
уступки права.

Ключевые слова: предварительный договор, наследование, 
уступка права, прекращение обязательства.

Вопрос о возможности передачи прав и обя-
занностей, которые возникли из предваритель-
ного договора, является актуальным и значимым 
для гражданского оборота. Вместе с тем в теории 
высказываются различные позиции, в том числе 
не допускающие такой возможности. В частности, 
К. И. Скловский указывает, что «поскольку пред-
варительный договор в буквальном смысле неи-
мущественный, он, надо полагать, исключает пра-
вопреемство третьими лицами» [1].

Вместе с тем анализ судебной практики Вер-
ховного Суда РФ приводит к иному выводу.

Судебная коллегия по гражданским делам Вер-
ховного Суда РФ 13 апреля 2021 г. вынесла Опре-
деление № 4-КГ21–3-К1, в котором изложена пра-
вовая позиция относительно возможности насле-
дования прав и обязанностей по предваритель-
ному договору [2]. Суть спора заключалась в том, 
что между гражданами был заключен предвари-
тельный договор, согласно которому стороны обя-
зались заключить договор купли- продажи недви-
жимости в определенный срок. Предварительный 
договор был обеспечен задатком. До наступления 
указанного в предварительном договоре срока за-
ключения основного договора сторона, которая 
в основном договоре была бы покупателем, уми-
рает. Вторая сторона направляет наследникам 
предложение о заключении основного договора, 
но согласия не получает.

Наследники обратились в суд с требованием 
о взыскании неосновательного обогащения в ка-
честве которого рассматривали полученный про-
давцом задаток.

Интересно, что позиции различных инстанций 
при решении данного спора разошлись. Суд пер-
вой инстанции в иске отказал, указав относитель-
но передачи обязанностей по предварительному 
договору в порядке наследования следующее:

1) истцы, являясь наследниками, в порядке уни-
версального правопреемства унаследовали, как 
имущество, так и обязанности, вытекающие из за-
ключенного наследодателем предварительного 
договора купли- продажи;

2) обязательство, возникшее из предваритель-
ного договора, не связано неразрывно с лично-
стью должника, гражданское законодательство 
не содержит запрета на переход обязанности за-
ключить основной договор купли- продажи недви-
жимого имущества в порядке наследования к на-
следникам, принявшим наследство.

Суд апелляционной инстанции решение первой 
инстанции отменил, указав, что правопреемства 
в данном случае не возникает, так как обязатель-
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ство тесно связано с личностью наследодателя 
и может быть исполнено только им лично. Первая 
кассационная инстанция поддержала апелляци-
онную инстанцию. Однако, суды не разъяснили, 
в чем заключается неразрывная связь между лич-
ностью наследодателя и исполнением по предва-
рительному договору купли- продажи недвижимо-
сти.

Судебная коллегия по гражданским делам Вер-
ховного Суда РФ поддержала решение и мотиви-
ровку суда первой инстанции, указав, что соглас-
но ст. 418 Гражданского кодекса Российской Фе-
дерации (далее по тексту –  ГК РФ) обязательство 
прекращается смертью должника, если исполне-
ние не может быть произведено без личного уча-
стия должника либо обязательство иным образом 
неразрывно связано с личностью должника [3]. 
Обязательство, возникшее из предварительно-
го договора, не связано неразрывно с личностью 
должника, гражданское законодательство не со-
держит запрета на переход обязанности заклю-
чить основной договор купли- продажи в порядке 
наследования к наследникам, принявшим наслед-
ство.

Следует отметить, что несколько ранее Судеб-
ная коллегия по гражданским делам Верховного 
Суда РФ вынесла определение, в котором была 
высказана уже аналогичная позиция: «Обязатель-
ство, возникшее из предварительного договора, 
не связано неразрывно с личностью должника, 
гражданское законодательство не содержит за-
прета на переход обязанности заключить основ-
ной договор купли- продажи квартиры в порядке 
наследования к наследникам, принявшим наслед-
ство» [4].

В выше рассмотренных делах спор касался 
перехода в порядке наследования обязанности 
по заключению договора. Представляется, что все 
выше обозначенные аргументы могут быть приме-
нены и при решении вопроса о возможности пе-
рехода права по предварительному договору в по-
рядке наследования В частности, перехода права 
требовать заключение договора купли- продажи 
недвижимости на основании соответствующего 
предварительного договора.

Думается, что позиция Судебной коллегии 
по гражданским делам Верховного Суда РФ явля-
ется обоснованной и законной. Однако делать од-
нозначного вывода относительно того, что во всех 
случаях обязанность и права по предварительно-
му договору передаются наследникам нельзя.

Допустим, что два гражданина заключают пред-
варительный договор, согласно которому сторо-
ны обязуются заключить договор, в соответствии 
с которым А. обязуется написать стихотворение 
или выступить с вокальным концертом, а Б. обязу-
ется оплатить некую сумму. До заключения основ-
ного договора А. умирает. Переходят ли в данном 
случае права и обязанности по предварительному 
договору наследникам?

Представляется, что не переходят. Обязан-
ность написать стихотворение, выступить с во-

кальным концертом тесно связаны с личностью. 
Согласно п. 23 Постановление Пленума Верховно-
го Суда РФ от 24.03.2016 № 7 кредитор не впра-
ве требовать по суду «исполнения в натуре обяза-
тельства, исполнение которого настолько связано 
с личностью должника, что его принудительное ис-
полнение будет нарушать принцип уважения чести 
и достоинства гражданина» [5]. В качестве приме-
ра указано, что не подлежат удовлетворению тре-
бования о понуждении физического лица к испол-
нению в натуре обязательства по исполнению му-
зыкального произведения на концерте.

Таким образом, если после смерти стороны 
предварительного договора становится очевид-
ной невозможность исполнения договора, который 
являлся предметом предварительного договора, 
то права и обязанности соответственно по такому 
договору прекращаются и не могут перейти в по-
рядке наследования.

Соответственно делать вывод о возможности 
перехода прав и обязанностей по предваритель-
ному договору в результате наследования можно 
только в зависимости от того, какой договор сто-
роны обязались заключить, с учетом ст. 418 ГК 
РФ.

Если стороны обязались в предварительном 
договоре заключить договор, из которого следо-
вало обязательство, не связанное с личностью 
умершей стороны, то такой предварительный до-
говор не прекращается на основании ст. 418 ГК 
РФ, а права и обязанности переходят в порядке 
наследования.

Если стороны обязались в предварительном 
договоре заключить договор, из которого следо-
вало обязательство, тесно связанное с личностью 
умершей стороны, то такой предварительный до-
говор прекращается на основании ст. 418 ГК РФ.

Таким образом, представляется, что вопрос 
о возможности наследования прав и обязанностей 
по предварительному договору должен решать-
ся не на основании решения вопроса о правовой 
природе предварительного договора: имуществен-
ный ли он или организационный, а следует осно-
вываться на том договоре, который стороны обяза-
лись заключить в предварительном договоре: свя-
зан ли он с личностью умершей стороны или нет.

В анализируемых выше Определениях Судеб-
ной коллегии по гражданским делам Верховного 
Суда РФ об этом прямо не сказано, но такая по-
зиция косвенно усматривается. Каждый раз ука-
зывается не просто на возможность наследова-
ния по предварительному договору, но ситуация 
рассматривается через призму предварительно-
го договора купли- продажи недвижимости. Соот-
ветственно, делая вывод, что заключение такого 
договора не связано тесно с личностью наследо-
дателя. Думается, что если бы предварительный 
договор предусматривал заключение иного дого-
вора, связанного с личностью умершей стороны, 
то вывод Судебной коллегии был бы иным.

В Определении Определение Судебной колле-
гии по гражданским делам Верховного Суда Рос-
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сийской Федерации от 13.04.2021 № 4-КГ21–3-К1 
есть одно обстоятельство, заслуживающее вни-
мания и дальнейших размышлений. Судом пер-
вой инстанции установлено, что «стоимость на-
следственного имущества превышает размер де-
нежной суммы, подлежащей передаче при под-
писании основного договора купли- продажи жи-
лого дома и земельного участка» [2]. То есть при 
решении вопроса о возможности наследования 
по предварительному договору суд первой инстан-
ции соотнес сумму, которую необходимо было еще 
выплатить в счет покупной цены недвижимости 
по основному договору и стоимость наследуемо-
го имущества. Судебная коллегия по гражданским 
делам данное обстоятельство не рассматривала. 
Вместе с тем возникает вопрос, как решился бы 
спор, если бы наследственная масса была стои-
мостью меньше, чем сумма, подлежащая оплате 
по договору купли- продажи?

Теперь обратимся к рассмотрению вопроса 
о возможности уступки права по предварительно-
му договору.

При заключении предварительного договора 
стороны принимают на себя обязательства по за-
ключению определенного ими договора в установ-
ленный срок. При этом каждая из сторон имеет 
право требовать заключения соответствующего 
договора на основании предварительного догово-
ра, а также обязанность заключить такой договор, 
если требование предъявлено контрагентом к ней. 
В предварительном договоре право на заключе-
ние договора неразрывно связано с обязанностью 
заключить договор. Здесь нет чистого права, кото-
рое может быть передано в порядке уступки пра-
ва. Одновременно передается и обязанность за-
ключить договор. Сторона предварительного до-
говора не может право на заключение основного 
договора уступить, а обязанность заключить дого-
вор оставить за собой.

Таким образом, представляется, что уступить 
право на заключение предварительного договора 
не представляется возможным.

Резюмируя изложенное выше, можно сформу-
лировать следующие положения.

1. Вопрос о возможности наследования прав 
и обязанностей по предварительному договору 
должен решаться с учетом того, какой договор 
стороны обязались заключить: тесно ли связаны 
права или обязанности с личностью наследодате-
ля.

2. Уступка прав по предварительному договору 
не возможна.
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ON THE POSSIBILITY OF TRANSFER OF RIGHTS 
AND OBLIGATIONS UNDER A PRELIMINARY 
CONTRACT (ON THE EXAMPLE OF INHERITANCE AND 
ASSIGNMENT)

Charkovskaya N. I.
Surgut State University

In the present article the author considers the possibility of trans-
ferring rights and obligations under a preliminary contract in inher-
itance and assignment. Based on the analysis of recent practice 
of the Judicial Board for Civil Cases of the Supreme Court of the 
Russian Federation, it is concluded that the issue of the possibility 
of inheritance of rights and obligations under a preliminary contract 
must be decided taking into account what kind of contract the par-
ties have committed to conclude: whether the rights or obligations 
are related to the personality of the testator or not. Thus, there is 
no unambiguous answer to the question posed. The assignment of 
rights under a preliminary agreement is not possible because in a 
preliminary agreement the right to conclude a contract is insepara-
bly linked to the obligation to conclude a contract. There is no pure 
right that can be transferred by way of assignment.

Keywords: preliminary contract, inheritance, assignment of rights, 
termination of obligations.
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В статье исследуются особенности защиты прав граждан 
на объединение. Раскрывается специфика сочетания общего 
и специального законодательства в жилищной сфере. Иссле-
дуется ключевое Постановление Конституционного Суда Рос-
сийской Федерации, благодаря которому была внесена ясность 
в развитие жилищных правоотношений и отмену «автомати-
ческого» вступления в члены товарищества. В статье сделан 
вывод о том, что право собственности на жилое помещение 
является первичным по отношению к членству в товариществе 
собственников жилья. При этом любые действия, связанные 
с принуждением к вступлению в товарищество собственников 
жилья либо пребыванию в нем, необходимо рассматривать как 
нарушающие конституционные права граждан на объедине-
ние, поэтому для защиты своих прав граждане вправе обра-
титься в прокуратуру, суд и иные органы.

Ключевые слова: право на объединение, конституционное 
право, защита гражданских прав, товарищества собственни-
ков жилья, товарищества собственников недвижимости.

Институт конституционных прав и свобод чело-
века [1] всегда оказывал большое влияние на раз-
витие гражданского права. И это неудивительно, 
ведь даже в одной из ключевых статей Граждан-
ского кодекса Российской Федерации (ст. 12) [2] 
предусматриваются основные способы защиты 
гражданских прав. Рассматривая конституционно- 
правовые аспекты, важно обратить внимание, что 
особое место в системе конституционных прав че-
ловека занимает право на объединение.

Для эффективной реализации этого права не-
обходимо создание специальных политических, 
правовых, организационных и иных условий в го-
сударстве. При этом, как справедливо отмеча-
ет Е. Е. Никитина, важно именно сочетание таких 
условий, которое может обеспечиваться посред-
ством специальных государственных, экономи-
ческих и правовых инструментов [3]. Кроме того, 
отдельно важно обратить внимание и на справед-
ливое мнение В. В. Лапаевой, которая обращает 
внимание на комплексность формирования право-
вого регулирования права на объединение [4].

Действительно, исследуя глубже товарищества 
собственников недвижимости, можно отметить, 
что их организация и деятельность регламенти-
руются различными отраслями права (общим –  
гражданским и специальным, например, жилищ-
ным). Безусловно, все зависит от конкретного ви-
да товарищества собственников недвижимости. 
Однако в целом, рассматривая возможность при-
менения права на объединение относительно то-
вариществ собственников недвижимости, нельзя 
не обратить внимание на комплексный характер 
регулирования правоотношений в данной сфере. 
Это, что касается российского опыта.

Рассматривая зарубежный опыт, следует со-
гласиться со справедливым мнением К. Ю. Проко-
фьева, В. А. Моисеева и Ю. А. Егоровой о том, что 
во Франции, Мексике, Польше, США, Чехии и ряде 
иных стран управленческие решения в жилищной 
сфере принимаются не товариществом, как в Рос-
сии, а ассоциацией или кондоминиумом, который 
фактически является элементом бизнес- среды, 
поэтому и направлен он в первую очередь на из-
влечение прибыли за счет собственников помеще-
ний кондоминиума [5].

Также Е. П. Баранова верно отмечает, что объ-
единения в жилищной сфере, существующие по-
добно товариществам собственников жилья, мо-
гут назваться за рубежом совершенно по-разному. 
К примеру, в Австралии они называются «Strata 
Title» [6]. При этом, проводя глубокое исследова-
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ние данной сферы, авторы пришли к выводу, что 
наиболее распространенные за рубежом объеди-
нения, сходные с товариществом собственников 
жилья по правомочиям, являются все же ассоциа-
ции или кондоминиумы.

Возвращаясь к российскому опыту, важно от-
метить, что в товариществах собственников жилья 
существует и ранее существовал ряд определен-
ных проблем, ряд из которых был впоследствии 
решен, при этом некоторые все же остались. В те-
ме настоящего исследования мы рассмотрим од-
ну из ключевых проблем в развитии товариществ, 
которая на высшем уровне  все-таки была разре-
шена, однако на практике может периодически 
выявляться.

Итак, товарищества собственников жилья, бу-
дучи видом товарищества собственников недви-
жимости, в своем историческом развитии стал-
кивались с проблемами формирования принуди-
тельного состава участников товарищества, без 
их добровольного волеизъявления. Это фактиче-
ски противоречило Конституции России, однако 
было возможно в специальном (жилищном) зако-
нодательстве.

Так, на основании п. 4 ст. 32 Федерального за-
кона от 15 июня 1996 г. № 72-ФЗ «О товарище-
ствах собственников жилья», «4. После организа-
ции товарищества все лица, приобретающие по-
мещения в кондоминиуме, становятся членами 
товарищества немедленно после возникновения 
у них права собственности на помещение» [7].

По справедливому мнению А. Н. Королева 
и О. В. Плешаковой, принудительный характер 
членства в товариществе был связан с трудно-
стями в развитии страны в период 90-х годов, что 
не могло существенно не отразиться на политиче-
ской, общественной и экономической жизни стра-
ны [8]. Такая ситуация приводила к массовому 
нарушению гарантированных Конституцией прав 
граждан и серьезному противоречию между раз-
личными нормативно- правовыми актами.

Справедливости удалось добиться лишь благо-
даря обращению в Конституционный суд России, 
который 3 апреля 1998 г. вынес Постановление 
№ 10-П, в котором признал несоответствие Кон-
ституции России положений жилищного законо-
дательства, допускающих «автоматический» (или 
принудительный) порядок вступления в члены то-
варищества [9].

Данный судебный акт внес значительную яс-
ность в развитие правоотношений, связанных как 
с гражданско- правовой, так и с конституционной 
защитой прав граждан на объединение. По данно-
му поводу А. В. Пушкина совершенно справедливо 
обращает внимание на расширение содержания 
права на объединение, которое фактически осу-
ществляется в рамках судебной практики высше-
го суда [10].

После вынесения данного Постановления Кон-
ституционного Суда России, законодательство 
и судебная практика в сфере защиты прав граж-
дан на объединение стали упорядочиваться [11]. 

Так, на сегодняшний день наблюдается добро-
вольность вступления в члены не только товари-
ществ собственников жилья, но и иных видов то-
вариществ собственников недвижимости. А в слу-
чае, если в основном документе товарищества –  
его уставе будет предусматриваться «автоматиче-
ская» возможность вступления в его члены, такие 
положения устава можно признать недействитель-
ными [12].

В настоящее время для того, чтобы вступить 
в любой вид товарищества собственников недви-
жимости, в т.ч. товарищество собственников жи-
лья, необходимо подать заявление о вступлении 
в члены товарищества. А в случае возникновения 
наследственных правоотношений, членство в то-
вариществе собственников жилья также «автома-
тически» не переходит к наследникам умершего 
лица.

Заявительный порядок действует и в случае 
смерти члена товарищества. Так, после регистра-
ции права собственности на наследуемое жилое 
помещение, наследники умершего гражданина 
вправе подать заявление о вступлении в члены то-
варищества собственников жилья. При этом сле-
дует учитывать, что если жилое помещение нахо-
дится в общей долевой собственности граждан, 
в том числе и членов одной семьи, каждый из них 
вправе стать членом товарищества собственни-
ков жилья.

Из этого, можно сделать вывод, что право соб-
ственности на жилое помещение является пер-
вичным по отношению к членству в товариществе 
собственников жилья. При этом любые действия, 
связанные с принуждением к вступлению в това-
рищество собственников жилья либо пребыванию 
в нем, необходимо рассматривать как нарушаю-
щие конституционные права граждан на объеди-
нение, и для защиты своих прав граждане вправе 
обращаться в прокуратуру, суд и иные органы.

Литература

1. Конституция Российской Федерации. При-
нята всенародным голосованием 12 декабря 
1993 г. // Собрание законодательства Россий-
ской Федерации. 2014. № 31. Ст. 4398.

2. Гражданский кодекс Российской Федерации 
(часть первая) от 30 ноября 1994 г. № 51-ФЗ // 
Собрание законодательства РФ. 1994. № 32. 
Ст. 3301.

3. Никитина Е. Е. Конституционно- правовое регу-
лирование общественных объединений в Рос-
сийской Федерации: региональный аспект // 
Журнал зарубежного законодательства 
и сравнительного правоведения. 2015. № 6 
(55). С. 966–967.

4. Лапаева В. В. Федеральное и региональное за-
конодательство об общественных объединени-
ях. М.: Ин-т законодательства и сравн. право-
ведения при Правительстве Рос. Федерации, 
2003. С. 405–407.



81

Ю
РИД

ИЧЕСКАЯ НАУКА
5. Прокофьев К.Ю., Моисеев В. А., Егоро-

ва Ю. А. Отечественный и зарубежный опыт 
управления многоквартирными домами // Жи-
лищные стратегии. 2015. Т. 2. № 4. С. 313.

6. Баранова Е. П. Интерпретация понятий ТСЖ 
и кондоминиума в РФ и за рубежом / WORLD 
SCIENCE: PROBLEMS AND INNOVATIONS / 
отв. ред. Г. Ю. Гуляев: материалы XXVIII Меж-
дународной научно- практической конферен-
ции: в 2 ч. Пенза: Наука и Просвещение (ИП Гу-
ляев Г. Ю.). 2019. С. 95–97.

7. Федеральный закон от 15 июня 1996 г. № 72-
ФЗ «О товариществах собственников жилья» // 
СЗ РФ. 1996. № 25. Ст. 2963.

8. Королев А.Н., Плешакова О. В. Постатейный 
комментарий к Федеральному закону «О това-
риществах собственников жилья». М.: Юсти-
цинформ, 2005. С. 3–7.

9. Постановление Конституционного Суда РФ 
от 3 апреля 1998 г. № 10-П // Вестник Консти-
туционного Суда РФ. 1998. № 4.

10. Пушкина А. В. Защита права на свободу ассо-
циаций в контексте обеспечения устойчиво-
го развития // Стратегия устойчивого разви-
тия: экологические права и другие компонен-
ты / отв. ред. Т. А. Сошникова, Н. В. Колотова, 
Е. Е. Пирогова: материалы Международной 
научно- практической конференции. М.: Изд-
во Московского гуманитарного университета, 
2018. С. 162.

11. Апелляционное определение СК по граждан-
ским делам Суда Ханты- Мансийского авто-
номного округа от 30 августа 2016 г. по делу 
№ 33–6222/2016 // СПС «ГАРАНТ».

12. Определение СК по гражданским делам Вер-
ховного Суда Чувашской Республики –  Чува-
шии от 7 июля 2014 г. по делу № 33–2741/2014 // 
СПС «ГАРАНТ».

IMPOSSIBILITY OF COMPULSORY MEMBERSHIP IN 
A HOMEOWNERS ‘ ASSOCIATION AS AN ASPECT OF 
THE CONSTITUTIONAL RIGHT TO ASSOCIATION IN 
THE RUSSIAN FEDERATION

Chizhik A. P., Sayapina T. S.
Moscow Economic Institute

The article examines the peculiarities of protecting citizens’ rights to 
association. The specifics of the combination of general and spe-
cial legislation in the housing sector are revealed. The key Decision 

of the Constitutional Court of the Russian Federation is being in-
vestigated, thanks to which clarity was brought to the development 
of housing legal relations and the abolition of “automatic” member-
ship in the partnership. The article concludes that the ownership 
of residential premises is primary in relation to membership in the 
homeowners’ association. At the same time, any actions related to 
coercion to join a homeowners’ association or stay in it should be 
considered as violating the constitutional rights of citizens to unite, 
therefore, to protect their rights, citizens have the right to apply to 
the prosecutor’s office, the court and other bodies.

Keywords: the right to association, constitutional law, protection of 
civil rights, homeowners’ associations, real estate owners’ associ-
ations.

References

1. The Constitution of the Russian Federation. Adopted by popular 
vote on December 12, 1993 // Collected Legislation of the Rus-
sian Federation. 2014. No. 31. Art. 4398.

2. Civil Code of the Russian Federation (part one) of November 30, 
1994, No. 51-FZ // Collected Legislation of the Russian Federa-
tion. 1994. No. 32. Art. 3301.

3. Nikitina E. E. Constitutional and legal regulation of public asso-
ciations in the Russian Federation: regional aspect // Journal of 
foreign legislation and comparative jurisprudence. 2015. No. 6 
(55). S. 966–967.

4. Lapaeva V. V. Federal and regional legislation on public associ-
ations. M.: Institute of Legislation and Comp. jurisprudence un-
der the Government of Ros. Federation, 2003. S. 405–407.

5. Prokofiev K. Yu., Moiseev V. A., Egorova Yu. A. Domestic and 
foreign experience in management of apartment buildings // 
Housing strategies. 2015. Vol. 2.No. 4.P. 313.

6. Baranova E. P. Interpretation of the concepts of homeowners’ 
associations and condominiums in the Russian Federation and 
abroad / WORLD SCIENCE: PROBLEMS AND INNOVATIONS / 
otv. ed. G. Yu. Gulyaev: materials of the XXVIII International Sci-
entific and Practical Conference: at 2 pm Penza: Science and 
Education (IP Gulyaev G. Yu.). 2019.S. 95–97.

7. Federal Law of June 15, 1996 No. 72-FZ “On Homeowners As-
sociations” // SZ RF. 1996. No. 25. Art. 2963.

8. Korolev A.N., Pleshakova O. V. An article-by-article commentary 
to the Federal Law “On Home Owners Associations”. M.: Yustit-
sinform, 2005. S. 3–7.

9. Resolution of the Constitutional Court of the Russian Federation 
of April 3, 1998, No. 10-P // Bulletin of the Constitutional Court 
of the Russian Federation. 1998. No. 4.

10. Pushkina A. V. Protection of the right to freedom of association 
in the context of sustainable development // Strategy for sustain-
able development: environmental rights and other components / 
otv. ed. T. A. Soshnikova, N. V. Kolotova, E. E. Pirogov: materi-
als of the International Scientific and Practical Conference. M.: 
Publishing house of the Moscow University for the Humanities, 
2018.S. 162.

11. Appellate ruling of the IC in civil cases of the Court of the 
Khanty- Mansiysk Autonomous Okrug dated August 30, 2016 in 
case No. 33–6222 / 2016 // ATP “GARANT”.

12. Determination of the IC in civil cases of the Supreme Court of 
the Chuvash Republic –  Chuvashia dated July 7, 2014 in case 
No. 33–2741 / 2014 // SPS “GARANT”.



№
9 

20
21

 [Ю
Н]

82

Правовая природа аренды

Чинарян Елена Олеговна,
кандидат юридических наук, доцент, Российский 
государственный социальный университет
E-mail: chinarjaneo@rgsu.net

Смагин Андрей Андреевич,
преподаватель, колледж, Российский государственный 
социальный университет
E-mail: SmaginAA@rgsu.net

Чижикова Вера Викторовна,
преподаватель, колледж, Российский государственный 
социальный университет,
E-mail: ChizhikovaVV@rgsu.net

Ильин Виктор Анатольевич,
преподаватель, колледж, Российский 
государственный социальный университет, аспирант, 
АНОО ВО ЦС РФ Российский университет кооперации
E-mail: IlinVA@rgsu.net

Ерохин Сергей Геннадьевич,
кандидат экономических наук, доцент, Российский 
государственный социальный университет
E-mail: erohinsg@rgsu.net

Договор аренды весьма распространен в гражданском оборо-
те, в связи с чем достаточно актуально исследовать особен-
ности правовой природы аренды. Как правило, основополага-
ющим значением для теории и практики имеет определение 
правовой природы аренды. Правовое регулирование арендных 
правоотношений вытекает из сущности гражданского законо-
дательства, обладает определенной спецификой и значимыми 
характеристиками.
Правовая природа возникающих арендных правоотношений 
и аренды в целом свидетельствует о наличии в них признаков 
обязательственно- правовой природы. Выражается это в том 
числе, в закреплении особой системы прав и обязанностей до-
говора аренды.
Представляется, что право аренды обладает производным 
характером и связано с наличием определенной юридиче-
ской власти над вещью и возможностью влиять на поведение 
арендатора. Достаточно важно принимать во внимание, что 
заключение договора аренды, основано на свободном воле-
изъявлении сторон (арендодатель и арендатор). Недопустимо 
принуждение к заключению договора и вступления в арендные 
правоотношения. Кроме того, стороны вправе определить осо-
бенности заключения и реализации договора аренды, предо-
пределив существенные особенности возникающих арендных 
правоотношений. В подобном явлении можно увидеть выраже-
ние диспозитивности, имеющей место в возникновении и раз-
витии гражданских правоотношений.

Ключевые слова: право, договор аренды, аренда, законода-
тельство РФ.

Нормы об аренде закреплены в структуре граж-
данского законодательства. Необходимо рассмо-
треть особенности в данной сфере, ознакомившись 
с правовым регулированием аренды и со сложив-
шимися подходами в научной литературе.

Аренда регламентируется положениями гл. 34 
Гражданского кодекса РФ (далее –  ГК РФ). Общие 
положения об аренде также применяются к разно-
видностям аренды:
– Прокат.
– Аренда транспортных средств.
– Аренда зданий и сооружений.
– Аренда предприятий.
– Финансовая аренда (лизинг).

Соответственно, общие положения об аренде 
конкретизируются в по отношению к отдельным 
объектам. Следует рассмотреть подходы, сложив-
шиеся в научной литературе относительно право-
вой природы договора аренды.

О. А. Полежаев, Е. Л. Невзгодина высказывают 
следующую позицию относительно правовой при-
роды договора аренды:
– в соответствии с действующим законодатель-

ством аренда обладает отдельными свой-
ствами вещных прав;

– однако, подобное положение не может изме-
нить правовую природы аренды и не свиде-
тельствует о возникновении в арендных пра-
воотношениях непосредственного юридически 
обоснованного господства над вещью;

– арендатор сохраняет контроль за арендодате-
лем и при возникновении такой необходимости 
(в случае нарушения принятых на себя обяза-
тельств в рамках договора), вправе взыскать 
убытки.
Представляется, что право аренды облада-

ет производным характером и связано с наличи-
ем определенной юридической власти над вещью 
и возможностью влиять на поведение арендато-
ра. Достаточно важно принимать во внимание, что 
заключение договора аренды, основано на сво-
бодном волеизъявлении сторон (арендодатель 
и арендатор). Недопустимо принуждение к заклю-
чению договора и вступления в арендные право-
отношения.

Кроме того, стороны вправе определить осо-
бенности заключения и реализации договора 
аренды, предопределив существенные особен-
ности возникающих арендных правоотношений. 
В подобном явлении можно увидеть выражение 
диспозитивности, имеющей место в возникнове-
нии и развитии гражданских правоотношений.

Очевидно, что права арендатора обладают 
именно обязательственно- правовым характером, 
что обусловлено наличием следующего:
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– для возникновения арендных правоотношений 

обязательным вступает заключение соответ-
ствующего договора;

– содержание арендных правоотношений ос-
новано на тех условиях, которые определены 
в договоре и вытекают из его сущности.
Следует отметить, что вещными правам не мо-

гут быть присущи подобные характеристики. Не-
сомненно, аренда содержит отдельные признаки 
вещных прав, нельзя говорить о наличии у аренды 
абсолютных признаков вещных прав.

В свою очередь, можно отметить следующие 
специфические характеристики:
– права арендатора по отношению к арендован-

ному имуществу в отношении третьих являются 
вещными, а не обязательственными (подразу-
мевается, что недопустимо осуществлять пося-
гательство на права арендатора в части владе-
ния и пользования конкретным арендованным 
объектом);

– арендатор по отношению к арендованному 
имуществу обладает особыми, специфически-
ми правами, возникающими исключительно 
в рамках заключения договора аренды и его 
дальнейшей реализации (улучшение предмета 
аренды, право собственности на плоды и др.);

– присутствует срочный характер правомочий 
арендатора, фактически это означает, что за-
ключение договора аренды происходит всегда 
на определенный срок и оно обеспечивает вре-
менное владение и пользование предметом до-
говора аренды.
Е. Г. Семенова, рассматривая правовую приро-

ду аренды недвижимости, и характеристики, по-
зволяющие выделить данный институт из схожих, 
отмечает следующее:
– важность разграничения собственно правоот-

ношений аренды недвижимости и субъектив-
ных прав, возникающих в связи с их возникно-
вением и развитием;

– принимать во внимание содержательные осо-
бенности субъективных прав.
Рассматривая аренду недвижимости в таком 

аспекте, следует отметить, что:
– аренда недвижимости не относится к катего-

рии вещных прав, права арендатора облада-
ют обязательственным характером, основаны 
на договоре и определяются им;

– договор аренды недвижимости может заклю-
чаться по отношению к части недвижимой ве-
щи.
Учеными высказывались различные позиции 

относительно правового регулирования арендных 
правоотношений и эффективности их примене-
ния. Например, можно остановиться на отдельном 
направлении аренды.

Так, аренда транспортных средств конкретизи-
руется в § 3 гл. 34 ГК РФ. А. А. Ласкин, С. В. Лаза-
рев между тем, высказывают позицию о том, что 
существенную проблему представляет отсутствие 
официальной дефиниции «транспортное сред-
ство». При кажущейся простоте данного понятия, 

не все виды транспорта могут быть в равной ме-
ре урегулированы универсальными положениями 
об аренде.

А. А. Петринич, Ю. Р. Ли высказывают схожую 
позицию: «В качестве второй проблемы выступает 
одновременное совмещение признаков договоров 
аренды разных видов, что приводит к «пересече-
нию» типов договоров аренды с договорами арен-
ды отдельных видов имущества: лизинг недвижи-
мого имущества, прокат транспортных средств. 
Такое совмещение признаков влечет за собой 
в свою очередь проблему в применении норм па-
раграфов гл. 34 ГК РФ».

Распространение аренды транспорта обуслов-
лено широким распространением данной фор-
мы в отечественной и международного практике 
обеспечения транспорта. Так, именно по экономи-
ческим причинам, приобретает популярность осу-
ществление аренды воздушного транспорта, что 
связано с затратами на эксплуатацию самолетов 
и иного воздушного транспорта, что зачастую де-
лает более выгодными именно арендные право-
отношения. Как правило, при аренде воздушного 
транспорта, оно может сдаваться все воздушное 
судно с экипажем, либо без него.

Высокое практическое значение имеет во-
прос разграничения аренды транспорта со смеж-
ными договорами. Договор аренды воздушного 
транспорта имеет многие сходства с договором 
фрахтования. Достаточно важно учитывать разли-
чия по поводу указанных договорных конструкций.

Аренда обладает определенной спецификой. 
При этом собственник воздушного транспорта, 
не участвует непосредственно в коммерческой 
и технической эксплуатации переданного в аренду 
объекта, имеет все неотчуждаемые и неотъемле-
мые права собственника.

Так, арендатор не имеет права:
– по распоряжению арендованным воздушным 

транспортом и передать его в субаренду в от-
сутствии выраженного согласия собственника;

– использовать предмет по назначению, соблю-
дать технические правила, эксплуатировать 
воздушный транспорт по назначению;

– отдавать арендованный воздушный транспорт 
в залог, а также обременять его иным путем;

– отказывать арендодателю в контроле за объек-
том аренды, соблюдением технического конт-
роля соответствующим за транспортным сред-
ством (за исключением коммерческой экс-
плуатации арендованного объекта воздушного 
транспорта).
Важность разграничения аренды воздушного 

транспорта, фрахтования и лизинга обусловлена 
необходимостью понимать правовые последствия 
при заключении соответствующих договоров 
и применимых мер защиты, и охраны субъектив-
ных гражданских прав сторон договора.

По мнению И. Н. Горяевой: «Необходимо даль-
нейшее реформирование законодательного регу-
лирования данных договоров путем их закрепле-
ния в самостоятельных главах ГК РФ».
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С данной позицией следует согласиться, ука-
зав на недостаточностью разработанности ука-
занного вопроса. На сегодняшний день, разграни-
чение аренды воздушного транспорта, фрахтова-
ния и лизинга недостаточно обширно раскрывает-
ся в законодательных нормах. Между тем, разгра-
ничение смежных понятий имеет существенное 
значение.

По этому поводу, необходимо также отметить 
отдельные позиции. Е. М. Фомин предлагает, учи-
тывая современные подходы, когда в арендных 
правоотношениях участвуют субъекты предприни-
мательской деятельности, или же это затрагивает 
права потребителей, создать принципиально но-
вый подход. Выражается это в необходимость вве-
дения «предпринимательского договора аренды». 
Представляется, что в использовании такого под-
хода, может быть задействована и аренда транс-
портных средств, которая, несомненно, в пода-
вляющем большинстве случаев, затрагивает ис-
ключительно предпринимательскую деятельность 
и направлена на извлечение прибыли.

Учеными отмечались определенные особен-
ности построения законодательства, затрагиваю-
щие правоотношения по поводу аренды транспор-
та. Необходимость учета целого ряд технических 
характеристик транспорта прямо влияет на аренд-
ные правоотношения.

Так, по этому поводу, В. А. Белов отмечает: 
«Примечательным моментом является то обстоя-
тельство, что в отличие от общих положений, ре-
гулирующих арендные отношения, к договорам 
аренды транспортного средства не применимы 
нормы о возобновлении его на неопределенный 
срок (ст. 621, абз. 2 ст. 632, абз. 2 ст. 642 ГК РФ). 
Поэтому на практике суды могут признать невоз-
можным установление в договоре условия о его 
автоматическом возобновлении на новый срок».

Несомненно, в арендных правоотношениях, 
преобладают частноправовые интересы, одна-
ко, аренда транспорта тесно связана и с публич-
ным элементом. Подобное положение обусловле-
но тем, что к транспорту предъявляются опреде-
ленные требования, которые должны исполняться 
в обязательном порядке. Выражается это в обяза-
тельности технических регламентов, а также в ли-
цензировании соответствующей деятельности.

Необходимо отметить существующие пробле-
мы в сфере правового регулирования аренды:
– Наличие унифицированных требований к арен-

де транспортных средств, в то время, как раз-
личные виды транспорта имеют существенные 
характеристики, что предопределяет и вопро-
сы участия в гражданском обороте.

– Недостаточная правовая разработанность во-
просов, позволяющих эффективно разграничи-
вать договор аренды транспорта со смежными 
договорными конструкциями (фрахтование, ли-
зинг).

– Значительное количество нормативных право-
вых актов, затрагивающих вопросы правовой 
регламентации аренды транспортных средств, 

при этом большее внимание уделяется техни-
ческим регламентам и иным обязательным тре-
бованиям. Необходимо комплексное примене-
ние таких актов, при этом данное положение 
влияет и на особенности реализации арендных 
правоотношений.
Подводя итоги, следует сделать вывод о том, 

что правовая природа возникающих арендных 
правоотношений и аренды в целом свидетельству-
ет о наличии в них признаков обязательственно- 
правовой природы. Выражается это в том числе, 
в закреплении особой системы прав и обязанно-
стей договора аренды.
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THE LEGAL NATURE OF THE LEASE

Tchinaryan E. O., Smagin A. A., Chizhikova V. V., Iljin V. А., Erokhin S. G.
Russian State Social University

A lease agreement is very common in civil circulation, and therefore 
it is quite relevant to investigate the features of the legal nature of 
the lease. As a rule, the definition of the legal nature of the lease is 



85

Ю
РИД

ИЧЕСКАЯ НАУКА
of fundamental importance for theory and practice. The legal regula-
tion of rental legal relations follows from the essence of civil legisla-
tion, has a certain specificity and significant characteristics.
The legal nature of the arising lease legal relations and lease in gen-
eral testifies to the presence in them of signs of a legal nature of ob-
ligations. This is expressed, among other things, in the consolidation 
of a special system of rights and obligations of the lease agreement.
It seems that the right to lease has a derivative nature and is asso-
ciated with the presence of a certain legal power over the thing and 
the ability to influence the behavior of the lessee. It is quite import-
ant to take into account that the conclusion of a lease agreement is 
based on the free will of the parties (landlord and tenant). Coercion 
to conclude a contract and enter into a lease relationship is unac-
ceptable. In addition, the parties have the right to determine the spe-
cifics of the conclusion and implementation of the lease agreement, 
predetermining the essential features of the arising lease legal rela-
tionship. In such a phenomenon, one can see an expression of the 
dispositiveness that takes place in the emergence and development 
of civil legal relations.

Keywords: law, lease agreement, lease, legislation of the Russian 
Federation.
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НОВЕЛЛЫ ПРАВА И ПРАВОПРИМЕНЕНИЯ

Проблемы применения информационных технологий в судебной 
деятельности в связи с угрозой распространения новой коронавирусной 
инфекции COVID‑19

Василенко Ольга Вячеславовна,
аспирант, Федеральное государственное бюджетное 
учреждение науки «Институт государства и права Российской 
академии наук»
E-mail: olga.v.vasilenko@gmail.com

Распространение новой коронавирусной инфекции оказало 
влияние на осуществление судебной деятельности. Ограничи-
тельные меры стали импульсом для применения информацион-
ных технологий в деятельности судов. Широкие возможности 
новых информационных технологий продемонстрировали свою 
эффективность в области отправления правосудия. Веб-кон-
ференции, дистанционная форма подачи документов, доступ 
к электронным документам и иные электронные технологии 
позволили осуществлять судебную деятельность даже в чрез-
вычайных условиях. Вместе с тем, активное внедрение и ис-
пользование новых информационных технологий выявило ряд 
проблем, связанных с реализацией основополагающих прин-
ципов судопроизводства: гласности, устности, доступности, 
непосредственности, состязательности. В связи с чем требу-
ется научное осмысление «электронификации» судопроизвод-
ства с точки зрения соблюдения принципов судопроизводства.

Ключевые слова: судебная деятельность, информационные 
технологии, новая коронавирусная инфекция, принципы судо-
производства, онлайн- правосудие.

Гражданско- правовые отношения претерпева-
ют значительные изменения в современном обще-
стве, а в последнее время и под воздействием но-
вой коронавирусной инфекции 2019 года (в начале 
пандемии –  коронавирусная инфекция 2019-nCoV) 
COVID-19.

Подобные опасные заболевания не могут 
не влиять на жизнь людей, а поскольку отноше-
ния между людьми регулируются нормами права, 
то и все правоприменительные органы столкну-
лись с проблемами правоприменительной дея-
тельности в этой сфере.

Не явилась исключением и судебная деятель-
ность по применению права, осуществление кото-
рой связано со взаимодействием большого коли-
чества российских граждан. В значительной ме-
ре работа судов стала ограниченной. Проведение 
судебных заседаний в традиционной форме ста-
ло невозможным, поскольку классическая форма 
не могла гарантировать безопасность здоровья 
лиц, обратившихся в суд за защитой. При этом го-
сударство не может отказать в защите прав граж-
дан, поскольку иное означало бы нарушение прав, 
установленных Конституцией РФ.

По сути, доступ граждан к судебной защите 
был ограничен судебными заседаниями и получе-
нием документов (снятием копий) по записи.

В рамках российского судопроизводства были 
приняты регулятивные меры, в рамках которых 
было вынесено постановление Президиума Вер-
ховного Суда РФ и Президиума Совета судей РФ 
от 8 апреля 2020 г. № 821 «О приостановлении 
личного приема граждан в судах» [1], которым был 
приостановлен обычный прием граждан в судах, 
при этом в категорию рассматриваемых дел и ма-
териалов включены дела и материалы безотла-
гательного характера, в том числе, о защите кон-
ституционных прав граждан на свободу и личную 
неприкосновенность, охрану здоровья и собствен-
ности, дела в порядке приказного и упрощенного 
производства, дела, всеми участниками которых 
заявлены ходатайства о рассмотрении дела в их 
отсутствие, если их участие при рассмотрении де-
ла не является обязательным.

В соответствии с постановлением Президиума 
Верховного Суда РФ и Президиума Совета судей 
РФ от 29 апреля 2020 г. судам рекомендовано при 
наличии технической возможности с учетом мне-
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ний участников судопроизводства проводить су-
дебные заседания по делам (материалам), ука-
занным в пунктах 3 и 4 постановления, с исполь-
зованием системы видео- конференц-связи и (или) 
системы веб-конференции с учетом опыта Вер-
ховного Суда РФ [2]. Для участия в судебном за-
седании посредством веб-конференции участники 
судопроизводства подают в суд заявление в элек-
тронном виде с приложением электронных обра-
зов документов, удостоверяющих личность и под-
тверждающих полномочия.

Следует отметить, что возможность проведе-
ния онлайн- судебного заседания была частично 
реализована в работе арбитражных судов. По со-
стоянию на 13 июля 2020 г. к системе вебконфе-
ренций было подключено 90 арбитражных судов, 
проведено 19213 онлайнзаседаний, к рассмотре-
нию назначено 30131 заседание, всего подано 
59381 ходатайство о проведении судебных засе-
даний в онлайнрежиме [3].

В связи со сложившейся ситуацией ряд специ-
алистов отмечает «тенденции к развитию элек-
тронного судопроизводства», «творчестве многих 
арбитражных судов в сфере электронного пра-
восудия», «использовании новых возможностей 
электронного правосудия в России», возникших 
именно в период пандемии коронавируса, вве-
дении онлайн- заседаний (или веб-конференций) 
в качестве «новации» для работы судов, оказав-
шихся в условиях вынужденных ограничений [4]. 
Таким образом, введение ограничительных мер 
способствовало появлению такой новой формы 
проведения судебного заседания, которое иногда 
называют «электронное правосудие» [5]. Пример 
практического применения «электронного право-
судия» продемонстрировал Верховный суд РФ, ко-
торый стал первым среди российских судов, осу-
ществившим онлайн- заседание.

Нельзя не заметить, что практика проведения 
онлайн- заседаний обозначила ряд преимуществ, 
в том числе возможность участия в судебном за-
седании лица из любого удобного для него место-
положения, не привязанного к определенному суду. 
Это отличает данную форму проведения заседаний 
от проведения заседаний с использованием видео- 
конференц-связи, требующей посредничества ино-
го суда (ст. 155.1 ГПК РФ). Указанная новелла спо-
собна привести к снижению судебных расходов, 
минимизации времени ожидания в судах, обеспе-
чению беспрепятственного участия в судебных за-
седаниях людей с ограниченными возможностями 
здоровья, как лично, так и в качестве представите-
лей, сокращению сроков рассмотрения дел.

Необходимость осуществлять правосудие 
в сложной «карантинной» обстановке отразилась 
не только на российской судебной системе. Вне-
дрение удаленного взаимодействия происходит 
в судах во всем миру, что позволяет исследовать 
опыт других страх в решении задач обеспечения 
правосудия в электронной форме.

Так, Ю. С. Харитонова отмечает, что «интер-
нет-суд Китая рассматривает дела в режиме он-

лайн, …хотя это не исключает возможности по за-
явлению одной из сторон или по мере необходи-
мости для рассмотрения дела принятия решения 
о завершении части судебных ссылок в автоном-
ном режиме (офлайн)… Само заседание проводит-
ся посредством видеосвязи. Судьи, помощники су-
дей, судебные секретари, стороны и другие участ-
ники судебного разбирательства, в частности, под-
тверждают посреднические соглашения, стено-
граммы, электронные служебные удостоверения 
и другие материалы судебного разбирательства 
посредством онлайн- подтверждения, электрон-
ных подписей или других онлайновых методов… 
Все дело формируется синхронно с рассмотрени-
ем спора через судебную платформу. По заверше-
нии рассмотрения спора интернет-суд составля-
ет электронное свидетельство. Этот электронный 
сервисный сертификат имеет юридическую силу 
подтверждения судебного решения» [6].

Однако, несмотря на широкие возможности 
онлайн- заседаний, их реализация в судах общей 
юрисдикции Российской Федерации в период пан-
демии практически не нашла широкого примене-
ния.

Так, на сайте Московского городского суда 
отсутствует информация о проведении онлайн- 
заседаний, видеозаписей заседаний за период 
с 01.04.2020 г. по 30.04.2020 г., при этом соглас-
но данным с сайта, в указанный период в Москов-
ском городском суде было назначено 57273 судеб-
ных заседаний по гражданским делам, 6956 по ад-
министративным делам [7].

Данные цифры указывают на то, что в период 
приостановления личного приема граждан в су-
дах общей юрисдикции рассмотрение основного 
количества гражданских дел было отложено [8], 
поскольку оснований для приостановления про-
изводств [9] суды в период пандемии фактически 
не имели.

Отложение рассмотрения дел по причине ка-
рантинных мероприятий повлекли ряд таких нега-
тивных последствий, как:
– увеличение служебной нагрузки судей, что мо-

жет оказывать влияние на качество выносимых 
судебных решений, и, как следствие, увеличи-
вать количество судебных актов, направляе-
мых в апелляционную и кассационную инстан-
ции, увеличивать сроки вступления судебных 
актов в законную силу;

– существенное увеличение процессуальных 
сроков рассмотрения дел, что влечет наруше-
ние права участников процессов на разумный 
срок судопроизводства;

– создание угрозы доступа к правосудию.
Перечисленные последствия в целом влияют 

на своевременную защиту законных прав и инте-
ресов участников процесса, на принцип справед-
ливого судебного разбирательства, оставляют со-
мнения в качестве судебных актов [10], создают 
негативное отношение к судебной системе [11].

Среди причин, по которым, как полагают от-
дельные ученые, «не заработало электронное 
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правосудие», учеными- правоведами обоснованно 
выделяется две группы причин: организационно- 
технические и правовые [12].

Несмотря на положительный опыт использова-
ния действующего интернет- портала ГАС «Право-
судие» [13], обеспечивающего возможность по-
дачи документов в суды общей юрисдикции по-
средством сети Интернет, существуют проблемы 
с технической оснащенностью как самих судов, 
так и участников процесса, отсутствием удобных 
и многофункциональных программ, что во многом 
служит причиной организационно- технической 
невозможности эффективного удаленного вза-
имодействия с судами. Как отмечают А. В. Маль-
ко и О. Л. Солдаткина, «современному обществу 
уже мало простых сервисов по подаче обраще-
ний; чтобы удовлетворить его потребности, тре-
буется существование востребованных сервисов 
в электронном виде, что, в свою очередь, означа-
ет полный отказ от бумажного документооборота 
в пользу изначального существования информа-
ции в форме данных, а не документа» [14].

Кроме того, для эффективного применения 
и использования информационных технологий 
необходимо наличие не только соответствующих 
технологий, но и возможность их эффективного 
использования, что напрямую связано с наличием 
достаточных компетенций, знаний в области при-
менения и использования информационных техно-
логий и технических средств не только у сотруд-
ников судов, но и у всех участников процесса. При 
этом, по данным официальной статистики, в на-
стоящее время Интернетом пользуется 81% рос-
сиян [15], пользователями онлайн- доступа к го-
суслугам являются выше 70% населения, из ко-
торых данными услугами пользуются в основном 
люди младше 55 лет [16]. Таким образом, полный 
переход на удаленное взаимодействие с судами, 
внедрение «электронного правосудия» без сохра-
нения «традиционных» форм судопроизводства 
невозможны, поскольку ограничат доступность 
правосудия части социальных групп, что недопу-
стимо.

Среди причин, отнесенных к категории «пра-
вовых», по которым «электронное правосудие» 
не может быть использовано в полной мере, яв-
ляется отсутствие достаточного количества дей-
ствующих правовых норм, направленных на регу-
лирование новой формы судопроизводства. Дол-
говременное ограничение доступа лиц к непо-
средственному участию в судебных процессах 
позволило оценить и выявить дополнительные 
преимущества внедрения и применения инфор-
мационных технологий в судебной деятельности, 
вектор направления которого закреплен в нор-
мативных документах [17]. По мнению отдельных 
ученых, требуется детальная правовая регламен-
тация в данной сфере [18]. Вместе с тем, возник-
шая в период карантина необходимость решения 
указанных проблем поспособствовала появлению 
соответствующих поправок в процессуальные ко-
дексы и др. Например, предложен законопроект, 

в соответствии с которым участникам судопро-
изводства предлагается участвовать в судебных 
заседаниях удаленно, с использованием личных 
средств видеоконференцсвязи [19].

Принятие карантинных мер, ограничение до-
ступа в суды поставили перед судебной системой 
вопросы, связанные с внедрением информаци-
онных технологий в судебную деятельность, вы-
явление и осмысление которых должно способ-
ствовать усовершенствованию судопроизводства, 
не нарушая при этом основные принципы справед-
ливого судебного разбирательства. При этом ре-
ализация основных принципов гражданского про-
цесса в карантинный период оказалась в зависи-
мости от степени внедрения информационных тех-
нологий в судебную деятельность.

Реализация принципов открытости и гласности 
судопроизводства частично реализована за счет 
своевременного размещения информации о со-
ставе судей, ходе судебных процессов, публика-
ции судебных актов на сайтах судов, возможности 
подачи процессуальных документов не только пу-
тем почтовых направлений, но также путем пода-
чи соответствующих документов через интернет- 
портал ГАС «Правосудие». Вместе с тем, с вве-
дением карантинных мер большинство судебных 
заседаний в судах общей юрисдикции было отло-
жено в связи с невозможностью обеспечить дис-
танционное взаимодействие с участниками про-
цесса. При этом, наличие соответствующих техни-
ческих средств, например, доступность подключе-
ния к онлайн- заседанию через соответствующую 
процедуру идентификации и аутентификации 
интернет- портала ГАС «Правосудие» позволи-
ло бы не только своевременно рассматривать де-
ла в период действия ограничительных мер при 
участии всех участников процесса, но и обеспе-
чить доступ к соответствующему судебному засе-
данию слушателей, что особенно актуально при 
рассмотрении таких категорий дел, как трудовые 
споры или споры о защите прав потребителей.

Реализация принципа доступности в период ка-
рантина в значительной степени была поставлена 
в зависимость от возможности использования се-
ти Интернет, что обусловлено не только матери-
альным наличием соответствующего оборудова-
ния и доступа к сети, но и навыками пользования 
компьютером, соответствующими программами.

Использование информационных технологий 
в период необходимости дистанционного взаи-
модействия порождает дополнительные вопросы, 
связанные также с реализацией принципа непо-
средственности. Дистанционное взаимодействие 
не предполагает личного взаимодействия судьи 
и сторон, в связи с чем актуальным становится во-
прос исследования письменных доказательств.

Можно сделать вывод о том, что происходя-
щие в настоящее время в жизни нашего общества 
и государства процессы, связанные с введением 
карантинных мероприятий, обусловили форми-
рование обновленного подхода к осуществлению 
правосудия, создали необходимость нового науч-
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ного осмысления в области внедрения информа-
ционных технологий в организацию судебной де-
ятельности, что является необходимостью в целях 
соблюдения принципов судопроизводства даже 
в чрезвычайных условиях. Представляется прио-
ритетным развитие указанного направления в об-
ласти организации судебной деятельности с при-
менением информационных технологий.
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THE PROBLEMS OF APPLICATIONS OF INFORMATION 
TECHNOLOGIES IN COURT WORK IN CONNECTION 
WITH THE THREAT OF SPREAD OF NEW 
CORONAVIRUS DISEAS 2019 (COVID-2019)

Vasilenko O. V.
The Institute of State and Law of the Russian Academy of Sciences

The spread of new coronavirus diseas has recently exerted signif-
icant influence on court work. The COVID2019 related restrictions 
stimulate the implementation of information technologies in court 
work. The broad capabilities of information technologies have al-
ready proven efficiency in the area of justice administration. As an 
example, web-conferences, distant submission and management of 
electronic documents as well as other advanced tools now support 
court work even in extreme pandemic conditions. At the same time 
the practical implementation and usage of new information technol-
ogies have revealed a few problems connected to the basic prin-
ciples of justice administration, including openness, oral nature of 
debates, accessibility, immediate participation of parties, adversar-
ial competition of parties. In light of these problems the influence of 
new information technologies in court work on justice administration 
requires scientific analyze.

Keywords: Justice administration, information technologies, new 
coronavirus desease, principles of justice administration, on-line 
justice.
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Статья посвящена выявлению проблем, сопровождающих 
реализацию прокурорского надзора за исполнением законов 
в Российской Федерации и Республике Таджикистан. Обосно-
вывается важность данного направления прокурорского надзо-
ра. Приводятся аргументы в пользу совершенствования право-
вой регламентации прокурорского надзора за ней. Выявляются 
особенности реализации прокурорского надзора за исполне-
нием законов в Российской Федерации и Республике Таджики-
стан. Закрепленный правовой статус Прокуратуры Российской 
Федерации и прокуратуры Республики Таджикистан обязыва-
ет ее осуществлять надзор за соблюдением и исполнением 
ее норм в соответствии с предоставленными полномочиями. 
Государство и общество крайне заинтересованы в развитии 
института надзорной деятельности в соответствии с реальной 
действительностью, для приведения его в состояние макси-
мальной эффективности по надзору за исполнением законода-
тельства, что и определяет актуальность исследования.
Статья посвящена выявлению проблем, сопровождающих ре-
ализацию прокурорского надзора за исполнением законов. 
Обосновывается важность данного направления прокурорско-
го надзора. Приводятся аргументы в пользу совершенствова-
ния правовой регламентации прокурорского надзора за ней. 
Выявляются особенности реализации прокурорского надзора 
за исполнением законов.

Ключевые слова: прокуратура, надзор, следствие, обвине-
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Введение

Проблемы в этой области есть, о чем свидетель-
ствуют предложения ряда авторов (А. С. Поправко 
[1], К. В. Камчатов [2]), направленные на совершен-
ствование правового регулирования указанного 
вида деятельности. Они нередко сводятся к расши-
рению надзорных возможностей прокурора по от-
ношению к органам, осуществляющим оперативно- 
розыскную деятельность. В связи с этим учены-
ми и практиками исследуются различные модели 
расширения надзорных возможностей прокурора 
(В. М. Трелин [3], А. А. Чечетин [4], С. В. Бабенко [5]).

В настоящее время проблеме осуществления 
прокурорского надзора за исполнением законов 
в Российской Федерации и Республике Таджики-
стан посвящены множественные научные исследо-
вания, в том числе А. Л. Аристархов, А. Н. Дощицын, 
М. В. Зяблина [6], Е. Л. Никитин и Г. В. Дытченко [7].

Закрепленный правовой статус Прокуратуры 
Российской Федерации и прокуратуры Республи-
ки Таджикистан обязывает ее осуществлять над-
зор за соблюдением и исполнением ее норм в со-
ответствии с предоставленными полномочиями. 
Государство и общество крайне заинтересованы 
в развитии института надзорной деятельности 
в соответствии с реальной действительностью, 
для приведения его в состояние максимальной 
эффективности по надзору за исполнением зако-
нодательства, что и определяет актуальность ис-
следования.

Методология

Целью статьи является анализ и исследование 
форм осуществления прокурорского надзора за ис-
полнением законов в Российской Федерации и Ре-
спублике Таджикистан.

Для достижения поставленной цели, выполне-
ния обусловленных ею задач, обеспечение науч-
ного обоснования результатов исследования ис-
пользован комплекс общенаучных и специальных 
методов, применяемых в юридической науке.

Результаты

Основой реализации прокурорских мер выступает 
единая система законодательных норм, регламен-
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тирующих государственно- властные социальные 
отношения, которые возникают в ходе проведения 
надзорных деятельности в целях достижения едино-
образного и неукоснительного исполнением право-
вых норм как отдельного вида публичной деятельно-
сти. Указанная форма взаимодействия определятся 
как особый вид социальных отношений, направ-
ленных на решение публичной властью конкрет-
ных задач. Наличие такого вида взаимодействия 
предоставляет возможность объекту воздействия, 
несмотря на властную роль субъекта, принимать 
активное участие в процессе правовых отношений 
по отстаиванию своих интересов. Таким образом, 
поднадзорный объект имеет право не принимать 
доводы прокурора, а последний не обладает соот-
ветствующими административными полномочиями 
для принуждения его к согласию [8].

Основным признаком вышеназванных право-
отношений выступает непременное участие в их 
составе прокурорского работника. При этом пред-
ставление интересов органов прокуратуры может 
осуществляться как руководящим составом про-
куратур, так и подчиненными ему сотрудниками.

Содержание рассмотренных правоотношений 
способствует формированию прав для сторон, 
а также обязанностей, безусловных для выпол-
нения ими. Существует точка зрения, что в опре-
деленных правоотношениях в области прокурор-
ского надзора за исполнением законодательства 
решения прокурорских работников не носят обя-
зательный характер для лиц, в отношении кото-
рых оно принято. Однако, если рассматривать 
юридическую силу мер надзорной деятельности, 
например, одно из них, именуемое представле-
нием, выяснится, что данный документ подлежит 
незамедлительному рассмотрению адресатом. 
Кроме того, данным документом устанавливается 
месячный срок для устранения совершенных пра-
вонарушений и информирования о результатах 
прокурора. Таким образом, меры, принимаемые 
прокурорами, не требуют безусловного согласия, 
но обязательного реагирования на предписание 
[9].

Содержание указанных отношений включа-
ет в себя совокупность специфических правовых 
средств, применяемых их сторонами, прежде все-
го, прокурорами.

В связи с этим, представляется возможным вы-
делить отдельную группу социальных отношений, 
которые не могут регламентироваться нормами 
других отраслей права: конституционного, граж-
данского, административного, процессуального 
и др.

Под методом правового регулирования по-
нимается предусмотренное правовыми норма-
ми особое средство нормативного воздействия 
на действия и решения сторон социальных отно-
шений. В качестве главных признаков данного ме-
тода следует выделить следующие:

1) предполагает действие разрешительного ти-
па регулирования, закрепляющего право прокуро-
ра осуществлять свою деятельность только в пре-

делах, прямо разрешенных законодательными 
нормами;

2) предусматривает использование императив-
ного метода регулирования, согласно которому 
устанавливающего определенные границы пове-
дения всеми сторонами правоотношений, безус-
ловность применения и неизменчивость законода-
тельных норм. В соответствии с данным методом 
прокурорские работники обязаны реализовывать 
меры для устранения правонарушений и стано-
виться субъектом правоотношений;

3) различный статус сторон правоотношений, 
который находит выражение в обязанностях под-
надзорных объектов устранять правонарушения, 
установленные в результате надзорной деятель-
ности прокурора;

4) главной причиной возникновения указанных 
правоотношений является наличие оснований для 
совершения правонарушений, их профилактика, 
а также сам факт правонарушения. Кроме того, на-
личие должностных обязанностей прокурора по осу-
ществлению надзорных мер, нацеленных на уста-
новление и предупреждение правонарушений;

5) вместе с тем на практике средства право-
вого воздействия, направленные на разрешение 
складывающихся противоречий, создание усло-
вий для исполнения предписаний прокуроров вы-
ходят за пределы исследуемой [10].

Так, процесс восстановления нарушенных прав 
предусматривает обращение в судебные органы, 
деятельность которых регламентирует процессу-
альное право, однако степень ответственности 
правонарушителя, установлена различными от-
раслями законодательства.

На наш взгляд, следует обозначить определен-
ные специфические свой ства присущие прокурор-
скому надзору за исполнением законов:

а) широта состава объектов надзорной дея-
тельности, включающего правоотношения, кото-
рые регламентируются различными отраслями за-
конодательства (конституционным, администра-
тивным, гражданским, уголовным, процессуаль-
ным, исполнительным, финансовым и др.), в этой 
связи причинами реализации надзорных мер вы-
ступают нарушения законодательных норм, отно-
сящихся к разным отраслям;

б) применение прокурорскими работниками 
для установления и устранения правонарушений, 
а также их последствий методов правового воз-
действия, закрепленных различными отраслями 
законодательства, в их числе: подача искового 
или иного заявления в судебный орган, возбужде-
ние дела об административном правонарушении, 
протест на противоречащий закону нормативный 
документ и т.д.;

в) закрепление в уголовном и административ-
ном законодательстве вида и степени ответствен-
ности за оказание препятствий или вмешатель-
ство в реализацию прокурором надзорной дея-
тельности;

г) реализация прокурорскими работниками 
в своей деятельности полномочий и функциональ-
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ных обязанностей, регламентированных иными 
отраслями законодательства. Примером в данном 
случае может служить осуществление уголовного 
преследования [11].

Предметом прокурорского надзора за исполне-
нием законов являются:
– соблюдение Конституции Российской Феде-

рации и исполнение законов, действующих 
на территории Российской Федерации: имеет-
ся в виду необходимость осуществления прак-
тической деятельности согласно требованиям 
указанных нормативных документов и форми-
рование соответствующих правовых условий 
для реализации законодательных норм;

– непротиворечивость федеральному законода-
тельству нормативных и иных ведомственных 
документов, издаваемых как органами госу-
дарственной власти, так и негосударственны-
ми организациями. В данном случае, речь идет 
о письменных нормативно- правовых актах раз-
личного уровня, обладающих определенной 
юридической силой, среди них акты локально-
го уровня, обязательные для исполнения в кон-
кретном учреждении, а также правопримени-
тельные акты, которые носят индивидуальный 
характер [12].
Не относится к предмету прокурорского надзо-

ра за исполнением законов деятельность и нор-
мативные документы органов, осуществляющих 
оперативно- розыскную деятельность, дознание, 
предварительное следствие, пенитенциарных уч-
реждений, избранные судебными органами в от-
ношении подозреваемых лиц различные виды ме-
ры пресечения, кроме того решения и процессу-
альные действия судебных органов.

Реализация мер надзорной деятельности в рас-
сматриваемой области предполагает определение 
соответствия нормативно- правовых документов, 
практической деятельности следующим законода-
тельным актам:

Надзорную деятельность в сфере исполне-
ния законодательства принято классифицировать 
на множество направлений, определяемых исхо-
дя из совокупности законодательных норм, за со-
блюдением которых осуществляется данная дея-
тельность. Основными среди них являются следу-
ющие:
– надзор за законностью нормативных правовых 

актов органов государственной власти и мест-
ного самоуправления;

– надзор за соблюдением прав и свобод граж-
дан: преимущественно в области исполнения 
правовых норм, касающихся реализации из-
бирательных прав, прав на участие в обще-
ственной деятельности и проведение публич-
ных акций, трудовых прав в сфере социальной 
защиты граждан. Значимость указанного на-
правления определена положениями п. 7.1–7.3 
Приказа Генеральной прокуратуры Российской 
Федерации от 07.12.2007 No 195, п. 2 Указания 
Генеральной прокуратуры Российской Федера-
ции от 14.11.2008 No 229/7р;

– надзор за исполнением законодательства 
в сфере экономической деятельности: преи-
мущественно в области реализации имуще-
ственных прав и присвоения материальных 
благ, бюджетных правоотношений, обеспече-
ния конкурентных отношений в экономике и за-
щитыпредпринимательских прав, соблюдения 
правовых норм о налогах и сборах, осущест-
вления государственного и муниципального 
контроля за деятельностью субъектов хозяй-
ственной деятельности. Данное направление 
регламентируется положениями п. 8 Приказа 
Генеральной прокуратуры Российской Федера-
ции от07.12.2007 No 195, п. 2.11 Указания Гене-
ральной прокуратуры Российской Федерации 
от 14.11.2008 No 229/7р;

– надзор за исполнением законов на транспорте 
и в таможенной сфере;

– надзор за исполнением законодательства 
об охране окружающей среды и рациональ-
ном природопользовании (п. 9 Приказа Гене-
рального прокурора Российской Федерации 
от 07.12.2007 № 195);

– надзор за исполнением законов о федераль-
ной безопасности, межнациональных отноше-
ниях и противодействии экстремизму;

– надзор за исполнением законодательства 
о противодействии коррупции;
надзор за исполнением законодательства 

об административной ответственности.
В 90-х гг. ХХ века прослеживалась динами-

ка к ограничению сфер надзорной деятельности 
за исполнением законодательства. Вместе с тем, 
прокурор в некоторых случаях не обладает пол-
ным объемом полномочий необходимых для эф-
фективной реализации надзорных мероприятий. 
Так, например, он не обладает правом обращения 
в судебный орган с целью восстановления нару-
шенных непубличных прав. Соответственно в рас-
поряжении прокурора отсутствует реальные сред-
ства для предотвращения правонарушений и за-
щиты интересов, в связи с тем, что он лишен пол-
номочий по передаче дела в судебный орган, при 
отклонении актов прокурорского реагирования.

Вместе с тем, распространена достаточно ар-
гументированная позиция, предлагающая рассма-
тривать как досудебное производство прокурор-
скую деятельность за исполнением законодатель-
ства, реализуемую в рамках гражданского, арби-
тражного и конституционного судопроизводства. 
Тем не менее, в течение последних лет намети-
лось значительное снижение в развитии указан-
ной тенденции. Этому способствовали изменения 
норм ст. 45 Гражданско- процессуального кодекса 
Российской Федерации, которые позволили рас-
ширить правовые средства надзорной деятельно-
сти по устранению правонарушений и защите ин-
тересов в органах судебной власти. Вместе с тем, 
обозначились новые компетенции прокуроров 
в области реализации надзорных мер за исполне-
нием правовых норм об общественных организа-
циях, о противодействии экстремистской и терро-
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ристической деятельности, устранении коррупци-
огенных факторов, о государственном контроле 
в экономической сфере.

Статья 30 Конституционного закона Республи-
ки Таджикистан от 25 июля 2005 года «Об органах 
прокуратуры Республики Таджикистан» № 107-
ЗРТ к предмету ведения прокурора в части, каса-
ющейся его надзорных полномочий, относит над-
зор за соблюдением законов органами, осущест-
вляющими ОРД, дознание, предварительное след-
ствие:
– соблюдение прав и свобод человека и гражда-

нина;
– разрешение в установленном законом порядке 

заявлений и сообщений о подготавливаемых, 
совершаемых и совершенных преступлениях;

– проведение ОРМ с целью выявления престу-
плений и розыска преступников [13];

– выявление доказательств по уголовным делам;
– проведение дознания и предварительного рас-

следования;
– законность принятых ими решений.

Признавая, что ОРД, дознание и предваритель-
ное следствие на досудебных стадиях уголовно-
го процесса имеют общие задачи, указанный уче-
ный подчеркивает, что все же следует отличать их 
обособленность, предопределяющую и особенно-
сти прокурорского надзора. К ним присоединяется 
В. В. Скосарев. Статья 31 Конституционного зако-
на Республики Таджикистан «Об органах проку-
ратуры Республики Таджикистан» устанавливает 
полномочия прокурора в области ОРД, дознания 
и предварительного следствия, в соответствии 
с которыми он в пределах своей компетенции 
уполномочивается:
– проверять законность проведения ОРМ и обо-

снованность использованных при этом научно- 
технических средств;

– требовать для расследования от соответствую-
щих органов дела оперативного учета (ДОУ), 
а также материалы, документы и другие сведе-
ния о ходе ОРД;

– рассматривать и проверять обращения граж-
дан (письма, жалобы) на действия и решения 
соответствующих должностных лиц;

– аннулировать противозаконные решения долж-
ностных лиц органов, осуществляющих ОРД;

– санкционировать арест;
– выполнять другую деятельность, предусмо-

тренную законом.
Полномочия прокурора при осуществлении 

надзора за соблюдением законов органами до-
знания и предварительного следствия опреде-
ляются упоминавшимся уже Конституционным 
Законом Республики Таджикистан «Об органах 
прокуратуры Республики Таджикистан», УПК Ре-
спублики Таджикистан и рядом ведомственным 
подзаконных нормативных правовых актов. В их 
числе следует назвать приказ Генерального про-
курора Республики Таджикистан от 17 октября 
2000 года № 45 «О задачах органов прокурату-
ры по укреплению законности и правопорядка 

и усилению борьбы с преступностью», приказ Ге-
нерального прокурора Республики Таджикистан 
от 18 сентября 2000 года № 36 «О предоставле-
нии в Генеральную прокуратуру Республики Тад-
жикистан информации о наиболее серьезных 
происшествиях и преступлениях», и некоторые 
другие.

Указания Генерального прокурора Республи-
ки Таджикистан по вопросам дознания и предва-
рительного следствия, не требующим законода-
тельного регулирования, являются обязательным 
для исполнения. В соответствии с законодатель-
ством (ведомственными нормативными актами) 
за соблюдением законности в ОРД Республики 
Таджикистан надзирает Генеральный прокурор 
Российской Федерации и подчиненные ему проку-
роры. Сведения о лицах, внедренных в организо-
ванные преступные группы, и о штатных неглас-
ных сотрудниках оперативно- розыскных органов, 
а также о лицах, оказывающих содействие этим 
органам на конфиденциальной основе, представ-
ляются прокурору только с их письменного согла-
сия, за исключением случаев, требующих их при-
влечения к уголовной ответственности. Сведения 
об организации, тактике, методах и средствах осу-
ществления ОРД в предмет прокурорского надзо-
ра не входят. Требование прокурора может быть 
изложено только в письменной форме. Как пра-
вило, оно должно быть обращено к руководителю 
оперативно- розыскного органа. Обычно различа-
ют два основных повода для прокурорского над-
зора:

1) в связи с поступившей в прокуратуру инфор-
мацией (заявление, обращение гражданина и др.) 
о нарушении закона оперативно- розыскным орга-
ном (его должностным лицом);

2) по инициативе уполномоченного прокурора. 
Оба повода вполне законны и требуют соответ-
ствующего реагирования со стороны должностных 
лиц органов, осуществляющих ОРД, хотя практике 
известны и случаи обращения в прокуратуру кон-
фидентов по поводу несвоевременной выплаты 
им заработной платы.

Стоит заметить, что кроме органов прокурату-
ры никто не может осуществлять данный вид де-
ятельности. Также, важным считается, что над-
зор осуществляется от имени самого государства, 
то есть Российской Федерации. Значимость дан-
ного положения заключается в том, что, осущест-
вляя надзор, прокурор принимает меры к устра-
нению выявленных правонарушений не от имени 
отдельных органов исполнительной или законо-
дательной власти, а от них совокупности, кото-
рая объединена системой всего государства [14]. 
Отметим, что прокурорский надзор также являет-
ся самостоятельным видом государственной дея-
тельности. Иначе говоря, имея признаки отдель-
ных ветвей власти, прокурорский надзор не отно-
сится ни к одной из них. Данное положение проку-
ратуры позволяет обеспечить оптимальное функ-
ционирование такого рода специфичного органа. 
Конечно, как любое правовое явление, прокурор-
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ский надзор имеет свой предмет. Рассматривать 
его можно с двух аспектов:
• Предмет самого надзора;
• Предмет курса «Прокурорский надзор». На-

чиная с первой точки зрения, стоит отметить, 
что данное положение закреплено в статье 26 
Федерального Закона «О Прокуратуре Россий-
ской Федерации» [15].
Говоря о второй части или особенной, можно 

определить, что она раскрывает специфические 
черты данного надзора, а также надзор за более 
конкретными областями. Таким образом, подводя 
итог вышесказанному, стоит сделать вывод, что, 
являясь специфическим правовым явлением, про-
курорский надзор имеет свою сущность и пред-
мет. В свою очередь, предмет данного надзора 
выражается в осуществлении исполнения как Кон-
ституции Российской Федерации, так и остальных 
её законов, в также защите прав и свобод челове-
ка и гражданина от действий различных государ-
ственных органов и организаций с разного вида 
формой собственности.

Выводы

Таким образом, резюмируя исследование форм 
прокурорского надзора за исполнением законов, 
следует отметить, что основными направлениями 
прокурорского надзора является:
– соблюдение конституционных норм и исполне-

ние законов, действующих на территории Рос-
сийской Федерации, а именно соответствие 
практической деятельности поднадзорных объ-
ектов требованиям указанных нормативных до-
кументов и формирование соответствующих 
правовых условий для реализации законода-
тельных норм;

– непротиворечивость федеральному законода-
тельству нормативных и иных ведомственных 
документов, издаваемых как органами госу-
дарственной власти, так и негосударственны-
ми организациями.
Не являются предметом прокурорского надзо-

ра за исполнением законов деятельность и нор-
мативные документы органов, осуществляющих 
оперативно- розыскную деятельность, дознание, 
предварительное следствие, пенитенциарных уч-
реждений, избранные судебными органами в от-
ношении подозреваемых лиц различные виды ме-
ры пресечения, кроме того решения и процессу-
альные действия судебных органов.

Реализация мер надзорной деятельности в рас-
сматриваемой области предполагает определение 
соответствия нормативно- правовых документов 
и практической деятельности Конституции Рос-
сийской Федерации, федеральным законам, кон-
ституциям и уставам субъектов Российской Феде-
рации, законам субъектов Российской Федерации, 
принятым в соответствии с нормами федерально-
го законодательства.

Многоаспектная работа по повышению каче-
ства и эффективности прокурорского надзора, 

должна проводиться комплексно, для чего необ-
ходимо координировать силы не только научного 
сообщества, но также законодателя и правопри-
менителя. Среди всех направлений прокурорско-
го надзора наибольшими полномочиями прокурор 
обладает именно в сфере дознания и предвари-
тельного следствия, причем полномочия прокуро-
ра различаются в зависимости от осуществления 
деятельности органом дознания или органом пред-
варительного следствия. В исследовании данных 
аспектов и заключаются перспективы дальнейших 
изысканий в данном направлении.
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COMPARATIVE ANALYSIS OF THE FORMS OF 
PROSECUTORIAL SUPERVISION OVER THE 
EXECUTION OF LAWS IN THE RUSSIAN FEDERATION 
AND THE REPUBLIC OF TAJIKISTAN

Kalandarshokhi R.
Russian Presidential academy of national economy and public administration

The article is devoted to the identification of problems accompany-
ing the implementation of prosecutor’s supervision over the imple-
mentation of laws in the Russian Federation and the Republic of Ta-
jikistan. The importance of this direction of prosecutor’s supervision 
is justified. The arguments in favor of improving the legal regulation 
of the prosecutor’s supervision over it are given. The peculiarities of 
the implementation of prosecutor’s supervision over the execution of 
laws in the Russian Federation and the Republic of Tajikistan are re-
vealed. The fixed legal status of the Prosecutor’s Office of the Rus-
sian Federation and the Prosecutor’s Office of the Republic of Tajik-
istan obliges it to monitor compliance with and implementation of its 
norms in accordance with the powers granted. The state and society 
are extremely interested in the development of the institute of super-
visory activities in accordance with real reality, in order to bring it to 
a state of maximum efficiency in monitoring the implementation of 
legislation, which determines the relevance of the study.The article 
is devoted to the identification of problems accompanying the im-
plementation of prosecutor’s supervision over the execution of laws.

The importance of this direction of prosecutor’s supervision is jus-
tified. The arguments in favor of improving the legal regulation of 

the prosecutor’s supervision over it are given. The features of the 
implementation of the prosecutor’s supervision over the execution 
of laws are revealed.

Keywords: prosecutor’s office, supervision, investigation, prosecu-
tion, criminal, trial, pre-trial, forms, legal proceedings, Russian Fed-
eration, Republic of Tajikistan.
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Проблемные аспекты криминалистической техники при расследовании 
преступлений по делам о насильственных действиях сексуального 
характера
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В работе исследованы особенности и основные аспекты кри-
миналистической техники, которые возникают при расследова-
нии дел о насильственных действиях сексуального характера. 
Закон определяет насильственные действия сексуального ха-
рактера в статье 132 Уголовного Кодекса Российской Феде-
рации, которая предусматривает уголовную ответственность 
за мужеложство, лесбиянство или иные действия сексуального 
характера, совершенные с применением насилия или с угрозой 
его применения к потерпевшему (потерпевшей) или к другим 
лицам либо с использованием беспомощного состояния по-
терпевшего (потерпевшей). Своеобразие расследования этого 
вида преступлений обусловлено необходимостью глубокого 
исследования и анализа данных об особенностях личности на-
сильника* и потерпевшей (потерпевшего), характера их взаи-
моотношений, способа, обстановки и механизма сексуального 
посягательства. В своей совокупности указанные сведения 
в основном и образуют криминалистическую характеристику 
насильственных сексуальных посягательств. Подчеркнуто, что 
расследование указанных преступлений с точки зрения крими-
налистики имеет ряд особенностей, ключевая из которых это 
психологическое состояние жертвы, связанные с этим особен-
ности проведения следственных экспериментов и допросов, 
которые часто требуют привлечения психологов и представи-
телей судебно- медицинской экспертизы.

Ключевые слова: криминалистическая техника; кримина-
листка; насильственные действия сексуального характера; 
потерпевший; следственные действия; проблемные аспекты; 
психология жертвы; следственный эксперимент; половая не-
прикосновенность; поведение человека.

Преступления, совершаемые путем насиль-
ственных действий сексуального характера, со-
ставляют особую общественную опасность. Это 
определяется тем, что эти преступления не толь-
ко посягают на половую свободу личности или 
на ее половую неприкосновенность и унижают до-
стоинство, но и могут наносить серьезный ущерб 
ее физическому и психическому здоровью, выра-
жающееся в психических травмах от которых по-
страдал человек, и не может избавиться в течение 
всей жизни и которые, иногда определяют поведе-
ние человека не только в семье, но и в социуме. 
Поэтому на государственном уровне защита дан-
ного объекта посягательства имеет особо важное 
значение.

Преступления, совершаемые путем насиль-
ственных действий сексуального характера, очень 
опасны не только с точки зрения криминогенной 
обстановки в государстве, но и с точки зрения 
морально- психологического воспитания подрас-
тающего поколения. [3, c. 45–47] Устойчивая тен-
денция относительно высокого уровня соверше-
ния преступлений, которые совершаются путем 
насильственных действий сексуального характера 
свидетельствует не только о наличии предпосылок 
для этого вида преступности, но и недостаточной 
эффективности работы правоохранительных ор-
ганов, направленной на противодействие и преду-
преждение данного вида преступлений. Одним 
из объяснений такой ситуации может быть отсут-
ствие достаточной методологической базы для до-
судебного расследования рассматриваемого нами 
вида преступлений. Поэтому разработка кримина-
листических рекомендаций может не только спо-
собствовать эффективному расследованию дан-
ных преступлений, но и сделать существенный на-
учный вклад в криминалистическую методику.

В первую очередь необходимо охарактеризо-
вать обстоятельства, подлежащие выяснению при 
расследовании преступлений, совершаемых пу-
тем насильственных действий сексуального ха-
рактера, и в данном контексте можем отметить, 
что среди обстоятельств, подлежащих установ-
лению в рассматриваемой категории преступле-
ний, необходимо выделять две их группы: общие 
и специальные.

К общим обстоятельства относятся обстоятель-
ства: принадлежащие к событию преступления; 
имеют значения для квалификации деяния как на-
сильственные действия сексуального характера; 
характеризующие лицо, совершившее преступле-
ние; относятся к субъективной стороне преступле-
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ния; влияющие на степень тяжести преступления; 
определяют вид и размер вреда, причиненного 
преступлением; определяют причины и условия, 
способствовавшие совершению насильственных 
действий сексуального характера; указывают 
на постприступную деятельность лица, совершив-
шего преступление.

Специальными обстоятельствами являются: 
отношение обвиняемого к совершенному им де-
янию; условия жизни; наличие других соучастни-
ков. Обстоятельства, подлежащие выяснению, 
по своей сути являются задачами расследования 
конкретного уголовного производства.

После выяснения обстоятельств при которых 
был совершен рассматриваемый нами тип престу-
плений с целью выявления проблемных аспектов 
необходимо охарактеризовать типичные для него 
следственные ситуации.

Типичная следственная ситуация определяется 
как комплекс обобщенной информации о наибо-
лее существенных компонентах, которые присущи 
отдельному виду уголовного преступления и ха-
рактеризующие условия, обстоятельства и состоя-
ние, сложившихся на определенном этапе рассле-
дования преступления и определяют дальнейшие 
его направления. На основании информационно-
го компонента следственных ситуаций на перво-
начальном этапе расследования выделено следу-
ющие типичные следственные ситуации при рас-
следовании преступлений, которые совершаются 
путем насильственных действий сексуального ха-
рактера:

1) действие совершено одним лицом (группой), 
которое (которые, или один из них) знаком с по-
терпевшей стороной;

2) действие совершено единолично (группой) 
и потерпевший не знаком с преступником.

В данном случае, отметим что особенностью 
типичных следственных ситуаций при расследо-
вании преступлений, которые совершаются путем 
насильственных действий сексуального характер 
является то, что они определяются тактически-
ми аспектами и процессуальным компонентом. 
Тактический аспект заключается в том, что след-
ственная ситуация зависит от позиции подозрева-
емого. Процессуальный компонент заключается 
в том, что расследование данного типа преступле-
ний достаточно часто проходит в условиях объеди-
ненного уголовного производства с другими пре-
ступлениями, которые совершались параллельно 
(кражи, грабежи, хулиганство и т.п.). Типичные 
следственные ситуации на первоначальном этапе 
расследования обусловливают содержание и на-
правленность организации расследования, что 
должно отражаться в соответствующих рекомен-
дациях для следователя.

В данном аспекте также важно взаимодействие 
следственных и других органов. Которое можно 
сформулировать как основанную на законах, под-
законных нормативных актах, а также на вырабо-
танных положениях науки и практики согласован-
ную деятельность, которая направляется следова-

телем и осуществляется при комплексном сочета-
нии и эффективном использовании полномочий, 
методов и форм, присущих каждому из субъектов, 
с целью выполнения задач уголовного судопроиз-
водства.

При этом можно выделить специализирован-
ные и неспециализированные субъекты взаимо-
действия. Для специализированных субъектов вы-
явление и расследование преступлений является 
главной задачей, а для неспециализированных –  
противодействие преступности не входит в круг 
их основных задач. Центральное место среди 
субъектов взаимодействия принадлежит опера-
тивным подразделениям. Среди процессуальных 
форм взаимодействия следователя с оперативны-
ми подразделениями значительное место занима-
ет проведение оперативными подразделениями 
следственных действий по поручению следовате-
ля. Наиболее часто используемой непроцессуаль-
ной формой взаимодействия следователя и опе-
ративных групп можно назвать: создание СОГ; 
проведение совместных совещаний; разработка 
общего плана расследования, обмен информаци-
ей. [2, c. 300–302]

Однако расследование преступлений, которые 
совершаются путем насильственных действий 
сексуального характера невозможно без исполь-
зования специальных знаний. Следователи чаще 
всего используют такие процессуальные формы 
использования специальных знаний, как помощь 
специалистов при проведении следственных (ро-
зыскных) действий и назначения судебных экспер-
тиз.

Отметим, что при расследовании рассматрива-
емых преступлений, к проведению следственных 
действий чаще всего привлекаются следующие 
специалисты:

1) эксперт- криминалист для поиска, фиксации, 
изъятия следов при производстве осмотров, обы-
сков, освидетельствование лица;

2) судебный медик при осмотре трупа, получе-
нии образцов для экспертизы;

3) психолог при проведении допросов подозре-
ваемых, потерпевших, свидетелей.

Также при расследовании назначаются как тра-
диционные так и нетрадиционные виды судебных 
экспертиз. К традиционным относятся: судебно- 
медицинские; криминалистические; судебные экс-
пертизы. Среди нетрадиционных экспертиз можем 
выделить одорологическую и судебную психофи-
зиологическую экспертизу с использованием по-
лиграфа. К непроцессуальным формам использо-
вания специальных знаний мы можем отнести:

1) помощь осведомленного лица при принятии 
процессуальных и тактических решений;

2) помощь осведомленного лица при подго-
товке следователям оперативно- розыскных дей-
ствий;

3) помощь осведомленного лица при назначе-
нии судебных экспертиз.

Также при проведении оперативно- следст вен-
ных действий необходимо выделить основные за-
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дачи осмотра места происшествия, решение ко-
торых позволяет получить исходную информацию 
о событии, которое произошло, первично опреде-
лить его преступный характер, организовать поиск 
преступника и определить пути расследования.

Подготовка к осмотру места происшествия 
и тактика его проведения при поступлении инфор-
мации о преступлении насильственного характе-
ра, зависит от следующих факторов: во-первых, 
такое сообщение поступило сразу после соверше-
ния преступления, или через некоторый промежу-
ток времени; во-вторых, от места совершения пре-
ступления.

Эффективность осмотра места происшествия 
при расследовании обеспечивается привлечени-
ем (по возможности) до его проведения лица по-
терпевшего таких преступных действий или (при 
невозможности участия потерпевшего) лиц, кото-
рые были свидетелями преступления. [1, c. 140–
146]

Присутствие указанных лиц при осмотре по-
может правильно определить непосредственное 
место изнасилования, сориентироваться в место-
нахождении соответствующих следов преступле-
ния и их принадлежности к преступлению и в ме-
ханизме действия. Отметим, что во время осви-
детельствования, лицо, которое его проводит, как 
правило придерживается определенного алгорит-
ма действий, который зависит от особенностей со-
вершенного преступления. Учитывая механизм со-
вершения преступлений насильственного харак-
тера, тактика освидетельствования определяется 
такими особенностями как возраст лиц, и необхо-
димость привлечения к проведению следственно-
го действия дополнительных субъектов.

Наиболее важную роль при расследовании дан-
ных преступлений играет допрос как потерпевшей 
стороны так и обвиняемой.

Учитывая особенности и проблемы которые 
возникают при проведении данных следственных 
действий, определим круг общих обстоятельств, 
которые должны быть выяснены в ходе допроса 
потерпевшего:

1) событие преступления;
2) личность преступника;
3) обстоятельства, предшествовавшие совер-

шению преступления;
4) обстоятельства, следовавшие за ним;
5) место нахождения возможных следов, и на-

личие очевидных или возможных свидетелей.
Стоит учесть, что во время допроса потерпев-

ших необходимо учитывать особенности совер-
шенного преступления (способ, характер насилия 
и т.п.), возрастные и психологические особенно-
сти допрашиваемого, а также последствия совер-
шенного преступления Система тактических при-
емов, используемых в процессе допроса, зависит 
от ситуации допроса, которая в большинстве слу-
чаев, хотя и является благоприятной, однако со-
держит ряд трудностей, обусловленных характе-
ром совершенного преступления. [4, c.45–47]Так-
же предмет допроса подозреваемого, имеет свои 

особенности и включает выяснение обстоятельств 
совершения преступления. Тактика допроса подо-
зреваемого зависит от ситуации, в которой про-
водится допрос, то есть, во-первых, от позиции 
допрашиваемого лица; во-вторых, от имеющихся 
в уголовном производстве доказательств, в-тре-
тьих, от личности допрашиваемого.

Следующим проблемным аспектом который 
возникает в ходе расследования преступления 
связанного с насильственными действиями сек-
суального характера является проведение след-
ственного эксперимента. Его основные задачи 
в данной категории уголовных производств, это: 
установление правдивости или ложности показа-
ний потерпевшего, если в них есть признаки кле-
веты невиновного; установление преступной осве-
домленности или неосведомленности подозревае-
мого, если в его показаниях признаки самоогово-
ра; установление недобросовестного свидетеля, 
который дал ложные показания относительно об-
стоятельств уголовного производства (возможно-
сти воспринимать те или иные факты) установле-
ние и устранение разногласий в показаниях ука-
занных лиц; установление новых доказательств. 
Тактика следственного эксперимента отличается 
в зависимости от его целей и задач досудебного 
расследования.

Исходя из изложенного выше, можем опре-
делить следующие проблемные аспекты кото-
рые возникают при расследовании преступле-
ний которые характеризуются совершением на-
сильственных действий сексуального характера. 
В первую очередь при установлении всех обстоя-
тельств дела проблемным становится вопрос до-
проса потерпевшего лица, который как правило 
находится в шоковом состоянии, очень часто та-
кому лицу необходима помощь психолога. К то-
му же такое состояние потерпевшего затрудняет 
дачу им корректных и полных показаний. Также 
к проблемным аспектам исследуемого нами ви-
да преступлений с точки зрения криминалистиче-
ской техники можем отнести то что жертва, пре-
бывая в шоковом состоянии, не сразу обращает-
ся с заявлением, а упущенное время усложняет 
проведение необходимых медицинских освиде-
тельствований, без которых в большинстве слу-
чаев доказать виновность подозреваемого невоз-
можно.
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PROBLEMATIC ASPECTS OF FORENSIC 
TECHNOLOGY IN THE INVESTIGATION OF CRIMES IN 
CASES OF SEXUAL VIOLENCE

Litvinova L. S.
Bashkir State University

The article investigates the features and main aspects of forensic 
techniques that arise in the investigation of cases of violent acts of 
a sexual nature. The law defines violent acts of a sexual nature in 
Article 132 of the Criminal Code of the Russian Federation, which 
provides for criminal liability for sodomy, lesbianism or other acts of 
a sexual nature committed with the use of violence or with the threat 
of its use to the victim (victim) or to other persons or using the help-
less state of the victim (victim). The peculiarity of the investigation of 
this type of crime is due to the need for in-depth research and anal-
ysis of data on the characteristics of the personality of the rapist* 
and the victim (victim), the nature of their relationship, the method, 
situation and mechanism of sexual assault. In its entirety, these data 

mainly form a forensic characteristic of violent sexual assaults. It is 
emphasized that the investigation of these crimes from the point of 
view of forensic science has a number of features, the key of which 
is the psychological state of the victim, the associated peculiarities 
of conducting investigative experiments and interrogations, which 
often require the involvement of psychologists and representatives 
of the forensic medical examination.

Keywords: forensic technology; criminologist; violent acts of a sex-
ual nature; victim; investigative actions; problematic aspects; vic-
tim psychology; investigative experiment; sexual inviolability; human 
behavior.
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В статье рассматриваются вопросы, связанные с оценкой ве-
щественных доказательств как необходимым условием приня-
тия процессуального решения по уголовному делу, проводится 
сравнение их с другими видами доказательств. В статье уста-
новлено, что процедура оценки вещественных доказательств 
представляет собой сложную деятельность следователя 
по установлению подлинности конкретного вещественного до-
казательства, его соотнесенности с уголовным делом и уста-
новлению его значения для процесса доказывания.
Проведенное исследование позволяет утверждать, что оценка 
вещественных доказательств осуществляется на протяжении 
всего расследования и окончательно закрепляется в решении 
суда, при этом одной из основных задач следователя является 
установление связи между вещественными доказательствами 
и происходящим событием. изучение. Основное место в этом 
процессе отводится анализу и обобщению фактического ма-
териала, которые во взаимосвязи позволяют выделить общее, 
объединяющее вещественные доказательства и события пре-
ступления по уголовному делу.

Ключевые слова: уголовный процесс, институт доказательств, 
доказывание, вещественные доказательства, улики.

Оценка доказательств является одной из наи-
более ответственных частей процесса доказы-
вания, оказывающей непосредственное влияние 
на принятие процессуального решения по уголов-
ному делу, а в сочетании с отсутствием единого 
подхода к определению сущности и понятия веще-
ственных доказательств, а также их однозначной 
дефиниции [11, с. 3] –  приобретает особую акту-
альность. Определенный интерес вызывает и эво-
люция взглядов, отражающих отношение исследо-
вателей к данной проблеме в теории уголовного 
процесса советского периода и современной Рос-
сии.

Д. В. Ванявин указывает на тот факт, что оцен-
ка доказательств сопровождает весь процесс 
доказывания, и данное обстоятельство не по-
зволяет называть ее только лишь этапом дока-
зывания [2, с. 282]. Иными словами, оценка до-
казательств –  мыслительная деятельность, осу-
ществляемая на протяжении всего процесса до-
казывания, но никак не отдельная, завершенная 
по времени его стадия [3, с. 43–44]. В этой связи 
необходимо обратить внимание на следующее об-
стоятельство –  в теории доказательств процесс 
доказывания часто представляется как «позна-
ние событий прошлого, осуществляемое следова-
телем, прокурором, судом в особой процессуаль-
ной форме –  путем собирания, проверки и оценки 
доказательств» [4, с. 8]. Учитывая данный факт, 
С. А. Шейфер указывает на попытки ряда иссле-
дователей разграничить познание и доказывание 
«по временному признаку, представив их как ка-
чественно разные, хотя и выполняемые иногда од-
ним субъектом операции» [4, с. 9].

Если следовать этим утверждениям можно при-
йти к выводу о том, что на протяжении почти всего 
этапа предварительного следствия доказывание 
не осуществляется, происходит познание (доказы-
вание в полной мере проявляется в ходе состав-
ления обвинительного заключения, то есть на фи-
нальной стадии предварительного следствия или 
в ходе принятия решения о прекращении уголовно-
го дела). Более того в подобных суждениях следо-
ватель не осуществляет доказывания, что, на мой 
взгляд, не соответствует действительности.

В этом отношении можно согласиться 
с С. А. Шейфером, который справедливо заме-
чает: «процесс извлечения знаний есть в то же 
время и процесс обоснования их правильности, 
неотделимый от того, что составляет содержание 
«доказывания- обоснования».

Отмечу и следующее обстоятельство –  ряд ис-
следователей указывают на комплексный характер 
оценки вещественных доказательств, характеризу-
ющийся, с одной стороны избыточностью или «из-
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лишней информацией», ценность которой стано-
вится очевидной во взаимосвязи с другими видами 
доказательств» (И. Кертэс [5, с. 94]), с другой сто-
роны –  неразрывной связью между самими «веще-
ственными доказательствами, протоколом их ос-
мотра и заключением эксперта» (А. А. Эйсман).

Весьма интересной в данном отношении явля-
ется интерпретация А. А. Эйсмана который счита-
ет, что обстановка изъятия, отраженная в прото-
коле имеет даже большее значение, чем оценка 
самого вещественного доказательства, при этом 
«предмет, свой ства которого не могут быть пра-
вильно истолкованы и оценены без применения 
специальных знаний», представляет собой лишь 
«потенциальную возможность доказательства» [6, 
с. 135].

Обращаясь к работам Р. С. Белкина, Д. В. Ваня-
вина, Ю. К. Орлова необходимо отметить весьма 
существенное замечание –  процесс оценки веще-
ственных доказательств представляет собой ло-
гическое построение суждений и умозаключений 
следователя, который должен установить следую-
щие основные факторы [7, с. 67, 2, с. 283, 8, с. 114]:
– подлинность конкретного вещественного дока-

зательства;
– соотносимость его с уголовным делом (место 

обнаружения, принадлежность определенному 
лицу и др.);

– его значение для процесса доказывания.
Все указанные факторы составляют основ-

ное свой ство и функцию вещественных доказа-
тельств, а именно их допустимость в доказыва-
нии по уголовному делу. Подлинность веществен-
ного доказательства устанавливает суд, который 
фиксирует его неизменность (изменение оценки 
вещественного доказательства характерно для 
следственных действий, в их развитии от предпо-
ложения к уверенности в достоверности).

Также суд устанавливает принадлежность ве-
щественных доказательств к рассматриваемому 
уголовному делу и принимает их в качестве ин-
струмента доказывания (либо отвергает их). Так 
или иначе, только в приговоре суда закрепляет-
ся окончательная оценка вещественных доказа-
тельств.

В этой связи Верховный Суд Российской Феде-
рации разъясняет следующее: «Приговор может 
быть основан лишь на тех доказательствах, ко-
торые были исследованы в судебном заседании, 
и суд не вправе ссылаться в подтверждение сво-
их выводов на имеющиеся в уголовном деле до-
казательства, если они не были им исследованы 
и не нашли отражения в протоколе судебного за-
седания» [9].

Суд рассматривает и весь процесс формирова-
ния вещественных доказательств как инструмен-
та доказывания, учитывая обстоятельства их об-
наружения, алгоритм изъятия, процедуры иссле-
дования (экспертизы) и, даже условия хранения, 
что оказывает самое непосредственное влияние 
на вывод о допустимости и относимости веще-
ственных доказательств к уголовному делу.

В этом отношении главной задачей для след-
ствия является установление связи между веще-
ственными доказательствами и исследуемым со-
бытием. А. В. Смирнов и К. Б. Калиновский основ-
ное место в этом процессе отводят анализу и син-
тезу фактических материалов, которые в своей 
взаимосвязи позволяют выделить общее, что объ-
единяет вещественные доказательства и события 
уголовного дела [10, с. 225].

Отмечая сложность определения подлежащих 
доказыванию обстоятельств (в особенности на на-
чальном этапе расследования), В. Д. Ванявин допу-
скает возможность считать относимыми все веще-
ственные доказательства, которые принадлежат 
общей картине уголовного дела (естественно толь-
ко в рамках расследования). При этом исследова-
тель обращает внимание на соблюдение правил их 
изъятия и процессуального оформления [2, с. 285].

В целом же принятие вещественных доказа-
тельств с точки зрения их допустимости соот-
ветствует требованиям, которые предъявляются 
ко всем доказательствам в уголовном процессе, 
основными из которых являются:
– законность источников сведений;
– отсутствие нарушений закона при получении 

и фиксации сведений;
– учет всех без исключения источников сведений 

для установления обстоятельств преступления.
При этом оценка вещественного доказатель-

ства как недопустимого ограничивает его процес-
суальное значение. В данном случае следует от-
метить следующее –  недопустимость веществен-
ного доказательства также может быть времен-
ной, а они могут быть интерпретированы по-иному 
в случае обнаружения дополнительной информа-
ции, влияющей на ход расследования. В целом же 
такое доказательство не должно отвергаться 
следствием и сохранять доказательный потенци-
ал до завершения судебного разбирательства.

Следователи знают и те случаи, когда веще-
ственные доказательства ни при каких обстоя-
тельствах не могут быть признаны допустимы-
ми. Главным образом это нарушения, связанные 
с неправильным оформлением их изъятия –  без 
записи в протоколе, отсутствии подробной фик-
сации результатов осмотра места преступления, 
действий с обнаруженными на месте преступле-
ния предметами. Нередкими являются и случаи, 
когда нарушаются процессуальные требования 
при изъятии предметов, которые в последующем 
могли бы стать вещественными доказательства-
ми, как например, отсутствие понятых или участие 
в выемке только одного понятого.

Подобные ошибки следователей могут приве-
сти к непоправимым последствиям, когда адво-
кат сможет нивелировать доводы следствия и суд 
в абсолютно законном порядке примет сторону 
защиты. Причем сомнению будут подвергнуты 
не только сами предметы, представленные след-
ствием, но и доказательства, полученные в про-
цессе их исследования, в том числе заключения 
экспертов (при всей их очевидности).
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Отдельным фактором в судебном разбиратель-

стве является позиция обвинения, однако и дово-
ды прокуратуры могут быть не приняты во внима-
ние при грамотно выстроенной линии защиты, ос-
нову которой составят ошибки на стадиях предва-
рительного расследования.

Оценивая подобные случаи можно отметить 
следующее –  чаще всего они не являются резуль-
татом некомпетентности следователей. В боль-
шей степени такие нарушения свой ственны под-
разделениям, в которых нагрузка на штатных со-
трудников значительно превышает установленные 
нормативы, что приводит к определенному авто-
матизму, исключающему точность и безукориз-
ненность следственных действий.

На практике оценку вещественных доказа-
тельств разделяют на предварительную (прово-
дится на этапе приобщения к делу, назначении 
экспертизы) и окончательную, которая в совокуп-
ности с другими доказательствами (сведениях 
о времени, месте, способе совершения преступле-
ния, личности подозреваемых/обвиняемых, ре-
зультатах экспертизы, показаний иных участников 
уголовного судопроизводства) позволяет сделать 
вывод о значении вещественных доказательств 
в процессе доказывания.

Вполне понятно, что предварительные оцен-
ки меняются, и следователи часто используют их 
в качестве своеобразного ориентира для направ-
ления расследования в «расширенной системе ко-
ординат», постепенно сужая границы поиска при 
наращивании фактического материала, достаточ-
ного для вынесения окончательной оценки [11, 
с. 661].

В данном случае особое внимание следует об-
ратить на проверку вещественных доказательств 
в части выяснения их реального значения, что свя-
зывается с отсутствием гарантированной досто-
верности «улик».

Так, А. И. Трусов указывает на возможность под-
мены вещественных доказательств или их фаль-
сификации, несоответствие другим доказатель-
ствам и установленным в рамках уголовного де-
ла фактам [12, с. 87]. Алгоритм действий и в этом 
случае включает анализ имеющихся сведений, 
сбор дополнительной информации, а также сопо-
ставление данных, полученных при осмотре места 
происшествия, заключений экспертов, следствен-
ного эксперимента. На мой взгляд, подобный под-
ход вполне эффективен используя оптимальный 
алгоритм действий. Кроме этого, следователь 
создает систему, в которой ему предоставляется 
возможность выстраивать внутреннюю взаимос-
вязь между всеми доказательствами, определяя 
их согласованность в рамках конкретного уголов-
ного дела.

Вместе с тем, работа следствия, направленная 
на установление допустимости вещественных до-
казательств, сталкивается с определенными про-
блемами законодательного характера. Необходи-
мо отметить, что в законодательстве отсутствует 
единый подход к определению сущности и поня-

тия вещественных доказательств, способов их по-
лучения, а также оформления на различных ста-
диях расследования и судопроизводства.

Необходимо отметить и тот факт, что оценка 
вещественных доказательств затруднена в связи 
с разным толкованием такой категории как допу-
стимость. В настоящее время исследователи ви-
дят только три положения, суть которых заключа-
ется в следующем [1, с. 11]:
1. Допустимость –  простое указание, что показа-

ния подозреваемого, обвиняемого, потерпев-
шего, свидетеля, эксперта, специалиста, за-
ключения эксперта, специалиста, веществен-
ные доказательства, протоколы следственных 
и судебных действий, иные документы имеют 
статус доказательств (ч. 2 ст. 74 УПК РФ).

2. Допустимость как условие соответствовать 
требованиям, установленным УПК РФ, для то-
го, чтобы считаться доказательством (ст. 83 
УПК РФ)

3. Допустимость как условие признания опреде-
ленных объектов доказательствами по уголов-
ному делу в случае, если изложенные в них 
сведения имеют значения для установления об-
стоятельств, указанных в ст. 73 УПК РФ (ст. 84 
УПК РФ).
Проблемными, с точки зрения теории доказа-

тельств, являются попытки разграничить позна-
ние и доказывание. Однако данные вопросы име-
ют больше теоретическое значение и на практиче-
ской работе следователя существенным образом 
не отражаются.

Одновременно в юридической науке преобла-
дает представление о вещественных доказатель-
ствах, как о «немых свидетелях», способных, при 
определенных обстоятельствах, выступить ве-
сомым аргументом обвинения (это обстоятель-
ство прослеживается как в советский период, так 
и в современной России). Отчасти это так –  исто-
рия знает примеры предоставления действитель-
но важных вещественных доказательств, которые 
самым решительным образом меняли исход су-
дебного процесса.

В любом случае значение вещественных дока-
зательств как носителей информации, служащей 
средством установления обстоятельств уголовно-
го дела, будет возрастать по мере совершенство-
вания научных методов их изучения и появления 
технических средств, основанных на новых физи-
ческих принципах исследований.

Таким образом, проведенное исследование по-
зволяет утверждать, что оценка вещественных до-
казательств осуществляется на всем протяжении 
расследования и окончательно закрепляется в ре-
шении суда, при этом одной из главных задач для 
следователя является установление связи между 
вещественными доказательствами и исследуе-
мым событием, соблюдение требований уголовно- 
процессуального законодательства при их получе-
нии и фиксации. Основное место в этом процессе 
отводится анализу и синтезу фактического мате-
риала, которые в своей взаимосвязи позволяют 
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выделить общее, что объединяет вещественные 
доказательства и событие преступления в рамках 
уголовного дела.
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ASSESSMENT OF MATERIAL EVIDENCE IN CRIMINAL 
PROCEEDINGS

Oskina K. N.
Moscow State Pedagogical University

The article deals with issues related to the evaluation of physical ev-
idence as a necessary condition for making a procedural decision in 
a criminal case, and compares them with other types of evidence. 
The paper determines that the procedure for evaluating physical 
evidence is a complex activity of the investigator to establish the 
authenticity of a particular material evidence, its correlation with a 
criminal case and to establish its significance for the proof process.
The conducted research allows us to assert that the evaluation of 
material evidence is carried out throughout the investigation and is 
finally fixed in the court decision, while one of the main tasks for the 
investigator is to establish a connection between the material evi-
dence and the event under investigation. The main place in this pro-
cess is given to the analysis and synthesis of factual material, which 
in their interrelation allow us to identify the common thing that unites 
physical evidence and the events of a crime in a criminal case.

Keywords: criminal procedure of the Russian Federation, Institute 
of evidence, proof, evidence, evidence.
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Статья посвящена правовой модели взимания налога на при-
быль в США, который является основным источником доходов. 
В статье рассмотрены виды хозяйствующих субъектов, режим 
организации для целей налогообложения. Выявлено отличие 
и определены недостатки организационных форм бизнеса. 
Заявлено о причинах популярности корпоративной формы 
компаний по отношению к другим организационно- правовым 
формам. Раскрыта сущность прозрачной организации феде-
рального налогообложения в США. Установлено налоговое 
резидентство партнерств и ООО независимо от того где они 
созданы в США или нет. Показаны налоговые ставки и расчёт 
налогооблагаемой прибыли, а также применение налогового 
вычета и пониженной ставки для прироста капитала. Рассмо-
трен порядок использование NOL (чистый операционный убы-
ток) для зачета дохода за будущие годы. В заключении работы 
показано, что учитывая прибыли корпораций, представляется 
очевидным, что налоговая реформа 2017 года существенно 
не снизила потенциальный доход от корпоративного налога.

Ключевые слова: налог на прибыль, организационно- правовая 
форма, корпорация, партнерство, общество с ограниченной от-
ветственностью, процентная ставка, «сквозные» организации, 
LLC организация, резидентство, TCJA, роялти, операционный 
убыток (NOL), базовый минимальный налог (BEAT), AHYDO, 
дисконтирование, ОЭСР, цифровизация экономики.

Налоговая система США имеет несколько уров-
ней: федеральный, региональный, местный. Пере-
чень налогов на каждом субъектов определяется 
самостоятельно, при этом некоторые взимаются 
параллельно в несколько бюджетов. Федераль-
ное правительство не осуществляет надзорный 
контроль за налогообложением штата, региона, 
муниципалитета. Региональные законодательные 
органы могут принять решение о введении на по-
дотчетной территории лишь тех налогов, которые 
не противоречат федеральному законодатель-
ству, а местные власти могут устанавливать толь-
ко разрешенные штатом сборы.

Налог на прибыль предусмотрен на всех уров-
нях: на федеральном, уровне штатов и мест-
ных муниципалитетов. Он подлежит уплате юри-
дическими лицами, во многом зависит от их 
организационно- правовых форм. Например, фор-
ма корпорации бывают двух видов: С-корпора-
ций и S-корпораций. С-корпорации (corporation) 
уплачивают налоги от своего имени. Федераль-
ный налог для названных корпораций исчисляется 
по ставке 21%. Однако в штатах могут устанавли-
ваться ставки штата по этому виду налога. Напри-
мер, в Арканзасе ставка в 2021 году составляет 
6,2 процента, однако планируется в 2022 году, что 
этот показатель снизится до 5,9 процента. В Ко-
лорадо ставка корпоративного подоходного нало-
га в 2020 году снизилась с 4,63 до 4,55 процен-
та. Ставка Индианы в 2021 году снизилась до 4,9 
процента, а Айова снизила свою ставку с 12 до 9,8 
процента благодаря пакету налоговых реформ, 
принятому в 2018 году, и отмене федеральных вы-
четов.

S-корпорации (corporation) не уплачивают на-
лог на прибыль от своего имени. Их доходы или 
убытки от деятельности делятся между участника-
ми корпорации. На них возлагается обязанность 
по уплате налогов.

Доходы, полученные корпорациями во всех 
странах мира облагаются налогами, за редким ис-
ключением, в зависимости от соглашений заклю-
ченных США с другими странами.

Кроме корпораций наиболее распространенны-
ми формами коммерческих организаций в США 
являются: индивидуальные предприниматели, 
партнерства и компании с ограниченной ответ-
ственностью.

Большинство крупных предприятий США вы-
бирают организационно- правовую форму в виде 
корпораций в связи с преимуществом по защите 
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ответственности по управлению бизнесом. Более 
популярными в последнее десятилетие становят-
ся компании с ограниченной ответственностью. 
Указанные формы имеют различные налоговые 
и неналоговые преимущества и недостатки. На-
пример, физическое лицо, открывая свой бизнес 
в качестве LLC 1 (обычно облагается налогом как 
«сквозная» организация 2), но оно может выбрать 
уплату налогов как корпорация.

Индивидуальное предпринимательство мо-
жет использоваться там, где одно физическое ли-
цо владеет бизнесом, а также управляет им. В та-
ком случае доходы и другие налоговые атрибуты 
(такие как вычеты и кредиты), генерируемые биз-
несом, приписываются индивидуальному пред-
принимателю и облагаются налогом по налого-
вым ставкам, применимым к физическим лицам. 
Вместе с тем, индивидуальный предприниматель 
несет личную ответственность по обязательствам 
своего бизнеса (как налоговые, так и неналого-
вые).

По этой причине новые владельцы бизнеса, как 
правило, ориентированы к одной из других орга-
низационных форм организации, которые ограни-
чивают подверженность владельца бизнеса обя-
зательствам бизнеса, например, общество с огра-
ниченной ответственностью (далее –  ООО).

Если два или более физических лица совмест-
но владеют бизнесом, то их соглашение по умол-
чанию рассматривается как полное партнерство. 
В полном партнерстве каждый партнер несет от-
ветственность за все обязательства партнерства, 
что означает, что каждый партнер в полном пар-
тнерстве рискует потерять больше, чем капитал, 
который он внёс в партнерство. В отличие от пол-
ного партнёрства существует партнерство с огра-
ниченной ответственностью, в соответствии 
с формой которого владельцы бизнеса заключают 
«соглашение о партнерстве с ограниченной ответ-
ственностью». В нём генеральный партнер несет 
ответственность за управление бизнесом, а дру-
гие партнёры выступают в качестве инвесторов 
с ограниченной ответственностью.

В полном товариществе генеральный партнер 
несет ответственность по всем обязательствам 
товарищества, а партнеры с ограниченной ответ-
ственностью рискуют только за свой собственный 
вклад в капитал. В том случае, если партнер с огра-
ниченной ответственностью начнет осуществлять 
управленческий контроль, характерный для гене-
рального партнера, то он может потерять свою за-
щиту от ограниченной ответственности и подвер-
гнуться всем обязательствам партнерства.

В обществе с ограниченной ответственно-
стью (ООО) владельцы бизнеса (участники) за-

1  LLC (Limited Liability Company) –  это прозрачная в финан-
совом отношении организация, сочетающая в себе партнер-
ство (товарищество) и общество с ограниченной ответственно-
стью, аналогичная российскому обществу с ограниченной от-
ветственностью.

2 «Сквозная» организация –  означает, что доходы этой ор-
ганизации относятся к отдельным участникам организации 
на основе их доли (участия) в ней, а не к самой организации.

ключают договор, в котором излагаются права ка-
ждой стороны. Подверженность каждого члена об-
щества ограничивается суммой индивидуальных 
взносов этого члена в капитал ООО. В отличие 
от товарищества с ограниченной ответственно-
стью, обществу не обязательно иметь генерально-
го партнера с управленческой функцией и неогра-
ниченной ответственностью. Вместо этого управ-
ление обществом и распределение обязательств 
определяются договором и могут включать любое 
количество членов общества.

Для целей налогообложения партнерства 
(общие и ограниченные) и обществе с ограни-
ченной ответственностью, которые являются 
«сквозными» организациями, как уже было уста-
новлено, доходы и другие налоговые атрибуты 
организаций (такие как амортизация, налоговая 
база и убытки) относятся к отдельным партнерам 
или участникам на основе их доли участия в орга-
низации, а не к самой организации. Соответствен-
но, сама организация, как правило, не подлежит 
налогообложению. Однако, как отмечалось ранее, 
члены ООО могут рассматривать ООО как корпо-
рацию для целей налогообложения.

Заинтересованные стороны, как правило, об-
ладают гибкостью в распределении доходов, 
убытков и налоговых атрибутов, генерируемых 
организацией, между собой любым способом, ко-
торый они считают целесообразным (при соблю-
дении определенных правил по борьбе со злоупо-
треблениями). В свете гибкости, предлагаемой то-
вариществами с ограниченной ответственностью 
и обществом с ограниченной ответственностью, 
а также того факта, что они автоматически не об-
лагаются налогом на уровне организаций. Такие 
организации часто используются для формирова-
ния инвестиционных фондов. Кроме того, формы 
общества и партнерства особенно выгодны тем 
организациям, где вычеты и убытки поступают ин-
весторам, чтобы уменьшить налогооблагаемый 
доход из других источников.

В отличие от «сквозных» организаций, назван-
ных выше, корпорации облагаются налогом. Со-
ответственно, прибыль, полученная корпорацией, 
облагается налогом один раз на корпоративном 
уровне, а второй раз после того, как она будет рас-
пределена акционерам корпорации в качестве ди-
видендов, а это уже «двой ное налогообложение». 
Оно является основным недостатком организации 
бизнеса в корпоративной форме.

Несмотря на двой ное налогообложение, корпо-
ративная форма остается популярной по различ-
ным причинам, например:

корпоративной форме отдают предпочтение 
компании, которые хотят привлечь капитал путем 
выпуска широко распространенных, публично тор-
гуемых ценных бумаг. Это в первую очередь свя-
зано с тем, что корпорациями легче управлять, 
чем другими формами организаций, что упрощает 
работу с большим количеством акционеров;

корпорации могут использоваться в качестве 
«блокировщиков» для защиты иностранных или 
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некоммерческих инвесторов от обложения нало-
гом на прибыль бизнеса, а также от необходимо-
сти подавать налоговые декларации и иметь дело 
с налоговой службой;

многим людям удобнее использовать традици-
онную форму корпорации.

Партнерство в США и общество, как правило, 
рассматриваются как прозрачная организация для 
целей федерального налогообложения США, если 
только не будет принято решение, рассматривать 
такую организацию как корпорацию. Корпора-
ции подраздела S (близкие корпорации, которые 
предпочитают, чтобы их рассматривали как про-
ходные) и некоторые трасты также могут быть фи-
нансово прозрачными.

США облагают резидентов налогом на доходы 
по всему миру, например, вся прибыль корпора-
ции, организованной в США, облагается налогом 
в США, независимо от страны, в которой такая 
прибыль получена.

Корпорация, созданная в соответствии с феде-
ральным законодательством США или законода-
тельством штата, является национальной корпо-
рацией. Другие корпорации являются иностранны-
ми корпорациями.

Партнерства и общества сами по себе не об-
лагаются подоходным налогом. Вместо этого пар-
тнеры и участники общества облагаются налогом 
на основе базовых инвестиций и деятельности 
бизнеса. Соответственно, налоговое резидент-
ство партнерств и обществ (независимо от того, 
созданы они в США или нет) менее важно, чем 
то, где расположены активы бизнеса и где ведет-
ся бизнес. Например, не являющийся членом США 
LLC (организация), образованная за предела-
ми США, по-прежнему будет облагаться налогом 
США на свою долю дохода, фактически связанную 
с торговлей или бизнесом LLC в США. Кроме того, 
США, как правило, облагают налогом любое аме-
риканское лицо, которое получает доход от сквоз-
ной организации, независимо от того, где работа-
ет бизнес. Наличие налогового соглашения может 
повлиять на анализ бизнеса.

Закон о снижении налогов и создании рабочих 
мест (TCJA) снизил ставку федерального корпо-
ративного подоходного налога США с 35 процен-
тов до 21 процента. Однако корпорации, работаю-
щие в Соединенных Штатах, сталкиваются с уров-
нем корпоративного подоходного налога, взимае-
мого штатами. Таким образом, установленная за-
коном ставка корпоративного подоходного налога 
в Соединенных Штатах, включая в среднем госу-
дарственные корпоративные подоходные налоги, 
составляет 25,7 процента. Этот показатель ста-
вит Соединенные Штаты в соответствие со сред-
ним показателем среди стран- членов Организа-
ции экономического сотрудничества и развития 
(ОЭСР) 1.

1  ОЭСР –  это Организация европейского экономического 
сотрудничества (англ. Organisation for European Economic Co-
operation, OEEC) для координации проектов экономической ре-
конструкции Европы.

Дивиденды, выплачиваемые гражданину США, 
как правило, облагаются налогом в размере 
20%, кроме того взимается дополнительный «на-
лог на чистый инвестиционный доход» в размере 
3,8%. Дивиденды, выплачиваемые американской 
корпорацией лицам, не являющимся гражданами 
США, как правило, облагаются налогом у источ-
ника в размере 30% (подлежит снижению в соот-
ветствии с применимыми соглашениями о подо-
ходном налоге). Соответственно, прибыль амери-
канской корпорации облагается двумя уровнями 
налога, который может превышать 40% после рас-
пределения прибыли среди ее акционеров.

Ставка корпоративного подоходного нало-
га в Соединенных Штатах в настоящее время 
в большей степени соответствует ставкам, взи-
маемым другими крупными странами. В допол-
нение к 21-процентной ставке федерального кор-
поративного подоходного налога 44 из 50 штатов 
США взимают корпоративные подоходные нало-
ги. Ставки корпоративного налога штата варьиру-
ются от 3 процентов в Северной Каролине до 12 
процентов в Айове. Средняя ставка корпоративно-
го подоходного налога штата (взвешенная по чис-
ленности населения) составляет 6 процентов. Со-
гласно действующему законодательству, государ-
ственные и местные подоходные налоги полно-
стью вычитаются для корпораций.

Таким образом, эффективная установленная 
законом налоговая ставка для каждого штата ни-
же, чем основная налоговая ставка. Четыре штата 
(Алабама, Айова, Луизиана и Миссури) также по-
зволяют корпорациям вычитать некоторую часть 
своих федеральных налоговых обязательств 
из обязательств штата, что еще больше снижа-
ет эффективную установленную законом ставку. 
В сочетании с федеральной ставкой в 21 процент 
корпорации сталкиваются с предельными ставка-
ми от 21 процента в штатах без корпоративного 
подоходного налога до 29,6 процента в Айове, где 
ставка корпоративного налога составляет 12 про-
центов. Средневзвешенная (по населению) ком-
бинированная ставка корпоративного подоходно-
го налога в Соединенных Штатах в соответствии 
с действующим законодательством составляет 
25,7 процента.

TCJA значительно снизил федеральную уста-
новленную законом ставку корпоративного подо-
ходного налога. В сочетании с государственными 
и местными налогами это привело ставку корпо-
ративного налога в США в соответствие со сред-
ним показателем среди стран ОЭСР.

Налогооблагаемый доход корпорации явля-
ется ее валовым доходом за год за вычетом до-
пустимых вычетов. Валовой доход аналогичен, 
но не идентичен финансовой прибыли и может 
включать поступления от продаж, полученные ди-
виденды, полученные проценты, доходы от аренд-
ной платы и роялти 2, а также прирост капитала. 
Вычет включает в себя все «обычные и необходи-

2  Роялти –  вид лицензионного вознаграждения, периоди-
ческая компенсация, как правило, денежная, за использова-
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мые» расходы предприятия, которые, как правило, 
включают в себя компенсацию (т.е. заработную 
плату) и расходы на пособия, расходы на ремонт 
и техническое обслуживание, налоги, лицензии, 
выплаты процентов, амортизацию и истощение, 
рекламу и маркетинг. Корпорации, как правило, 
должны рассчитывать валовой доход по методу 
начисления, но некоторые малые предприятия мо-
гут учитывать валовой доход с использованием 
метода учета денежных средств или модифициро-
ванного метода учета денежных средств.

Корпорации, как правило, облагаются одина-
ковым налогом на все виды доходов, поэтому для 
корпораций не применяется пониженная ставка 
для прироста капитала. Потери капитала корпора-
ции, как правило, могут быть использованы только 
для компенсации прироста капитала, а не обычно-
го дохода корпорации. Как правило, не существует 
особых исключений для распределения «капитала» 
корпорации. Распределение является налогообла-
гаемым дивидендом в той мере, в какой корпора-
ция имеет  какие-либо текущие или накопленные 
доходы и прибыль (таким образом, выплаты счита-
ются произведенными из прибыли до того, как они 
будут рассматриваться как возврат капитала), хотя 
корпорация, получающая дивиденды от другой кор-
порации, как правило, имеет право на вычет «полу-
ченные дивиденды» в диапазоне от 50% до 100%.

Когда корпорация осуществляет деятельность 
с чистым убытком за данный налогооблагаемый 
год, она получает чистый операционный убыток 
(NOL), который может быть использован для ком-
пенсации налогооблагаемой прибыли в другие на-
логовые годы. Как правило, корпорация не может 
использовать NOL с данного налогового года для 
зачета налогооблагаемого дохода за предыдущие 
годы (без “переноса NOL”), но может использовать 
NOL для зачета дохода за будущие годы без исте-
чения срока действия (неопределенный “перенос 
NOL”). Использование вычета NOL ограничено 
80% дохода в том году, в котором используется пе-
ренос NOL. Корпорации не пользуются льготным 
налоговым режимом в отношении долгосрочно-
го прироста капитала, и из дохода не вычитаются 
убытки от прироста капитала, превышающие при-
рост капитала.

Чистые вычеты суммируемые в рамках бизнес- 
центра, как правило, ограничены 30% от «скор-
ректированного налогооблагаемого дохода» ком-
пании (за некоторыми исключениями). Излишние 
процентные отчисления могут быть перенесены 
на более поздние годы. В соответствии с правила-
ми AHYDO 1 определенные проценты по высокодо-
ходным обязательствам откладываются или не на-

ние патентов, авторских прав, франшиз, природных ресурсов 
и других видов собственности.

1  AHYDO –  это правило «применимое обязательство 
по дисконтированию с высокой доходностью» или ограничива-
ет вычет процентных расходов по определённым инструмен-
там, которые не предусматривают процентов по текущим пла-
тежам. Дисконтирование, как инструмент прогнозирования бу-
дущей прибыли –  востребован среди представителей бизнеса 
на этапе планирования.

числяются. Любой вычет деловых процентов, за-
прещенный в соответствии с этим ограничением, 
как правило, может быть перенесен на будущие 
налогооблагаемые годы.

В отличие от физических лиц, корпорации 
не пользуются льготным налоговым режимом 
в отношении их долгосрочного прироста капитала. 
Все доходы от прироста капитала, будь то долго-
срочные или краткосрочные, облагаются ставкой 
корпоративного налога.

Чтобы компании не могли выводить прибыль 
из США за счет вычитаемых платежей, произво-
димых связанным иностранным сторонам, в США 
применяется базовый минимальный налог (BEAT). 
Это относится к корпорациям со среднегодовой 
валовой выручкой в 500 миллионов долларов 
США или более, которые осуществляли подле-
жащие вычету платежи иностранным филиалам 
в размере не менее 3% (2% для банков и дилеров 
ценных бумаг) от общей суммы отчислений корпо-
рации за год.

По мнению автора, наблюдаемое с 2020 го-
да сокращение сборов корпоративного нало-
га, которое администрация Президента США 
отметила в связи с обеспокоенностью и обо-
снованием повышения ставки корпоративного 
налога среди других предложений по повыше-
нию налогов на корпорации, было в значитель-
ной степени обусловлено временными факто-
рами, связанными с пандемией, а не Законами 
о снижении налогов и рабочих местах (TCJA) 
2017 года.

Учитывая прибыли корпораций, представляет-
ся очевидным, что налоговая реформа 2017 го-
да существенно не снизила потенциальный доход 
от корпоративного налога.

Таким образом, в США применяют взаимосо-
гласованный подход в рамках Программы рабо-
ты ОЭСР для выработки консенсусного решения 
налоговых проблем, возникающих в связи с циф-
ровизацией экономики, поддерживая модифици-
рованный метод разделения остаточной прибыли 
и добровольное применение метода распределе-
ния компонента.

Такой подход позволил бы многонациональ-
ным предприятиям выбирать между новым фор-
мульным распределением налоговых прав между 
юрисдикциями или традиционными принципами 
международного налогообложения.
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The article is devoted to the legal model of levying income tax in 
the United States, which is the main source of income. The article 
discusses the types of business entities, the regime of organization 
for tax purposes. The difference is revealed and the disadvantag-
es of organizational forms of business are identified. The reasons 
for the popularity of the corporate form of companies in relation to 
other organizational and legal forms are stated. The essence of the 
transparent organization of federal taxation in the United States is 
revealed. Established tax residency for partnerships and LLCs re-
gardless of where they are incorporated in the United States or not. 
The tax rates and the calculation of taxable profit are shown, as well 
as the application of the tax deduction and reduced rate for capital 
gains. The procedure for using NOL (net operating loss) to offset in-
come for future years is considered. In the conclusion of the work, 
it is shown that, given the profits of corporations, it seems clear that 
the tax reform in 2017 did not significantly reduce the potential in-
come from corporate tax.
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organizations, LLC organization, residency, TCJA, royalties, oper-
ating loss (NOL), basic minimum tax (BEAT), AHYDO, discounting, 
OECD, digitalization of the economy.
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Предметом исследования данной работы является юридиче-
ский казус провозглашения независимости Косово с позиций 
международно- правовой оценки и ее влияние на современное 
международное право. Цель –  проанализировать позиции сто-
рон, участвующих в решении вопроса предоставления незави-
симости Косово и соответствие данного решения принципам 
и нормам современного международного права, в частности, 
права наций на самоопределение и неприкосновенность госу-
дарственных границ, территориальной целостности. Методо-
логию исследования составили логические приемы анализа 
и синтеза, метод историзма, сравнительно -правовой метод. 
Исходя из поставленной цели, были сделаны выводы о доми-
нирующем влиянии политики на становление современных 
норм международного права, что приводит к недостаточно чет-
ким и взвешенным решениям в ситуациях с отделением терри-
торий от единого государства. Авторами показана, что суще-
ствует тенденция нивелирования норм международного права, 
приводящего к ослаблению позиций международных организа-
ций в решении актуальных территориальных проблем.

Ключевые слова. Право наций на самоопределение, терри-
ториальная целостность, этнофедеративное государство, «ис-
правительная сецессия», «балканизация», «денормативиза-
ция» международно- правовых процессов.

Несмотря на официально принятую в 2008 г. Де-
кларацию независимости от Сербии, ситуация, во-
круг Косово остается предметом для обсуждения 
и в настоящее время. Об этом факте вспоминают 
в случае всех проявлений сепаратизма: например, 
попытки провозглашения независимости Катало-
нии в Испании. Ситуация с Косово демонстрирует 
путь преодоления разрыва между политическими 
стремлениями и правовой действительностью.

Важнейшем в контексте проблемы является 
соотнесение общих принципов международного 
права наций и народностей на самоопределение 
и незыблемости государственного суверенитета 
[1. C.34]. Немаловажной в этом контексте являет-
ся проблема противопоставления права этносов 
на самоопределение принципам государственного 
суверенитета и территориальной целостности го-
сударств, как правило, закрепленных в конститу-
циях.

Для российских ученых в области международ-
ного права оказалось неприемлемым признание 
Косово вопреки решениям Совбеза ООН, приня-
тым до и после вторжения сил НАТО в Сербию 
(в 1999 году и позже). До 2008 года позиция Рос-
сии в ООН опиралась на положение статьи 2 (4) 
Устава, которое закрепляет решение споров ис-
ключительно мирными средствами [12. С. 12].

К 1997 году ООН, ОБСЕ, Контактная группа 
(РФ, США, Великобритания, Италия, ФРГ, Фран-
ция) участвовали в решении косовской проблемы, 
часто выражая диаметрально противоположные 
позиции. ЕС действовал преимущественно в рам-
ках американской политики, а Россия в то время 
ничего реально ей противопоставить не могла. По-
зиция ЕС выражалась в предоставлении Косово 
широкой автономии в рамках федерации, а не не-
зависимости края. Объяснялась такая позиция 
ЕС опасением, что ситуация в Косово может ока-
зать дестабилизирующее влияния на континент [8. 
C.214].НАТО в 1999 году сформулировало стра-
тегию Косовской мировой ответственности: необ-
ходимости гуманитарной интервенции в качестве 
меры воздействия на Сербию за нарушения прав 
человека в Косово. Одновременно европейские 
государства, в частности, Франция, хотели усиле-
ния влияния ЕС в решении балканского кризиса 
[5. C.286].

Резолюция 1203 и Резолюция 1199 Совбеза 
ООН предполагали вывод сербских вой ск с тер-
ритории Косово и введение миссии наблюдате-
лей ОБСЕ одновременно с воздушным контролем 
сил НАТО. Югославия трактовала это как вмеша-
тельство в ее внутренние дела с целью наруше-
ния территориальной целостности –  фактически 
оккупацию. Разработка военной операции НАТО 
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началась осенью 1998 года. Союзную республику 
Сербию обвинили в международном преступле-
нии –  геноциде этнических меньшинств, и опера-
ция определялась как «гуманитарная интервен-
ция». Первоначальный план действий под манда-
том СБ ООН был отклонен ввиду потенциального 
вето России. Европа согласилась с решающей ро-
лью НАТО (фактически –  США), не желая ссоры 
с Америкой. Общим было желание погасить пла-
мя балканского конфликта с гуманитарной ката-
строфой и этническими чистками, к тому же об-
раз Сербии серьезно пострадал в ходе босний-
ской вой ны.

Сербия не разрешила ввод сил НАТО на терри-
торию Косово, и весной 1999 года началась ави-
ационная операция, впервые проведенная веду-
щими мировыми державами без решения Совета 
Безопасности ООН, что юридически было актом 
агрессии против независимого государства. Опе-
рация проходила с 24 марта по 20 июня 1999 года 
[5. C.254] и трактовалась как принуждение к пре-
дотвращению гуманитарной катастрофы.

С апреля 1999 года Контактная группа при 
участии Сербии разрабатывала план Ахтисаари- 
Черномырдина как основу Резолюции № 1244 СБ 
ООН о порядке урегулирования конфликта в Ко-
сово. Предусматривалось разоружение и разве-
дение конфликтующих сторон, автономия края 
в рамках Союзной республики Сербия, введе-
ние временного управления ООН, ввод между-
народных сил безопасности ООН (KFOR, в кото-
рых до 2003 года участвовала и Россия), которые 
преимущественно включали вой ска стран НАТО; 
страна делилась на несколько секторов, а США 
получили право на создание военной базы.

Постепенно предполагалось развитие мест-
ного гражданского управления. Ответственность 
за разрешение конфликта вернулась к мировому 
сообществу. До настоящего времени на терри-
тории Косово действует миссия ООН (МООНК), 
с 2008 года появилась также полицейская и граж-
данская миссия ЕС (Евлекс, EULEX), которая на-
блюдает за развитием ситуации в Косово, дей-
ствуя без санкции СБ ООН, на основе плана М. Ах-
тисаари, не поддержанный Сербией [9. C.56].

По мнению авторов, военное вмешательство 
НАТО в 1999 году во внутренние дела Югославии, 
в состав которой тогда входило Косово, было на-
рушением норм международного права [2. C.98]. 
Дипломатическое признание Косово в 2008 году 
не согласуется с положениями Резолюции Совбеза 
№ 1244 о территориальной целостности Югосла-
вии, упоминавшей, в том числе, и о «существен-
ном расширении автономии» Косово как способе 
урегулирования проблемы. Сложным для воспри-
ятия в подобном контексте явилось решение Меж-
дународного суда ООН 2008, провозгласившее 
право Косово на самоопределение, существенно 
расширив его трактовку термином «исправитель-
ной сецессии» –  выхода из состава государства, 
правительство которого систематически наруша-
ет права человека.

Нарушение норм международного права ста-
ло распространенным явлением в современном 
мире. Но в случае с Косово опасность возрастает 
в связи с тем, что провозглашение его независи-
мости и оправдывающая этот процесс политиче-
ская аргументация не позволяют предложить по-
литические объяснения таких правовых явлений 
как сецессия, создание нового государства или 
самоопределение народов. Для решения пробле-
мы могут использоваться как правовые, так и по-
литические инструменты, что не совпадает с ос-
новными принципами Устава ООН, предполагаю-
щими приоритет юридических инструментов.

Существуют два оценочных подхода к провоз-
глашению независимости Косово, носящих взаи-
моисключающий характер. Первая точка зрения 
отражает беспрецедентность этого события, вто-
рая –данное событие носит характер прецедента. 
Авторы Декларации о независимости Косово, так-
же как и спецпредставитель ООН по этой пробле-
ме М. Ахтисаари считали его беспрецедентным 
и уникальным случаем в новейшей истории.

В доказательство уникальности были приведе-
ны следующие аргументы. Во-первых, они рассма-
тривали расчленение полиэтнической Югославии 
как особый процесс распада этнофедеративного 
государства. Это вытекало из особого характера 
автономии Косово, которая, как и Воеводина, в со-
ответствии со ст. 427 Конституции Федеративной 
Республики Сербия 1974 года обладала статусом, 
равным республике [2. C.100]. Вторым аргументом 
в пользу независимости были массовые наруше-
ния прав человека со стороны сербов, подтверж-
денные, в том числе и с помощью материалов, со-
бранных спутниками НАТО. Третьим аргументом 
стала интернационализация конфликта, включая 
создание на территории Косово администрации 
ООН с достаточно широкими полномочиями.

Однако, эти доводы не являются бесспорны-
ми, поскольку набор этих фактов мог приводить 
и к прямо противоположным выводам. Аналогич-
ные процессы, проходившие в Абхазии, не при-
вели к подобной международной оценке. Сложно 
говорить об уникальности того или иного набора 
юридических фактов, а если говорить об уникаль-
ности Косово, то это будет своего рода прогнозом, 
который приведет к забвению норм права в уго-
ду политическим предпочтениям, на что обратили 
внимание в Международном суде ООН предста-
вители Боливии и Аргентины[2. C. 114], отметив, 
что определенный набор политических условий 
всякий раз может быть определен как уникальный 
и беспрецедентный.

Уникальность ситуации в Косово связывалась 
с исправительной сецессией, но в 2008 году, в от-
личии от конца 1990-х годов, не было доказа-
тельств существования реальной угрозы этниче-
ским албанцам в Косово со стороны Белграда. 
Еще одна проблема –  а если такие же массовые 
нарушения прав человека будут в других стра-
нах –  получат ли народы право на самоопределе-
ние с международным признанием этого процес-
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са, посягающего на принцип территориальной це-
лостности государства?

Сербия, Россия и Китай выступили в ситуации 
с Косово сторонниками оценки данного события 
как прецедента. В их интересы не входит поддерж-
ка сецессии или сепаратизма в других регионах 
мира, поэтому они постоянно заявляют об опас-
ности косовского варианта развития международ-
ных событий. В частности, Б. Тадич –  президент 
Сербии в 2008 году, говорил о том, что ситуация 
в Косово не является уникальной, многие народы 
ждут превращения права на сецессию в правовую 
норму.

Решение в пользу косовского албанского эт-
носепаратизма без учета мнения Белграда будет 
служить политическим ориентиром для сепара-
тистов в других государствах. Косово как ориен-
тир и прецедент сегодня используется на Кавказе, 
что показала недавняя эскалация напряженности 
в Нагорном Карабахе, а сама постановка вопроса 
о признании этно-сепартистских движений полу-
чила название «балканизации».

Прецедент Косово так или иначе будет исполь-
зоваться в разных регионах мира, несмотря на не-
достаточную юридическую обоснованность. В свя-
зи с этим показательна ситуация в Каталонии, 
и приходится говорить, что международное право 
стало позитивно относиться к идее исправитель-
ной сецессии. Во всех дискуссиях участники забы-
вают о нормативной стороне проблемы, уходя ис-
ключительно в политическую плоскость.

Возникает вопрос о том, стало ли решение 
Международного суда ООН источником новой 
нормы международного права. Для этого необ-
ходимо наличие двух факторов: международной 
практики, характеристикой которой является по-
вторяемость, а также твердого убеждения в том, 
что данная практика представляет выполнение 
определенной международно- правовой обязанно-
сти.

Декларация независимости Косово встрети-
ла поддержку Международного суда ООН, запад-
ных стран, но в полной ли мере эти условия со-
действуют появлению новой обычной нормы меж-
дународного права? Практика, характеристиками 
которой являются определенная продолжитель-
ность, единообразие и распространенность, дают 
отрицательный ответ на эти вопросы. Резолюция 
Совбеза № 1244 от 1999 года отклонила право 
на внешнюю сецессию косоваров [7. С. 2]. Реше-
ние 2008 года до сих пор является предметом спо-
ров и вряд ли может свидетельствовать о выра-
ботке новой обычной нормы.

Возникает вопрос и о том, что делать с госу-
дарствами, не признавшими право Косово на се-
цессию. Их позиция становится настойчиво возра-
жающей. Они по-прежнему не собираются давать 
право на сецессию народам, борющимся за само-
определение, а обсуждение проблемы преимуще-
ственно проходит в политической, а не правовой 
плоскости. Из этого следует, что никакого права 
со ссылкой на Косово не возникло.

Признание независимости Косова наносит 
ущерб правовой стороне проблемы самоопре-
деления и может стать источником несбыточных 
надежд в будущем. Международный суд заявил 
лишь о том, что положения Декларации независи-
мости не противоречат нормам международного 
права. Акты сецессии являются не декларациями, 
но действиями, поэтому нуждаются в правовой, 
а не в политической оценке. Косово свидетель-
ствует лишь о наличии у ведущих игроков между-
народной политики собственных интересов, и Рос-
сия не является здесь исключением.

Возникает опасность двой ных стандартов 
по отношению к проблеме самоопределения [10. 
C.13]. Это относится, например, к ситуации на Кав-
казе, а политики, участвующие в переговорах, от-
мечают процесс радикализации проблемы после 
2008 года, когда в 2010 году Международный Суд 
ООН признал не противоречащей правовым нор-
мам фактическую сецессию Косово.

В настоящее время ни у кого не вызывает со-
мнения доминирующая роль ЕС в косовском уре-
гулировании в рамках дорожной карты по вступле-
нию Сербии и Косово в ЕС как субъектов между-
народного права. Идея ЕС состоит в том, что для 
вступления в организацию как цель Сербии и Ко-
сово, необходимо достижение взаимоприемлемо-
го решения. В косовском конфликте, демонстри-
рующем остроту этнотерриториальной проблема-
тики, столкнулись основополагающие принципы 
современного международного права, одинаково 
декларируемые Уставом ООН: территориальной 
целостности государств и невмешательства в их 
внутренние дела и права наций на самоопреде-
ление. Подобная дилемма затрагивает многие го-
сударства и регионы, например Россию и Кавказ, 
Китай или Канаду.

Право на самоопределение как принцип меж-
дународного права становится иллюзорным в силу 
неоднозначности нормативной базы и возможно-
сти вольной трактовки содержания. Действующие 
правовые нормы, в первую очередь –  принцип ува-
жения территориальной целостности государства, 
создают немало преград в процессе юридически 
обоснованного отделения. Ситуация с Косово по-
казала, что политика открыто вступает в противо-
речие с правовой сферой. Сегодня право на само-
определение превратилось в проекцию политики 
и представлений о справедливости. И результа-
том решения Косовской проблемы стало начало 
денормативизации современных международно- 
правовых процессов.
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LEGAL CONSEQUENCES OF THE DECLARATION OF 
INDEPENDENCE OF KOSOVO

Lapshina I. E., Markov A. D.
Bauman Moscow State Technical University

The subject of this study is the legal incident of the proclamation of 
Kosovo’s independence from the standpoint of international legal 
assessment and its impact on modern international law. The goal is 
to analyze the positions of the parties involved in resolving the issue 
of granting independence to Kosovo and the compliance of this de-
cision with the principles and norms of modern international law, in 
particular, the right of nations to self-determination and inviolability 
of state borders, territorial integrity. The research methodology con-
sisted of the logical methods of analysis and synthesis, the method 
of historicism, the comparative legal method. Based on this goal, 
conclusions were drawn about the dominant influence of politics on 
the formation of modern norms of international law, which leads to 
insufficiently clear and balanced decisions in situations with the sep-
aration of territories from a single state. The authors show that there 
is a tendency to leveling the norms of international law, leading to 
a weakening of the positions of international organizations in solving 
urgent territorial problems.

Keywords: the right of nations to self-determination, territorial integ-
rity, ethnofederative state, “correctional secession”, “Balkanization”, 
“denormalization” of international legal processes.
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АКТУАЛЬНЫЕ ВОПРОСЫ СОВРЕМЕННОГО ПРАВОТВОРЧЕСТВА

Цель деятельности юридического лица, реализующего правоспособность 
при несостоятельности (банкротстве)

Еничева Наталья Викторовна,
соискатель, кафедра гражданского права, Российский 
государственный университет правосудия
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В статье показано, что цель деятельности юридического лица 
в процессе банкротства можно определить как правовую ка-
тегорию, которая характеризуется субъективным стремле-
нием юридического лица-должника достичь определенного 
правомерного результата. В то же время, содержание цели де-
ятельности юридического лица определяется лицами, которые 
участвуют в реализации его правоспособности, в том числе 
арбитражным управляющим, советом кредиторов, комитетом 
кредиторов, и в силу своей правомерности соответствует це-
лям правового регулирования института банкротства. Показа-
ны ограничения нормативного регулирования института бан-
кротства в России в части его целеполагания по сравнению 
с регулированием правовых систем других стран. В частности, 
было выявлено, что цель деятельности юридического лица при 
банкротстве зависит от закрепленной модели соответству-
ющего правового института, которая в самом общем смысле 
может быть либо продолжниковской, либо прокредиторской.

Ключевые слова: правовые цели, институт банкротства, госу-
дарственное регулирование, интересы кредиторов, правовой 
анализ.

Любое социальное действие, происходящее 
в действительности, каждый процесс и рацио-
нальная деятельность направлены на достиже-
ние поставленных, определенных целей. В данном 
случае речь идет о целеориентировании. Безус-
ловно, это касается и той деятельности, которая 
регулируется правом.

Анализируя категорию цели в правовых науках 
в аспекте отдельной категории, по мнению авто-
ра, необходимо разделить мнение, что данная ка-
тегория может быть определена как «идеально 
предполагаемая и гарантированная государством 
модель какого –  либо социального состояния или 
процесса, к достижению которой при помощи юри-
дических средств стремятся субъекты правотвор-
ческой и правореализационной деятельности» [1]. 
Таким образом, при определении данной катего-
рии может быть исследовано как цель в праве, 
так и в самом широком контексте в юридической 
практике.

На основании анализа можно выделить следу-
ющие элементы, составляющие категорию цели 
в системе права:
1. цель в качестве модели зачастую применяется 

в положениях нормативно- правовых актов;
2. отражает значимые интересы и потребности 

общества;
3. определяется посредством правовых средств;
4. характеризуется нормативным закреплением;
5. достижение цели гарантируется действия ин-

ститутов государственного регулирования.
В то же время существенным признаком явля-

ется нормативность юридической цели. Таким об-
разом, правовая цель это нормативно закреплен-
ное устремление, определяющее регулирование 
правоотношений в обществе.

По мнению автора, в правовой науке процесс 
классификации целей можно осуществлять толь-
ко с применением различных подходов. Очевидно, 
что не только по одному критерию могут быть од-
нозначно разделены цели правового регулирова-
ния.

В правовой науке принято выделать следую-
щие цели: абсолютные, всеобщие, частные, дви-
жущие, имманентные, истинные, конечные, объек-
тивные, субъективные, особенные, политические, 
религиозные, реальные, нереальные, непосред-
ственные, отдаленные, итоговые, промежуточные, 
ближайшие; перспективные, основные, дополни-
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тельные, частные, общие, специальные, главные, 
второстепенные, прямые, опосредованные, наме-
ченные, вторичные [11].

Исследуя сложнокомпоненую систему целей 
А. В. Малько классифицирует их следующим обра-
зом [8]:
• «цели первого уровня» –  цели субъектов права, 

реализуемые в процессе вхождения в правоот-
ношения;

• «цели второго уровня» определяющие цели го-
сударственного регулирования, реализуемого 
посредством правовой системы;

• «цели третьего уровня» –  общие для правовой 
системы.
Разделяя предложенные Л. Д. Чулюкином по-

ложения о том, что без коплексного анализа це-
ли в целом и в разрезе компонентов со смежными 
явлениями она не может быть охарактеризована 
[11]. Следовательно, требуется сопоставить пра-
вовое понятие «цель» со смежными правовыми 
категориями.

Для теории права одной из актуальных про-
блем является проблема соотношения категорий 
«цель» и «средство». В то же время, дифференци-
ация в этимологии категории понятия цели и сред-
ства состоит в следующем: средство определяет-
ся как метод достижения цели или решения зада-
чи [10].

Исследуя соотношение цели с результатом, от-
метим, что согласно мнению А. М. Гендина «при со-
отношении цели и результата выясняется, что цель 
всякого субъекта правовой деятельности выступа-
ет как реально действующая идеальная причина 
результата, наряду со средством как материаль-
ной причиной его…» [3]. В работах А. Л. Никифо-
ров показано, что содержание цели и результата 
считается идентичным, однако по сути это принци-
пиально различные категории. В самое широкой 
трактовке деятельность необходимо определять 
как активность приводящую к достижению цели. 
Однако очевидно, что не вся деятельность может 
позволить достичь цели [9]. Автор соглашается 
с мнением о том, что цель определяет идеальное 
состояние, а результат фактическое. Однако дан-
ные категории являются смежными, что закрепле-
но в значительном количестве положений права. 
Так, даже деятельность права можно определить 
только в аспекте соответствия результата норма-
тивного регулирования и его цели.

Необходимо отметить, что с позиции семанти-
ки соотносятся категории «задача» и «цель». Так, 
в самом общем смысле цель это состояние, кото-
рому необходимо соответствовать, при этом за-
дача является элементом цели, ситуация требу-
ющая принятия решений. При этом совокупность 
задач должна определять достижения цели [10]. 
Таким образом, задачи являются элементами це-
ли, формирующимися в процессе ее достижения. 
Данное положение подтверждается в онтологи-
ческих исследованиях в философии, где показа-
но, что согласно мнению Трубникова Н. Н. цель 
может быть охарактеризована как задача, если 

ее часть составляет положения, связанные с ак-
тивным взаимодействием с действительностью 
с целью ее трансформации. Которая в свою оче-
редь не только отражает существующее положе-
ние, но и формирует новое. В таких условиях цель 
должна восприниматься как задача, ориентиро-
ванная на на устранение как таковой самой себя 
в связи с ее достижением.

Подводя итог вышесказанному, отметим следу-
ющее:
1. Категория цель в праве не соответствует таким 

категориям как задача, результат или средство.
2. Цель как категория права характеризует со-

держание смежных понятий. Дифференциация 
между ними определяется в процессе предме-
тизации;

3. Цель как понятие соответствует субъективной 
составляющей, в отличие от иных элементов 
понятийного аппарата целеполагания, соответ-
ствующих различным аспектам объективации.
Современное российского нормативное регу-

лирование банкротства не содержит положения, 
определяющие цели и задачи признания несостоя-
тельности. Однако в других странах такие положе-
ния в нормативных актах, регулирующих призна-
ние несостоятельности присутствуют. К ним отно-
сятся, например, нормы § 1 Закона о регулирова-
нии порядка производства по делам о несостоя-
тельности от 5 октября 1994 г. ФРГ, согласно кото-
рым производство по таким делам должно ставить 
целью соразмерное удовлетворение требований 
кредиторов. При этом конкурсное производство 
необходимо для реализации такой цели как вос-
становление экономически результативной дея-
тельности компании. В том случае, если должни-
ка можно признать добросовестным, то у него воз-
никает возможность освободиться от исполнения 
обязательств, которые остались непогашенными.

При выявлении целей банкротства в отече-
ственном правопорядке правомерным представ-
ляется оттолкнуться от того, что юридическое ли-
цо в процессе всех процедур в рамках дела о несо-
стоятельности сохраняет свою правосубъектность. 
Таким образом, юридическое лицо как субъект 
права, действующий в соответствии со своими 
целями, продолжает существовать. Согласно п. 1 
ст. 50 ГК РФ в качестве основной цели своей де-
ятельности коммерческое юридическое лицо пре-
следует извлечение прибыли. При этом в данной 
норме не приводится никаких исключений, что по-
зволяет сказать о сохранении данной цели в отно-
шении любых периодов деятельности коммерче-
ского юридического лица. В ГК РФ не называет-
ся основанная цель деятельности некоммерческих 
юридических лиц, однако согласно п. 4 ст. 52 ГК 
РФ в уставах некоммерческих организаций долж-
ны быть определены предмет и цели деятельно-
сти юридических лиц. Таким образом, цель любо-
го юридического лица может быть выявлена либо 
при анализе нормативно- правовых актов, любо 
учредительных документов конкретных юридиче-
ских лиц.
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Вместе с тем при банкротстве добавляют-
ся специальные цели деятельности юридическо-
го лица, обусловленные таким состоянием. Сто-
ит отметить, что цели юридического лица–долж-
ника при несостоятельности могут также носить 
противоправный характер, выражаясь в незакон-
ном банкротстве, сокрытии имущества от креди-
торов, уходе контролирующих лиц от ответствен-
ности по обязательствам самого юридического 
лица и т.д.), что является предметом отдельных 
научных исследований [7]. Вместе с тем, учиты-
вая принцип добросовестности субъектов граж-
данского права, который закреплен, в частности, 
в ст. 10 ГК РФ, представляется верным то, что це-
ли юридического лица–должника носят правомер-
ный характер. Кроме того, используя описанный 
выше подход А. В. Малько к классификации целей 
по уровням, справедливым представляется то, что 
цели деятельности юридического лица в состоя-
нии банкротства как «цели первого уровня», це-
ли которых удовлетворяются участниками граж-
данского права в аспекте взаимодействия с ины-
ми субъектами права, но должны соответствовать 
целям «второго уровня», достижение которых воз-
можно посредством ориентации на юридическую 
деятельность, реализуемых посредством государ-
ственного управления. Далее, все это должно со-
ответствовать «целям третьего уровня», характе-
ризующим общие цели правовой системы.

Следовательно, цель несостоятельности в це-
лом соответствует целям деятельности юридиче-
ского лица. Таким образом, их содержание необ-
ходимо исследовать совместно.

Все перечисленные цели, несомненно, имеют 
прямое отношение к институту банкротства и на-
прямую связаны с интересами и целями деятель-
ности юридических лиц в состоянии банкротства. 
В определённых состояниях юридического лица 
приоритет приобретает так или иная цель, однако 
ни одна из приведенных целей, независимо от ее 
значения, сама по себе не важна так, как опреде-
ленное сочетание целей. Тем самым возникает 
идея о необходимости сбалансированного соче-
тания целей правового регулирования несостоя-
тельности. Справедливо указывает С. А. Карели-
на, что «Институт банкротства, несмотря на сло-
жившееся мнение о том, что конкурсная проце-
дура должна удовлетворять требования, должна 
давать возможность на восстановление плате-
жеспособности. Поэтому цель формируется как 
определенная совокупность элементов правово-
го регулирования, составляющих правовое регу-
лирование банкротства» [2]. Именно в результате 
указанного баланса целей образуется как внеш-
ний, так и внутренний облик института банкрот-
ства, данный институт наполняется содержанием, 
которое характерно для конкретного общества, го-
сударства и в целом для правовой системы, в рам-
ках которой осуществляется правовое регулиро-
вание банкротства [12]. В целом можно сказать, 
что целями правового регулирования сформиро-
вались положения, согласно которым необходимо 

в качестве цели удовлетворить требования креди-
торов соразмерно, или восстановить платежеспо-
собность утративших способность исполнять обя-
зательства.

В то же время законодательство о банкротстве 
вводит специальный механизм управления долж-
ником, предполагает принудительное назначение 
специальных органов юридического лица-долж-
ника для аккумулирования интересов различных 
групп, что свидетельствует о стремлении обеспе-
чить разнообразные интересы. В этом смысле не-
состоятельность необходимо рассматривать как 
социально полезное состояние, на что обращал 
внимание A. J. Kammel [1], указывая, что несосто-
ятельность сама по себе не обязательно являет-
ся отрицательной процедурой, поскольку эконо-
мический рост в целом требует поэтапного отказа 
от некоторых неприбыльных видов деятельности 
для того, чтобы освободить место для новых видов 
деятельности, и, следовательно, неудачные проек-
ты и замена неприбыльных фирм должны рассма-
триваться как фундаментальный элемент эконо-
мического роста. Однако при этом речь идет, как 
представляется, о многочисленных задачах, ко-
торые решаются при банкротстве, в то время как 
самой целью банкротства является удовлетворе-
ние требований кредиторов, поскольку без этого 
необходимого обстоятельства вообще не было бы 
соответствующего законодательства о несостоя-
тельности.

Таким образом, цель деятельности юридиче-
ского лица в процессе банкротства можно опреде-
лить как правовую категорию, которая характери-
зуется субъективным стремлением юридического 
лица-должника достичь определенного правомер-
ного результата. Содержание цели деятельности 
юридического лица определяется лицами, кото-
рые участвуют в реализации его правоспособно-
сти, в том числе арбитражным управляющим, со-
ветом кредиторов, комитетом кредиторов, и в си-
лу своей правомерности соответствует целям пра-
вового регулирования института банкротства.

Цель деятельности юридического лица при 
банкротстве зависит от закрепленной модели со-
ответствующего правового института, которая 
в самом общем смысле может быть либо продолж-
никовской, либо прокредиторской. По итогам про-
веденного исследования можно сформулировать 
вывод, согласно которому целью деятельности 
юридического лица-должника является соразмер-
ное удовлетворения требований кредиторов дан-
ного должника.
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EXERCISING LEGAL CAPACITY IN CASE OF 
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The article shows that the purpose of the activity of a legal entity in 
the bankruptcy process can be defined as a legal category, which 
is characterized by the subjective desire of the debtor legal entity to 
achieve a certain legitimate result. At the same time, the content of 
the purpose of the activity of a legal entity is determined by the per-
sons who participate in the implementation of its legal capacity, in-
cluding the arbitration manager, the creditors’ council, the creditors’ 
committee, and by virtue of its legality corresponds to the objectives 
of the legal regulation of the institution of bankruptcy. The limitations 
of the regulatory regulation of the institution of bankruptcy in Russia 
in terms of its goal setting in comparison with the regulation of the 
legal systems of other countries are shown. It was revealed that the 
purpose of the activity of a legal entity in bankruptcy depends on the 
fixed model of the relevant legal institution, which in the most gener-
al sense can be either a continuing or a pro-creditor.

Keywords: Legal objectives, institute of bankruptcy, state regula-
tion, creditors’ interests, legal analysis.
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Нарушение валютного законодательства как основание 
для административной и уголовной ответственности
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Законодательство Российской Федерации о валютном регу-
лировании и валютном контроле предусматривает обязан-
ность для резидентов при осуществлении внешнеторговой 
деятельности по репатриации денежных средств. Нарушение 
данных предписаний может влечь как административную, так 
и уголовную ответственность. Традиционно, административ-
ное и уголовное законодательство содержит схожие составы 
правонарушений, различающиеся, например, по критерию 
общественной опасности, по включению в состав преступле-
ния требования о наличии административной преюдиции. 
В рассматриваемых составах правонарушений исследуется 
правовое регулирование привлечения к административной 
и уголовной ответственности за нарушение валютного законо-
дательства Российской Федерации, анализируются проблемы 
дифференциации данных правонарушений, делается вывод 
о том, что состав административного правонарушения шире 
по содержанию деяния, чем состав преступления, что, в свою 
очередь, создает проблемы в правовом регулировании проти-
водействия данным правонарушениям.

Ключевые слова: внешнеторговые контракты, репатриация 
денежных средств, административная ответственность, уго-
ловная ответственность.

Действующее валютное законодательство тре-
бует от резидентов России зачислять денежные 
средства в иностранной или в национальной ва-
люте на соответствующие счета после заверше-
ния расчетов по внешнеторговым операциям. 
В случае невыполнения данного требования с уче-
том имеющихся в законодательстве исключений 
предусмотрена ответственность как администра-
тивная (ч. 5.2 ст. 15.25 КоАП РФ), так и уголовная 
(ст. 193 УК РФ).

Детальное исследование двух данных составов 
правонарушений позволяет выявить определен-
ные проблемы, встающие перед правопримените-
лем, связанные со сложностью их конструирова-
ния [3, с. 99]. Предметом исследования в настоя-
щей статье будут диспозиции составов ч. 1 ст. 193 
УК РФ (далее –  преступление) и ч. 5.2 ст. 15.25 Ко-
АП РФ (далее –  административное правонаруше-
ние), поскольку они взаимосвязаны.

Прежде всего, стоит отметить что сама дис-
позиция ч. 1 ст. 193 УК РФ содержит требование 
о наличии административной преюдиции в дей-
ствиях виновного лица –  для квалификации дей-
ствий лица как преступления оно должно быть ра-
нее подвергнуто административному наказанию 
за совершение административного правонаруше-
ния.

Таким образом, при первом приближении мож-
но предположить, что законодатель, как это бы-
ло сделано в других составах преступлений с ад-
министративной преюдицией, предусмотрел ку-
мулятивный эффект накопления общественной 
опасности деяния при его повторном совершении 
и криминализовал повторное административное 
правонарушение в течение срока «администра-
тивной судимости».

Этот тезис стоит подвергнуть детальному изу-
чению и ревизии, поскольку в такой ситуации, дей-
ствительно, деяния в преступлении и в админи-
стративном проступке должны совпадать и разли-
чаться лишь по признаку повторности; обществен-
ная опасность деяния должна возрастать именно 
из-за повторного совершения административного 
проступка, свидетельствующего этой континуаль-
ностью о неслучайности совершения виновным 
как первого, так и последующего правонаруше-
ния, о том, что виновный «уверенно встал на пре-
ступный путь» и осознанно совершает правонару-
шения [2, с. 137].

Обратимся к сравнению диспозиций рассма-
триваемых статей УК РФ и КоАП РФ, а именно 
к объективной стороне данных составов правона-
рушений.



119

Ю
РИД

ИЧЕСКАЯ НАУКА
В соответствии с положениями УК РФ престу-

плением является нарушение требований валют-
ного законодательства Российской Федерации 
о репатриации денежных средств в крупном раз-
мере (более 100 млн руб лей):
– за переданные нерезидентам товары etc.;
– за не ввезенные (не полученные на территории 

Российской Федерации) товары etc.
Также, указанное выше деяние должно быть 

совершено специальным субъектом, признаком 
которого (среди прочих) является наличие «адми-
нистративной судимости» за административное 
правонарушение, т.е. при наличии администра-
тивной преюдиции.

В свою очередь, диспозиция административно-
го правонарушения предусматривает совершение 
деяния, определяемого путем отсылки к иным ча-
стям той же статьи КоАП РФ и предусматривает 
невыполнение резидентом в установленный срок 
обязанности:
– по получению на свои счета денежных средств 

за переданные нерезидентам товары etc. (ч. 4 
ст. 15.25 КоАП РФ);

– по обеспечению получения на свои счета валю-
ты Российской Федерации в доле, определяе-
мой Правительством Российской Федерации 
при наличии паспорта сделки (ч. 4.1 ст. 15.25 
КоАП РФ);

– по получению на свои счета денежных средств 
за переданные нерезидентам товары etc. (ч. 4.2 
ст. 15.25 КоАП РФ);

– по исполнению или прекращению обязательств 
по внешнеторговому контракту, заключенно-
му между резидентом и нерезидентом (ч. 4.3 
ст. 15.25 КоАП РФ);

– по возврату в Российскую Федерацию де-
нежных средств, уплаченных нерезидентам 
за не ввезенные (не полученные на террито-
рии Российской Федерации) товары etc. (ч. 5 
ст. 15.25 КоАП РФ).
Также, диспозиция рассматриваемого админи-

стративного правонарушения предусматривает, 
что им является любое из вышеперечисленных 
деяний, если в их результате в течение одного го-
да денежные средства в размере свыше 100 млн 
руб лей будут зачислены на указанные счета с на-
рушением установленного срока либо не будут 
на них зачислены и если это деяние не образует 
состава преступления.

Стоит обратить внимание на два обстоятель-
ства, проистекающих из рассматриваемой диспо-
зиции административного правонарушения:
1. правонарушением является бездействие в двух 

формах: незачисление денежных средств 
в установленные сроки и незачисление денеж-
ных средств по истечении установленных сро-
ков;

2. законодатель закладывает в диспозицию дан-
ной статьи возможность квалификации такого 
деяния  все-таки как преступления, что опреде-
ляется отсутствием признаков преступления 
в действиях виновного.

В отношении вышеуказанных сроков, в соот-
ветствии с диспозицией рассматриваемого адми-
нистративного правонарушения, стоит отметить, 
что ст. 19 ФЗ «О валютном регулировании и ва-
лютном контроле», регулирующая репатриацию 
денежных средств, не устанавливает ее сроки, 
определяя их как устанавливаемые внешнеторго-
вым контрактом, а не законодательством. Таким 
образом, предусмотренная законодательством 
обязанность по репатриации не сопровождается 
нормативными сроками ее исполнения.

При данных обстоятельствах с учетом принци-
па свободы договоров в контексте определения 
сроков завершения расчетов по внешнеторговым 
контрактам условие о совершении такого деяния 
в течение одного года выглядит легко преодоли-
мым, с одной стороны, и создающим препятствия 
для эффективной реализации предусмотренного 
правового механизма противодействия данным 
правонарушениям, что является проблемой пра-
вового регулирования.

Вместе с тем не вполне понятно как следу-
ет трактовать положение диспозиции админи-
стративного правонарушения, что данное деяние 
не должно содержать признаков преступления, 
поскольку это можно сделать двояко: либо речь 
идет о том, что данное деяние дополнительно об-
ладает  какими-либо признаками, которые позво-
ляют квалифицировать его уже как преступление, 
а не как административное правонарушение, ли-
бо в диспозиции данной статьи содержится некий 
критерий, который позволяет дифференцировать 
административную и уголовную ответственность 
за внешне схожие деяния [1, с. 40].

Представляется, что верным является второй 
тезис, поскольку данная диспозиция за счет сво-
его отсылочного характера является более широ-
кой, чем диспозиция рассматриваемого престу-
пления. Критерием здесь выступает не крупный 
размер нерепатриированных денежных средств, 
поскольку он определен одинаково в обеих ста-
тьях, а именно состав деяния: состав деяния адми-
нистративного правонарушения шире, чем состав 
деяния в рассматриваемом преступлении. Факти-
чески диспозицию ч. 1 ст. 193 УК РФ можно соот-
нести только с положениями ч.ч. 4, 5 и 5.2 ст. 15.25 
КоАП РФ, а ч.ч. 4.1–4.3 и 5.2 ст. 15.25 КоАП РФ 
не образуют административную преюдицию в со-
ответствии с положениями ч. 1 ст. 193 УК РФ, по-
скольку предусматривают иные действия, чем 
предусмотрено диспозицией ч. 1 ст. 193 УК РФ.

В данных обстоятельствах повторное совер-
шение лицом деяния, подпадающего под призна-
ки правонарушения, предусмотренного, напри-
мер, положениями ч.ч. 4.3 и 5.2 ст. 15.25 КоАП РФ, 
не будет образовывать преступления, подпадаю-
щего под признаки ч. 1 ст. 193 УК РФ, хотя дея-
ние будет совершено повторно лицом, подвергну-
тым наказанию за деяния, предусмотренные ч. 5.2 
ст. 15.25 КоАП РФ.

С другой стороны, совершение в течение одно-
го года сначала деяния, подпадающего под при-
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знаки ч.ч. 4.3 и 5.2 ст. 15.25 КоАП РФ, а затем по-
сле привлечения к административной ответствен-
ности совершение деяния, подпадающего под 
признаки ч.ч. 5 и 5.2 ст. 15.25 КоАП РФ, будет об-
разовывать ту самую административную преюди-
цию, которая необходима для квалификации дея-
ния как преступления по ч. 1 ст. 193 УК РФ.

Возможно, подобная формулировка положений 
ч. 1 ст. 193 УК РФ представляет собой не админи-
стративную преюдицию –  повторное совершение 
аналогичного административного правонаруше-
ния в установленные сроки –  а предикатное адми-
нистративное правонарушение, которое необхо-
димо для квалификации деяния как преступления, 
как, например, предикатное преступление в лега-
лизации доходов, полученных преступным путем.
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VIOLATION OF CURRENCY LEGISLATION AS A BASIS 
FOR ADMINISTRATIVE AND CRIMINAL LIABILITY

Dubrovin V. V., Dubrovina G. E.
MGIMO-University

The legislation of the Russian Federation on foreign exchange reg-
ulation and foreign exchange control provides for the obligation for 
residents in the implementation of foreign trade activities for the re-
patriation of funds. Violation of these regulations may entail both 
administrative and criminal liability. Traditionally, administrative and 
criminal legislation contains similar corpus delicti, differing, for ex-
ample, according to the criterion of public danger, in the inclusion in 
the offense of the requirement of an administrative prejudice. In the 
considered offenses, the legal regulation of bringing to administra-
tive and criminal liability for violation of the currency legislation of the 
Russian Federation is investigated, the problems of differentiation of 
these offenses are analyzed, it is concluded that the composition of 
an administrative offense is broader in content than the corpus de-
licti, which, in turn, creates problems in the legal regulation of coun-
tering these offenses.

Keywords: foreign trade contracts, repatriation of funds, adminis-
trative liability, criminal liability.
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