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Сегодня подавляющее большин+
ство граждан, юридической обще+
ственности и даже политической эли+
ты считают необходимым не только
внесение изменений и дополнений в
действующую Конституцию РФ, но и
принятие новой. К этому склоны
даже непосредственные участники
ее создания. При этом резкой крити+
ке подвергаются сама форма правле+
ния и политический режим, как со+
ставляющие формы государства.

Конституция РФ 1993 г., приня+
тая в результате государственного
переворота, предоставив широчай+
шие полномочия главе государства –
Президенту РФ, не выполнила глав+
ные задачи переходного периода.

Надежды на «просвещенный» ав+
торитарный режим, призванный
быть этапом перехода к гражданско+
му обществу, в условиях которого
должны быть решены задачи форми+
рования института частной соб+
ственности, среднего класса, соци+
ально ориентированного рынка, не
оправдались. Ныне существующая
суперпрезидентская республика ни+
чего общего с парламентаризмом не
имеет, роль парламента незначи+
тельна, а роспуск Государственной
Думы вообще для президента явля+
ется заурядным делом.

В этой связи автор предлагает
четко определить, что является кри+
терием конституционного развития
России, а что – развитием Конститу+
ции Российской Федерации. В пер+
вом случае мы имеем объективное
соотношение экономики, политики и
права. Во втором – политики, эконо+
мики и соответственно – оформлен+
ное право. В нашем случае – подго+

товленная и принятая под конкрет+
ного человека (Б.Н. Ельцина) Консти+
туция РФ. Вместе с тем, сторонники
развития действующей конститу+
ции, предлагающие не выходить за
рамки положений Основного Закона,
не исключают возможность внесения
поправок, изменений и дополнений,
направленных на корректировку ус+
тройства государственной власти
(модель формы правления, состав
Российской Федерации, полномочия
парламента и его палат, Президента
РФ, Правительства РФ, судоустрой+
ство и т.п.). Однако такое, в принци+
пе, невозможно: действующий Пре+
зидент РФ против пересмотра Кон+
ституции РФ [4], а первый законода+
тель – народ не имеет возможности
выносить такие вопросы на референ+
дум. Различные политические силы
предлагают создание общественно+
политического движения, призван+
ного подготовить проект Конститу+
ции РФ, с соответствующим меха+
низмом ответственности власти пе+
ред народом и не рассматривают
ее как икону [8, с. 6]. Второй законо+
датель – тот, кто толкует конститу+
цию – Конституционный Суд РФ в
силу известных обстоятельств, без+
молвствует. К этому надо добавить,
что за принятие поправок к главе 9
Конституции РФ, согласно ст. 135
(которая и входит в 9 главу), должно
проголосовать 3/5 членов Совета Фе+
дерации и депутатов Государствен+
ной Думы. Это также невозможно,
ибо половина Совета Федерации –
это представители от исполнитель+
ной власти, не говоря уже о действу+
ющем составе Государственной
Думы.
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Победа на выборах «партии вла+
сти» поставила много вопросов и,
прежде всего, вопрос о форме прав+
ления, который представляет значи+
тельный интерес для науки консти+
туционного права. Какая, теперь это
уже ясно, установится форма прав+
ления – известная науке, а может
еще не известная: типичная или не+
типичная? Какие перспективы в
этом направлении, на наш взгляд, су+
ществуют в общественно+полити+
ческой жизни России? Выводы авто+
ра отнюдь не претендуют на исчер+
пывающий ответ. Такие вопросы
должны обсуждаться на научно+
практических конференциях феде+
рального масштаба с приглашением
всех заинтересованных политичес+
ких и государственных деятелей,
широкой (не только научной) обще+
ственности. Дабы выработать опти+
мальный прогноз, в том числе и кон+
ституционного развития страны, и не
повторить ошибок истории. Так быв+
ший советник первого Президента
России Б.Н. Ельцина Георгий Сата+
ров, выступая по первому каналу те+
левидения в передаче «Времена»
14 декабря 2003 года, напомнил урок
истории: «Николай II разогнал не+
послушную Думу и получил по+
слушную. Чем это все кончилось?».
Необходимо напомнить.

В феодальном обществе государ+
ственные перевороты (царей убива+
ли, но это были политические раз+
борки внутри элиты) не приводят к
серьезным последствиям. Другое
дело – в буржуазном. В России шел
стремительный процесс формирова+
ния буржуазного демократического
государства на рубеже XIX и XX ве+

ков. Однако после принятия Основных
законов Российской империи – пер+
вой конституции страны (многие по+
ложения Конституции РФ 1993 г. взя+
ты из Основных законов Россий+
ской империи 1906 года), император
Николай II совершил государствен+
ный переворот 3 июня 1907 года.
К чему это привело + общеизвестно:
совершен большевистский октябрь+
ский 1917 года переворот, царская се+
мья была расстреляна. Об этом надо
помнить ныне власть держащим. Ибо
в демократическом, даже буржуаз+
ном государстве, переворот подрыва+
ет саму основу организации общества
на базе закона. Если он совершается,
значит, законы не уважаются тем, кто
у власти. А раз они не уважаются вла+
стной элитой (которая живет по по+
нятиям, тотально коррумпирована, и
сотни государственных и частных
структур заботятся о ее безопаснос+
ти), они вообще никем уважаться не
будут. Неудивительно, что с 1993 года
не удается выстроить нормальную
правовую систему, провести судеб+
ную и административную реформы.
Раз законы не исполняются, то в этом
беда самой власти.

Теперь о форме правления. Это
важный вопрос, коль скоро, форма
правления является составной час+
тью, наряду с формой государствен+
ного устройства и политического ре+
жима, формы государства. Форма
государства – это сложное явление,
она показывает, как власть органи+
зована и в чьих интересах осуществ+
ляется. Форма правления – это стро+
ение высших органов государства,
порядок их образования и взаимоот+
ношения, степень участия граждан в
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их формировании. По формам прав+
ления государства подразделяются
на монархии и республики, которые
различаются в зависимости от пра+
вового положения главы государ+
ства. В последнее время появились
некоторые нетипичные (нетрадици+
онные) формы правления.

В монархиях полномочия главы
государства – монарха (царя, коро+
ля, императора, шаха, султана и т.п.)
признаются юридически непроизвод+
ными, данными от бога, они являют+
ся пожизненными и, как правило, пе+
редаются по наследству. Юридичес+
кие свойства монархии:

1) бессрочное, т.е. пожизненное,
пользование властью;

2) занятие трона по наследству
или по праву родства;

3) представительство во внешних
сношениях не по поручительству
(мандату), а по собственному праву;

4) безответственность главы госу+
дарства (в Швеции в 1809 году был
принят закон о форме правления, где
говорится, что «поступки короля не
подлежат нареканию») [2, с. 47].

Различают неограниченные и ог+
раниченные монархии. Во+первых,
единственным носителем суверени+
тета государства является монарх.
Неограниченными были деспотичес+
кие монархии рабовладельческих
государств Древнего Востока, а так+
же абсолютные (самодержавные)
монархии последнего периода эпохи
феодализма.

В ограниченных монархиях наря+
ду с монархом носителями суверени+
тета государства являются другие
высшие государственные органы, ог+
раничивающие власть главы госу+

дарства. К ограниченным относились
сословно+представительные монар+
хии эпохи феодализма. В настоящее
время таковыми являются консти+
туционные монархии Великобрита+
нии, Швеции, Японии и др.

 Республика – это такая форма
правления, при которой главой госу+
дарства является избранный едино+
личный или коллегиальный орган.
Избрание представляет собой юри+
дическое основание для власти рес+
публиканского главы государства, а
коллектив или орган, его избравшие,
номинально считаются выше по сво+
ему правовому положению. В свою
очередь, производность полномочий
и ответственность главы государства
обусловливают необходимость огра+
ничения его деятельности опреде+
ленным сроком. Истории известны
республики (аристократические и
демократические) рабовладельчес+
кого общества, города+республики
эпохи феодализма. Республиканская
форма правления существует и в
большинстве современных госу+
дарств. Для современной политичес+
кой жизни России вопрос о форме
правления вообще и нетипичной (не+
традиционной) является крайне ак+
туальным. Это связано с итогами вы+
боров парламента и главы государ+
ства (2003 и 2004 гг.).

В последние десятилетия формы
правления изменяются, переплета+
ются, возникают смешанные, нетра+
диционные, соединяя разные черты.
В современных государствах «чис+
тых», типичных форм правления
становится все меньше. Там, где су+
ществуют демократические полити+
ческие режимы, монархия мало чем
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отличается от республики (к приме+
ру: монархии в Англии, Японии и
республики в Италии, Франции).

Современная юридическая наука
выделяет три основные нетипичные
формы правления: «монархическая
республика», «республиканская мо+
нархия» и полупрезидентская, полу+
парламентская республика [3, с. 159].

В современных условиях есть та+
кие нетипичные монархии, где глава
государства не пожизненный и не на+
следственный, а избирается через
определенный промежуток времени.
Малайзия и Объединенные Арабские
Эмираты (ОАЭ) выборы монарха
проводят раз в пять лет. Это сближа+
ет монарха с президентом, а форма
правления приближается к респуб+
ликанской. Однако оба названных го+
сударства являются, несомненно,
монархиями, так как главой государ+
ства может быть избран только один
из правителей его составных частей.
В Малайзии из 13 монархов 9 явля+
ются наследственными, они образу+
ют Совет правителей и избираются
по очереди по особому списку. Фак+
тически по форме правления это го+
сударство является парламентар+
ной монархией. В отличие от Малай+
зии в ОАЭ, по существу, функциони+
рует коллективный монарх в лице
Высшего совета семи эмиров, кото+
рый обладает всей полнотой власти.
Национальное собрание назначается
эмирами и имеет лишь консульта+
тивный характер. Главой государ+
ства избирается постоянно монарх
эмирата Абу+Даби, занимающего
86% территории ОАЭ. Таким обра+
зом, этим монархиям присущ рес+
публиканский признак – системати+

ческая выборность главы государ+
ства [2, с. 49].

По мнению В.А. Лихобабина, пер+
спектива «монархической республи+
ки» в современной России не имеет
никаких оснований. Другое дело –
«республиканская монархия». На
наш взгляд, и «монархическая рес+
публика», и «республиканская мо+
нархия» вполне может установить+
ся в России. Только здесь в роли мо+
нархов будут выступать губернато+
ры, а избирать главу государства
станет, к примеру, Совет Федерации
или Государственный Совет, исклю+
чительно состоящий из них и имею+
щий соответствующую компетен+
цию. Такая поправка (или поправки)
к Конституции РФ вполне может
быть принята при нынешнем соста+
ве российского парламента. Для это+
го есть все возможности сделать вид,
что все происходит на законных ос+
нованиях.

Что касается «республиканской
монархии», то здесь присутствует
главный элемент монархии – несме+
няемость, а то и наследственность
(примеры с Северной Кореей, Азер+
байджаном – тому свидетельство)
главы государства. В государствах с
республиканской формой правления
(парламентской или президентской)
существует ограничение конкрет+
ным срокам главы государства, дру+
гих верховных органов власти и от+
ветственность главы государства в
соответствии с законом. Начало «рес+
публиканской монархии» положили
суперпрезидентские и президент+
ско+монистические республики, ко+
торые первоначально появились в
Латинской Америке и Африке. Если

Политика и право
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в суперпрезидентских республиках
предусматривается периодическое
переизбрание президента, то в пре+
зидентско+монистических респуб+
ликах предусматривалось «пожиз+
ненное президентство» (Сукарно в
Индонезии, И. Тито в Югославии, а
пожизненный Президент Централь+
ной Африканской Республики Бо+
касса стал именоваться императо+
ром). Это в полной мере, по мнению
В.А. Лихобабина, можно отнести и к
бывшему Советскому Союзу, когда
власть генерального секретаря (его
избрали из узкого круга членов по+
литбюро) мало чем отличалась от
власти монарха. И являлась, как пра+
вило, (исключением были Н.С. Хру+
щев и М.С. Горбачев), пожизненной
[3, с. 160].

Указанные нетипичные формы
правления сохраняют место в раз+
личных государствах мира и даже
имеют тенденцию к распростране+
нию (пример Туркменбаши – тому
свидетельство). Однако наиболее
перспективными (формы в «чистом
виде» все реже встречаются) явля+
ются смешанные нетипичные формы
правления, их большинство. Это и
понятно, ибо «чистые» формы прав+
ления имеют тенденцию к авторита+
ризму + появлению суперпрезиден+
тских республик, парламентские – к
созданию  условий нестабильного
правительства. В научной литерату+
ре чаще всего приводится пример с
Италией, где частые правитель+
ственные кризисы (за 50 лет после
II мировой войны сменилось более
50 правительств). Поэтому возникно+
вение смешанных форм есть отраже+
ние восприятия общечеловеческих

ценностей, гуманистических идей и
институтов (принятие конституцией
в Эмиратах Персидского залива),
борьба прогрессивных сил за изме+
нение формы правления (например:
в Иордании, Непале) [2, с. 53].

Не обошла данная перспектива и
современную Россию. Дело в том, что
Конституция РФ 1993 года предус+
матривает создание в стране полу+
президентской полупарламентской
республики с доминирующим поло+
жением президента в структуре вла+
сти. На первый взгляд, здесь учтены
позитивные стороны и президент+
ской, и парламентской форм правле+
ния: стабильность правительства и
его подконтрольность парламенту
путем применения института двой+
ной ответственности – Президенту
РФ и Государственной Думе. Главной
отличительной чертой президент+
ской республики от парламентской,
является порядок формирования и
способ ответственности правитель+
ства [3, с. 160]. Однако, конституци+
онный принцип разделения властей,
их самостоятельность и независи+
мость, система сдержек и противо+
весов в лице Конституционного Суда
и прокуратуры РФ, в действитель+
ности не выполняются. Главное из
этого – безапелляционное вмеша+
тельство исполнительной власти в
избирательный процесс, заранее оп+
ределившее итоги выборов парла+
мента и президента. Абсолютная
власть президента (суперпрезиден+
тская республика) – это реалии се+
годняшней России.

В современных условиях России,
когда существует системный кризис
(правовая, административная, су+
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дебная и другие реформы просто не
идут), демократический механизм
производства, распределения и по+
требления отсутствует (абсолютная
бедность населения) возможен при+
ход к власти авторитарной личнос+
ти, даже с существованием различ+
ных демократических институтов
(вроде «карманной» Думы).

В этой связи, а в этих условиях
вполне возможна перспектива фор+
мирования такой нетипичной формы
правления, как «республиканская
монархия» (несменяемый, полити+
чески безответственный, пожизнен+
ный президент, а может быть, будет
глава государства именоваться по+
новому?).

Вместе с тем, и это надо подчерк+
нуть, ставка на авторитарную лич+
ность в современной России, которая
находится в глубочайшем кризисе,
губительна. Опыт государств Вос+
точной Европы, сумевших избежать
авторитарные этапы посткоммунис+
тического развития и опыт других
тоталитарных государств (фашист+
ская Германия и Италия), построив+
ших в послевоенный период разви+
тые демократические общества, по+
казывает, что путь к демократии ле+
жит не обязательно через автори+
тарный режим. Главным здесь явля+
ется создание институтов народовла+
стия, т.е. таких демократических
структур власти и управления, как
многопартийность, независимый суд,
демократические представительные
органы [3, с. 161].

Для управляемости государства
важно не столько разделение влас+
тей и наличие сдержек и противове+
сов, сколько установление необходи+

мых взаимосвязей, взаимодействия,
взаимосогласованности в работе
высших органов государства. Все за+
висит от людей, находящихся в этих
органах, и уровня их правосознания.
Конечно, формально пропагандиро+
вать ценности демократии и боль+
шую роль конституции – дело не та+
кое уж сложное.

Гораздо труднее – сформировать
конституционное правосознание, т.е.
строить свои поступки и жить по
конституции (фракция «Единая Рос+
сия» установила порядок: без ее
одобрения ни один из членов не мо+
жет выдвигать предложение или по+
правку, т.е. выступать с законода+
тельной инициативой, что нарушает
их конституционные права). И,
прежде всего, это относится к чинов+
никам: будь это депутат Государ+
ственной Думы или глава какой+либо
администрации. Поэтому, когда за+
ходит речь о положениях Конститу+
ции РФ,  то в формально+правовом
плане – они существуют. Реализация
же конституционно+правовых норм
такова, что они просто обесценены. И
это правосознание касается всех
субъектов конституционно+право+
вых, будь то бедный или богатый,
служащий или чиновник и т.п. Здесь
изъяны могут быть настолько серь+
езны, что ведут к деформации кон+
ституционного правосознания, при+
чем в ситуации, когда оно еще не сло+
жилось. Молодежь, вступая в само+
стоятельную жизнь, сталкивается с
огрехами при действии конституци+
онных норм (право на труд, образо+
вание, здравоохранение и т.д.), неве+
рием со стороны окружающих граж+
дан в Конституцию, с фарсом выбо+
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ров в любые органы, не приемлет де+
мократические ценностей, а порой
воспринимает демократию как все+
дозволенность. Все эти обстоятель+
ства не только не способствуют фор+
мированию правосознания граждан,
и молодежи в особенности, но прямо
наоборот деформируют правосозна+
ние вообще и конституционное, в ча+
стности. Что касается чиновников
(«слуг народа»), то здесь крайне не+
обходимо действенное существова+
ние принципа народовластия, когда
наряду с правом избирать действует
право отзывать любое должностное
лицо в государстве, и об этом запи+
сано в законе, и об этом должны (под
роспись) знать все чиновники.

В этой связи автор предлагает
внести конкретные поправки в Кон+
ституцию РФ с целью совершенство+
вания принципа народовластия, со+
здания подлинного суверенитета
российского народа. В частности, не+
обходимо добавить в статью 3 такие
пункты:

+ народ обладает неотъемлемым
правом избирать публичных долж+
ностных лиц и отстранять их от дол+
жности;

+ народ назначает в случае необ+
ходимости референдумы по любому
жизненно важному для него вопро+
су, включая вопросы о доверии гла+
ве государства, членам Совета Феде+
рации и депутатам Государственной
Думы.

Для назначения референдума до+
статочно собрать не менее 1% голо+
сов избирателей;

+ лица, уличенные в фальсифика+
ции итогов референдума, как и лю+
бых выборов, несут административ+

ную и уголовную ответственность (в
соответствии с федеральным зако+
ном);

+ при проведении референдумов
все слои общества имеют равный до+
ступ к средствам массовой информа+
ции (регламентируется федераль+
ным законом «О средствах массовой
информации»).

Воля народа, высказанная на ре+
ферендуме, является высшим зако+
ном государства. При наличии каких+
либо статей конституции и законов,
препятствующих претворению в
жизнь воли народа, высказанной на
референдуме, они (статьи Конститу+
ции РФ и законы) теряют силу;

+ субъекты власти (Президент
РФ, Совет Федерации и Государ+
ственная Дума), своими действиями
препятствующие претворению в
жизнь воли народа, высказанной на
референдуме, должны проходить
через дополнительный референдум
о доверии к ним, а также нести адми+
нистративную и уголовную ответ+
ственность. Право назначать рефе+
рендумы имеют все субъекты влас+
ти, избранные всем народом (Прези+
дент РФ, Совет Федерации и Госу+
дарственная Дума);

 + субъекты власти, избранные
всем народом, в случае возникнове+
ния между ними неразрешимых
проблем, имеют право выражать не+
доверие друг другу, после чего про+
ходят через референдум о доверии к
ним, а в случае необходимости (при
выражении недоверия им народом) –
через досрочные их перевыборы;

 + субъекты власти, избранные
народом, освобождаются от исполне+
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ния своих обязанностей только наро+
дом, их избравшим.

 Таким образом, при условии не+
укоснительного соблюдения обяза+
тельных принципов республиканс+
кой формы правления – выборности
главы государства и всех верховных
органов государственной власти, на+
личия политической ответственно+
сти чиновников всех уровней в опре+
деленных законом случаях, в России
вполне возможна перспектива созда+
ния парламентской республики. Для
этого необходима воля и самый высо+
кий уровень правосознания предста+
вителей всех ветвей власти. К сожа+
лению, их нет, как и нет соответству+
ющих положений Конституции РФ.

Тем не менее, такая форма прав+
ления достаточно популярна и,
прежде всего, среди крупных пред+
принимателей. Им импонирует, что
при такой форме правления значи+
тельную роль в организации госу+
дарственной жизни играет парла+
мент и, прежде всего, что глава госу+
дарства избирается парламентом,
вместе с тем, он обладает довольно
широкими полномочиями (обнаро+
дует законы, назначает главу прави+
тельства, является главнокоманду+
ющим и т.д.).

Однако реальный контроль за де+
ятельностью правительства осуще+
ствляет парламент. Правительство
отвечает за свою деятельность перед
парламентом, тот в свою очередь,
наряду с законодательствованием,
определяет основные направления
социально+экономического развития
страны, разрабатывает и утвержда+
ет бюджет, решает вопросы внешней
политики.

Однако, как мы уже подчеркива+
ли, в условиях современной России,
любая из нетипичных форм правле+
ния возможна. Все зависит от воли
Президента РФ. Именно он должен
соотнести реальное положение дел в
стране и степень ответственности
власти перед народом. Понять, что
власть, захваченная насильствен+
ным путем, будь то переворот или
революция (как это было в 1907, 1917,
1993 гг.) перспектив не имеет. В на+
стоящее время, именно Президент
РФ несет всю полноту ответственно+
сти за судьбу России.

Вместе с тем, нам представляет+
ся необходимым принятие неотлож+
ных мер, направленных на выход
России из существующего положе+
ния:

 + подготовить и провести под эги+
дой Российской Академии наук Все+
российскую научно+практическую
конференцию юристов, политологов,
экономистов и обществоведов, по+
священную проблемам конституци+
онного строительства в стране с са+
мым широким привлечением моло+
дых ученых+юристов;

+ подготовить и принять Феде+
ральный Конституционный Закон
РФ «О Конституционном Собрании»,
в котором должны быть представле+
ны участники всех ветвей власти,
широких научных и общественных
кругов; и наконец – принять реше+
ние о принятии новой Конституции
РФ;

+ необходимо в мирной, спокойной
обстановке, подготовить предвари+
тельный проект (или проекты) Кон+
ституции РФ, который должен прой+
ти обязательные этапы (подготовка
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самого проекта, проработка проекта
в комиссиях и комитетах парламен+
та, его опубликование и всенародное
обсуждение, вынесение проекта на
Конституционное Собрание и нако+
нец, назначить срок всероссийского
референдума (народного голосова+
ния) [3, с. 167+168].

Приступать к данной работе не+
обходимо немедленно. Не надо рас+
сматривать конституцию как икону.
Мы охарактеризовали проблемы
Конституции РФ, связанные со ста+
новлением демократического право+
вого государства в нашей стране. Они
очевидны. «Сильная и ответственная
власть, основанная на консолидации
общества необходима для сохране+
ния страны... Мы стоим перед лицом
серьезных проблем и угроз» [4]. Эти
слова В.В. Путина заслуживают осо+
бого внимания, коль скоро сильная и
ответственная власть в демократи+
ческом обществе без соблюдения
принципа разделения властей и сис+
темы сдержек и противовесов невоз+
можна. Нет ответственности, да и кто
ответил за все то, что произошло и
происходит в современной России?
О консолидации общества тоже
можно говорить с определенной до+
лей пессимизма. Если в Японии,
США, Европе дециль, то есть соот+
ношение доходов 10% самого богато+
го населения к 10% самого бедного, а
в России зашкаливает аж за 30 [5]. Да
и сам В.В. Путин заявил:

«Мне стыдно и больно за бедность
народа» [7, с. 10]. Но как это увязать с
ассигнованиями по расходованию
бюджетных средств по статье «Фун+
кционирование главы государства –
Президента РФ», которые за первый

президентский срок увеличились в
5 раз (бюджет 2001 года – 1 млрд.
400 млн. руб., бюджет 2004 года –
4 млрд. 928 млн. руб.). Ну и уж никак
не способствует консолидации обще+
ства незавуалированная царская
роскошь церемоний и торжеств с
участием Президента РФ, несчетно
тиражируемых по СМИ. Между тем,
Россия действительно стоит перед
лицом серьезных проблем и угроз.
И это касается не только сырьевой
экономики, ресурсы которой будут
исчерпаны. По словам директора
Института геологии нефти и газа
Сибирского отделения РАН академи+
ка Конторовича: «После 2010+2013 гг.
мы получим не рост ВВП, а его паде+
ние вследствие падения объемов до+
бычи газа и особенно нефти» [7, с. 7].
Если к этому добавить продоволь+
ственный и технический «крючок»
(по данным Госкомстата в Россию по+
ставляются товары, импорт которых
превышает опасный порог в 20%:
мясо – 47%; птица – 63%; масло жи+
вотное – 52%; сыры – 36%; расти+
тельные масла –33%; чулки и носки
– 41%; обувь кожаная + 33%; мыло –
46%; телевизоры + 66%); стиральные
машины – 38%; лекарственные сред+
ства – 66%) [1, с. 8] (речь идет о новой
технике), т.е. катастрофические со+
циальные проблемы (преступность –
по убийствам Россия вышла на пер+
вое место, так же как и по наркома+
нии, СПИДу), то мы действительно
перед лицом серьезных угроз.
«И нужно, – говорит в Послании Пре+
зидент, – быть умным и сильным,
чтобы выжить...» Так и будьте им.
Для этого не надо рьяно отстаивать
незыблемость Конституции РФ, а
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выполнить реальную задачу – сфор+
мировать профессиональное прави+
тельство и дать старт конституцион+
ному строительству в России.

Для этого необходимо понять, что
в условиях формирования рыночных
отношений, реформирования госу+
дарственно+правовых структур,
экономика стоит во главе угла, а пра+
во в центре и через механизм госу+
дарства должно регулировать отно+
шения между людьми по поводу про+
изводства, обмена, распределения и
потребления материальных благ.
Тогда невозможны будут соци+
альные конфликты и преступления
[3, с. 126 + 128]. У нас же произошел
государственный переворот, приня+
та Конституция РФ, преступная
приватизация, и как следствие этого
развал экономики, а потом вспомни+
ли, что право, регулятор обществен+
ных отношений и элемент надстрой+
ки, должно регулировать экономичес+
кие процессы в обществе. Однако пра+
вовая, в том числе и судебная, рефор+
ма пока что обозначена, а о конститу+
ционно+правовой (на государствен+
ном уровне) речь вообще не идет.
Старый (советский) чиновничье+бю+
рократический аппарат не в состоя+
нии эффективно работать в рыноч+
ных отношениях. И беда нынешней
системы власти (так называемая вер+
тикаль), как и советской администра+
тивно+командной системы, в ее неспо+
собности к реформированию.1

Мы лишь сделали непродуман+
ный шаг к установлению вновь тота+
литарного «партийного» (с одной
правящей партией) государства. Но
когда власть контролирует все, она
теряет контроль над ситуацией, по+
тому что перестает получать обрат+
ные сигналы от общества. Она ста+
новится слепа, глуха и, как след+
ствие, – беспомощна. Для того чтобы
заработали рыночные механизмы и,
прежде всего, человек – личность –
гражданин, стал сытым и свободным
(голодный и нищий – не может быть
свободным), нужны конкретные огра+
ничители власти и (прежде всего –
правовые) – независимые ветви вла+
сти и, особенно, суды, прокуратура,
оппозиционные партии, свободные
СМИ. Торжество власти опасно. Раз+
ве что+то угрожало власти КПСС
в начале 1980+х гг.? А с середины
1980+х гг. она стала решительно раз+
валиваться. К сожалению, об этом не
знали или не хотели знать в начале и
конце XX века, не хотят понимать и
сейчас. Укрепление «вертикали вла+
сти», создание федеральных округов
во главе с уполномоченными прези+
дента – это ничто иное как создание
и укрепление административно+ко+
мандной системы управления по
типу «сталинской», (нижестоящий
чиновник – подхалим по отношению
к вышестоящему и хам – к нижесто+
ящему), но тогда была другая форма
собственности и страх быть репрес+
сированным. Ведь и сейчас есть мно+
го недовольных сложившейся ситу+
ацией. Правда, это недовольство за+
таившихся трусов, обреченных на
несмолкающие аплодисменты. Но
как поведет себя эта часть элиты при

1 Гребенников В.В., Иванова С.А. Кон+
вергенция частного и публичного права в
современном законодательстве Россий+
ской Федерации // Вестник Российского
университета дружбы народов. Серия:
юридические науки. 2013. № 3. С.18+25.
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неизбежном обострении экономичес+
ких и социальных проблем? Таким
образом, нужны срочные изменения
(экономические, правовые, полити+
ческие, социальные) всего курса ны+
нешней власти. Это зависит от Пре+
зидента РФ, у него – неограниченная
верховная власть.
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1. Общая информация
о референдуме

1.1 Понятие референдума
Референдум (от лат. referendum,

referre+ то, что должно быть доло+
жено, сообщено) можно определить
как инструмент волеизъявления оп+
ределенного числа граждан по обще+
ственному значимому вопросу в со+
ответствии с законом. Референдум
является инструментом непосред+
ственной демократии, поскольку на+
род непосредственно участвует в уп+
равлении государством, одобряя или
отклоняя вопросы, вынесенные на
голосование. Референдум также яв+
ляется императивной формой наро+
довластия, так как решение, приня+
тое на референдуме обязательно
должно быть исполнено. Существу+
ют разные подходы к определению
вопросов, которые могут быть выне+
сены на референдум.1  Согласно пер+
вому подходу любой вопрос может
быть вынесен на референдум, по+
скольку народ является источником
власти. Второй подход предусматри+
вает закрытый перечень вопросов,
которые могут быть вынесены на ре+
ферендум. Согласно третьему под+
ходу в законе должен быть закреп+
лен перечень вопросов, по которым
референдум не проводится. В науке
нет единства относительно опреде+
ления понятия института референ+
дума, и существуют разные походы
к определению перечня вопросов,
которые могут быть вынесены на ре+
ферендум. Тем не менее, можно оп+

ределить сущность данного демокра+
тического инструмента как форму
реализации народовластия и выра+
жение суверенитета народа.

1.2 Значение референдума
Значение референдума заключа+

ется в том, что с его помощью граж+
дане могут участвовать в управлении
государством, выражая их волю на
голосовании, и, таким образом, воз+
действуя на формирование государ+
ственной политики.2  Единственным
источником власти в демократичес+
ком государстве является народ, и,
исходя из этого, у него должно быть
право окончательно решать опреде+
ленные общественно значимые воп+
росы. В Швейцарии придерживают+
ся взгляда, что референдум также
может служить инструментом леги+
тимизации законопроектов, так как
нормативный акт, который был при+
нят непосредственно народом на ре+
ферендуме, обладает большей юри+
дической силой чем тот, который был
принят только представителями на+
рода в парламенте.3  Референдум
также представляет собой возмож+
ность для государственных органов
гармонизировать свою политику с
волей народа.

1.3 Характеристика референдума
Характерно для института рефе+

рендума то, что он является высшей
формой народовластия. На референ+
думе народ непосредственно выра+

1 См. Комарова В. В. Формы непосред+
ственной демократии. М., 2011. С. 29.

2 См. Комарова В. В. Механизм непос+
редственной демократии современной
России. М., 2006. С. 79.

3 См. Kley Andreas, Staatsrecht. Zьrich.,
2011. S. 35.
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жает свою волю по общественно зна+
чимому вопросу, и, таким образом,
воздействует на формирование госу+
дарственной политики.4  Референдум
также является публично+правовым
институтом, т.е. составной частью
конституционного права.5  Одновре+
менно референдум является формой
реализации субъективного права
граждан на участие в управлении го+
сударством, установленного ч. 1 и 2
ст. 32 Конституции РФ.6  Кроме того,
референдум – это процесс, т.е. пос+
ледовательность юридических дей+
ствий, целями которой являются
организация и проведение референ+
дума.7  Референдумные процессы в
разных странах отличаются в зави+
симости от правового регулирования
референдума в конституциях и в за+
конодательстве. Тем не менее, мож+
но выделить 5 главных стадий, кото+
рые общие для всех референдумов:
1. Инициирование референдума,
2. Назначение референдума, 3. Под+

готовка референдума, 4. Проведение
референдума и 5. Реализация реше+
ния референдума.8  С помощью рефе+
рендума решаются главные обще+
ственно значимые вопросы и, вслед+
ствие этого, формируется основное
направление государственной поли+
тики.

2. Основы правового регулирования
референдума в России

и Швейцарии

2.1 Основы правового
регулирования референдума

в России

2.1.1 Основы правового
регулирования референдума

на федеральном уровне

Основное правовое регулирова+
ние института референдума в Рос+
сии закреплено в Конституции РФ.9

Конституция содержит основные
принципы и нормы, регулирующие
институт референдума на всех уров+
нях федеративного государства.
Нормы Конституции РФ, определя+
ющие институт референдума, мож+
но разделить на две группы: общие и
специальные положения.10  Общие

4 См. Комарова В. В. Механизм непос+
редственной демократии современной
России. М., 2006. С. 82,83.

5 См. Комарова В. В. Высшее непосред+
ственное выражение власти народа в Рос+
сийской Федерации (проблемы теории и
практики): Автореф. дис.... канд. юрид. наук.
М., 2006. С. 24.

6 См. Комарова В. В. Механизм непос+
редственной демократии современной
России. М., 2006. С. 89.

7 См. Комарова В. В. Референдумное
право и процесс + институт  конституци+
онного права России // Сборник научных
трудов: Право, Законодательство, Лич+
ность. Изд+во ГОУ ВПО «Саратовская го+
сударственная академия права».  Выпуск
3. 2008. С. 48+60.

8 См. Комарова В. В. Референдум в сис+
теме народовластия в Российской Феде+
рации+ Диссертация на соискание ученой
степени кандидата юридических наук,
Москва 1995, С. 39.

9 Конституция Российской Федерации.
Принята всенародным голосованием 12
декабря 1993 г.: Официальное издание.+
Москва.:Юридическая литература, 2009.

10 См. Комарова В. В. Нормативное ре+
гулирование института референдума в со+
временной России // Конституционное и
муниципальное право. 2003. № 6. С. 22+25.
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положения устанавливают основные
принципы, на которых базируется
институт референдума. K общим по+
ложениям можно отнести ч. 1 ст. 1
Конституции РФ, которая гласит,
что Россия есть демократическое
федеративное правовое государство
с республиканской формой правле+
ния и ч. 1 ст. 3, которая предусмат+
ривает, что носителем суверенитета
и единственным источником власти в
Российской Федерации является ее
многонациональный народ. К этой же
категории можно отнести норму ч. 3
ст. 3, характеризирующую референ+
дум как высшее непосредственное
выражение власти народа, и ч. 1
ст. 32, устанавливающую субъектив+
ное право граждан на референдум
(граждане Российской Федерации
имеют право участвовать в управле+
нии делами государства как непос+
редственно, так и через своих пред+
ставителей). К группе специальных
положений относится ряд конститу+
ционных норм, регулирующих от+
дельные части референдумного про+
цесса.11  К ним можно отнести ч. 2
ст. 32 (право граждан избирать и
быть избранными, а также участво+
вать в референдуме), ч. 3 ст. 32 (граж+
дане, лишенные права избирать и
быть избранными), ч. 2 ст. 130 (кон+
ституционное закрепление референ+
дума на уровне местного самоуправ+
ления), ст. 84 (обязанность президен+
та назначить референдум и упоми+
нание о ФКЗ «О референдуме»),
ст. 92 (отсутствие права назначить

референдум у временно исполняю+
щего обязанности Президента РФ).12

На уровне федеральных законов
важным источником правового регу+
лирования института референдума
является Федеральный конститу+
ционный закон от 28 июня 2004
№ 5+ФКЗ «О референдуме в Россий+
ской Федерации»13 , который опреде+
ляет порядок подготовки и проведе+
ния референдума.14  В ч. 1 ст. 3 данно+
го Закона установлен перечень пра+
вовых основ института референду+
ма в РФ (Конституция РФ, обще+
признанные принципы и нормы меж+
дународного права, международные
договоры РФ, Федеральный консти+
туционный закон «О референдуме»,
другие федеральные конституцион+
ные законы, Федеральный закон «Об
основных гарантиях избирательных
прав и права на участие в референ+
думе граждан РФ», другие федераль+
ные законы). Также можно назвать
Федеральный конституционный за+
кон от 17 декабря 2001 № 6+ФКЗ
«О порядке принятия в Российскую
Федерацию и образования в ее со+

11 См. Комарова В. В. Формы непосред+
ственной демократии. М., 2011. С. 35.

12 См.: Любимов А.П. Контроль за фи+
нансами государственных и муниципаль+
ных унитарных предприятий и акционер+
ных обществ // Представительная власть
+ XXI век. + М.: 2002. Вып. 5+6. – С. 44 – 50.

13 Федеральный конституционный за+
кон от 28 июня 2004 года № 5+ФКЗ «О ре+
ферендуме Российской Федерации» (ред.
от 24.04.2008, с изм. от 21.03.2007) // Собра+
ние законодательства Российской Феде+
рации. 2004. № 27. Ст. 2710.

14 См. Комарова В. В. Формы непосред+
ственной демократии. М., 2011. С. 36+37.
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ставе нового субъекта РФ»15 , уста+
навливающий порядок проведения в
субъектах обязательного референ+
дума по вопросу об образовании в
составе РФ нового субъекта РФ. Осо+
бое место занимает Федеральный
закон от 12 июня 2002 № 67+ФЗ «Об
основных гарантиях избирательных
прав и права на участие в референ+
думе граждан Российской Федера+
ции»16 . Центральным источником ре+
гулирования местного референдума
на федеральном уровне является
Федеральный закон от 06 октября
2003 № 131+ФЗ «Об общих принци+
пах организации местного самоуп+
равления в Российской Федера+
ции».17  Также можно упомянуть Фе+
деральный закон от 11 июля 2001
№ 95+ФЗ «О политических парти+

ях»18  и Федеральный закон от 10 ян+
варя 2003 № 20+ФЗ «О Государ+
ственной автоматизированной сис+
теме Российской Федерации «Выбо+
ры».19

К источникам правового регули+
рования института референдума
также относится решения Консти+
туционного Суда РФ.20  Важными ре+
шениями в сфере референдума яв+
ляются Постановлению Конституци+
онного Суда РФ от 11 июня 2003
№ 10+П «По делу о проверке консти+
туционности Федерального консти+
туционного закона от 27 сентября
2002 года «О внесении изменения и
дополнения в Федеральный консти+
туционный закон «О референдуме
РФ»»21  и Постановление от 21 марта

15 Федеральный конституционный за+
кон от 17 декабря 2001 года № 6+ФКЗ
«О порядке принятия в Российскую Фе+
дерацию и образования в ее составе ново+
го субъекта Российской Федерации» (ред.
от 31.10.2005) // Собрание законодальтель+
ства Российской Федерации. 2001. № 52
(1 ч.). Ст. 4916.

16 Федеральный закон от 12 июля 2002
года № 67+ФЗ «Об основных гарантиях из+
бирательных прав и права на участие в
референдуме граждан Российской Феде+
рации» (ред. от 02.04.2014, с изм. от
15.04.2014) // Собрание законодательства
Российской Федерации. 2002. № 24.
Ст. 2253.

17 Федеральный закон от 06 октября
2003 года № 131+ФЗ «Об общих принци+
пах организации местного самоуправле+
ния в Российской Федерации» (ред. от
28.12.2013) // Собрание законодательства
Российской Федерации. 2003. № 40.
Ст. 3822.

18 Федеральный закон от 11 июля 2001
года № 95+ФЗ «О политических партиях»
(ред. от 07.05.2013) // Собрание законода+
тельства Российской Федерации. 2001.
№ 29. Ст. 2950.

19 Федеральный закон от 10 января 2003
года № 20+ФЗ «О Государственной авто+
матизированной системе Российской Фе+
дерации «Выборы» (ред. от 29.03.2013) //
Собрание законодательства Российской
Федерации. 2003. № 2. Ст.172.

20 См. Комарова В. В. Новеллы в инсти+
туте референдума обзор законодатель+
ства // Право и жизнь. + 2002. + № 50. + http:/
/www.law+n+life.ru/arch/n50.aspx (по об+
ращению на 15.05.2014 г.).

21 Постановлению Конституционного
Суда РФ от 11 июня 2003 № 10+П «По делу
о проверке конституционности Федераль+
ного конституционного закона от 27 сен+
тября 2002 года «О внесении изменения и
дополнения в Федеральный конституци+
онный закон «О референдуме РФ»» //
Бюллетень Конституционного Суда РФ.
2003. № 4. С. 4–10.
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2007 г. № 3+П «По делу о проверке
конституционности ряда положений
статей 6 и 15 Федерального консти+
туционного закона «О референдуме
Российской Федерации»»22 , в кото+
рых Конституционный Суд устано+
вил, что данный нормативный право+
вой акт не противоречит Конститу+
ции.

Источником правового регулиро+
вания института референдума на
федеральном уровне также являют+
ся нормативные акты Президента
РФ.23

2.1.2. Основы правового
регулирования референдума

на уровне субъектов РФ

Основными источниками право+
вого регулирования института рефе+
рендума на уровне субъектов РФ яв+
ляются конституции и уставы
субъектов РФ. Нормы, содержащи+
еся в них, можно подразделить на
три группы: 1. Общие принципы на+
родовластия, определяющие рефе+
рендум как инструмент осуществле+
ния народовластия и выражения су+
веренитета народа, 2. Общие принци+
пы института референдума, регули+

рующие основополагающие положе+
ния данного демократического инст+
румента на уровне субъектов (регу+
лирование права на участие в рефе+
рендуме, вопросов, которые могут
быть вынесены на референдум) и
3. Специальные нормы, определяю+
щие отдельные части референдум+
ного процесса.24

В большинстве субъектов РФ
были приняты законы, отдельно ре+
гулирующие референдум на уровне
субъектов РФ.25  Некоторые субъек+
ты приняли избирательные кодексы,
совместно регулирующие институ+
ты выборов и референдумов, напри+
мер Кодекс Алтайского края «О вы+
борах, референдуме, отзыве депута+
тов выборных должностных лиц» от
05 ноября 1999 г.26  В других субъек+
тах существуют законы, совместно
регулирующие референдумы на
уровне субъектов РФ и на муници+
пальном уровне.

К источникам правового регули+
рования института референдума

22 Постановление от 21 марта 2007 г.
№ 3+П «По делу о проверке конституци+
онности ряда положений статей 6 и 15 Фе+
дерального конституционного закона
«О референдуме Российской Федера+
ции»» // Бюллетень Конституционного
Суда РФ. 2007. № 6. С. 15–20.

23 См.: Любимов А.П. Вето Президента
РФ на поправки в Закон о СМИ, ограничи+
вающие свободу слова в чрезвычайных
ситуациях // Представительная власть +
XXI век. + М.: 2002. Вып. 5+6. – 2+я страни+
ца обложки.

24 См. Комарова В. В. Понятие, принци+
пы и система референдумного права
Российской Федерации // Правовой на+
учно+практический журнал «Представи+
тельная власть+XXI век: законодатель+
ство, комментарии, проблемы».2006. № 2.
С. 24+29.

25 См. Комарова В. В. Формы непосред+
ственной демократии. М., 2011. С. 38.

26 Кодекс Алтайского края «O выборах,
референдуме, отзыве депутатов и выбор+
ных должностных лиц» от 08 июля 2003 г.
№ 35+3C (ред. от 25 декабря 2003 г.) (при+
нят Постановлением АКСНД от 3 июля
2003 г. № 232 // Сборник законодательства
Алтайского края. 2003 г. № 87. Ч. 1. C. 3.
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также относятся подзаконные акты
(например, нормативные правовые
акты представительного органа
субъекта РФ) и судебная практика
на уровне субъектов РФ.27

2.1.3 Основы правового
регулирования референдума

на муниципальном уровне

Основы правового регулирования
референдума на муниципальном
уровне подразделяются на 3 груп+
пы.28  Первая группа включает в себя
уставы муниципальных образова+
ний, устанавливающие основопола+
гающие принципы референдума на
муниципальном уровне (значение,
предмет референдума, виды рефе+
рендумов и др.). Ко второй группе
относятся специальные акты, регу+
лирующие подготовку и проведение
референдума. Третья группа вклю+
чает в себя акты уполномоченных
органов (например, представитель+
ного органа муниципального образо+
вания), регулирующие отдельные
стадии референдумного процесса.

2.2 Основы правового
регулирования референдума

в Швейцарии

2.2.1 Основы правового
регулирования референдума

на федеральном уровне

Основным источником правового
регулирования референдума на фе+
деральном уровне является швей+
царская Союзная Конституция от
18 апреля 1999 RS+101.29  Нормы Кон+
ституции, затрагивающие правовое
регулирование референдума можно
разделить на две группы: общие и
специальные положения. Первая
группа общих положений устанав+
ливает конституционную основу ре+
ферендума в Швейцарии, т.е. осно+
вополагающие конституционные
принципы. К ним можно отнести по+
ложение в преамбуле швейцарской
конституции, предусматривающее,
что швейцарский народ, а также кан+
тоны, стремятся обновить Союз, что+
бы упрочить свободу и демократию.
Также можно назвать ч. 1 ст. 2, кото+
рая гласит, что Швейцарская Кон+
федерация защищает свободу и пра+
ва народа, охраняет независимость и
безопасность страны. Кроме того,
ст. 34 гарантирует политические
права и защиту свободного волеизъ+
явления и нефальсифицированного
голосования. К общим положениям
также относится ст. 39, устанавлива+
ющая в ч. 1 и 2, что Союз регулирует
осуществление политических прав в

27 См.: Любимов А.П. Этапы развития
российского парламентаризма // Парла+
ментаризм в независимом Казахстане: со+
стояние и проблемы: Материалы между+
народной научно+практической конфе+
ренции. – Астана, 2002. – С. 64 +80.

28 См. Комарова В. В. Виды референду+
мов в современной России // Конститу+
ционное и муниципальное право. 2003.
№ 5. С. 29+34.

29 Швейцарская Союзная Конституция
от 18 апреля 1999 RS+101 (ред. от 03.03.2013,
с изм. от 29.03.2014).
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делах Конфедерации, кантоны в де+
лах кантонов, а также коммунальных
делах, в том числе, что политические
права осуществляются по месту жи+
тельства. В этом контексте можно
также назвать ст. 51, которая в ч. 1
предусматривает, что каждый кан+
тон дает себе демократическую кон+
ституцию, которая нуждается в со+
гласии народа. Вторая группа кон+
ституционных положений включает
в себя нормы, закрепляющие конк+
ретные элементы механизма прове+
дения референдума в Швейцарии. К
этой группе можно отнести цент+
ральное положение в ч. 1 ст. 136, пре+
дусматривающее, что политические
права по вопросам союзного ведения
принадлежат всем дееспособным
швейцаркам и швейцарцам, достиг+
шим 18+летнего возраста, и что все
имеют равные политические права и
обязанности. Можно также назвать
положение ч. 2 ст. 136, согласно ко+
торому все швейцарцы могут уча+
ствовать в выборах в Национальный
Совет и в голосованиях Союза, а так+
же прибегать к народным инициати+
вам и референдумам, и ставить свои
подписи в их поддержку. Важна так+
же ст. 137, устанавливающая, что по+
литические партии участвуют в фор+
мировании мнений и воли народа.
В швейцарской конституции в ст. 140
(обязательный референдум) и ст. 141
(факультативный референдум) не+
пременно регулируется основопола+
гающие позиции референдумов на
федеральном уровне, поскольку в
Швейцарии нет отдельного закона о
референдуме. Это обстоятельство
можно и объяснить тем, что в Швей+
царии действует принцип, согласно

которому уровень регулирования
положения должен соответствовать
его значению (ч. 1 ст. 164). Из этого
принципа вытекает, что все основные
положения, в том числе регулирова+
ние демократических инструментов,
должны быть закреплены в Консти+
туции.30  Ст. 140 (обязательный рефе+
рендум) регулирует вопросы, кото+
рые выносятся на голосование наро+
да и кантонов (ч. 1), а также на голо+
сование народа без кантонов (ч. 2).
Ст. 141 определяет вопросы, которые
по требованию 50 000 избирателей
или восьми кантонов выносятся на
факультативный референдум. К
группе специальных положений
также можно отнести ст. 142, опре+
деляющую требования, при наличии
которых референдум или провот+
ворческая инициатива считаются
принятыми (если за них высказыва+
ется большинство голосующих или
большинство голосующих и боль+
шинство кантонов).

После конституции в регулирова+
нии института референдума особое
место занимает Федеральный закон
от 17 декабря 1976 SR+161.1 «О поли+
тических правах»31 , совместно регу+
лирующий основные принципы, по+
рядок, сроки и проведение выборов,
референдумов и правотворческих
инициатив. В главе 4 данный закон

30 См. Auer/Malinvergni/Hottelier, Droit
constitutionnel Suisse, Band I: L‘Jtat, Berne.,
2006. P. 445.

31 Федеральный закон от 17 декабря
1976 SR+161.1 «О политических правах»
(ред. от 01.01.2013, с изм. от 25.09.2009) //
Recueil officiel du Droit FJdJral. AS 1978.
№ 688.
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определяет порядок проведения
обязательных (раздел 1) и факуль+
тативных (раздел 2) референдумов.
Источниками правого регулирова+
ния референдума являются также
подзаконные нормативные акты Фе+
дерального Совета (правительства).
В этом контексте можно назвать в
первую очередь Постановление от
24 мая 1978 «О политических пра+
вах»32 , которое является имплемен+
тацией Федерального закона от
17 декабря 1976 и детально регули+
рует порядок проведение выборов,
референдумов и правотворческих
инициатив. Также можно назвать
Постановление Федеральной Канце+
лярии от 13 декабря 2013 «Об элект+
ронном голосовании»33  и Постанов+
ление от 19 декабря 1975 «О полити+
ческих правах швейцарцев за грани+
цей».34  Источником правового регу+
лирования референдума также яв+
ляется практика швейцарского Фе+
дерального Суда.

2.2.2 Основы правового
регулирования на уровне кантонов

и общин

Все 26 кантонов регулировали
институт референдума в своих кон+
ституциях, поскольку ч. 1 ст. 51
швейцарской конституции предус+
матривает, что каждый кантон дает
себе демократическую конституцию,
что включает в себя обязательство
наличия демократических инстру+
ментов (выборов, референдумом и
правотворческих инициатив).35  Во
всех 26 кантонах действуют избира+
тельные кодексы, комплексно регу+
лирующие порядок проведения вы+
боров, референдумов, правотвор+
ческих инициатив и других демокра+
тических инструментов на уровне
кантонов, например Закон кантона
Цюриха от 01 сентября 2003 LS+161
«О политических правах в кантоне
Цюрихе»36  или Закон кантона Берна
от 05 июня 2012 LS+141.1 «О полити+
ческих правах».37  Источниками пра+
вового регулирования на уровне кан+
тонов являются также подзаконные
нормативные акты правительства
кантонов и практика Верховных Су+
дов кантонов, например Постановле+
ние правительства кантона Цюриха

32 Постановление Федерального Сове+
та от 24 мая 1978 «О политических пра+
вах» (ред. от 15.04.2014, с изм. от 13.12.2013)
// Recueil officiel du Droit FJdJral. AS 1978.
№ 712.

33 Постановление Федеральной Канце+
лярии от 13 декабря 2013 «Об электрон+
ном голосовании» (ред. от 15.01.2014) //
Recueil officiel du Droit FJdJral. AS 2013.
№ 5371.

34 Постановление от 19 декабря 1975
«О политических правах швейцарцев за
границей» (ред. от 01.01.2008, с изм. от
22.08.2010) // Recueil officiel du Droit
FJdJral. AS 1991. № 2391.

35 См. Kley Andreas, Staatsrecht. Zhrich.,
2011. S. 63.

36 Закон кантона Цюриха от 01 сентяб+
ря 2003 LS+161 «О политических правах в
кантоне Цюрихе» (ред. от 01.09.2003, с изм.
от 23.04.2012) // Zhrcher Losblattsammlung.
LS 2003. № 58, стр. 289.

37 Закон кантона Берна от 05 июня 2012
LS+141.1 «О политических правах» (ред. от
05.06.2012, с изм. от 23.04.2013) // Berner
Gesetzessammlung. BSG 2012. № 13, стр. 68.
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от 27 октября 2004 LS+161.1 «О поли+
тических правах».38

На муниципальном уровне глав+
ными источниками правового регу+
лирования референдума являются
уставы общин, которых в Швейца+
рии 2551.39  В общинах также дей+
ствуют законы и подзаконные акты,
которые регулируют проведение ре+
ферендума.40

3. Виды референдумов в России
и Швейцарии

3.1 Виды референдумов в России
Референдумы можно классифи+

цировать по разным основаниям, в
том числе по обязательности реше+
ния, по способу проведения, по содер+
жанию, по времени проведения, по
территории, на которой проводится
референдум, по инициатору и по
субъекту назначения.41  В зависимо+
сти от обязательности решения,
принятого на референдуме можно
разделить консультативный и импе+
ративный референдум. Консульта+
тивный референдум представляет
собой возможность государственных

органов советоваться с гражданами
и выявить их мнение по обществен+
ному значимому вопросу. С другой
стороны и граждане могут иницииро+
вать консультативный референдум.
В этом случае он является инстру+
ментом обратной связи органов госу+
дарственной власти и граждан.42  Им+
перативный референдум характе+
ризуется тем, что решения, приня+
тые на нем, обязательны для испол+
нения и окончательно решают воп+
рос, вынесенный на него. На феде+
ральном уровне предусмотрен толь+
ко императивный референдум, одна+
ко на уровне субъектов и на муници+
пальном уровне закреплена и кон+
сультативная форма референдума,
например в ч. 2 ст. 95 устава Орлов+
ской области от 26 февраля 1996 г.43

В зависимости от способа прове+
дения референдумы подразделяют+
ся на обязательные и факультатив+
ные.44  Обязательный референдум
проводится по определенным вопро+
сам, предусмотренным конституци+
ей или законом, решение которых
принимается только на референду+
ме. Факультативный референдум, с
другой стороны, проводится только
по требованию определенного числа
граждан или государственных орга+
нов по вопросам, которые могут, но

38 Постановление правительства кан+
тона Цюриха от 27 октября 2004 LS+161.1
«О политических правах» (ред. от
01.01.2005, с изм. от 30.01.2013) // Zhrcher
Losblattsammlung. LS 2003. № 59, стр. 313.

39 См. Auer/Malinvergni/Hottelier, Droit
constitutionnel Suisse. Band I: L’Jtat. Berne.,
2006. P. 463.

40 См.: Любимов А.П. Проблемы и ре+
шения Гражданского форума 2001 года //
Представительная власть + XXI век. + М.:
2002. Вып.1. + С. 3 – 4.

41 См. Комарова В. В. Формы непосред+
ственной демократии. М., 2011. С. 42+44.

42 См. Комарова В. В. Механизм непо+
средственной демократии современной
России. М., 2006. С. 95.

43 Устав Орловской области от 26 фев+
раля 1996 № 43+ОЗ (принят Орловской
областной Думой 26 февраля 1996 г.) (с из+
менениями и дополнениями от 3 октября
2013 г. // Собрание законодательства Ор+
ловской области.1996 г. № 1. Ч. 2. C. 4.
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не обязательно должны быть выне+
сены на факультативный референ+
дум. Решение, принятое на факуль+
тативном референдуме обязательно
для исполнения. На федеральном
уровне в России обязательный рефе+
рендум проводится только, когда это
предусмотрено международным до+
говором РФ (ч. 2 ст. 6 Федерального
конституционного закона от 28 июня
2004 г. № 5+ФКЗ «О референду+
ме»).45  Факультативный референ+
дум проводится во всех иных случа+
ях, когда определенное число граж+
дан или государственных органов
выносят проект нормативного акта
на факультативный референдум
(ч. 2 ст. 6 Федерального конституци+
онного закона от 28 июня 2004 г.
№ 5+ФКЗ. «О референдуме»). Феде+
рального конституционного закона
от 17 декабря 2001 г. «О порядке при+
нятия в РФ и образования в ее соста+
ве нового субъекта РФ»46  в ст. 11
предусматривает обязательное про+

ведение референдума на уровне
субъектов при образовании в соста+
ве РФ нового субъекта. Конституции
и уставы субъектов и муниципаль+
ных образований в свою очередь так+
же предусматривают обязательные
и факультативные референдумы.47

По содержанию референдумы
подразделяются на нормативные,
административно+территориаль+
ные и иные.48  Предметом норматив+
ного референдума является норма+
тивно+конституционный, междуна+
родный нормативно+правовой акт.
Примером международно+правового
референдума может служить обяза+
тельный референдум, закрепленный
в ч. 2 ст. 6 Федерального конститу+
ционного закона от 28 июня 2004 г.
«О референдуме». Нормативно кон+
ституционным референдумом явля+
ется в ч. 1 ст. 6 Федерального консти+
туционного закона от 28 июня 2004 г.
«О референдуме» упомянутое пра+
во Конституционного Собрания вы+
нести на всенародное голосование
проект новой Конституции Россий+
ской Федерации. В субъектах и на
уровне муниципального образования
предусмотрены различные виды ре+
ферендумов, например администра+
тивно+территориальный референ+
дум в ч. 3 ст. 1 Устава Липецкой об+
ласти относительно изменения ста+
туса области как субъекта РФ.

44 См. Комарова В. В. Виды референду+
мов в современной России // Конститу+
ционное и муниципальное право. 2003.
№ 5. С. 29+34.

45 Федеральный конституционный за+
кон от 28 июня 2004 года № 5+ФКЗ «О ре+
ферендуме Российской Федерации» (ред.
от 24.04.2008, с изм. от 21.03.2007) // Собра+
ние законодательства Российской Феде+
рации. 2004. № 27. Ст. 2710.

46 Федеральный конституционный за+
кон от 17 декабря 2001 года № 6+ФКЗ
«О порядке принятия в Российскую Фе+
дерацию и образования в ее составе ново+
го субъекта Российской Федерации» (ред.
от 31.10.2005) // Собрание законодальтель+
ства Российской Федерации. 2001. № 52
(1 ч.). Ст. 4916.

47 См. Комарова В. В. Механизм непо+
средственной демократии современной
России. М., 2006. С. 97.

48 См. Комарова В. В. Механизм непо+
средственной демократии современной
России. М., 2006. С. 98.
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В зависимости от времени прове+
дения референдумы делятся на доза+
конодательные и послезаконодатель+
ные.49  Дозаконодательный референ+
дум проводится до его рассмотрения
в парламенте, послезаконодательный
после с целью поддержки закона на+
родом или для изменения закона,
принятое путем референдума.

По территории проведения рефе+
рендумы также можно разделить на
федеральные, региональные и мест+
ные.50

Основой для классификации ре+
ферендумов может также служит
инициатор референдума. Иниции+
ровать референдум могут государ+
ственные органы, избиратели и иные
субъекты.51  В ч. 1 ст. 14 Федераль+
ного конституционного закона от
28 июня 2004 г. «О референдуме», на+
пример, предусмотрено, что иници+
атива проведения референдума
принадлежит не менее двум милли+
онам граждан РФ, имеющим право на
участие в референдуме.

Референдумы также можно раз+
делить по субъекту назначения.52  На
федеральном уровне референдум

назначает Президент РФ п. в) ст. 84
Конституции РФ), на уровне субъек+
тов и на муниципальном уровне –
представительный орган.

3.2 Виды референдумов
в Швейцарии

Референдумы в Швейцарии
можно классифицировать по тем же
основаниям как в России. В Швейца+
рии также используются консульта+
тивные и императивные референду+
мы. На федеральном уровне в ст. 140
и 141 Швейцарской конституции53

предусмотрен только императивный
референдум. Референдум с консуль+
тативным характером закреплен
лишь в трех кантонах (во Фрейбур+
ге, в Невшателе и в Женеве).54

Ст. 140 Швейцарской конститу+
ции закрепляет обязательный рефе+
рендум на федеральном уровне. В
зависимости от вопроса, вынесенне+
го на референдум, можно выделить
две группы участников обязательно+
го референдума: народ и кантоны
или только народ. На голосование
народа и кантонов выносятся вопро+
сы об изменении Союзной конститу+
ции, о вступлении в организации кол+
лективной безопасности или надна+
циональные сообщества и об объяв+
ленных срочных союзных законах,
которые не имеют конституционного
основания и срок действия которых

49 См. Комарова В. В. Учредительная
власть и Основной закон // Lex Russica.
2013. № 12. С. 1374+1382.

50 См. Комарова В. В. Механизм непос+
редственной демократии современной
России. М., 2006. С. 100.

51 См. Комарова В. В. Российская систе+
ма референдумов // Ученые записки юри+
дического факультета Санкт+петербург+
ского государственного университета эко+
номики и права. 2004. № 1. + С. 17+23.

52 См. Комарова В. В. Референдумное
право и процесс в Российской Федерации+
Учебно+методический комплекс (краткий

лекционный курс, ситуационные задачи,
тесты, схемы). // Социум. 2007. + 142 с.

53 Швейцарская Союзная Конституция
от 18 апреля 1999 RS+101 (ред. от 03.03.2013,
с изм. от 29.03.2014).

54 См. Auer/Malinvergni/Hottelier, Droit
constitutionnel Suisse. Band I: L’Jtat. Berne.,
2006. P. 480.
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превышает один год (ч. 1 ст. 140). На
голосование народа выносятся воп+
росы о народных инициативах пол+
ного пересмотра Союзной конститу+
ции, о народных инициативах час+
тичного пересмотра Союзной консти+
туции в форме общего предложения,
которые отклонены Союзным Собра+
нием и о вопросах о том, следует ли
проводить полный пересмотр Союз+
ной конституции, если между обо+
ими Советами имеются расхожде+
ния. Ст. 141 устанавливает порядок
проведения факультативного рефе+
рендума на федеральном уровне, ко+
торый проводится по требованию
50 000 избирателей или восьми кан+
тонов по вопросам о союзных законах,
об объявленных срочными союзных
законах, срок действия которых пре+
вышает один год, о федеральных ре+
шениях, поскольку это предусмотре+
но Конституцией или законом, о меж+
дународно+правовых договорах, ко+
торые: 1) являются бессрочными и
нерасторжимыми; 2) предусматри+
вают вступление в международную
организацию; 3) вводят многосторон+
нюю унификацию права. Участником
факультативного референдума в от+
личие от обязательного референду+
ма может быть только народ, а не на+
род и кантоны. Конституции канто+
нов также предусматривают прове+
дение обязательных и факультатив+
ных референдумов, например – обя+
зательный референдум в кантоне
Цюрихе, закрепленный в ст. 32 Кон+
ституции кантона Цюриха от 27 фев+
раля 2005 LS+101.55

Референдумы в Швейцарии
можно также разделить по содержа+
нию на конституционные, законода+
тельные, международно+правовые и
нормативно+правовые. На феде+
ральном уровне ст. 141 в ч. 1 п. d) пре+
дусматривает факультативный ре+
ферендум по международным дого+
ворaм, являющимся бессрочными,
предусматривающим вступление в
международною организацию и вво+
дящим многостороннюю унифика+
цию права. Примером международ+
но+правового референдума на уров+
не кантонов является факультатив+
ный референдум по важным между+
народным договорам, закрепленный
в п. b) ч. 1 ст. 62 Конституции кантона
Берна.56  Примером законодательно+
го референдума может служить фа+
культативный референдум по союз+
ным законом, предусмотренный п. a)
ч. 1 ст. 141 Конституции.

В Швейцарии также применяют+
ся дозаконодательные и послезако+
нодательные референдумы. Приме+
ром дозаконодательного референду+
ма на федеральном уровне является
обязательный референдум в п. c) ч. 1
ст. 140 Конституции, который прово+
дится при принятии правитель+
ством (а не парламентом) срочных
союзных законов, не имеющих кон+
ституционного основания, и срок дей+
ствия которых превышает один год.

В зависимости от территории, как
в России, так и в Швейцарии рефе+
рендумы подразделяются на феде+
ральные, кантональные (региональ+
ные) и коммунальные (муниципаль+

55 Конституции кантона Цюриха от
27 февраля 2005 LS+101 (ред. от 01.05.2013).

56 Конституции кантона Берна от
06 июня 1993 SR+131.112 (ред. от 10.12.2009).
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ные).57  Конституции кантонов и ус+
тавы общин предусматривают раз+
личные формы референдумов. Почти
всем кантонам (за исключением кан+
тонов Базель+Штадт, Фрейбург,
Женева, Тичино и Во) известен инст+
румент обязательного референдума.
Факультативный референдум при+
меняется во всех кантонах.

Основой для классификации ре+
ферендумов может служить их ини+
циатор. Инициировать референдум
в Швейцарии на федеральном уров+
не могут 50 0000 избирателей (ч. 1
ст. 141 конституции), на уровне кан+
тонов для инициирования референ+
дума предусмотрены различные чис+
ла избирателей в зависимости от
размера кантона, например в канто+
не Берне 10 000 избирателей могут
инициировать референдум (ч.1 ст. 62
Конституции кантона Берна). Иници+
ировать референдум на федераль+
ном уровне могут также 8 кантонов
(ч. 1 ст. 141 конституции), причем со+
гласно ч. 3 ст. 142 результат народ+
ного голосования в кантоне считает+
ся голосом кантона и поэтому иници+
атором в данном случае является
все+таки народ. На федеральном
уровне не предусмотрено иницииро+
вание референдума государственны+
ми органами, однако на уровне кан+
тонов данная форма инициирования
референдума встречается. В канто+
не Цюрихе, например, 45 членов Цю+
рихского парламента могут иниции+
ровать референдум (ч. 2 ст. 33 Кон+
ституции кантона Цюриха).

Референдумы в Швейцарии так+
же можно разделить по субъекту на+
значения. Согласно ст. 59c Федераль+
ного закона «О политических пра+
вах»58 референдумы на федеральном
уровне назначает Федеральный Со+
вет (правительство). В большинстве
кантонах и общинах также исполни+
тельный орган назначает референ+
дум.59

В Швейцарии на уровне кантонов
предусмотрен еще так называемый
«конструктивный референдум», ко+
торый отличается от других рефе+
рендумов тем, что перед голосовани+
ем граждане имеют право разрабо+
тать альтернативный законопроект,
который будет вынесен на референ+
дум вместе с законопроектом парла+
мента. На голосовании принимается
один из вариантов законопроекта.

4. Сравнение oснов правового
регулирования и видов
референдумa в России

и Швейцарии

4.1 Сходства и различия правового
регулирования

Первое сходство oснов правового
регулирования референдума в Рос+
сии и Швейцарии в том, что инстру+
мент референдума в обеих странах
закреплен на всех трех уровнях фе+
деративного государства, т.е. наблю+

57 См. Kley Andreas, Staatsrecht. Zhrich.,
2011. S. 83.

58 Федеральный закон от 17 декабря
1976 SR+161.1 «О политических правах»
(ред. от 01.01.2013, с изм. от 25.09.2009) //
Recueil officiel du Droit FJdJral. AS 1978.
№ 688.

59 См. Kley Andreas, Staatsrecht. Zhrich.,
2011. S. 86.
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дается тройная структура правовых
основ.

Другое сходство в том, что нормы
обеих конституций, регулирующие
референдум, можно разделить на
общие и специальные положения.60

Можно еще упомянуть о том, что
конституции обеих стран непосред+
ственно устанавливают право граж+
дан на участие в референдуме (рос+
сийская конституция в ч. 1 ст. 32,
швейцарская в ч. 2 ст. 136).

Правовое регулирование рефе+
рендума в России и Швейцарии от+
личаются, во+первых, тем, что в ч. 3
ст. 3 российской Конституции непос+
редственно установлено значение
референдума как высшего непосред+
ственного выражения власти народа.
В швейцарской Конституции и зако+
нодательстве данная декларация о
значении референдума отсутствует.

Во+вторых, можно сказать, что в
Швейцарии основные принципы ре+
ферендума, вопросы, которые могут
быть вынесены на референдум, ини+
циаторы референдума и требования
к принятию референдума закрепле+
ны в Конституции, а не в законода+
тельстве. Российская Конституция
лишь устанавливает право на учас+
тие в референдуме, его значение и
орган назначающий федеральный
референдум. Все остальные положе+
ния закреплены в Федеральном кон+
ституционном законе 2004 г. «О рефе+
рендуме в РФ» и в Федеральном за+

коне «Об общих гарантиях избира+
тельных прав и права на участие в
референдуме граждан РФ».

Также можно сказать, что коли+
чество норм, регулирующих рефе+
рендум, в России и Швейцарии зна+
чительно отличается. Швейцарский
Федеральный закон «О политичес+
ких правах» содержит всего лишь
10 статей (ст. 58+68), исключительно
регулирующих референдум на фе+
деральном уровне. Российский закон
«О референдуме» в свою очередь со+
держит 93 статьи, регулирующие
проведение референдума на феде+
ральном уровне. Кроме того, в Рос+
сии значительная часть статей Фе+
дерального закона «Об общих гаран+
тиях избирательных прав и права на
участие в референдуме граждан
РФ» также посвящена регулирова+
нию референдума. Следовательно, в
России количество норм, регулиру+
ющих инструмент референдума го+
раздо больше.61

Еще одно различие заключается
в том, что в Швейцарии, в отличии
от России, нет отдельного закона о
референдуме. На всех уровнях фе+
деративного государства действуют
избирательные кодексы (они часто
называются законы «О политических
правах»), регулирующие все демок+

60 Гребенников В.В. Собственность как
экономическая основа формирования
гражданского общества в России / Под ред.
Ю.А. Дмитриева. – М.: Юркомпани, 2009. –
272 с. (17 п.л.).

61 См.: Любимов А.П. Некоторые про+
блемы информационной безопасности и
институты гражданского общества // Гло+
бальное информационное общество и про+
блемы информационной безопасности.
Материалы «круглого стола» (Москва,
Институт Европы РАН, 21 марта 2001 г.). +
М.: Издательский дом «Экслибрис+
Пресс», 2001 г. С. 37 – 41.
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ратические инструменты (в том чис+
ле и референдум).62

Правовые основы референдумов
в России и Швейцарии отличаются
также тем, что в России на феде+
ральном уровне закреплены основ+
ные гарантии прав граждан относи+
тельно референдума, действующие
на всех уровнях федеративного госу+
дарства (в Федеральных законах «Об
общих гарантиях избирательных
прав и права на участие в референ+
думе» и «О референдуме»). В Швей+
царии действует принцип субсиди+
арности компетенции Союза на фе+
деральном уровне (ч. 1 ст. 42, ст. 3
Конституции), согласному которому
союз выполняет только те задачи,
которые не могут быть выполнены на
уровне кантонов. Исходя из этого
Союз обладает компетенцией регу+
лировать референдум лишь на фе+
деральном уровне, а не на уровне
кантонов или общин. Следовательно,
в Швейцарии на федеральном уров+
не нет гарантий относительно рефе+
рендума на другом уровне федера+
тивного государства.

4.2 Сходства и различия видов
Одно сходство видов референду+

мов в России и Швейцарии заключа+
ется в том, что в обеих странах на
федеральном уровне предусмотрена
только императивная форма рефе+
рендума. Консультативный рефе+
рендум как в России, так и в Швей+
царии используется лишь на уровне
субъектов/кантонов или на муници+
пальном уровне.

Кроме того, наблюдается, что в
обеих странах факультативный ре+
ферендум чаще предусмотрен чем
обязательный. 5 кантонов в Швейца+
рии даже не знают института обяза+
тельного референдума.

Также можно сказать, что как в
России так и в Швейцарии закреп+
лены различные по содержанию виды
референдумов (конституционные,
законодательные, международно+
правовые).

Другое сходство состоит в том,
что в обоих государствах на уровне
субъектов/кантонов шире круг воп+
росов, которые могут быть вынесены
на референдум.

В России, в отличие от Швейца+
рии, обязательный референдум про+
водится только в том случае, когда он
предусмотрен международным дого+
вором. В Швейцарии обязательный
референдум на федеральном уровне
проводится в 6 случаях, предусмот+
ренных ст. 140 конституции. Исходя
из этого можно сказать, что в России
на федеральном уровне наблюдает+
ся более сдержанный поход к обяза+
тельному референдуму, чем в Швей+
царии.

Другое различие заключается в
том, что участниками референдума
в России всегда являются граждане
РФ, имеющие право на участие в ре+
ферендуме. В Швейцарии участни+
ками могут быть не только гражда+
не, но и кантоны. Субъекты РФ с дру+
гой стороны не обладают данным
правом.

Различие относительно видов ре+
ферендумов в России и Швейцарии
состоит еще в том, что в Швейцарии
в нескольких кантонах предусмотрен

62 См. Auer/Malinvergni/Hottelier, Droit
constitutionnel Suisse. Band I: L’Jtat. Berne.,
2006. P. 475.
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так называемый «конструктивный
референдум» (сущность которого
была описана выше), а в России дан+
ная форма референдума не закреп+
лена.63

5. Заключение

Подводя итоги, можно сказать,
что референдум является инстру+
ментом волеизъявления определен+
ного числа граждан по общественно+
му значимому вопросу в соответ+
ствии с законом. Значение референ+
дума включается в том, что с его по+
мощью граждане могут участвовать
в управлении государством и таким
образом воздействовать на форми+
рование государственной политики.
Характерно для референдума то, что
он является одновременно формой
народовластия, реализацией субъек+
тивного права, процессом волеизъ+
явления и институтом конституци+
онного права. Правовыми основами
референдума в России являются
Конституция РФ, Федеральные кон+
ституционные законы и Федераль+
ные законы, подзаконные акты на
федеральном уровне и судебная
практика Федеральных судов. На
уровне субъектов и на муниципаль+
ном уровне можно назвать конститу+
ции/уставы субъектов, законы
субъектов, подзаконные акты и су+
дебную практику субъектов, уставы
муниципального образования и дру+
гие акты на муниципальном уровне.

В Швейцарии источниками правово+
го регулирования референдума яв+
ляются швейцарская Конституция,
Федеральные законы, подзаконные
акты на федеральном уровне (в пер+
вую очередь, постановления прави+
тельства), судебная практика швей+
царского Федерального Суда, кон+
ституции кантонов, законы кантонов,
подзаконные акты правительства
кантонов, судебная практика в кан+
тонах, уставы общин, законы общин
и подзаконные акты органов общин.
Правовые основы референдумов в
России и Швейцарии отличаются,
прежде всего, количеством норм, ре+
гулирующих референдумы на раз+
личных уровнях федеративного го+
сударства. Главное сходство состоит
в трехуровневом регулировании.
Виды референдумы в России и
Швейцарии отличаются, в первую
очередь, регулированием обяза+
тельного референдума на федераль+
ном уровне. Сходство заключается в
том, что в обоих государствах на
уровне субъектов и на муниципаль+
ном уровне предусмотрено больше
возможностей для граждан прини+
мать участие в управлении делами
государства путем референдума.
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В любом цивилизованном обще+
стве высшие законодательные орга+
ны правомерного государства вос+
производят и дают общий тон всей
системе действующего национально+
го законодательства. Они являются
воплощённым и действующим источ+
ником народного правосознания и за+
логом установления и поддержания
социального правопорядка. Предпо+
лагается, что законодательные орга+
ны государства состоят из наиболее
представительных, выбранных или
назначенных, общественно+полити+
ческих деятелей, которые составля+
ют наиболее разумную, образован+
ную, просвещённую и ответственную
часть руководимого ими общества
или народа. Эти представители в
личном качестве или от лица обра+
зуемых ими политических партий в
законодательном органе (например,
в национальном собрании, в парла+
менте и т.д.) правомочны составлять
и официально принимать большин+
ством голосов общеобязательные за+
коны для нормального социального
порядка и перспективного общежи+
тия.

Однако, как показывает жизнь,
никакое так называемое «демократи+
ческое» партийно+парламентское
большинство может выполнить свою
законодательную роль (миссию),
если оно в своей профессиональной
жизнедеятельности в достаточной
мере ответственно не сознаёт, не
признаёт и не претворяет надлежа+
щую волю своего Творца+Суверена и
Законодателя+Бога – Истину и Пра+
во. В противном случае, как в своё
время писал святой Августин, «вся+
кая часть, которая не согласуется с

целым, безобразна; …хотя в челове+
ческом обществе большая власть
представляется над меньшей и эта
последняя ей повинуется».1  Однако,
если правящая политическая парла+
ментская партия (party – часть) и
большинство взрослого населения
страны и его представителей в зако+
нодательных органах государства по
причине своего духовного невеже+
ства или злонамеренно, посредством
неправомерной организации иска+
жённых выборов или реализации
иных своекорыстных противоправ+
ных интересов, идёт на рожон про+
тив объективных и неизменных об+
щеобязательных заповедей+законов
Бога, то оно, как часть единого Цело+
го Бога, безобразно и в конечном счё+
те обречено на провал и поражение,
даже если и обладает абсолютной
политической властью и количе+
ственным большинством в данном
обществе. В жизни нередко случает+
ся так, что наиболее духовно просве+
щённое и юридически образованное
меньшинство народа оказывается
неуслышанным, непонятым и отвер+
гнутым так же, как и высшие науч+
ные откровения, знания и опыт весь+
ма немногих учёных правоведов, ко+
торые профессионально владеют те+
орией права, а также «тайнами пра+
вомерного законотворчества».

По справедливому мнению свято+
го Фомы Аквинского установление
надлежащего социального правопо+
рядка возможно только при действии
правомерных (справедливых) и це+
лесообразных общеобязательных

1 Августин Блаженный. Исповедь.  М.,
2007. С. 73.
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законов государства: «…Законы на+
зываются справедливыми из+за сво+
ей цели, т.е. когда они направлены на
общее благо, …когда установленный
закон не превышает компетенции
законодателя, … когда ответствен+
ность ради общего блага налагается
на подданных в равной пропорции.2

… Законы могут быть несправедли+
выми…, поскольку противоречат Бо+
жественному благу. И таковы зако+
ны тиранов, которые насаждали язы+
чество или что+либо иное, противное
Божественному закону. И таковые
законы соблюдать нельзя ни в коем
случае3: «Должно повиноваться
больше Богу, нежели человекам».4

Иными словами, богопротивные и
неправомерные законы не могут
иметь общеобязательного юриди+
ческого характера и действия, по+
скольку противоречат правой и не+
изменной воле первоначального За+
конодателя+Бога, а также истинному
благу подзаконного народа.

По свидетельству известного из+
раильского правоведа М. Элона  в ев+
рейском правосознании и системе
законодательства правомерность и
целесообразность принимаемых го+
сударством законов соблюдается по+
средством теоретически обоснован+
ной иерархия общеобязательных
законов: «…Основной законодатель+
ный акт – Божественное Откровение
– это одноразовая законодательная
процедура. После вступления в силу

(вечного и неизменного) основного
закона – Торы, она делегировала
право законодательной деятельно+
сти второстепенной инстанции. …И
даже пророк, несущий слово Бога
людям, не вправе что+либо изме+
нить: ни добавить заповедь к запове+
дям Торы, ни отменить одну из них.
…Он (Бог) – благословенно имя Его –
заповедал Моше (Моисею), чтобы эта
заповедь была для нас и детей наших
вовеки, и Бог – не человек, чтобы об+
мануть. …Основное законодатель+
ство – это постоянная и вечная кон+
ституция5 Поэтому законодательная
деятельность мудрецов и знатоков
Галахи и других авторитетных орга+
нов является второстепенным ис+
точником права для развития право+
вой системы.

При этом М.Элон выделяет шесть
основынх источников еврейского
правосознания и законодательства:
1.Каббала представляет собой пер+
вый по времени неписаный правовой
источник, в котором незыблемые и
неизменные народные традиции пе+
редавались через поколения из уст в
уста до Синайского Откровения про+
рока Моисея; 2.Галаха является про+
явлением Десятословия (Торы – Си+
найского Откровения) Моисея и
Мидраш (Паршанут) (основные
принципы) есть временное и про+
странственное толкование и коммен+
тирование (Рабам комментарий к
Мишне) Устного Учения и Галахи на
всех этапах их законодательного из+
менения и развития; 3. Такана (по+
становление) и гзера (указ) пред+

2 Аквинский Ф. Сумма теологии. Т. 4.
Вопросы 68+114. М., URSS. 2011. С. 351.

3 Аквинский Ф. Сумма теологии. Т. 4.
Вопросы 68+114. М., URSS. 2011. С. 352.

4 Библия. Новый Завет. Деян., 5:29.

5 Элон М. Еврейское право. СПб., Юри+
дич. Центр Пресс, 2002. С. 352+353.
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ставляет собой обновляющееся зако+
нодательство полномочных галахи+
ческих авторитетов, а также негала+
хических декретов, указов (гзера) и
постановлений (такана) нацио+
нальных институтов власти; 4. Ис+
точником еврейского права также
являются обычаи во всех их формах
и проявлениях, включая меняющи+
еся со временем обыкновения (уста+
новленный порядок и процедуру
применения закона); 5. Судебные пре+
цеденты, т.е. судебные решения (ди+
ним) по конкретным рассмотренным
делам, а также образ действий (обык+
новения) мудрецов Галахи также яв+
ляются источниками права при реше+
нии новых юридических казусов; 6.
Источником права также является
общепринятое понимание (правосоз+
нание) или наиболее авторитетные
мнения (логика) мудрецов (учёных)
Галахи по конкретным делам.6

Как видим, духовный источник
правосознания и нравственный ха+
рактер законодательной деятельно+
сти депутатов законодательного со+
брания (парламента) предполагают,
что духовно просвещённые и юриди+
чески опытные законодатели в своей
законотворческой деятельности все+
гда должны различать два рода под+
лежащих государственному регули+
рованию общественных правоотно+
шений: вертикальные (Бог+человек)
и горизонтальные (человек+человек)
правоотношения. Именно поэтому
любое зрелое и правомерное госу+
дарственное законодательство упо+
рядочивает не только правоотноше+

ния между людьми и их многораз+
личными объединениями или союза+
ми, но прежде всего приводит в со+
ответствие правоотношения между
многоразличными людьми с единой
благой и неизменной волей, Правдой
(надлежащей и непреходящей иде+
ей права)  Законодателя+Бога, от
Которого они изначально получили
свой Основной Закон, или Закон за+
конов – Конституцию.

Как известно, первый акт началь+
ного (оригинального) правомерного и
целесообразного законотворчества у
израильского (еврейского) народа
произошёл по благодати свыше по+
средством Божественного Открове+
ния богоизбранному пророку еврей+
ского народа Моисею на горе Синай
(Хорив) в форме Торы, содержание
которой нельзя было не убавлять
или прибавлять и от которой при со+
ставлении и принятии государствен+
ных законов, указов и постановлений
нельзя было уклоняться ни направо,
ни налево.7  Богоизбранный народ
должен был воспринять данное ему
откровение идеи права и жить по
объективным и общеобязательным
законам Бога: «Итак, если вы будете
слушаться гласа Моего и соблюдать
завет Мой, то будете Моим уделом из
всех народов, ибо Моя вся земля,  а
вы будете у Меня царством священ+
ников и народом святым.7 …И пришел
Моисей и созвал старейшин народа
и предложил им все сии слова, кото+
рые заповедал ему Господь. И весь
народ отвечал единогласно, говоря:
всё, что сказал Господь, исполним

6 Элон М. Еврейское право. СПб., Юри+
дич. Центр Пресс, 2002. С. 230+231.

7 Элон М. Еврейское право. СПб., Юри+
дич. Центр Пресс, 2002. С. 362.
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[и будем послушны]. И донес Моисей
слова народа Господу».8  Именно с
этого момента народ Израиля сознал,
что он должен жить не по неправо+
мерным злым обычаям и законам
большинства языческих и духовно
непросвещённых народов, а по бого+
данным и неизменным заповедям, по+
средством исполнения которых мо+
жет быть установлен временный
земной правопорядок, а также созда+
ны необходимые условия для воз+
можного и верного спасения грешной
души каждого разумного и правовер+
ного человека.

Между тем, как показывает исто+
рия, по разным причинам благая
воля и неизменные законы+заповеди
Бога часто не воспринимались, не со+
знавались, не признавались и не ис+
полнялись надлежащим образом ев+
рейским и иными народами и их пра+
вителями: «Народ Мой не знает оп+
ределения Господня. Как вы говори+
те: «мы мудры, и закон Господень у
нас»? А вот, лживая трость книжни+
ков и его превращает в ложь. Посра+
мились мудрецы, смутились и запу+
тались в сеть: вот, они отвергли сло+
во Господне; в чем же мудрость их?».9

Всё это вызывало естественное недо+
вольство Законодателя+Бога: «Этот
негодный народ, который не хочет
слушать слов Моих, живет по упор+
ству сердца своего и ходит во след
иных богов, чтобы служить им и по+
клоняться им, будет как этот пояс,
который ни к чему не годен».10  На

деле большинство израильского на+
рода своевольно и своекорыстно, же+
стоковыйно и упрямо жило по зако+
нам своего чрева и иных низменных
потребностей и интересов, а не по
законам Творца+Бога.

История народов и всего  челове+
чества показала, что любой народ,
которые предпочитает жить без над+
лежащей и непреходящей и идеи
права есть не что иное, как несмыс+
ленный, безответственный и неуп+
равляемый сброд: «Если сии уставы
перестанут действовать предо Мною,
говорит Господь, то и племя Израи+
лево перестанет быть народом пре+
до Мною навсегда».11  О таком лишён+
ном высокого правосознания сброде
и бессмысленной толпа в своё время
святитель Иоанн Златоуст писал
следующее: «Это нечто шумное, мно+
гомятежное, большей частью глупое,
невежественное и бездельное, без
цели носящееся туда и сюда, подоб+
но волнам моря, составляемое часто
из разнообразных и противополож+
ных мнений. …Глупость каждого из
толпы, когда они собраны вместе,
становится ещё больше, увеличива+
ясь от многочисленности. …Они во+
дятся обычаями животных …Не
крайне ли смешно угождать и искать
славы у тех, кому сам никогда не хо+
тел бы сделаться подобным?».12  Ес+
тественно, что вышедшие из этой
среды и избранные такой толпой
официальные представители зако+
нодательных органов такого обще+

8 Библия. Ветхий Завет. Исход, 19:5+8.
9 Библия. Ветхий Завет. Иеремия, 8:7+9.
10 Библия. Ветхий Завет. Иеремия,

13:10.

11 Библия. Ветхий Завет. Иеремия,
31:36.

12 Симфония по творениям святителя
Иоанна Златоуста. М., 2008. С. 512+513.
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ства и государства желали и способ+
ны были сочинять только соответ+
ствующие низменным похотям и не+
потребным интересам своего «элек+
тората» богопротивные и неправо+
мерные законы. Как говорится,  ка+
ков народ, таковы и его законодате+
ли, правители и судьи.

Тот народ, «народ святых»13 , ко+
торый отличался высоким правосоз+
нанием и послушанием надлежащей
и неизменной идее права и богодан+
ных законов, способен был создавать
свой высший законодательный орган
– национальное собрание (совет или
парламенты), т.е. «священное собра+
ние»14  для прославления святого
имени Бога во благо себе и всем ос+
тальным народам земли: «Бог перво+
начально призрел на язычников, что+
бы составить из них народ во имя
Свое».15  Как видим, начальная и ко+
нечная цель составления или обра+
зования всякого настоящего народа (в
отличие от бессмысленного сброда и
неуправляемой мятежной толпы)
есть прославление имени Творца+
Бога, чтобы и другие люди и народы
последовали тому же образцу и при+
меру в своей повседневной жизни.

В Новом Завете Библии святой
апостол Павел призывает нас быть
очень предусмотрительными и осто+
рожными в отношении всякого рода
семейных или ремесленных кланов,
религиозных и политических партий
(корыстолюбивых, тщеславных и
властолюбивых междусобойчиков),
которые ненавидят друг друга, враж+

дуют между собой и в отчаянной
борьбе за власть расчленяют народ
на различные противоборствующие
(оппозиционные) части (англ. –
parties) : «Умоляю вас, братия,  осте+
регайтесь производящих разделе+
ния и соблазны, вопреки учению, ко+
торому вы научились, и уклоняйтесь
от них; Ибо такие люди служат не
Господу нашему Иисусу Христу, а
своему чреву, и ласкательством, и
красноречием обольщают сердца
простодушных.»16  Большинство лю+
дей и избирателей, к великому сожа+
лению, живёт не по мудрым советам
Божьих избранников, но по мирским
обычаям и привычкам избранных
ими самими из своих рядов депута+
тов национально+законодательных
собраний, которые для них пишут и
издают законы, по которым они дол+
жны повседневно жить. Отсюда и
причина постоянного недовольства
большинства избирателей своими
избранными законодателями и пра+
вителями: президентами, губерна+
торами, областеначальниками, гра+
доначальниками и т.п.

Вот как нелестно в своё время о
политических партиях писал извес+
тный английский мыслитель Дж.
Локк:  «Большинство людей или по
крайней мере партий, когда они дос+
таточно сильны, худо ли, добро ли,
употребляют свою силу для того,
чтобы нажиться и встать у власти, и
мало, кто из имеющих возможность
присвоить и удерживать верховен+
ство, пропускает случай за него ух+
ватиться. Поэтому, когда люди сби+

13 Библия. Ветхий Завет. Даниил, 8:24.
14 Библия. Ветхий Завет. Числа, 28:25.
15 Библия. Новый Завет. Деян., 15:14.

16 Библия. Новый Завет. Римлянам,
16:18.
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ваются в группы, отмеченные черта+
ми отличия от остального общества
и объединяющие их в более тесный
союз с теми, кто принадлежит к их
собственному вероисповеданию и
партии, – … и когда столь обособлен+
ная партия столь выросла или выра+
стает числом, что начинает казаться
правителю опасной и уже угрожаю+
щей миру государства, правитель
может и должен использовать все
средства, будь то политика или
власть, чтобы сократить, раздробить
и подавить партию, и так предотвра+
тить неурядицу».17

Как бы продолжая ход мыслей
Дж. Локка, другой его известный со+
отечественник Т.Гоббс отмечал:
«Если обязанность повелителей со+
стоит в обуздании неблагонадежных
граждан, то тем более их обязаннос+
тью является роспуск и уничтоже+
ние самих партий. Партией же я на+
зываю какое+то число граждан, объе+
диненных между собой либо согла+
шением, либо могуществом какого+
то человека вопреки воле того или
тех, кому принадлежит верховная
власть. Таким образом, партия есть
как бы государство в государстве
Опасность возникновения партий
также возникает из богатства част+
ных лиц, если оно превосходят вся+
кую меру, потому что деньгам под+
властно все». Государи, допускаю+
щие существование партий, по су+
ществу впускают в собственные сте+
ны врага, а это противоречит благу
граждан и тем самым естественным

законам.»18  Возможно, именно поэто+
му до сих пор в некоторых странах
политические партии запрещены
действующим национально+государ+
ственным законодательством.19

Остерегал от деятельности раз+
личного рода политических партий
также и немецкий философ Г.В. Ге+
гель: «Не склоняйтесь к какой+либо
из религиозных или политических
партий! Не верьте, что в подобных
сборищах или объединениях, где
клянутся именем и верой человека,
может быть осуществлен промысел
Божий. Он не ограничен каким+либо
одним народом или одной верой, но
охватывает с одинаковой любовью
весь род человеческий».20  Отмечая,
что политические партии подобны
искусственному сгустку злокаче+
ственных клеток и опухолей, кото+
рые претендуют на роль мозга в со+
циальном организме, известный анг+
лийский социолог Г.Спенсер видел в
них зачинщиков вырождения поли+
тической свободы в беспорядок
(хаос) и раздирание (дезинтеграции)
общества: «Трудно различить голос
истины среди криков и страстей воз+
бужденных партий. Нет такой поли+
тической алхимии, посредством ко+
торой можно было бы получить зо+
лотое поведение из свинцовых ин+
стинктов и низменных страстей».21

17 Локк Дж. Сочинения. В трех томах.
М., 1985+1988.  Т.3. С. 77.

18 Гоббс Т. Сочинения. В двух томах. Т. 1.
С. 407, 408.

19 См.: Государственное право буржу+
азных стран и стран, освободившихся от
колониальной зависимости. М., 1979. С. 128.

20 Гегель. Философия религии. В двух
томах. М., 1976+1977. Т. 1. С. 86.

21 По кн.: Л.Н.Толстого. Круг чтения. М.,
1991. Т. 1. С. 354.
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В этом кипящем котле полити+
ческого борьбы за разного рода и
уровня публичную власть варятся и
бродят бесчисленное множество раз+
личных политических идеологий,
начиная с идеологии так называемых
анархистов, либералов, демократов,
социалистов и кончая коммуниста+
ми, которые, играя на нуждах или
низменных чувствах своих просто+
душных избирателей, соревнуются
между собой в краже или подкупе их
голосов, дают ничему не обязываю+
щие их пустые обещания и даже дер+
зают их закреплять в конституцион+
ных положениях. Так называемая
«свободная игра» богоборческих и
противоборствующих политических
партий в условиях демократии, по
сути, является узаконенной борьбой
за государственную власть всеми
возможными, без исключения, сред+
ствами. Такое положение усугубля+
ется и становится бесконтрольным
особенно тогда, когда свои правила
завоевания власти начинают лице+
мерно нарушать сами правящие
партии, имеющие за собой законода+
тельное или исполнительное боль+
шинство. При этом любой государ+
ственный чиновник, который обязан
своим властным и доходным положе+
нием той или иной доминирующей в
обществе политической партии, не+
избежно становится добровольным
рабом и неверным слугой двух и бо+
лее господ: своих похотей, инструк+
ций своей партии и вышестоящего
начальника. Так что дело редко дохо+
дит до служения государству, обще+
ству и тем более Самому Господу
Богу, Которому он обязан своей жиз+
нью, здоровьем, всякими талантами

и приобретенными способностями,
образованием, благосостоянием и
проч. проч., и Которому он не хочет
служить ни за страх, ни за совесть. В
свое время В.Гете писал: «В стране,
где монарх ни от кого не таится, где
все сословия с уважением относятся
друг к другу, где никому не мешают
развивать полезные склонности, где
торжествуют разумные суждения и
знания, – там не может возникнуть
никаких партий».22  А если эти поли+
тические партии возникают, то это
значит, что они кому+то нужны, кро+
ме Господа Бога и ходящего под Ним
народа.

Для научно+правового определе+
ния высших целей и функциональ+
ного предназначения современного
национально+законодательного со+
брания, или парламента, наиболее
развитых и цивилизованных госу+
дарств мира надо представить его
конституционное место (правовое
положение, или статус) и полномоч+
ные направления деятельности
(функции) среди прочих ветвей и ин+
ститутов единой государственной
власти (административной и судеб+
ной), имея для данного государства
образцом любой живой организм, ко+
торый состоит из определённых кле+
ток, тканей (нервных, мышечных, со+
единительных, эпителиальных) и
членов с присущими им функциями,
пределами их взаимозамены и совме+
стных, координированных действий.

Ввиду того, что большинство госу+
дарственных учреждений (институ+

22 По кн.: Конради К.О. Гете. Жизнь
и творчество. В двух книгах.  М., 1987. Кни+
га 2. С. 32.
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тов), форм и направлений политико+
правовой деятельности образуются
посредством народных избранников+
депутатов, выдвинутых из состава
ведущих политических партий, рас+
смотрим сущность и роль политичес+
ких партий в процессе формирования
институтов различных ветвей госу+
дарственной власти. Исторически по+
литические партии возникли из се+
мейных или профессиональных кла+
нов, религиозных сект или полити+
ческих группировок, которые созда+
вались на основе совместного стрем+
ления людей к материальным благам,
власти, общим целям и интересам.
Даже в наше время жизнь показыва+
ет, что политическое лидерство не+
редко передается посредством род+
ственных связей. Так, например, по
статистическим данным, в Японии
25% парламентских мест передается
в семьях по наследству.23

Основная причина объединения
людей в различные секты, партии и
объединения, по мнению Э. Фромма
состоит в следующем: «Тот, кто хо+
чет преуспеть теперь в каком+ни+
будь деле, должен стать членом боль+
шой организации, где проявится его
главное качество  способность играть
требуемую роль. Обезличивание
(деперсонализация), душевная пус+
тота, бессмысленность жизни, авто+
матизация приводят к росту неудов+
летворенности, к потребности поис+
ка новых, более адекватных способов
жизни, а также норм, которые вели
бы человека к истинно человеческим

целям».24  Именно поиски матери+
ального и социального благополучия
или смысла жизни толкают боль+
шинство ощущающих себя покину+
тыми людей на членство в различных
официальных или тайных полити+
ческих организациях и делают их го+
товыми пойти на все ради бегства от
состояния бессмысленности своего
существования. Поскольку одной из
основных целей политических
партий является борьба за власть, то
истинная деятельность их обычно
бывает скрыта от их соперников и
общественности, поскольку они со+
знают, что вступают в серьезную
игру, которая требует больших де+
нег и в которой ставки подчас оказы+
ваются больше, чем сама их жизнь.

По разным объективным и
субъективным причинам политичес+
кие партии, как борющиеся за власть
группировки и разрушающие един+
ство общества, запрещены во многих
монархических странах мусульман+
ского Ближнего Востока: Бахрейне,
Бутане, Иордании, ОАЭ, Кувейте,
Омане, Саудовской Аравии и других,
– а также почти в трех десятках раз+
вивающихся стран (Гане, Гвинее,
Мавритании). В Бирме, Алжире, Йе+
мене существуют однопартийные
политические системы. Более того, в
Саудовской Аравии, в которой роль
конституции отводится Священному
Корану, за попытку создать полити+
ческую партию устанавливается
уголовная ответственность и наказа+
ние в виде смертной казни.25  Предпо+

23 Иностранное конституционное пра+
во. М., 1996. С. 266.

24 Фромм. Э. Психоанализ и этика. М.,
1993. С. 75.

25 Государственное право буржуазных
стран и стран, освободившихся от колони+
альной зависимости. М., 1979. С. 128.
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лагается, что богопротивные челове+
ческие законодательные организа+
ции и учреждения могут сочинять и
издавать только богопротивные и
противоправные законы во вред всем
остальным членам общества, кото+
рые далеки от публичной власти и
государственной кормушки – прибы+
ли из государственного бюджета.

Отрицательное (негативное) отно+
шение ко всякого рода неправомер+
ным религиозным сборищам (сектам)
и политическим партиям независимо
от их красочных официальных назва+
ний и вывесок+программ сохраняет+
ся также во многих странах дальнего
Востока, в частности, в Китае, кото+
рая, как большая страна, не может
существовать без надлежащего ду+
ховного, идеологического и полити+
ческого единства и стабильности.
Даже в таких демократических стра+
нах, как США и Германия, деятель+
ность некоторых партий (скажем,
коммунистической партии) в опреде+
ленные времена была поставлена под
контроль государства, а затем и вов+
се запрещена на известный период. В
1954 году в США коммунистическая
партия специальным законом о конт+
роле над коммунистами была лишена
легального статуса, а спустя два года
в Германии на основании пункта 2 ста+
тьи 21 Основного закона ФРГ Феде+
ральный конституционный суд вынес
решение о запрете коммунистичес+
кой партии Германии.26  Как показы+
вает жизнь, все законодательствую+
щие политические партии весьма не+

долговечны и очень редко работают
по+божески во благо своих избирате+
лей и народов.

Известно, что во многих совре+
менных государствах действуют за+
коны о регулярной отчетности поли+
тических партий парламенту и ми+
нистерству финансов о своих бюдже+
тах, финансовом положении,
партийном имуществе, доброволь+
ных пожертвованиях в пользу
партии, доходах и расходах, связан+
ных с проведением избирательных
кампаний. Конституции некоторых
государств содержат в себе специ+
альные положения об основаниях и
порядке роспуска политических
партий, союзов и объединений.27  Ос+
нованием для законного роспуска той
или иной политической партии яв+
ляется противоречие между её ус+
тавными и фактическими целями,
несоответствие её реальной дея+
тельности положениям действую+
щего национально+государственного
законодательства, требованиям со+
циальной и государственной безо+
пасности и общественного правопо+
рядка. Подобные вопросы рассмат+
риваются либо конституционными
судами, либо судами различных ин+
станций в рамках должной правовой
процедуры (due process of law).

Несмотря на все опасности, выте+
кающие из деятельности правящих
или оппозиционных политических
партий, последние все же имеют ме+
сто быть и активно действовать, осо+
бенно там, где общественное мнение

26 Государственное право буржуазных
стран и стран, освободившихся от колони+
альной зависимости. М., 1979. С. 128.

27 См., например: Пункт 2 статьи 12 Кон+
ституции Греции; пункт 2 статьи 21 Ос+
новного закона ФРГ.
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достигло определенного уровня зре+
лости. Известный итальянский поли+
толог Н.Макиавелли считал, что в
политически стабильных обществах
деятельность политических партий
и религиозных сект, преследующих
свои специфические цели, не вредит
государству, ибо соперники из раз+
ных политических партий следят
друг за другом, чтобы ни один не мог
нарушить гражданских установле+
ний.28  Иными словами, многоразлич+
ные политические партии служат
своеобразными «сдержками и проти+
вовесами» друг для друга.

Положительный смысл законода+
тельной деятельности политических
партий русский правовед Ю.С. Гам+
баров видел в следующем: «Обеспе+
ченность жизни, свободы, имущества
и других необходимых для человека
благ есть, как известно, граница, от+
деляющая цивилизацию от варвар+
ства, и она достигается только там,
где люди или партии, обладающие
властью, знают, что их действия кон+
тролируются другими людьми или
партиями, которые могут заменить
их рано или поздно у кормила прав+
ления и заставить дорого поплатить+
ся за допущенные злоупотребления
властью».29  Разумеется, в нормаль+
ных социальных условиях различ+
ные политические партии могут
иметь взаимный контроль над собой,
однако огромное количество полити+

ческих партий в обществе не может
способствовать выявлению и реали+
зации истинной воли и блага народа,
а может лишь привести к ослабле+
нию социальной целостности, неста+
бильности, многовластия (полиар+
хии) и даже безвластия (анархии). В
то же время при однопартийной сис+
теме ведущая и единовластно правя+
щая политическая партия может
стать жертвой собственных суеве+
рий, предрассудков и искушений и
нанести обществу непоправимый
вред. Ярким примером тому может
служить вся история КПСС в тече+
нии многих десятилетий ее моно+
польного правления огромной стра+
ной под названием Советский Союз.

В тех государствах и обществах,
в которых уже отвыкли обходиться
без бурной деятельности политичес+
ких партий, традиционные полити+
ческие партии должны иметь дос+
тойную оппозицию, которая должна
быть узаконена на конституционном
уровне. При существующей легаль+
ной политической оппозиции правя+
щая партия вынуждена будет более
чутко считаться с общественным
мнением и своевременно корректи+
ровать проводимую им государ+
ственную политику.

По мнению известного немецкого
конституционалиста К. Хессе, «двух+
партийная система способна лучше
выполнять поставленные перед ней
задачи, ибо заставляет партии в
большей степени, нежели в услови+
ях многопартийной системы, зани+
маться вопросами легитимации».30

28  Макиавелли Н. История Флоренции.
М.+ Харьков, 1999. С. 528. Кант И. Сочине+
ния. В шести томах. М., 1963+1966. Т. 4(2).
С. 234.

29 Гамбаров Ю.С. Политические партии
в их прошлом и настоящем. СПб. 1905. С. 1+2.

30 Хессе К. Основы конституционного
права ФРГ. С. 92.
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Поэтому было бы намного целесооб+
разнее сократить число борющихся
за власть политических партий до
двух+трех посредством установле+
ния определенных заградительных
барьеров так, чтобы партией боль+
шинства в парламенте стала только
та, которая набрала не менее 33% го+
лосов избирателей, ибо только реше+
ния такой партии могут найти ак+
тивную поддержку большинства на+
селения страны. Маленькие партии,
подобно отдельным личностям, могут
без особой политической борьбы от+
стаивать истинность и социальную
полезность своих политических про+
грамм посредством печатного или
эфирного воздействия на обществен+
ное мнение и политику ведущей по+
литической партии. По словам изве+
стного социолога права А. Де Токви+
ля, «большие партии терзают обще+
ство, небольшие  развращают его».31

Во всех случаях существование мно+
жества политических партий в об+
ществе свидетельствует о неста+
бильности данного общества, разди+
раемого множеством эгоистических
целей, которые в основном неправо+
мерны и несовместимы в рамках еди+
ного правопорядка.

Система выборов в законодатель+
ные органы государства по партий+
ным спискам (т.е. пропорциональная
система выборов) имеет своей основ+
ной целью формирование надлежа+
щего представительства ведущих
политических партий в парламенте.
Однако она имеет массу очевидных и
скрытых недостатков, которые не

позволяют, чтобы законодательная
власть была представлена объеди+
ненной волей народа,32  и в то же са+
мое время открывает реальные воз+
можности превращения парламента
в политический клуб правящей
партии, а не в орган для формирова+
ния, выражения и реализации поли+
тической воли всего народа. Дело в
том, что партийный депутат, в отли+
чие от народного депутата, не спосо+
бен уже представлять волю всего на+
рода, а только волю выдвинувшей его
кандидатуру победившей на выбо+
рах партии и ее лидеров. Здесь уже
конституционный принцип свобод+
ного мандата теряет свой смысл и за+
меняется принципом связанности
депутата партийным уставом и дис+
циплиной, или неписаной волей
партийных лидеров.

В то же время пропорциональная
система выборов в законодательные
органы государства имеет свои за+
метные преимущества перед мажо+
ритарной системой в той мере, в ка+
кой соотношение политических
партий на практике совпадает с рас+
становкой политических сил в обще+
стве или в какой просвещенное мень+
шинство менее тиранично, нежели
посредственное большинство. Тем не
менее, система пропорциональных
выборов предполагает больше поли+
тических сделок и взаимных компро+
миссов и меньше целенаправленно+
го руководства по единым принципам.
«Создали кумир учредительного со+
брания, – писал Н.А.Бердяев, – хотя
оно, может быть, будет состоять из

31 Афоризмы о юриспруденции. М., 1999.
С. 8.

32 Кант И. Сочинения. В шести томах.
М., 1963+1966. Т. 4(2). С. 234.
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хулиганов и ничтожеств. И не заме+
чают пустоты и бессодержательно+
сти этих принципов, взятых отвле+
ченно. На что воля народная будет
направлена, каков объект ее жела+
ний, каким объективным целям бу+
дет служить власть народная? О са+
мом главном, о содержании воли, о
целях власти не думают».33  Это со+
вершенно верно, когда представите+
ли высшей публичной власти факти+
чески безбожны и бессовестны, либо
не обладают достаточно высоким
уровнем правосознания или долж+
ных профессиональных навыков за+
конотворчества.

С точки зрения целей совершен+
ного государственного проявления
всякие выборы национальных зако+
нодателей – главы государства или
депутатов национального собрания
(парламента) напоминают смехот+
ворные выборы дирижера оркестра
по жребию или в зависимости от фи+
нансовых и организационных воз+
можностей кандидатур на эти ответ+
ственные роли, причем независимо
от качеств самих выборщиков (их
духовного и нравственного состоя+
ния, информированности, способно+
сти сделать правильный выбор) и
большой вероятности фальсифика+
ции самих выборов.

В свое время святитель Иоанн
Златоуст предупреждал, что при
всяких выборах достойных мужей
трудно соблюсти границы благопри+
стойности, потому всякие выборы
теряют свой изначально высокий
смысл и превращаются в лицемер+

ную борьбу народных партий за
власть по их произволу.34   По поводу
выборов в парламент В.Г. Гегель пи+
сал: «По мнению прагматических ис+
ториков, такое состояние, когда из+
брание государственных деятелей в
значительной степени определяется
частными интересами и грязными
соображениями денежной выгоды,
следует рассматривать как стадию,
несомненно, предвещающую утрату
политической свободы, уничтоже+
ния конституции и самого государ+
ства. …Место в парламенте обеспе+
чивается подкупом, прямой уплатой
определенной суммы избирателям,
или посредством многих других мо+
дификаций фактически сводится к
денежной сделке».35  Тем не менее в
духовно, нравственно и политически
зрелых и стабильных обществах по+
литические партии могут в опреде+
ленной мере играть положительную
роль для формирования единой по+
литической воли духовно и нрав+
ственно просвещённого и юридичес+
ки образованного общества.

«…Партии, – писал по этому по+
воду Ю. Хабермас, – воздерживают+
ся от воплощения в жизнь любой те+
ории, пока за нее не выскажется боль+
шинство граждан государства. Зак+
лючая конституционный договор,
партии заключают соглашение, со+
гласно которому единство цели опре+
делено большинством, поддержива+
ющим теорию, но в пропаганде тео+
рии каждому индивиду предостав+

33 Бердяев Н.А. Новое религиозное со+
знание и  общественность. М., 1999. С. 105.

34  Иоанн Златоуст. О священстве. М.
1993. Кн. 3, 15.

35 Гегель. Политические произведения.
М., 1978. С. 375.
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лена свобода. И уже в результате
всех индивидуальных усилий, кото+
рые проявляют себя в голосованиях,
должны далее формироваться кон+
ституция и законодательство».36  Тем
не менее, следует отметить, что ис+
тинные политические и государ+
ственно+правовые теории не разра+
батываются самими политическими
партиями и не всегда адекватно вос+
принимаются широкими слоями на+
селения или большинством народа,
ибо они, как правило, формируются
отдельными личностями и могут
быть использованы надлежащим об+
разом только людьми духовно, ин+
теллектуально и политически зре+
лыми, думающими об общем благе и
стабильном правопорядке.

Во всех выборах в законодатель+
ные собрания (парламенты) народ
как бы выступает в роли политичес+
кого доверителя к избираемым им
кандидатам на тот или иной высокий
государственный пост, а его избран+
ники+законодатели выступают в
роли исполнителей его не всегда пра+
вомерных изменчивых интересов и
воли. Однако, народ, который духов+
но, нравственно и политически не
способен к самоуправлению, всякий
раз, делая свой выбор, (реализация
избирательного права, права на го+
лосование на референдумах и пле+
бисцитах, право законодательной
инициативы), т.е. реализуя возмож+
ности непосредственной демократии,
уподобляется малолетнему, хотя и
великорослому ребенку, оставленно+

му без надлежащего родительского
присмотра и надзора, и потому «не+
посредственная демократия» либо
превращается в мошенническую ма+
нипуляцию его волей со стороны вла+
стных и ловких и опытных демагогов,
либо перерождается в неправомер+
ную педократию – публичную власть
духовно незрелых и нравственно не+
совершеннолетних детей.

В государствах и обществах, в ко+
торых многоразличные противобор+
ствующие политические партии и
противоречивое общественное мне+
ния достигают определенной зрело+
сти и способности к правомерному
действию, может установиться пар+
ламентское правление. При этом
принцип свободного мандата стано+
вится целесообразным только в том
случае, если депутаты парламента в
достаточной степени духовно и нрав+
ственно совершены и готовы нести
ответственность перед высшим За+
конодателем+Богом за надлежащее
исполнение Его надлежащих и неиз+
менных законов+заповедей по доброй
совести независимо от постоянно ме+
няющейся политической конъюнк+
туры и изменчивой, как мода, воли
богопротивного и необузданного на+
рода – сброда, или толпы, бессмыс+
ленной и жестокой. В противном слу+
чае свободный мандат дает возмож+
ность любому депутату быть совер+
шенно безответственным не только
перед Богом, Кого он обязан пред+
ставлять (латинское слово «deputy»
в переводе на русский язык означает
не что иное, как заместитель или ис+
полнитель надлежащих наказов), но
и перед своими благоразумными из+
бирателями и народом в целом.

36 Хабермас Ю. Демократия. Разум.
Нравственность. М., 1995. С. 41.
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Избранность депутатов Богом и
народом имеет свой глубокий смысл,
хотя и не дает каких+либо гарантий
в их надлежащей деятельности. Так,
например, как известно, в своё вре+
мя пресловутый Иуда Искариот был
призван и избран Богом в числе две+
надцати апостолов+учеников Иису+
са Христа для осуществления спе+
циальной миссии предательства.
Призывая и избирая Иуду в апос+
тольство, «Иисус от начала знал, кто
суть неверующие, и кто предаст
Его».37  Предавая своего Учителя,
сам избранный предатель Иуда ру+
ководствовался только завистью и
корыстью, отчаянно отпал от веры в
Бога и тем самым показал безысход+
ность душевного состояния богобор+
цев и христопродавцев. Смысл пар+
ламентско+представительного из+
брания и правления состоит в том,
что люди, не желающие свободно и
добровольно повиноваться Божьей
воле и правлению для исполнения
Его заповеди, имеют возможность
свободно выбирать таких же греш+
ных и несовершенных людей, как и
они сами, и тем самым выражают
свою готовность служить и угождать
им ради их видимой, временной и ог+
раниченной власти, а не ради неви+
димого, абсолютного и вечного могу+
щества Творца и Законодателя все+
го мира. Посему каков избирающий
народ – таково и избранное им пра+
вительство и законы, по которым он
желает или вынужден жить.

Если избранные депутаты+зако+
нодатели безбожные, бессовестные и

безнравственные, неразумные и бе+
зответственные, то лучше, чтобы
действовал принцип обязывающего
мандата и право досрочного отзыва
депутата или главного законодателя
+ главы государства. Кстати говоря,
такое положение законодательно
закреплено в двадцати шести севе+
роамериканских штатах, в Японии,
Йемене и других странах, однако оно,
тем не менее, неправомерно позво+
ляет самим избирателям всегда де+
лать безответственный выбор с на+
деждой на законодательно закреп+
ленную возможность реализации
права на досрочный отзыв своего кан+
дидата на руководящий пост.

В части 4 статьи 15 Конституции
Японии 1947 года говорится, что из+
биратель не несет ответственности
ни в публичном, ни в частном поряд+
ке за сделанный им свободный лич+
ный выбор и потому волен свободно
играть на своем неисчерпаемом пра+
ве замены своих депутатов. Таким
же безответственным является пра+
во президента или правительства на
необоснованно досрочно распускать
парламент. Так, например, с 1957 по
1970 годы японские парламенты всех
созывов досрочно распускались пра+
вительством, хотя и не было вопро+
са о выражении парламентского не+
доверия правительству, а только
была проблема укрепления прави+
тельственной позиции в парламенте.
Представляется, что правомерными
основаниями для правомерного рос+
пуска парламента являются неспо+
собность парламента своевременно
разрабатывать необходимые законо+
проекты и принимать по ним реше+
ния (систематические перерывы в

37 Библия. Новый Завет. Евангелие от
Иоанна, 6:6+7.
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деятельности, чрезмерная медли+
тельность, необеспечение кворума
для голосования без уважительных
причин), выражение необоснованно+
го вотума недоверия правительству.

Важной является также пробле+
ма формирования оптимальной
структуры парламента, т.е. пробле+
ма, касающаяся его однопалатного
или двухпалатного строения, а так+
же проблема квалификационных
признаков депутатов. Чтобы парла+
мент не превратился в сборище хит+
рых и корыстных невежд и опытных
жуликов, в него должны быть избра+
ны совершенные во всех отношени+
ях люди: духовно просвещенные, об+
разованные, разумные, опытные, че+
стные и неподкупные люди, которые
хорошо усвоили идею права, не по+
наслышке знакомы с состоянием эко+
номики страны, а также обладают
искусством политического управле+
ния людьми.

Доныне актуальной остаётся так+
же проблема образования однопа+
латного или двухпалатного парла+
мента. Как известно, еще в XIII веке
во Франции вместо съездов феода+
лов учредился двухпалатный посто+
янный Совет, который состоял из
большой и малой палаты. Малый Со+
вет (королевская курия) состоял из
счетно+финансовой и судебной пала+
ты. Счетно+финансовая палата сле+
дила за поступлениями налогов и по+
датей в королевскую казну, а судеб+
ная палата вскоре стала называться
парламентом от французского слова
говорить или обсуждать – (parler).
Такова краткая история возникнове+
ния слова парламент, которая про+
зрачно намекает на суть ей полити+

ко+правовой и организационной де+
ятельности.

Каковы же сравнительные пре+
имущества и недостатки однопалат+
ного и двухпалатного парламентов?
По мнению Л.Дюги, «…опыт показы+
вает, что закон лучше разрабатыва+
ется двумя палатами, чем одной».38

Дело в том, что при двухпалатном
парламенте обеспечивается доверие
как народа, избирающего нижнюю
палату, так и правительства, кото+
рое имеет в верхней палате своих
представителей. Двухпалатный
парламент ограничивает вероят+
ность безответственно спешного
принятия законов, централизации
законодательной власти, превраще+
ния парламента в охлократическую
говорильню и т.д. Верхняя палата,
состоящая в основном из опытных
специалистов, всегда вынуждена со+
гласовывать свои решения с дина+
мичным правосознанием народа, ко+
торую выражает нижняя палата по+
средством периодических согласи+
тельных процедур. Возможно, что
именно по этой причине (возмож+
ность всестороннего рассмотрения
законопроектов, разделения законо+
дательного труда, взаимного допол+
нения и контроля) парламенты боль+
шинства развитых стран двухпалат+
ны (Австрия, Германия, Франция,
Великобритания, Швейцария, Бель+
гия, Аргентина) независимо от фор+
мы их государственного правления и
устройства. Две палаты парламента
могут быть образованы на основании
разных критериев. Например, в Япо+

38 Дюги Л. Конституционное право. М.,
1908. С. 472.
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нии опытные правоведы+специали+
сты составляют верхнюю палату, а
авторитетные представители наро+
да  нижнюю; в Австралии верхнюю
палату составляют олигархи+рабо+
тодатели, а нижнюю  рабочие; в Рос+
сии верхнюю палату составляют
представители федерации, а нижнюю
представители субъектов федера+
ции. Кроме того, верхние палаты мо+
гут иметь более длительные сроки
полномочий, и ее члены могут перио+
дически и по своему составу (ротаци+
онно) обновляться и сменяться.

Тем не менее, можно также пере+
числить некоторые очевидные пре+
имущества однопалатного парла+
мента (Армения, Греция, Израиль,
Португалия, Турция, Иран, Швеция,
Люксембург, Новая Зеландия, Фин+
ляндия), поскольку они малочислен+
ны и в них нет представителей пра+
вительственной власти, и законопро+
екты могут разрабатываться доста+
точно оперативно и без всяких за+
держек. Однако оптимальный парла+
мент должен сочетать в себе возмож+
ности исправления собственных за+
конодательных ошибок и недочетов,
представлять мнение как народа, так
и компетентных, опытных и ответ+
ственных специалистов в различных
отраслях и сферах действия законо+
дательства.

Важную роль в осуществлении
парламентского контроля над дея+
тельностью органов исполнительной
и судебной власти может играть пар+
ламентский посредник, или омбудс+
мен (Швеция, Дания, Финляндия,
Норвегия, Англия, ФРГ, Новая Зе+
ландия), который, по соображениям
большей независимости, обычно из+

бирается парламентом в середине
срока его полномочий, а также счет+
ная палата и специальные комитеты
по индивидуальным или коллектив+
ным петициям, которые правомочны
проверить любую информацию о не+
правомерных актах правительства.
Кстати говоря, история счетной па+
латы, которая может проверить обо+
снованность тех или иных денежных
отчетов, восходит к «евфинам» в
Древних Афинах, которые избира+
лись по жребию количеством в де+
сять человек сроком на один год или
более для проверки обоснованности
поступающих доходов и запланиро+
ванных расходов государства.

Согласно статье 6 Основного зако+
на Швеции 1983 года Омбудсмен обя+
зан следить за законностью деятель+
ности правительства и должностных
лиц административных органов и
при этом вправе рассчитывать на по+
мощь прокурорских и судебных ор+
ганов при получении и проверке не+
обходимых документов и информа+
ции. При проверке деятельности
правительства важную роль играет
также институт интерпелляции, т.е.
устного или письменного запросов
депутатов, обращенных к прави+
тельственным чиновникам, и требо+
вание от них соответствующих
объяснений по поводу решения кон+
кретных вопросов с возможностью
принимать резолюцию порицания
деятельности как отдельных мини+
стров, так и правительства в целом.
Парламент вправе по предложению
одной трети депутатов создать след+
ственный комитет для сбора необхо+
димых доказательств по вопросам
возбуждения процедуры импичмен+
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та против президента или иных вы+
сокодолжностных лиц, которые в
своей деятельности допустили су+
щественные нарушения закона и
причинили обществу значительный
вред. Однако парламент имеет доста+
точно возможностей для сотрудниче+
ства с правительством посредством
совместной разработки и обсужде+
ния принимаемых законопроектов,
передачи правительству определен+
ной части своих законодательных
полномочий и т.д. Итак, парламент
конституционно правомочен выра+
жать волю своего Бога и народа, из+
давать в соответствии с ней необхо+
димые правомерные законы, а также
контролировать их точное претворе+
ние со стороны исполнительных и
судебных органов. В этом, пожалуй,
и состоит его высшая и конечная мис+
сия, которую он обязан претворять
каждый предопределённый ему Бо+
жий день.
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Принимая во внимание то, что
благоприятное состояние «инфор+
мационной жизни общества являет+
ся условием, без которого невозмож+
но ожидать социально+полезного ре+
зультата от идеи и процессов фор+
мирования информационного обще+
ства»1 , а также тот факт, что «в ка+
честве новых угроз экономической
безопасности в условиях информа+
ционной экономики» все чаще рас+
сматривается «кибершпионаж»2  не+
обходимо создание адекватного ком+
плекса механизмов по своевременно+
му выявлению киберугроз, а также
адекватные организационные и пра+
вовые механизмы при их выявле+
нии.3

Необходимо понимать, что сама
«киберугроза может быть как не+
умышленной, так и намеренной, на+
целенной или ненацеленной, и она
может исходить из множества раз+
личных источников, включая иност+
ранные государства, осуществляю+
щие шпионскую деятельность и ин+
формационные войны, преступники,
хакеры, создатели вирусов, опреде+

ленные сотрудники и подрядчики,
работающие в организации»4 . В за+
висимости от указанных особеннос+
тей необходимы различные подходы.
По мнению автора, наибольшую
опасность представляет преднаме+
ренный, осознанный кибершпионаж.
«Мотивами для этих нападений, по+
видимому, являются возможности
совершения кражи и совершения
акта промышленного шпионажа про+
тив стран и коммерческих конкурен+
тов. Нападение на компании и орга+
низации в финансовом и даже поли+
тическом секторе позволяет полу+
чить доступ к ценным разведданным
в этих областях»5 .

Работа по пресечению намерен+
ных противоправных действий ви+
дится невозможной без четкого пони+
мания наиболее значимых полити+
ческих факторов развития компью+
терной преступности. К «числу наи+
более значимых политических фак+
торов, определяющих развитие ком+
пьютерной преступности в Россий+
ской Федерации, следует отнести:
1) развитие хактивистского движе+
ния как политического протестного
движения против государственного
контроля в глобальной информаци+
онной сети Интернет и соблюдения
государством информационных прав
человека; 2) причинение вреда госу+
дарственным интересам, деятельно+

1 Бачило И.Л. О законодательстве в ин+
формационной сфере отношений //
Информационное общество. 2001. № 4.
С. 25+32.

2 Ческидов М.А. Влияние развития ин+
формационной экономики на экономичес+
кую безопасность государства // Вестник
Саратовского государственного социаль+
но+экономического университета. 2013.
№ 3. С. 28.

3 Петров С.М., Грудцына Л.Ю. Власть
и гражданское общество в России: взаи+
модействие и противостояние // Админи+
стративное и муниципальное право. 2012.
№ 1. С. 25.

4 Ghari W., Shaabi M. Cyber Threats In
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International Journal of Distributed and
Parallel Systems. 2012. Vol. 3, Iss. 1. С. 119.

5 Siboni G., Y.R. What Lies behind Chinese
Cyber Warfare // Military and Strategic
Affairs. 2012. Vol. 4, Iss. 2. C. 50.
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сти механизма государственной вла+
сти Российской Федерации воору+
женными силами враждебных стран,
путем использования вредоносных
компьютерных программ в качестве
информационного оружия; 3) дея+
тельность спецслужб иностранных
государств в отношении российских
органов власти, учреждений, пред+
приятий для получения информации
геополитического, военно+техничес+
кого, дипломатического и иного стра+
тегического характера, т.е. «кибер+
шпионаж»»6 .

«Особое значение указанные про+
блемы приобретают для Российской
Федерации с учетом ряда факторов:

– фактическое отсутствие эф+
фективно функционирующего, зак+
репленного на законодательном
уровне правового механизма обеспе+
чения информационной безопаснос+
ти;

– существенное отставание Рос+
сии от большинства развитых госу+
дарств и ряда государств с переход+
ной экономикой по уровню внедрения
информационно+коммуникацион+
ных технологий»7 .

Как отмечают специалисты, «су+
ществует много случаев кибершпи+
онажа, которые никогда не будут из+
вестны,  и всё+таки  шпионаж суще+
ствует для того, что бы никогда не

быть выявленным. К счастью, было
несколько случаев кибершпионажа,
которые были не только обнаруже+
ны, но также заявлены, и в некото+
рых случаях проанализированы»8 .

Однако «существование и разви+
тие любой отрасли права связано с
реальным состоянием общества. Это
прослеживается на истории класси+
ческих отраслей права: гражданско+
го, уголовного, административного,
конституционного. Правовая систе+
ма – это живая область позитивного
права. Она, будучи регулятором об+
щественных отношений в своей сово+
купности, сама подвержена влиянию
динамики экономических, соци+
альных, политических условий жиз+
ни социума»9 .

По аксиоме, «информационное
общество может быть таковым толь+
ко при условии, что оно является об+
ществом гражданским, социальным,
демократическим и правовым»10 .

В силу своей природы, «кибер+
терроризм и кибершпионаж броса+
ют вызов областям исследования ча+
стично из+за крупного масштаба дей+

6 Евдокимов К.Н. Политические факто+
ры компьютерной преступности в России
// Информационное право. 2015. № 1. С. 41.

7 Тедеев А.А. Ценностные ориентиры
государственной инновационной полити+
ки в сфере обеспечения устойчивого раз+
вития электронного бизнеса в России //
Финансы и кредит. 2012. № 14 (494). С. 4.

8 Adkins G. Red Teaming the Red Team:
Utilizing Cyber Espionage to Combat
Terrorism // Journal of Strategic Security.
2013. Vol. 6, Iss. 3. C. 5.

9 Бачило И.Л. Исчерпаны ли конститу+
ционные основы развития информацион+
ного общества и информационного права
// Государство и право. 2013. № 12. С. 95.

10 Бачило И.Л. О неизбежном продол+
жении разговора о публичных услугах и
более общих проблемах организации го+
сударственного управления (по поводу
статьи И.Н. Барцица) // Государство и
право. 2014. № 4. С. 54.
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ствий и событий, имеющих место»11 .
В силу подобной особенности кибер+
шпионажа, по мнению автора, видит+
ся единственно возможным и целесо+
образным консолидация усилий по
обеспечения национальной инфор+
мационной безопасности в одной фе+
деральной службе.

«Слабые места в информацион+
ной безопасности продолжат суще+
ствовать до тех пор, пока развивают+
ся новые технологии для обхода сис+
тем безопасности, однако, компании
могут внедрить последовательную
систему управления информацион+
ной безопасностью включает шаги,
чтобы сохранять их сети безопасны+
ми. Шаги могли бы включать внедре+
ние ряда решений: политики безо+
пасности предприятия, программы
осведомленности о безопасности,
обучение пользователей в сфере бе+
зопасности и средств устрашения»12 .
Создание подобной службы позво+
лить организовать единые подходы
по обеспечению режима безопаснос+
ти и правопорядка на национальном
уровне, а в случае наличия должной
политической воли и международ+

ной конъюнктуры и на международ+
ном уровне.13

В условиях сложной экономичес+
кой ситуации немаловажным также
является и консолидация матери+
альных ресурсов и кадрового соста+
ва, что, при условии создания долж+
ных организационно+правовых ме+
ханизмов, позволит обеспечить не+
обходимый режим национальной ин+
формационной безопасности, эф+
фективно использовать бюджетные
средства и имеющийся кадровый по+
тенциал, эффективно противодей+
ствовать актам кибершпионажа, а
также иным угрозам национальной
информационной безопасности.14

По мнению автора, такая служба
должна быть наделена широкими
полномочиями в соответствии с Ко+
дексом Российской Федерации об ад+
министративных правонарушениях
и Уголовным+процессуальным ко+
дексом Российской Федерации. По+
добный подход позволит создать
«живую» структуру, способную от+
вечать меняющимся вызовам совре+
менного информационного общества,
наделенная необходимыми кадровы+
ми и материально+техническими ре+
сурсами для оперативной компетен+
тной реализации своих узкоспециа+

11 Luppicini R. Illuminating the Dark
Side of the Internet with Actor+Network
Theory: An Integrative Review of Current
Cybercrime Research // Global Media
Journal – Canadian Edition. 2014. Vol. 7,
Iss. 1, C. 42.

12 Rahman S.M., Opala O.J. Corporate
Role in Protecting Consumers from the Risk
of Identity Theft // International Journal
of Computer Networks & Communications.
2013. Vol.5, Iss. 5. C. 30.

13 Иванова С.А. Проблемы классифика+
ции частного и публичного права: научный
подход // Вестник академии права и уп+
равления 2014, № 34. С. 30+34.

14 Альбов А.П. Этико+правовые аспек+
ты русской философии и социологии пра+
ва / Современная социология и филосо+
фия права. Материалы “круглого стола”
// Вестник Санкт+Петербургского универ+
ситета МВД России.  1999. № 3.
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лизированных полномочия в рамках
специальной подследственности, что
положительно отразится на состоя+
нии информационной защищённости
Российской Федерации, уровне за+
конности и правопорядка в россий+
ском сегменте национально инфор+
мационно+телекоммуникационной
сети Интернет.
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В последнее время из+за неста+
бильности экономической ситуации
в России вопрос правового регулиро+
вания системы обязательного стра+
хования вкладов, функционирую+
щей на основе Федерального закона
от 23 декабря 2003 года № 177+ФЗ
«О страховании вкладов физических
лиц в банках Российской Федера+
ции» (далее – ФЗ «О страховании
вкладов»)1 , является очень актуаль+
ным. Система обязательного страхо+
вания вкладов является очень об+
суждаемой также и в связи с недав+
ними изменениями в законодатель+
стве,  касающимися изменения сум+
мы страхового возмещения.2   Феде+
ральным законом от 29 декабря 2014
года № 451+ФЗ «О внесении измене+
ний в статью 11 Федерального зако+
на «О страховании вкладов физичес+
ких лиц в банках Российской Феде+
рации» и статью 46 Федерального
закона «О Центральном банке Рос+
сийской Федерации (Банке России)»
было установлено, что в случае на+
ступления страхового случая вклад+
чик получает страховое возмещение
в размере до 1,4 млн. руб. вместо 700
тыс. руб., которые прежде полага+
лись вкладчику.3  Естественно, дан+

ная новость с радостью была приня+
та вкладчиками.4

Согласно п. 1 ст. 834 ГК РФ по до+
говору банковского вклада одна сто+
рона (банк) принимает поступившую
от другой стороны (вкладчика) или
поступившую для нее денежную
сумму (вклад) и обязуется возвра+
тить сумму вклада и выплатить про+
центы на нее в порядке и на услови+
ях, предусмотренных договором.5

Выполнение банком обязанности воз+
вратить принятую от гражданина
сумму вклада в некоторых случаях
ставится под сомнение из+за актив+
но меняющейся экономической ситу+
ации. Чтобы защитить права вклад+
чиков6 , российский законодатель ус+
тановил ряд требований к банкам,
которые могут привлекать вклады
физических лиц.7  Так, в  ч. 2 ст. 36

1 Федеральный закон от 23.12.2003 № 177+
ФЗ  (ред. от 29.12.2014) «О страховании вкла+
дов физических лиц в банках Российской
Федерации» // Собрание законодательства
РФ, 29.12.2003, № 52 (часть I), ст. 5029.

2 Лагуткин А.В. Россия на распутье:
куда пойдем? – М.: Юркомпани, 2013.

3 Федеральный закон от 29.12.2014
№ 451+ФЗ «О внесении изменений в ста+
тью 11 Федерального закона «О страхова+
нии вкладов физических лиц в банках Рос+
сийской Федерации» и статью 46 Феде+

рального закона «О Центральном банке
Российской Федерации (Банке России)»
// СЗ РФ, 05.01.2015, № 1 (часть I), ст. 4.

4 Альбов А.П. Перспективы философии
права на рубеже третьего тысячелетия
// Философско+правовая компаративис+
тика: ХХ век.  Сборник научных статей.
СПб: Санкт+Петербургский университет
МВД России, 1999.

5 Гражданский кодекс Российской Фе+
дерации (часть вторая) от 26.01.1996 № 14+
ФЗ (ред. от 31.12.2014) (с изм. и доп., вступ.
в силу с 22.01.2015) // Собрание законода+
тельства РФ, 29.01.1996, № 5, ст. 410

6 Галушкин А.А. Роль общественных
организаций в обеспечении прав челове+
ка и гражданина // Правовая инициатива.
2012. № 2. С. 8.

7 См.: Коровяковский Д.Г. О подготовке
специалистов по альтернативным спосо+
бам разрешения споров во внешнеэконо+
мической деятельности в России // Тамо+
женное дело. 2014. № 2. С. 27+29.
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Федерального закона от 2 декабря
1990 года № 395+1 «О банках и бан+
ковской деятельности» установлено,
что такими банками могут быть толь+
ко банки, имеющие лицензию Банка
России на привлечение во вклады
денежных средств физических лиц,8

участвующие в системе обязатель+
ного страхования вкладов и состоя+
щие на учете в государственной кор+
порации «Агентство по страхованию
вкладов».9

Следовательно, при заключении
договора банковского вклада (счета) у
вкладчика автоматически возникает
право на получение компенсации на
сумму до 1, 4 млн. руб. в случае отзыва
у банка лицензии (наступления стра+
хового случая). Выплаты производят+
ся в течение 14 дней через аккредито+
ванный Агентством банк+агент.10

Агентство выполняет функции корпо+
ративного конкурсного управляюще+
го несостоятельных банков.11

А какие особенности страхования
банковских вкладов существуют?
Согласно ст. 5 ФЗ «О страховании
вкладов» страхованию подлежат все
вклады физических лиц, за исключе+
нием денежных средств, размещен+
ных на банковских счетах лиц, от+
крывших банковские счета для осу+
ществления профессиональной дея+
тельности (например, адвокатов, но+
тариусов); размещенных во вклады в
находящихся за пределами террито+
рии России филиалах банков России,
а также банковских вкладов на
предъявителя и вкладов, передан+
ных физическими лицами банкам в
доверительное управление.12  Элек+
тронные денежные средства, а так+
же денежные средства, размещен+
ные на номинальных счетах, залого+
вых счетах и счетах эскроу также не
подлежат страхованию.13

Возникает справедливый вопрос:
почему законодатель исключил неко+
торые виды банковских вкладов из
тех, которые подлежат страхова+
нию? К сожалению, законодатель не

8 Коровяковский Д.Г. Проблемы право+
вого регулирования банковской тайны //
Финансы и кредит. 2008. № 8. С. 55+63.

9 Федеральный закон от 02.12.1990
№ 395+1 (ред. от 29.12.2014) «О банках и
банковской деятельности» (с изм. и доп.,
вступ. в силу с 01.03.2015) // Собрание за+
конодательства РФ, 05.02.1996, № 6, ст. 492.

10 См.: Любимов А.П. Контроль за фи+
нансами государственных и муниципаль+
ных унитарных предприятий и акционер+
ных обществ // Представительная власть
+ XXI век. + М.: 2002. Вып. 5+6. – С. 44 – 50.

11 Lagutkin A.V. On improving Russian
mining laws and acknowledging property
rights to underground structures in 2014+
2015 // International academic magazine of
the Russian academy of natural sciences.
2013. № 4.

12 См.: Любимов А.П. Основные вехи
развития российского парламентаризма
// Представительная власть: +XXI век. +
М.: 2001. Вып.2+3. + С. 3.

13 Альбов А.П. Право как система свобо+
ды по учению Отцов и Учителей Церкви
// Проблема теории и практики деятель+
ности органов внутренних дел в условиях
формирования правового государства:
Материалы научной конференции докто+
рантов, адъюнктов и соискателей. Санкт+
Петербург, 19 декабря 1996 г. СПб.: Санкт+
Петербургский юридический институт
МВД России, 1996.
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дает ответа на этот вопрос.14  Однако
можно предположить, что такие ис+
ключения из вкладов, подлежащих
страхованию, объясняются состоя+
нием финансовой основы системы
страхования вкладов.15  На сегод+
няшний день можно с уверенностью
сказать о том, что страхование всех
видов банковских вкладов невозмож+
но из+за неспособности Агентства по
страхованию вкладов удовлетво+
рить все требования, которые могут
возникнуть в этом случае.16

Напомним, что финансовой осно+
вой системы страхования вкладов
является фонд страхования вкладов,
главными источниками пополнения
которого являются  обязательные
взносы банков – участников системы
страхования вкладов, размер кото+
рых достаточно мал (ставка страхо+
вых взносов в фонд обязательного
страхования вкладов устанавлива+
ется в размере 0,1 процента расчет+
ной базы за расчетный период), а так+
же суммы взысканной задолженнос+
ти с банков, требования вкладчиков
к которым были удовлетворены

Агентством по страхованию вкла+
дов.17

Удивительным видится то, что
предельная сумма страхового возме+
щения была изменена, а размер уп+
лачиваемых страховых взносов бан+
ками, участвующими в системе обя+
зательного страхования вкладов, ос+
тался неизменным. Таким образом,
невозможность страхования всех
банковских вкладов, по нашему мне+
нию, объясняется финансовой нео+
беспеченностью системы страхова+
ния вкладов.18  Требуется совершен+
ствование правового регулирования
данного вопроса в части формирова+
ния Фонда страхования вкладов.19

Однако уже сейчас область действия
ФЗ «О страховании вкладов» начи+
нает расширяться.20  Доказатель+
ством могут служить изменения,
внесенные в названный закон, уста+
навливающие особенности страхо+
вания денежных средств, размещен+
ных на счете эскроу, открытом для
расчета по сделке купли+продажи
недвижимого имущества, правила о

14 Грудцына Л.Ю. Ваш адвокат: прак+
тические ответы на актуальные вопросы.
2+е изд., изм. и доп. М.: Эксмо, 2006.

15 См.: Любимов А.П. Вето Президента
РФ на поправки в Закон о СМИ, ограничи+
вающие свободу слова в чрезвычайных
ситуациях // Представительная власть –
XXI век. + М.: 2002. Вып. 5+6.

16 Lagutkin A.V. On improving Russian
mining laws and acknowledging property
rights to underground structures in 2014+
2015 // International academic magazine of
the Russian academy of natural sciences.
2013. № 4.

17 Коровяковский Д.Г. Правовая защи+
та расчетов пластиковыми (банковскими)
картами от преступных действий // Фи+
нансы и кредит. 2008. № 2. С. 10+14.

18 См.: Любимов А.П. Этапы развития
российского парламентаризма // Парла+
ментаризм в независимом Казахстане: со+
стояние и проблемы: Материалы между+
народной научно+практической конфе+
ренции. – Астана, 2002. – С. 64 +80.

19 Лагуткин А.В. Россия на распутье:
куда пойдем? – М.: Юркомпани, 2013.

20 Грудцына Л.Ю. Государство. Граж+
данское общество. Информация: Моногра+
фия. – М.: Юркомпани, 2014. 15 п.л.
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страховании которых применяются
с 1 апреля 2015 г.21   Отличительным
является то, что денежные средства,
находящиеся на счете эскроу, стра+
хуются на период с даты регистра+
ции документов,22  представленных
для государственной регистрации
прав, до истечения трех рабочих
дней с даты государственной регист+
рации прав в Едином государствен+
ном реестре прав на недвижимое
имущество, или до истечения трех
рабочих дней с даты принятия реше+
ния об отказе в государственной ре+
гистрации права, или до истечения
трех рабочих дней с даты прекраще+
ния государственной регистрации
права.23

Сумма страхового возмещения
также отличается от стандартной,
предусмотренной ФЗ «О страхова+
нии вкладов». В случае наступления
страхового случая возмещение по
договору счета эскроу выплачивает+

ся в размере до 10 млн. руб.24   Не+
сколько устаревшим и не отвечаю+
щим современной реальности видит+
ся  субъектный состав отношений по
страхованию вкладов.25  Не нужно
забывать о том, что стороной догово+
ра банковского вклада наравне с фи+
зическими лицами могут выступать
и юридические. Возможно, именно
сейчас настало время производить
страхование денежных средств, хра+
нящихся на банковских счетах не
только физических лиц, но и юриди+
ческих.26

В настоящее время высказывают+
ся различные предложения о внесе+
нии изменений в правила функцио+
нирования системы страхования
вкладов.27  Одновременно высказыва+
ются предложения о сокращении
компенсаций по банковским вкладам
граждан и предложения о повыше+

21 Федеральный закон от 22.12.2014
№ 432+ФЗ «О внесении изменений в от+
дельные законодательные акты Российс+
кой Федерации и признании утративши+
ми силу отдельных законодательных ак+
тов (положений законодательных актов)
Российской Федерации» // Собрание за+
конодательства РФ, 29.12.2014, № 52 (часть
I), ст. 7543

22 Грудцына Л.Ю. Ваш личный адвокат.
Решите проблему, не доводя до суда. 5+е
изд., изм. и доп. Ростов н/Д: Феникс, 2006.

23 См.: Любимов А.П. Этапы развития
российского парламентаризма // Парла+
ментаризм в независимом Казахстане: со+
стояние и проблемы: Материалы между+
народной научно+практической конфе+
ренции. – Астана, 2002. – С. 64 +80.

24 Гребенников В.В. Начнем не с нуля:
Статья // Российская Федерация сегодня.
– 2001. № 12. С. 18+20.

25 Гребенников В.В. Собственность как
экономическая основа формирования
гражданского общества в России / Под ред.
Ю.А. Дмитриева. – М.: Юркомпани, 2009. –
272 с. (17 п.л.).

26 Альбов А.П. Этико+правовые аспек+
ты русской философии и социологии пра+
ва / Современная социология и филосо+
фия права. Материалы “круглого стола”
// Вестник Санкт+Петербургского универ+
ситета МВД России.  1999. № 3.

27 Грудцына Л.Ю. Адвокатура как ве+
дущий конституционно+правовой инсти+
тут оказания квалифицированной юриди+
ческой помощи населению // Современ+
ное право. 2007. № 8 (1). 0,7 п.л.
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нии страховых выплат.28  Кроме того,
эксперты высказывают опасения, что
размер фонда обязательного страхо+
вания может сократиться, что при+
ведет к невозможности функциони+
рования системы обязательного
страхования вкладов вовсе.29   Чтобы
избежать такой ситуации, видится
необходимым увеличить сумму стра+
ховых взносов, уплачиваемых банка+
ми в фонд обязательного страхова+
ния вкладов.30  С апреля 2014 года
Агентство по страхованию вкладов
может получать кредиты Банка Рос+
сии на цели финансирования выплат
возмещений по вкладам.31  Однако
банки также должны активно уча+
ствовать в формировании фонда

страхования вкладов путем внесе+
ния в него страховых взносов в таком
размере, чтобы в случае наступле+
ния страхового случая все интересы
вкладчиков были удовлетворены.32

Подводя итог, хочется сказать, что
система обязательного страхования
вкладов является функционирую+
щей, однако требует некоторых до+
работок. По нашему мнению, должен
быть расширен список банковских
вкладов, подлежащих страхова+
нию.33  Так, например, застрахован+
ными должны быть не только вклады
физических лиц, но и юридических.34

Физические лица, открывающие
банковские счета для осуществле+
ния профессиональной деятельнос+
ти, также должны быть застрахова+
ны от рисков.35  Расширение списка

28 См.: Любимов А.П. Проблемы и ре+
шения Гражданского форума 2001 года //
Представительная власть + XXI век. + М.:
2002. Вып.1. + С. 3 – 4.

29 Коровяковский Д.Г. Правовые осно+
вы информационного взаимодействия на+
логовых органов с таможенными и финан+
совыми органами субъектов Российской
Федерации, МВД России и с банками //
Бухгалтер и закон. 2009. № 5. С. 5.

30 Альбов А.П. К вопросу о процессе ста+
новления системы юридических гарантий
института собственности в Российском го+
сударстве // Актуальные проблемы ан+
тикоррупционной политики на региональ+
ном уровне: Материалы региональной
науч.+практ. конф. Санкт+Петербург,
16 августа 2001 г./ Под общей ред.
В.П. Сальникова. СПб.: Санкт+Петербург+
ский университет МВД России, 2001.

31 Грудцына Л.Ю. Институт наставни+
чества в адвокатуре: к вопросу о право+
вом статусе помощника и стажера адво+
ката // Российская юстиция. 2005. № 10.
0,7 п.л.

32 Беликова К.М., Гребенников В.В. Пра+
вовые основы межсистемного взаимодей+
ствия органов судебной власти с другими
направлениями правоохранительной де+
ятельности: Опыт Аргентины // Вестник
РУДН. Серия «Юридические науки». –
2012. – № 2. – С. 140+146.

33 См.: Любимов А.П. Некоторые про+
блемы информационной безопасности и
институты гражданского общества // Гло+
бальное информационное общество и про+
блемы информационной безопасности.
Материалы «круглого стола» (Москва,
Институт Европы РАН, 21 марта 2001 г.). +
М.: Издательский дом «Экслибрис+
Пресс», 2001 г. С. 37 – 41.

34 Лагуткин А.В. Право граждан на уча+
стие в  местном   самоуправлении  в усло+
виях становления в России демократичес+
кого федеративного государства: Автореф.
дисс... канд. юрид. наук. + М., 1995. + С.14.

35 Лагуткин А.В. Великая иллюзия де+
мократии. – М.: Юркомпани, 2014.
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банковских вкладов видится возмож+
ным, прежде всего, за счет увеличе+
ния сумм страховых взносов, упла+
чиваемых банками в фонд обяза+
тельного страхования вкладов.36
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Знаменитый постулат гласит:
«Кто владеет информацией – тот
владеет миром».  Смысл этих слов
приобрел особую актуальность в XXI
веке1 . Сложившаяся практика пока+
зывает, что важно не только владеть
информацией, но и уметь ее защи+
щать. Участившиеся в СМИ сообще+
ния о попадании персонифицирую+
щей личность информации в руки
злоумышленников служат тому под+
тверждением.

Проблема защиты личности от
несанкционированного сбора персо+
нальных данных2 , а также злоупот+
реблений, возможных при их обра+
ботке и распространении, приобре+
тает особую актуальность в услови+
ях интенсивного развития современ+
ных информационных технологий.3

Прежде всего, это касается стреми+
тельного роста использования ин+
формационно+телекоммуникацион+

ной сети «Интернет»4, 5 . В частности,
анализируя последние громкие слу+
чаи «утечки» персональных данных,
можно выделить следующие. Напри+
мер, 12 февраля 2015 года прокура+
турой Курганской области была на+
чата проверка по факту выброса в
мусорный контейнер работниками
мирового суда процессуальных доку+
ментов с персональными данными
местных жителей. Действия лиц
противоречат не только нормам за+
кона в сфере обращения персональ+
ных данных, но также являются пря+
мым нарушением инструкций делоп+
роизводства в судах6 .

13 февраля 2015 года в СМИ по+
явилась новость о ненамеренном рас+
пространении братом Джорджа
Буша, Джебом Бушем, в сети «Ин+
тернет» личных данных двенадцати
тысяч американских граждан7 . При+

1 Чесноков Н.А. Правовые основы ин+
формационной безопасности детей //
Правоохранительная и правозащитная
деятельность в России и за рубежом на со+
временном этапе. 2013. № 1. С. 350+354.

2 Зверянская Л.П., Дунцова О.Н. Про+
блемы привлечения к уголовной ответ+
ственности за распространение ложной
дискредитирующей информации в кибер+
пространстве // Правоохранительная и
правозащитная деятельность в России и
за рубежом на современном этапе. 2013.
№ 1. С. 141+144.

3 Грудцына Л.Ю. Институт наставни+
чества в адвокатуре: к вопросу о право+
вом статусе помощника и стажера адво+
ката // Российская юстиция. 2005. № 10.
0,7 п.л.

4 Галушкин А.А. Защита прав и свобод
в глобальной сети Интернет // Правоох+
ранительная и правозащитная деятель+
ность в России и за рубежом на современ+
ном этапе. 2012. № 1. С. 42+43.

5 Родичев Ю.А. Правовая защита пер+
сональных данных // Самара. Самарский
университет, 2010. С. 39.

6 Приказ Судебного департамента при
Верховном Суде РФ от 09.06.2011 № 112
«Об утверждении Перечня документов
федеральных судов общей юрисдикции с
указанием сроков хранения» // Бюлле+
тень актов по судебной системе. № 1. ян+
варь, 2014.

7 Джеб Буш случайно выложил в Сеть
личные данные 12 тысяч избирателей //
Российское информационное агентство
«ФедералПресс» URL: http://world.
fedpress.ru/news/america/1423801067+
dzheb+bush+sluchaino+vylozhil+v+set+
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веденные примеры – далеко не еди+
ничные случаи. К сожалению, прихо+
дится констатировать, что это при+
обрело уже характер динамично раз+
вивающейся тенденции, угрожаю+
щей информационной безопасности
гражданского общества8 . Широкое
обсуждение в СМИ темы защиты
персональных данных граждан под+
тверждает ее актуальность. Более
того, по данным Минкомсвязи Рос+
сии, в 2012 году из общего количества
обнаруженных утечек информации с
ограниченным доступом 72% прихо+
дится на те, что связаны с личными
данными граждан9 .

В этой связи, представляется не+
обходимым разобраться в правовом
обеспечении функционирования ин+
ститута персональных данных как
неотъемлемой составляющей права
человека на неприкосновенность ча+
стной жизни;10  проанализировать
гарантии их защиты и степень эф+
фективности правоприменения, а
также рассмотреть механизм юриди+
ческой ответственности за наруше+
ние действующих правовых норм в
исследуемой сфере. Статья 24 Кон+

ституции РФ11 , в которой провозгла+
шено, что «сбор, хранение, использо+
вание и распространение информа+
ции о частной жизни лица без его со+
гласия не допускаются», полностью
распространяется на персональные
данные. Принципы ст. 24 конкретизи+
рованы в нормативных актах всех
уровней власти, которые образуют
единый механизм гарантий права на
защиту персональных данных12 .

Принятие Федерального закона
от 19.12.2005 г. №160+ФЗ «О ратифи+
кации Конвенции Совета Европы о
защите физических лиц при автома+
тизированной обработке персональ+
ных данных» 13  подтверждает юри+
дическую силу указанного междуна+
родного акта на территории нашего
государства. Одновременно Конвен+
ция признается нормативным источ+
ником, являющимся частью россий+
ской правовой системы.14

Основной целью вышеназванной
Конвенции провозглашается обес+

lichnye+dannye+12+tysyach+izbiratelei
(дата обращения: 27.03.2015).

8 Галушкин А.А. Национальная инфор+
мационная безопасность: вчера, сегодня,
завтра // Юстиция. 2013. № 1. С. 2.

9 Тресков В. И. Персональные данные в
новой обработке // ЭЖ+Юрист, 2014, № 4,
С. 2.

10 Lagutkin A.V. On improving Russian
mining laws and acknowledging property
rights to underground structures in 2014+
2015 // International academic magazine of
the Russian academy of natural sciences.
2013. № 4.

11 Конституция Российской Федера+
ции (принята всенародным голосованием
12.12.1993) (с учетом поправок, внесенных
Законами РФ о поправках к Конституции
РФ от 30.12.2008 № 6+ФКЗ, от 30.12.2008
№ 7+ФКЗ, от 05.02.2014 № 2+ФКЗ, от
21.07.2014 № 11+ФКЗ) // Собрание зако+
нодательства РФ. 04.08.2014. № 31. Ст. 4398

12 Родичев Ю.А. Указ. соч. С. 39.
13 Федеральный закон от 19.12.2005

№ 160+ФЗ «О ратификации Конвенции
Совета Европы о защите физических лиц
при автоматизированной обработке пер+
сональных данных» // Российская газета.
№ 288. 22.12.2005.

14 Грудцына Л.Ю. Ваш личный адвокат.
Решите проблему, не доводя до суда. 5+е
изд., изм. и доп. Ростов н/Д: Феникс, 2006.
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печение на территории каждой при+
соединившейся к ней страны защи+
ты права физического лица на непри+
косновенность частной жизни в отно+
шении автоматизированной обра+
ботки касающихся его персональных
данных. Ратифицировав этот акт, РФ
берет на себя ряд обязательств, в
частности, в соответствии со ст. 4, она
принимает необходимые меры внут+
ри своей правовой системы с целью
обеспечения юридической силы ос+
новополагающих принципов защиты
данных, изложенных в Конвенции.
Согласно ст. 7, по отношению к дан+
ным, хранящимся в автоматизиро+
ванных файлах, должны быть приня+
ты надлежащие меры безопасности,
направленные на предотвращение их
случайного или неправомерного
уничтожения или случайной потери,
а также на устранение несанкциони+
рованного доступа, изменения или
распространения таких данных. Ста+
тьей 10 предусматривается обязан+
ность государства, ратифицировав+
шего Конвенцию, ввести санкции и
средства правовой защиты на случай
нарушения норм внутреннего зако+
нодательства, воплощающие осново+
полагающие принципы защиты дан+
ных.15

Положения Конвенции, касаю+
щиеся мер ответственности за нару+
шение правил обработки персональ+
ных данных, нашли свое отражение
в ряде нормативно+правовых актов
отечественной правовой системы.
Так, к примеру, ст. 13.11 Кодекса об

административных правонарушени+
ях (далее ? КоАП РФ)16  предусмат+
ривается ответственность за нару+
шение установленного порядка обра+
щения с персональными данными в
форме штрафа. При этом макси+
мальный размер взыскания для
граждан составляет 500 руб., для
должностных лиц – 1 000 руб., а для
юридических – 10 000 руб.

Представляется, что величина
штрафных санкций для юридичес+
ких лиц недостаточна. На сегодняш+
ний день для организаций выгоднее
выплачивать штрафы, чем устанав+
ливать на предприятии затратную в
материальном плане комплексную
защиту информационной системы, в
которой осуществляется автомати+
зированная обработка персональных
данных. В частности, проведенный
анализ ценовой политики по оказа+
нию услуг установки защиты данных
на малом предприятии обойдутся
примерно в 200 тыс. руб (см. Рис 1).

В соответствии со ст. 23 ФЗ «О
персональных данных»17 , для обес+
печения контроля и надзора за соот+
ветствием обработки персональных
данных требованиям законодатель+
ства назначается уполномоченный
орган по защите прав субъектов пер+
сональных данных. В настоящее вре+

15 Грудцына Л.Ю. Государство. Граж+
данское общество. Информация: Моногра+
фия. – М.: Юркомпани, 2014. 15 п.л.

16  Кодекс Российской Федерации об ад+
министративных правонарушениях от
30.12.2001 № 195+ФЗ (ред. от 08.03.2015) (с
изм. и доп., вступ. в силу с 20.03.2015)  //
Российская газета. № 256. 31.12.2001.

17 Федеральный закон от 27.07.2006
№ 152+ФЗ (ред. от 21.07.2014) «О персо+
нальных данных» // Российская газета,
№ 165. 29.07.2006.
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Рисунок 1 Компания «Pointlane»

Примечание. Источник: официальный сайт компании «Pointlane». URL:
http://www.pointlane.ru/ (дата обращения: 12.05.2015)
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мя таким органом является Феде+
ральная служба по надзору в сфере
связи, информационных технологий
и массовых коммуникаций (Роском+
надзор), которая рассматривает по+
ступающие обращения по факту на+
рушения законодательства в рас+
сматриваемой сфере и принимает
соответствующие решения18 .

Решения уполномоченного орга+
на по защите прав субъектов персо+
нальных данных могут быть обжало+
ваны в судебном порядке (ч. 6 ст. 23
№152+ФЗ). Роскомнадзор, согласно
ч. 7 ст. 23 №152+ФЗ, ежегодно от+
правляет отчет о своей деятельнос+
ти Президенту РФ и Федеральному
Собранию РФ, который подлежит
опубликованию в средствах массо+
вой информации19 .

Возвращаясь к ст. 13.11 КоАП РФ,
отметим, что за 2013 год в 449 случа+
ях материалы проверок были на+
правлены в органы прокуратуры для
рассмотрения вопроса о возбужде+
нии дела об административном пра+
вонарушении по данной статье. Как
следует из Отчета, в 125 случаях
органы прокуратуры возбудили дела
об административном правонаруше+
нии. При этом судами были вынесе+
ны постановления о привлечении ви+
новных лиц к административной от+
ветственности в форме штрафа на
общую сумму 147 тыс. 300 рублей. В

100 случаях по материалам, направ+
ленным Уполномоченным органом,
принимались меры прокурорского
реагирования (вносились представ+
ления, направлялись предостере+
жения)20 .

В остальных случаях органами
прокуратуры принимались решения
об отказе в возбуждении админист+
ративного производства. Это связа+
но с истечением срока давности при+
влечения к административной ответ+
ственности. Представляется, что
возможность операторов уйти от от+
ветственности ввиду истечения сро+
ка давности является существенной
законодательной «брешью». В этой
связи, на наш взгляд, логично наде+
лить Роскомнадзор функцией проку+
ратуры по возбуждению производ+
ства в рамках нарушения, предус+
мотренного ст. 13.11 КоАП РФ. Как
видится, подобная мера будет спо+
собствовать повышению эффектив+
ности работы механизма государ+
ственного контроля за соблюдением
норм действующего законодатель+
ства в сфере обращения персональ+
ных данных. Характеризуя работу
Роскомнадзора, можно сделать вы+
вод о качестве его работы. Подтвер+
ждением тому служит ежегодно воз+
растающее количество обращений
граждан в связи с нарушением их

18 Постановление Правительства РФ от
16.03.2009 № 228 (ред. от 27.12.2014) «О Фе+
деральной службе по надзору в сфере
связи, информационных технологий и мас+
совых коммуникаций» // Российская га+
зета. № 49. 24.03.2009.

19 Родичев Ю.А. Указ. соч. С. 78.

20 Отчет о деятельности Уполномочен+
ного органа по защите прав субъектов пер+
сональных данных за 2013 год // Сайт Фе+
деральной службы по надзору в сфере
связи, информационных технологий и мас+
совых коммуникаций. URL: http://
rkn.gov.ru/personal+data/reports/ (дата
обращения: 28.03.2015).
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права на защиту персональных дан+
ных. Граждане, как показывают дан+
ные Отчета (см. Диаграмма 1), пред+
почитают обращаться именно в Рос+
комнадзор, несмотря на существую+
щий спектр способов защиты своего
права.21  К ним относится22 :

+ непосредственное обращение к
оператору с требованием удаления
персонифицированной информации;

+ обращение в прокуратуру;

+ обращение в суд23 .
Вместе с тем, анализируя судеб+

ную практику о применении законо+
дательства в сфере персональных
данных, можно констатировать нео+
днозначность позиций судов при при+
нятии решения.24

21 Грудцына Л.Ю. Ваш адвокат: прак+
тические ответы на актуальные вопросы.
2+е изд., изм. и доп. М.: Эксмо, 2006.

22 Галушкин А.А., Тимошенко Д.Ю. Ад+
вокатура в Российской Федерации на со+
временном этапе // Вестник Российского
университета дружбы народов. Серия:
Юридические науки. 2013. № 2. С. 74+84.

Диаграмма 1. Количество обращений граждан, поступивших
в Роскомнадзор, в период 2008]2013 гг.

23 Отчет о деятельности Уполномочен+
ного органа по защите прав субъектов пер+
сональных данных за 2013 год // Сайт Фе+
деральной службы по надзору в сфере
связи, информационных технологий и мас+
совых коммуникаций. URL: http://
rkn.gov.ru/personal+data/reports/ (дата
обращения: 28.03.2015).

24 Грудцына Л.Ю., Лагуткин А.В. О гео+
ресурсах недр и признании права соб+
ственности на объекты подземного строи+
тельства в России: введение в проблему /
/ Государство и право. 2013. № 9. С. 93+97.
0,7 п.л. / 0,5 п.л.
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Например, показательно дело, в
котором происходит столкновение
общего и специального законода+
тельства. Известно, что в случае кон+
куренции общей и специальной юри+
дической нормы, примат устанавли+
вается за нормой специальной25 .

Однако судами не всегда верно
определяется, какая именно норма
должна применяться в качестве ос+
новной.26  Так, О.И. Тиунов и Л.К. Те+
рещенко приводят наглядный при+
мер, когда несколько юридических
лиц, являющихся акционерами
ОСАО «Ингосстрах», обратились к
нему с требованием предоставить
документы, перечень которых пре+
дусмотрен п. 1 ст. 89 Федерального
закона «Об акционерных обществах»
от 26.12.1995 г. №208+ФЗ27 . В числе
прочих документов был запрошен
трудовой договор с генеральным ди+
ректором компании. В связи с непре+
доставлением вышеназванного тру+
дового договора акционеры, сослав+
шись на нарушение права получения
информации на рынке ценных бумаг,
подали жалобу в Федеральную
службу по финансовым рынкам (да+

лее – ФСФР). В отношении ОСАО
«Ингосстрах» было вынесено поста+
новление о привлечении к админист+
ративной ответственности по ч. 1
ст. 15.19 КоАП РФ.28

Как следует из ст. ст. 89, 91 Феде+
рального закона «Об акционерных
обществах», акционеры вправе по+
лучить доступ ко всем необходимым
документам, предусмотренным этим
законом.29

Однако суд не согласился с поста+
новлением ФСФР и отменил его вви+
ду того, что в данном случае специ+
альными будут считаться нормы
Трудового кодекса (ст. ст. 86, 87, 88)30 ,
а не ФЗ «Об акционерных обще+
ствах». По мнению суда, приоритет в
деле устанавливается за правом ра+
ботника на защиту его персональных
данных, закрепленных в трудовом
договоре. Предоставление персони+
фицированных сведений акционерам
нарушит режим их конфиденциаль+
ности. Вместе с тем, возникает воп+
рос о соблюдении законодателем ба+
ланса частных и публичных интере+
сов. Как указывают О.И. Тиунов и

25 Теория государства и права: учебник
/ Кулапов В.Л., Малько А.В. М., Норма:
ИНФРА+М, 2013. С. 297.

26 Lagutkin A.V. On improving Russian
mining laws and acknowledging property
rights to underground structures in 2014+
2015 // International academic magazine of
the Russian academy of natural sciences.
2013. № 4.

27 Федеральный закон от 26.12.1995
№ 208+ФЗ (ред. от 22.12.2014) «Об акцио+
нерных обществах» // Российская газета.
№ 248. 29.12.1995.

28 Грудцына Л.Ю. Адвокатура как ве+
дущий конституционно+правовой инсти+
тут оказания квалифицированной юриди+
ческой помощи населению // Современ+
ное право. 2007. № 8 (1). 0,7 п.л.

29 Лагуткин   А.В.  Местное   самоуп+
равление  как форма народовластия в Рос+
сийской Федерации: Монография. + М.:
Манускрипт, 1995.

30 Трудовой кодекс Российской Феде+
рации от 30.12.2001 № 197+ФЗ (ред. от
31.12.2014) (с изм. и доп., вступ. в силу с
31.03.2015) // Собрание законодательства
РФ. 07.01.2002. № 1 (ч. 1). Ст. 3.
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Л.К. Терещенко, очевидно, что сведе+
ния о доходах охватываются поняти+
ем персональных данных. Однако в
данном случае речь идет о праве на
информацию лиц, из денежных
средств которых непосредственно
образуются эти доходы.31

Примечательно, но дело рассмат+
ривалось в вышестоящих инстанци+
ях, и в итоге Президиум ВАС отме+
нил решения первой, апелляцион+
ной и кассационной инстанций32 . В
обоснование принятого постановле+
ния он сослался на право акционеров
получать копии всех необходимых
для них документов в соответствии с
нормами закона «Об акционерных
обществах», включая трудовой дого+
вор с генеральным директором. По
мнению суда, договор позволяет оце+
нить несоразмерность получаемой
им заработной платы, что может слу+
жить основой для возбуждения дела
по ст. 15.19 КоАП РФ. В заключение
суд аргументировал свою позицию п.
1 ч. 1 ст. 304 Арбитражного процес+
суального кодекса РФ33  (далее ? АПК
РФ), согласно которому, подлежат
отмене судебные решения, не соот+

ветствующие единообразию толко+
вания норм закона в сложившейся
практике арбитражных судов.34

Закон охраняет персональные
данные личности как составляющую
его частной жизни путем отнесения
их к информации с ограниченным до+
ступом. В частности, согласно ч. 1
ст. 12 Федерального закона от
15.11.1997 г. № 143+ФЗ «Об актах
гражданского состояния»35 , персо+
нальные данные граждан, ставшие
известными работнику органа запи+
си актов гражданского состояния, не
подлежат разглашению. Однако, не+
смотря на режим ограничения досту+
па к персональным данным, ст. 1260
ГК РФ36 , допускается создание об+
щедоступных баз данных. Их суще+
ствование в определенном смысле
противоречит правовой природе ин+
формации с ограниченным доступом.
В соответствии с абз. 2 п. 2 ст. 1260 ГК
РФ, база данных определяется как
совокупность самостоятельных ма+
териалов (статей, расчетов, норма+
тивных актов, судебных решений и
иных подобных материалов), пред+
ставленных в объективной форме, и
систематизированных по принципу
их нахождения и обработки с помо+31 Грудцына Л.Ю., Лагуткин А.В. О гео+

ресурсах недр и признании права соб+
ственности на объекты подземного строи+
тельства в России: введение в проблему
// Государство и право. 2013. № 9. С. 93+97.
0,7 п.л. / 0,5 п.л.

32 Постановление Президиума ВАС РФ
от 22.05.2012 № 16803/11 по делу № А40+
43149/11+121+290 // Вестник ВАС РФ.
2012. № 10.

33 Арбитражный процессуальный ко+
декс Российской Федерации от 24.07.2002
№ 95+ФЗ (ред. от 08.03.2015) // Парламен+
тская газета. № 140+141. 27.07.2002.

34 Грудцына Л.Ю., Лагуткин А.В., Труб]
ников В.И. Гражданское общество в совре+
менной России. – М.: Юркомпани, 2013.

35 Федеральный закон от 15.11.1997
№ 143+ФЗ (ред. от 31.12.2014) «Об актах
гражданского состояния» // Российская
газета. № 224. 20.11.1997.

36 Гражданский кодекс Российской Фе+
дерации (часть четвертая) от 18.12.2006
№ 230+ФЗ (ред. от 31.12.2014) // Россий+
ская газета. № 289. 22.12.2006.
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щью электронной вычислительной
машины (ЭВМ).37

Однако исключить такие базы
данных из гражданского оборота не
представляется возможным ввиду
нарушения авторского права их раз+
работчиков. В этой связи представ+
ляется целесообразным подход
А.В. Кучеренко, согласно которому,
п. 3 ст. 1260 ГК РФ необходимо изло+
жить в новой редакции, дополняю+
щей его положением о необходимос+
ти составления баз персональных
данных не только с учетом авторско+
го права, но также и специального
законодательства об информации с
ограниченным доступом.38

Кроме того, рассматривая вопрос
нарушения права на защиту персо+
нальных данных, стоит отметить еще
одну практическую проблему, свя+
занную с их обработкой. В частности,
согласно п. 1 ст. 14 Закона «О персо+
нальных данных», лицо вправе тре+
бовать от оператора прекращения
их обработки в связи с неполнотой,
утратой цели обработки, неактуаль+
ностью, а также в др. случаях, пре+
дусмотренных нормой указанной
статьи. Вместе с тем, как показыва+
ет проведенное практическое иссле+
дование, несмотря на блокирование
оператором на сайте идентифициру+
емой личность информации, она, тем
не менее, может быть выдана в поис+
ковых системах сети «Интернет» в
результате соответствующего зап+
роса.39

37 Грудцына Л.Ю. К вопросу о консти+
туционности выборов губернаторов // За+
конодательство и экономика. 2004. № 12.
0,7 п.л.

38 Лагуткин А.В. Великая иллюзия де+
мократии. – М.: Юркомпани, 2014.

Рисунок 1 Анкета автора на страничке сайта zazakon.ru

39 Лагуткин А.В. Россия на распутье:
куда пойдем? – М.: Юркомпани, 2013.
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Так, автором исследования был
проведен следующий эксперимент
(см. Рис 2). На сайте юридической
консультации www.zazakon.ru была
размещена персонифицирующая
автора информация, в частности,
был указан номер мобильного теле+
фона. Поисковая система «Яндекс»,
соответственно, выдавала его в ре+
зультате запроса фамилии. Далее,
путем редактирования личной стра+
ницы номер телефона был удален из
анкеты. Тем не менее, при повторном
запросе система снова показала его
в числе обнаруженных ссылок. Затем
все на той же личной страничке
пользователя был добавлен новый
номер контактного телефона. В ре+
зультате третьего запроса поиско+
вая система показала среди ответов

ссылку на сайт www.zazakon.ru с но+
мером, который изначально был до+
бавлен в аккаунт.

Следовательно, при нежелании
обработки своих персональных дан+
ных третьим лицом гражданину сле+
дует обращаться не только в техни+
ческую поддержку сайта, являюще+
гося непосредственным оператором,
но также и к разработчикам поиско+
вых систем. Одновременно возникает
вопрос, а каков же в таком случае
правовой статус разработчика право+
вой системы, который не занимается
непосредственным размещением и
дальнейшей обработкой данных? Ре+
зультат эксперимента продемонст+
рировал, что все же поисковые сис+
темы, если опираться на Закон «О
персональных данных», наделены

Рисунок 2 Ответ поисковой системы «Яндекс» по запросу фамилии
(после вторичного изменения номера телефона)
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определенными свойствами операто+
ров.40  Прежде всего, они занимаются
хранением данных, которое, как было
выявлено, не соответствует целям
обработки. Неоднозначность опреде+
ления статуса таких лиц позволяет
сделать вывод о возможности внесе+
ния в действующее законодательство
понятия «субоператор». При этом за
последним должна быть закреплена
обязанность прекратить обработку
персональных данных субъектов не
позднее ее прекращения непосред+
ственным оператором.41

Вместе с тем, данная проблема
нашла свое отражение и в судебной
практике. Так, например, в одном из
судов Испании аналогичным предме+
том рассмотрения стало исковое за+
явление доктора Гуидитто Руссо.42

Истец предъявил требование к ком+
пании «Google» о блокировке выда+
чи системой информации, касаю+
щейся факта его жизни, который
имел место быть еще в 1991 году.43

Как указывал заявитель, в процессе
осуществления профессиональной
деятельности у него возник конф+
ликт с пациентом. Этот факт был ос+
вещен в газете «El Pais» в негативном
для врача свете. В дальнейшем кон+
фликт был исчерпан, однако, с мо+
мента публикации и до подачи жало+
бы в суд, поисковая система «Google»
при вводе имени доктора в перечне
ответов на первый план выводила
ссылку на ресурс, освещавший этот
инцидент.44  Таким образом, Руссо
указывал, что в связи с выдачей ин+
формации, которая порочит его де+
ловую репутацию, материальное со+
стояние последнего резко ухудши+
лось.45  Но при этом к газете анало+
гичных требований врач предъявить
был не вправе, поскольку электрон+
ная заметка издания, содержащая
эти сведения, не подпадает под дей+
ствие Закона о свободе самовыраже+
ния СМИ. В результате суд вынес
решение о блокировке вышеуказан+
ной информации в поисковой систе+
ме «Google»46 .

Таким образом, подводя итог вы+
шеуказанному исследованию, можно
сделать вывод, что институт персо+

40 Грудцына Л.Ю., Лагуткин А.В. О
признании права собственности на объек+
ты подземного строительства в России //
Административное и муниципальное пра+
во. 2013. № 6. 0,9 п.л. / 0,5 п.л.

41 Лагуткин А.В. Право граждан на уча+
стие в  местном   самоуправлении  в усло+
виях становления в России демократичес+
кого федеративного государства: Автореф.
дисс... канд. юрид. наук. + М., 1995. + С.14.

42 Lagutkin A.V. Russia at a crossroads:
where shall we go? // International
academic magazine of the Russian academy
of natural sciences. 2013. № 4.

43 Грудцына Л.Ю. Квалификационный
экзамен на присвоение статуса адвоката.
Учебное пособие / Под ред. проф. А.Д. Бой+
кова. 2+е изд., изм. и доп. М.: Эксмо, 2006.

44 Грудцына Л.Ю., Лагуткин А.В. О
формировании гражданского общества в
современной России // Вестник РАЕН.
2013. № 3. 0,9 п.л. / 0,5 п.л.

45 Лагуткин А.В. Государственные гра+
ницы в недрах // Вестник РАЕН. 2007. № 4.
0,7 п.л.

46 Евросоюз защитит право граждан
«быть забытыми» в век Интернета. Сайт
СПС Право RU. URL: http://pravo.ru/
interpravo/practice/view/52669/ (дата об+
ращения: 01.04.2015).
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нальных данных является неотъем+
лемым элементом частной жизни
граждан. В последние годы пробле+
ма его защиты приобретает все боль+
шую актуальность, объясняемую,
прежде всего, стремительным рос+
том использования массовых комму+
никаций и информационных техно+
логий, сопутствующих злоупотреб+
лениям со стороны недобросовест+
ных операторов. Вместе с тем, ситу+
ация осложняется наличием ряда
законодательных недоработок, по+
рождающих проблемы в непосред+
ственном правоприменении и их
дальнейшем разрешении в судебной
практике.47  В частности, халатность
должностных лиц, являющихся од+
новременно операторами персональ+
ных данных, несовершенство норм
КоАП РФ (в части санкций и сроков
давности привлечения к ответствен+
ности), ГК РФ (в части авторского
права), а также отсутствие положе+
ний, эффективно регулирующих
правовой статус поисковой системы
– это «ахиллесова пята» отечествен+
ного законодательства в сфере обра+
щения персональных данных, требу+
ющая немедленного оперативного
вмешательства законодателя в це+
лях «оздоровления» работы право+
вой системы государства.
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ОСНОВНЫЕ ПРОБЛЕМЫ
ИСПОЛНЕНИЯ

ОБЯЗАТЕЛЬСТВ ПО
ДОГОВОРУ БАНКОВСКОГО
СЧЕТА С ЮРИДИЧЕСКИМИ

ЛИЦАМИ

Статья посвящена проблемам
исполнения обязательств по

договору банковского счета. В рабо+
те рассматриваются существующие
на практике способы недобросовест+
ного исполнения обязательств сторо+
нами по договору банковского счета
с участием юридических лиц и основ+
ные проблемы законодательного ре+
гулирования в рамках решения ука+
занных вопросов. В статье приводят+
ся примеры таких проблем, возника+
ющих в сфере банкротства, валютно+
го регулирования, кредитования сче+
та и других отношений банков (кре+
дитных организаций) с клиентами –
юридическими лицами.

Ключевые слова: гражданское
право, банковское право, банковский
счет, кредитная организация, банк+
ротство, валютное регулирование,
кредитование счета законодатель+
ство о банковском праве.
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THE MAIN PROBLEMS
OF PERFORMANCE OF

OBLIGATIONS
UNDER THE CONTRACT
OF THE BANK ACCOUNT
WITH LEGAL ENTITIES

Article is devoted to problems of
performance of obligations

under the contract of the bank
account. In work the ways of unfair
performance of obligations existing in
practice under the contract of the bank
account with participation of legal
entities and the main problems of
legislative regulation within the
solution of the specified questions are
considered by the parties. In article
examples of such problems arising in
the sphere of bankruptcy, currency
regulation, crediting of the account
and other relations of banks (the credit
organizations) with clients legal
entities are given.

Keywords: civil law, bank right,
bank account, credit organization,
bankruptcy, currency regulation,
crediting of the account legislation on
the bank right.
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На сегодняшний день не только
хозяйствующие субъекты, занимаю+
щие доминирующее положение на
рынке, но и субъекты малого бизне+
са, лица с небольшим оборотом капи+
тала осознают необходимость ис+
пользования услуг, предоставляе+
мых банками. В силу этого значи+
тельную роль играют отношения
участников гражданского оборота с
лицами, осуществляющими банков+
скую деятельность в сфере которой
одной из основных услуг для юриди+
ческих лиц является открытие и ве+
дение банковских счетов. Согласно ст.
845 ГК РФ, по договору банковского
счета банк обязуется принимать и
зачислять поступающие на счет, от+
крытый клиенту (владельцу счета),
в рассматриваемом случае, юриди+
ческому лицу, денежные средства,
выполнять распоряжения клиента о
перечислении и выдаче соответству+
ющих сумм со счета и проведении
других операций по счету.1

Значительное количество про+
блем2  исполнения обязательств по
договору банковского счета возника+
ет еще на стадии определения и со+
гласования существенных условий
по договору.3

В силу отсутствия точного опре+
деления существенных условий до+
говора банковского счета в действу+
ющем законодательстве, по данному
вопросу существует значительное
количество противоречий и разно+
гласий в современной доктрине и на
практике. К примеру, Л. Г. Ефимова
обращает внимание на один из наи+
более распространенных вопросов,
касающихся существенных условий
договора банковского счета о том, что
договор банковского счета на практи+
ке оформляется, как правило, двумя
способами: путем составления и под+
писания договора в виде единого до+
кумента и без такового. Отсутствие
договора банковского счета в виде
единого документа, подписанного
сторонами, не означает отсутствия
договорных отношений. Факт пода+
чи клиентом юридическим лицом за+
явления об открытии счета пред+
ставляет собой оферту, а разреши+
тельная надпись руководителя бан+
ка – акцепт.4

Следует заметить, что такой под+
ход, действительно, имеющий место
на практике, представляет собой
скорее обратную гражданско+право+
вую конструкцию: оферентом в ука+
занной ситуации является банк, а
акцептантом – клиент. Однако смысл
и результат рассматриваемых дей+
ствий банка и его клиентов остается

1 «Гражданский кодекс Российской Фе+
дерации (часть первая)» от 30 декабря
1994 г. № 51+ФЗ  // «Собрание законода+
тельства РФ», 05.12.1994, N 32, ст. 3301.

2 Галушкин А.А., Тимошенко Д.Ю. Ад+
вокатура в Российской Федерации на со+
временном этапе // Вестник Российского
университета дружбы народов. Серия:
Юридические науки. 2013. № 2. С. 74+84.

3 Lagutkin A.V. On improving Russian
mining laws and acknowledging property

rights to underground structures in 2014+
2015 // International academic magazine of
the Russian academy of natural sciences.
2013.  № 4.

4 Банковские сделки: право и практи+
ка. М.: 2001. С. 280.
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прежним – происходит заключение
договора банковского счета.

В результате такого оформления
отношений возникает вопрос о дос+
таточности согласованных условий
для установления гражданских прав
и обязанностей, а также условий об
ответственности, между указанными
сторонами.5  Обращаясь к практике
судов, следует отметить наличие оп+
ределенных случаев, повторяющих+
ся со значительной частотой. Одним
из таких случаев является ситуа+
ция, касающаяся вопроса кредито+
вания счета, когда речь идет о том,
что условие договора по которому с
момента предоставления банком де+
нежных средств (кредитования сче+
та) клиент считается просрочившим
исполнение обязательства и обязан+
ным уплатить пеню, ущемляет пра+
ва потребителя. Такое решение было
вынесено Постановлением ФАС
Уральского округа от 02.12.2011
№ Ф09+7726/11 по делу № А47+
10328/2010.

В ситуациях при банкротстве до+
вольно часто встречаются случаи,
выявляющие необходимость законо+
дательного регулирования отноше+
ний участников гражданского оборо+
та, касающихся осуществления бан+
ковских операций. Со значительной
частотой на практике встречаются
случаи, когда кредитование счетов
клиентов банка заканчивается для
клиентов просрочкой платежа по
кредиту. В таких ситуациях предпо+

лагается, что внесение платы за про+
срочку (неустойки, пени, штрафы)
должно быть истребовано банком и
осуществляться с даты просрочки
или же со дня, следующего за днем
просрочки платежа. Так как законо+
дательство не устанавливает даты
начала просрочки платежа в случае
кредитования счета, то такая дата
устанавливается в документах само+
го банка, начиная от локальных ак+
тов и заканчивая заключаемыми с
клиентами договорами.6

В силу того, что нормы Граждан+
ского кодекса Российской Федерации
не предусматривают момент, с кото+
рого должна выплачиваться пеня,
что вполне обоснованно, так как для
сторон договора в различных ситуа+
циях может существовать необходи+
мость начисления пени на разных ус+
ловиях.

На практике возникают ситуа+
ции, когда, несмотря предупрежде+
ние банка конкурсным управляю+
щим организации+должника о необ+
ходимости резервирования денеж+
ных средств на счете для их после+
дующего возврата не ставшим побе+
дителями участникам торгов, в це+
лях осуществления текущих плате+
жей, организации+должнику необхо+
димо списание с вышеописанного сче+
та денежных средств. В случае воз+
никновения такой необходимости
возникает закономерный вопрос о

5 Коровяковский Д.Г. Развитие private
banking в России в условиях финансового
кризиса // Финансы и кредит. 2009. № 4.
С. 9+18.

6 Коровяковский Д.Г. Правовые основы,
способы и методы обеспечения экономи+
ческой безопасности банковской деятель+
ности в современных условиях // Нацио+
нальные интересы: приоритеты и безопас+
ность. 2009. № 3. С. 43+52.
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том, насколько правомерным было бы
такое списание.7

Анализируя указанную ситуа+
цию, Н.Н. Матюнина справедливо от+
мечает, что действующее законода+
тельство, несмотря на то, что прак+
тически не регулирует рассматрива+
емый вопрос, не предусматривает
возможности резервирования де+
нежных средств на банковском счете
по требованию конкурсного управ+
ляющего.8

Согласно п.2 ст.133 Федерального
закона от 26.10.2002 г. № 127+ФЗ «О
несостоятельности (банкротстве)»
(далее – Закон о банкротстве, или
Закон № 127+ФЗ) предусматривает,
что денежные средства должника,
поступающие в ходе конкурсного
производства зачисляются на основ+
ной счет должника.

Следовательно, при поступлении
в банк требования по текущим пла+
тежам, отвечающего всем необходи+
мым признакам, банк обязан произ+
водить платеж, так как вышеуказан+
ные нормы не обязуют банк испол+
нять указания конкурсного управля+
ющего по поводу списания денежных
средств. Такой же вывод имеет мес+
то в Постановлении ФАС Западно+
Сибирского округа от 20.07.2011 по
делу № А27+16608/2010.

Также данный вывод подтверж+
дается судебной практикой. В Поста+
новлении от 24.02.2014 № А58+293/
2013 ФАС Восточно+Сибирского ок+
руга, соглашаясь с выводами суда
апелляционной инстанции, ФАС от+
метил, что действующее законода+
тельство не устанавливает обязан+
ности банка резервировать посту+
пившие на расчетный счет клиента в
качестве задатка денежные сред+
ства. Следовательно, исходя из все+
го вышесказанного списание денеж+
ных средств в такой ситуации пра+
вомерно.9

Существует множество особенно+
стей взаимодействия юридических
лиц10 , находящихся в процессе про+
ведения процедуры ликвидации, с
банками. К примеру, современная
судебная практика также делает вы+
вод о том, что банк не вправе испол+
нить поступивший исполнительный
лист без соответствующего распоря+
жения ликвидационной комиссии,
если в отношении клиента банка в
ЕГРЮЛ внесены сведения о нахож+
дении юридического лица в процессе
ликвидации. Вынося такое решение
судьи руководствовались преиму+
щественно положениями статьи 854
Гражданского кодекса Российской
Федерации, в которой говорится о
том, что списание денежных средств

7 Лагуткин   А.В.  Местное   самоуправ+
ление  как форма народовластия в Россий+
ской Федерации: Монография. + М.: Манус+
крипт, 1995.

8 Иванова С.А. Проблемы классифика+
ции частного и публичного права: научный
подход // Вестник академии права и уп+
равления 2014, № 34. С. 30+34.

9 Матюнина Н.Н. Ответ на вопрос //
СПС Консультант плюс.

10 Галушкин А.А., Сангаджиев Б.В. К
вопросу об участии адвоката в уголовном
процессе в Российской Федерации на со+
временном этапе: практика и проблема+
тика // Правовая инициатива. 2013. № 11.
С. 6.
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со счета осуществляется банком на
основании распоряжения клиента.11

Без распоряжения клиента списание
денежных средств, находящихся на
счете, допускается по решению суда,
а также в случаях, установленных
законом или предусмотренных дого+
вором между банком и клиентом. Та+
ким образом, несмотря на то, что пра+
ва и обязанности по договору банков+
ского счета возникают у юридичес+
ких лиц, при ликвидации их осуще+
ствляют ликвидационные комис+
сии.12  В целях избежания вышеука+
занных проблем с налоговыми орга+
нами, а также и многих других, воз+
можным выходом из такой ситуации
могло бы служить законодательное
закрепление обязанности ликвида+
ционных комиссий открывать от+
дельные банковские счета для целей
проведения процедуры ликвидации,
на которые переводились бы все
средства ликвидируемого юридичес+
кого лица с других банковских сче+
тов. Однако такие меры, будучи ре+
шением одних проблем породят дру+
гие, как минимум, увеличив срок про+
ведения процедуры ликвидации.13

В отличие от процедуры ликви+
дации, когда в отношении юридичес+
кого лица+клиента банка введена

процедура конкурсного производ+
ства, особенности списания денеж+
ных средств с банковского счета кли+
ента при проведении процедур на+
блюдения и финансового оздоровле+
ния, заключаются в том, что взыска+
ние на денежные средства и иные
ценности физических и юридических
лиц, находящиеся на счетах и во
вкладах или на хранении в кредит+
ной организации, а также на остаток
электронных денежных средств мо+
жет быть обращено только на осно+
вании исполнительных документов в
соответствии с законодательством
Российской Федерации. Такое раз+
личие продиктовано наличием адми+
нистративной ответственности, ус+
тановленной ч. 2 ст. 17.14 КоАП РФ
за неисполнение банком или иной
кредитной организацией содержа+
щегося в исполнительном докумен+
те требования о взыскании денеж+
ных средств с должника. Такой вы+
вод был сделан в Постановлении
ФАС Западно+Сибирского округа от
21.01.2009 № Ф04+55/2009(19207+
А67+22) по делу № А67+2074/2008.

Таким образом, отношения меж+
ду кредитной организацией (банком)
и клиентом+юридическим лицом, в
определенных случаях, регулиру+
ются преимущественно не заключен+
ным между ними договором банковс+
кого счета, а действующими норма+
ми законодательства, ограничиваю+
щими права юридических лиц на рас+

11 Иванова С.А. Частноправовые отно+
шения и развитие гражданского общества
в современной России // Вестник МГПУ.
Серия «Юридические науки». 2014. № 4.

12 Гребенников В.В., Иванова С.А. Кон+
вергенция частного и публичного права в
современном законодательстве Россий+
ской Федерации // Вестник Российского
университета дружбы народов. Серия:
юридические науки. 2013. № 3. С. 18+25.

13 Петров С.М., Грудцына Л.Ю. Власть
и гражданское общество в России: взаи+
модействие и противостояние // Админи+
стративное и муниципальное право. 2012.
№ 1. С. 25.
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поряжение средствами, находящи+
мися на счете либо лишающими юри+
дических лиц такого права.14

Согласно п. 3 ст. 845 ГК РФ банк не
вправе определять и контролиро+
вать направления использования де+
нежных средств клиента и устанав+
ливать другие не предусмотренные
законом или договором банковского
счета ограничения его права распо+
ряжаться денежными средствами по
своему усмотрению.

Эта формулировка допускает
возможность предусмотривать в до+
говоре условия, дающие банку пра+
во контролировать и даже опреде+
лять направления использования
клиентами денежных средств, что на
практике приводит к злоупотребле+
ниям с их стороны. В результате воз+
никают споры о правомерности тако+
го поведения.15

Сформулированные таким обра+
зом нормы предоставляют банкам
возможность разрабатывать соб+
ственные локальные акты, регулиру+
ющие существующие в банке тари+
фы и определяющие порядок предо+
ставления дополнительных услуг
клиентам, стоимость указанных ус+
луг, ответственность сторон за ненад+
лежащее выполнение своих обязан+

ностей по договору, а также допол+
нительные условия, наличие кото+
рых предполагает для банков воз+
можность так или иначе, напрямую
или косвенно в некотором объеме оп+
ределять и контролировать направ+
ления использования денежных
средств клиентами банка.

Из этого следует вывод о наличии
необходимости исключения нормы о
возможности указания в договоре
условия о праве банка определения
и контроля направления использова+
ния денежных средств в целях пре+
дотвращения злоупотребления бан+
ками установленными для них зако+
нодательством правом.

На практике зачастую также
имеют место споры о возможности
установления банком платы за со+
вершение тех или иных действий, а
также о действительности соответ+
ствующих условий в договоре бан+
ковского счета. В большинстве слу+
чаев клиенты стараются избежать
оплаты расходов банка, ссылаясь на
отсутствие в спорный период каких+
либо операций по счету. Судебная
практика свидетельствует о право+
мерности такого уклонения.

Существуют также споры, в про+
цессе инициации которых клиенты
банка подают в суд за установление
банком платы за те или иные услу+
ги.16  Суды рассматривают такие спо+
ры с точки зрения налогообложения

14 Грудцына Л.Ю., Лагуткин А.В.
О признании права собственности на
объекты подземного строительства в Рос+
сии // Административное и муниципаль+
ное право. 2013. № 6. 0,9 п.л. / 0,5 п.л.

15 Грудцына Л.Ю., Лагуткин А.В. Воп+
росы признания права собственности на
объекты подземного строительства в Рос+
сии // Экономика и право. XXI век. 2013.
№ 3. 0,8 п.л. / 0,5 п.л.

16 Альбов А.П. Перспективы философии
права на рубеже третьего тысячелетия
// Философско+правовая компаративис+
тика: ХХ век.  Сборник научных статей.
СПб: Санкт+Петербургский университет
МВД России, 1999.
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подобного вида услуг.17  В рамках рас+
сматриваемого решения суда имело
место установление платы за услуги
банка по оформлению платежного
поручения которое суд признал за+
конным, поскольку данная услуга не
содержится в перечне необлагаемых
НДС банковских услуг (установлен+
ном подпунктом 3 пункта 3 статьи 149
НК РФ) и не является исключитель+
но банковской операцией.18

Суд правомерно отметил, что
факт необходимости оказания такой
услуги определяет сам клиент по
собственному желанию, по его воле+
изъявлению такие услуги могут
быть оказаны не только банками, но
и другими лицами (консалтинговыми
службами в части оформления пла+
тежных поручений). Клиент сам мо+
жет заполнить платежное поруче+
ние.19  То есть, такая услуга являет+
ся для банка дополнительной, а не
исключительной (которая может

быть выполнена только банком), что
означает + сумма комиссии, получен+
ной за оказание данной услуги, под+
лежит обложению НДС.20

Следовательно, такая услуга бан+
ка подлежит налогообложению НДС
в общеустановленном порядке.21  Тем
не менее, ни порядок, ни общие пра+
вила предоставления подобного рода
услуг не урегулированы ни в дей+
ствующем законодательстве, ни в
подзаконных нормативных актах,
что во многих случаях затрудняем
порядок сотрудничества юридичес+
ких лиц с банками по договору бан+
ковского счета.22  Случаи, когда бан+
ки ошибочно принимают своих кли+
ентов за потенциальных участников
запрещенных законодательством
валютных операций23  довольно рас+

17 Гребенников В.В. Начнем не с нуля:
Статья // Российская Федерация сегодня.
– 2001. № 12. С. 18+20.

18 Грудцына Л.Ю., Лагуткин А.В. О гео+
ресурсах недр и признании права соб+
ственности на объекты подземного строи+
тельства в России: введение в проблему
// Государство и право. 2013. № 9. С. 93+97.
0,7 п.л. / 0,5 п.л.

19 Альбов А.П. К вопросу о процессе ста+
новления системы юридических гарантий
института собственности в Российском го+
сударстве // Актуальные проблемы ан+
тикоррупционной политики на региональ+
ном уровне: Материалы региональной
науч.+практ. конф.. Санкт+Петербург,
16 августа 2001 г./ Под общей ред. В.П.
Сальникова. СПб.: Санкт+Петербургский
университет МВД России, 2001.

20 Lagutkin A.V. Russia at a crossroads:
where shall we go? // International
academic magazine of the Russian academy
of natural sciences. 2013. № 4.

21 Постановлению ФАС Западно+Си+
бирского округа от 13.07.2011 по делу
№ А45+14585/2010 / СПС Консультант
Плюс.

22 Гребенников В.В., Марчук Н.Н., Сан]
гаджиев Б.В. Глобальная экономика и су+
дебная реформа в осмыслении бразиль+
ских правоведов // Вестник РУДН. Серия
«Юридические науки». – 2013. – № 5.

23 Федеральный закон от 26.10.2002
№ 127+ФЗ «О несостоятельности (банк+
ротстве)» // «Собрание законодательства
РФ», 28.10.2002, № 43, ст. 4190; Федераль+
ный закон от 07.08.2001 № 115+ФЗ «О про+
тиводействии легализации (отмыванию)
доходов, полученных преступным путем,
и финансированию терроризма» // «Со+
брание законодательства РФ», 13.08.2001,
N 33 (часть I), ст. 3418.

Публикации студентов, бакалавров, магистрантов



– 100 –

Образование и право № 5 – 6 (69 –70) 2015

пространены на рынке банковских
услуг и во многих ситуациях значи+
тельно затрудняют гражданский
оборот для клиентов банка.24  В силу
этого указанная область гражданско+
правовых отношений также нужда+
ется в реформировании. Так, для
банков и других участников валют+
ного контроля для удобства сотруд+
ничества важно определить пере+
чень критериев, согласно которому
банки могут иметь основания выяв+
лять потенциальных недобросовес+
тных клиентов в рассматриваемых
ситуациях и изменять в отношении
них на определенных условиях те
или иные тарифы по договору бан+
ковского счета.25

Также на практике зачастую вста+
ет вопрос о том, имеет ли право банк
в пределах тарифов, установленных
в договоре, взимать повышенную
плату за выполнение функций аген+
та валютного контроля, исходя из
уровня сомнительности валютной
операции.26  При таких обстоятель+
ствах суды правомерно сочли, что
оснований для применения тарифа в
размере 0,15 % в отсутствие предус+

мотренного договором решения не
имелось.27

Одним из наиболее актуальных и
популярных вопросов в сфере регу+
лирования отношений юридических
лиц и банков по договору банковско+
го счета является проблема измене+
ния банками тарифов. Суды по этому
вопросу придерживаются точки зре+
ния о том, что несмотря на наличие в
договоре условия о праве банка на
одностороннее изменение тарифов,
он не вправе в индивидуальном по+
рядке повысить тариф, мотивируя
свои действия отнесением клиента к
«сомнительным», если не установле+
но четких критериев категории «со+
мнительных» клиентов.28

В качестве примера судебной
практики обосновывающей такие
выводы следует привести Постанов+
ление ФАС Центрального округа от
23.07.2010 по делу № А64+3256/09.

Доводы ответчика о том, что ка+
тегория клиентов, в отношении кото+
рых вводятся повышенные тарифы,
была определена протоколом коми+
тета по работе с клиентами № 50 от
10.10.2007 и решением комитета по
работе с клиентами № 35 от 13.05.
2008, правомерно признаны несосто+
ятельными, поскольку указанные до+
кументы также не подтверждают на+
личие единых критериев отнесения
клиентов к категории «сомнитель+

24 Гребенников В.В. Начнем не с нуля:
Статья  // Российская Федерация сегодня.
– 2001. № 12. С. 18+20.

25 Лагуткин   А.В.  Местное   самоуп+
равление  как форма народовластия в Рос+
сийской Федерации: Монография. + М.:
Манускрипт, 1995.

26 Грудцына Л.Ю., Лагуткин А.В. Воп+
росы признания права собственности на
объекты подземного строительства в Рос+
сии // Экономика и право. XXI век. 2013.
№ 3. 0,8 п.л. / 0,5 п.л.

27 Постановление ФАС Волго+Вятского
округа от 28.06.2011 по делу № А39+3331/
2010 / СПС Консультант Плюс.

28 Лагуткин А.В. Россия на распутье:
куда пойдем? // Международный акаде+
мический журнал Российской академии
естественных наук. 2013. № 4.
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ных», принятие каких+либо решений
в отношении истца и отнесения его к
данной категории.29

С учетом изложенного суд касса+
ционной инстанции не нашел основа+
ний для отмены обжалуемых судеб+
ных актов и посчитал выводы судов
соответствующими фактическим
обстоятельствам дела и нормам ма+
териального права.30

Несмотря на наличие значитель+
но большего количества проблем в
сфере исполнения сторонами своих
обязательств по договору банковско+
го счета с участием юридических
лиц, рассмотренные ситуации, воз+
никающие на практике уже доста+
точно однозначно сигнализируют о
наличии необходимости реформиро+
вания отношений банков с их клиен+
тами+юридическими лицами по дого+
вору банковского счета на законода+
тельном уровне.31
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но+правовому анализу брач+

ного договора по законодательству
России и США. В статье были изуче+
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лирующие институт брачного дого+
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держанию. Анализируя содержания
норм законов, следует сделать вывод,
что американская модель брачного
договора представляет собой более
широкое и объемное регулирование
прав и обязанностей супругов в бра+
ке, а также отметить, что российское
и американское право устанавлива+
ют достаточно схожие требования к
форме, порядку заключения, изме+
нения и прекращения брачного дого+
вора, но закрепляют различные тре+
бования к его содержанию.
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Обложки глянцевых изданий все
чаще пестрят сообщениями о гром+
ких разводах, разделах имущества.
Героями таких сообщений становят+
ся не только зарубежные, но и оте+
чественные звезды шоу+бизнеса,
спорта и политики. Однако, при раз+
воде в США наперед известно как
разделят дома бывшие супруги, с
кем будут проживать дети и по ка+
ким дням общаться со вторым роди+
телем, в то время как в России эти
вопросы разводящиеся должны уре+
гулировать мирным путем или пере+
дать на рассмотрение суду. В первую
очередь это связано с тем, что мно+
гие ответы на семейные вопросы в
Америке закладываются еще до
вступления в брак в соответствую+
щем договоре, а в России до свадьбы
принято думать и мечтать лишь о
светлом будущем.1

Институт брачного договора в
Российской Федерации – один из са+
мых молодых, появившихся в ре+
зультате принятия Семейного кодек+
са Российской Федерации2 , закре+
пившего право лиц, вступающих в
брак, или супругов, на определение
имущественных прав и обязанностей
в браке и (или) в случае его растор+
жения. Чуть ранее в Гражданском

кодексе Российской Федерации3  по+
явилась норма о договоре между суп+
ругами в отношении режима их иму+
щества (ст. 256), однако она не дава+
ла определения брачному договору и
не раскрывала его понятия и условий
заключения. Брачный договор в аме+
риканском праве известен достаточ+
но давно и связан с принятием в шта+
те Нью+Йорк Акта об имуществе за+
мужних женщин (The Married
Women’s Property Act) в 1848 году4 .
До появления указанного акта за+
мужние женщины не могли претен+
довать на совместно нажитое иму+
щество в случае развода.

Стоит особо отметить, что в силу
статьи 72 Конституции Российской
Федерации5  и статьи 3 Семейного
кодекса Российской Федерации се+
мейное законодательство находится
в совместном ведении Российской
Федерации и субъектов Российской

1 Коровяковский Д.Г. Развитие private
banking в России в условиях финансового
кризиса // Финансы и кредит. 2009. № 4.
С. 9+18.

2 «Семейный кодекс Российской Феде+
рации» от 29.12.1995 № 223+ФЗ (ред. от
04.11.2014) (с изм. и доп., вступ. в силу с
01.01.2015) // Собрание законодательства
РФ. + 01.01.1996. + № 1. + Ст. 16.

3 «Гражданский кодекс Российской
Федерации (часть первая)» от 30.11.1994
№ 51+ФЗ (ред. от 31.12.2014) // Собрание
законодательства РФ. + 05.12.1994. + № 32.
+ Ст. 3301.

4 Poliacoff J. What is a Prenuptial Agree+
ment or Contract? // Vari & Associates, LLC.
2012.

5 «Конституция Российской Федера+
ции» (принята всенародным голосовани+
ем 12.12.1993) (с учетом поправок, внесен+
ных Законами РФ о поправках к Консти+
туции РФ от 30.12.2008 № 6+ФКЗ, от 30.12.
2008 № 7+ФКЗ, от 05.02.2014 № 2+ФКЗ, от
21.07.2014 № 11+ФКЗ) // Официальный
текст Конституции РФ с внесенными по+
правками от 21.07.2014 опубликован на
Официальном интернет+портале право+
вой информации http://www.pravo.
gov.ru, 01.08.2014
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Федерации, состоит из кодекса и
принимаемых в соответствии с ним
других федеральных законов (далее
+ законы), а также законов субъектов
Российской Федерации. При этом
правовое регулирование института
брачного договора относится к веде+
нию Российской Федерации, что оз+
начает единый подход к порядку и
условиям заключения, изменения и
расторжения на всей территории
страны.

Иная ситуация сложилась в аме+
риканском праве. В соответствии с
десятой поправкой и восьмому раз+
делу статьи 1 Конституции США6

семейное право относится к ведению
штатов. Таким образом, каждый
штат имеет свое обособленное зако+
нодательство в области семейных
отношений. Попытки унифициро+
вать семейное законодательство
предпринимались в США в 70+80+х
годах прошлого века, когда Нацио+
нальной конференцией уполномо+
ченных по унификации государ+
ственных законов были подготовле+
ны единообразные законы о браке и
разводе (Uniform Marriage and
Divorce Act, 1970) и добрачных дого+
ворах (Uniform Premarital Agree+
ment Act, 1983). Однако на сегодняш+
ний день указанные законе не рати+
фицировали и половина штатов
США. Отсутствие единого законода+
тельства на федеральном уровне
приводит к установлению различных

требований и условий как к заклю+
чению самого брака, так и к брачно+
му договору.

Легальное определение брачного
договора в российском праве закреп+
лено в статье 40 СК РФ. Статья 41 СК
РФ определяет, что брачный договор
может быть заключен как до государ+
ственной регистрации заключения
брака, так и в любое время в период
брака. Таким образом, законодатель
устанавливает единый термин
«брачный договор» для соглашения
между лицами, вступающими в брак,
и супругами, по поводу определения
имущественных прав и обязанностей
в браке и (или) в случае его растор+
жения.

Американское право содержит
три вида и соответственно три опре+
деления для брачных договоров –
добрачные договоры (а prenuptial
agreement), договоры, заключенные
во время брака (a post+nuptial
agreement), и договоры, заключае+
мые при разводе и разделе имуще+
ства (a marital separation agree+
ment)7 . Что касается первых двух
понятий, то они схожи с  брачным
договором РФ. Договоры, заключае+
мые при разводе и разделе имуще+
ства, в российском законодательстве
прямо не поименованы, однако и не
запрещены законом. Например, ста+
тьи 23 и 24 СК РФ предусматривают
право супругов на заключение согла+
шения о детях, порядке выплаты
средств на содержание детей и (или)
нетрудоспособного нуждающегося
супруга, о размерах этих средств

6 United States Constitution on
September 17, 1787 in Philadelphia,
Pennsylvania // Shea T. (2014) The United
States Constitution. New York: Gareth
Stevens Publishing

7 Dunn S.J. Important Points for a Marital
Agreement // Forbes, 18.11.2011.
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либо о разделе общего имущества
супругов.

Брачный договор в РФ заключа+
ется в письменной форме и подлежит
нотариальному удостоверению
(ст. 41 СК РФ). Семейное законода+
тельство США также предполагает
письменную форму всех видов брач+
ных договоров, однако не предусмат+
ривает его удостоверение у нотари+
уса. Например, Уставы штата Ари+
зона и Висконсин устанавливает, что
добрачный договор должен быть со+
вершен в письменной форме и под+
писан обеими сторонами8 .

Статьей 42 СК РФ определены
требования к содержанию брачного
договора, которые сводятся к регу+
лированию имущественных отноше+
ний супругов. Законодатель прямо
указал, что помимо норм, ограничи+
вающих права и законные интересы
супругов по сравнению с основами
семейного законодательства, в брач+
ный договор не могут быть включены
условия, определяющие личные не+
имущественные отношения между
супругами, права и обязанности суп+
ругов в отношении детей.

Несмотря на различия правового
регулирования семейных отноше+
ний в разных штатах, в США содер+
жание как добрачных договоров, так
и договоров, заключенных в период
брака, как правило, сводится к сле+
дующим разделам:

1. Права и обязанности супругов
в отношении любого имущества од+
ного или обоих из них, независимо от
того когда и где приобретено или рас+
положено такое имущества.

2. Порядок покупки, продажи, ис+
пользования, передачи, обмена, сда+
чи в аренду, потребления, трат, об+
ременения, распоряжения или ино+
го порядка управления и контроля
над имуществом.

3. Порядок супружеской поддер+
жки.

4. Порядок исполнения договора.
5. Обязанность страхования жиз+

ни и возможность получения страхо+
вого возмещения в случае смерти
супруга.

6. Определение применимого
права к отношениям супругов.

7. Иные права и обязанностей, не
нарушающие общественный поря+
док и не влекущие уголовной ответ+
ственности.

Под иными правами и обязанно+
стями понимаются, в том числе, лич+
ные неимущественные отношения
между супругами. Разрешение опре+
делять в брачном договоре порядок
неимущественных отношений меж+
ду супругами приводит к появлению
таких пунктов как ограничение про+
смотра мужем спортивных телепе+
редач, установление предельного
веса жены, режима питания в семье
и определение права собственно+
сти на домашних животных после
развода9 .

Таким образом, американская мо+
дель брачного договора представля+

8 A.R.S. section 25+202 // http://www.
azleg.gov/ArizonaRevisedStatutes.asp?
Title=1; W.S.A. 766+58 (1) // http://
docs.legis.wisconsin.gov/statutes/statutes/
766/58

9 Rice B. The Most Bizarre Prenuptial
Clauses // LegalZoom.com, Inc. 2009.
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ет собой более широкое и объемное
регулирование прав и обязанностей
супругов в браке. Однако, включение
в договор любых положений, ограни+
чивающих права детей, ничтожно10 .
При этом супруги имеют право дого+
вориться о браке «чайлдфри» (англ.
childfree) – отказе от рождения со+
вместных детей или усыновления.

Порядок вступления брачного до+
говора в силу, его изменения и рас+
торжения одинаковы для России и
США. Брачные договоры, заключен+
ные до брака вступают в силу в мо+
мент заключения (государственной
регистрации) брака, заключенные в
период брака – в момент подписания
сторонами. Изменение или растор+
жение брачного договора возможно
только по соглашению сторон или по
решению суда.11

Подводя итог вышесказанному,
стоит отметить следующее: россий+
ское и американское право устанав+
ливают достаточно схожие требова+
ния к форме, порядку заключения,
изменения и прекращения брачного
договора, но закрепляют различные
требования к его содержанию. Разви+
тие института брачного договора в
нашей стране возможно также при+
ведет к расширению его условий, од+
нако на сегодняшний день заключе+

ние брачного договора пока еще не
стало популярным и массовым явле+
нием.
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В СДЕЛКАХ
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Известно, что сделка относится к
юридическим фактам, а точнее к дей+
ствиям, которые происходят по воле
людей. По мнению Ф.+К. Савиньи, во+
левой характер является юридичес+
ки значимым свойством сделки. Сдел+
ка есть волевой акт, то есть действие,
продиктованное волей лица и на+
правленное на возникновение или
прекращение юридического отноше+
ния, и как следствие порождающее
юридические последствия1 .

Субъективный элемент сделки
(воля) и  объективный элемент (во+
леизъявление) соотносятся как при+
чина и следствие. Каждый из них яв+
ляется необходимым и значимым, так
как их взаимосвязь и единство опре+
деляет сущность сделки. Нарушение
этого единства является основанием
для недействительности сделки.

Внутреннюю волю Егоров Ю.П.
представляет как совокупность мо+
тива, субъективного представления
субъекта о правовой цели сделки и о
соответствии совершаемого дей+
ствия требованиям закона2 . Холо+
денко Ю.В. понимает под волей осоз+
нанную целеустремлённость сторо+
ны сделки «совершить какое+либо
действие либо воздержаться от его
совершения, сформированная под
влиянием мотива и желания, возник+
ших без какого+либо влияния извне,
и основанная на свободном, то есть
самостоятельном и независимом вы+

боре лица того или иного варианта
своего поведения, необходимого ему
для удовлетворения своих потреб+
ностей достижением намеченного
результата целесообразными, с его
точки зрения, средствами и путя+
ми3 ». Формирование воли человека,
направленной на совершение сделки,
представляет собой психический
процесс. Он состоит из трех стадий:
появление потребности и обдумыва+
ние способов ее удовлетворения, вы+
бор способа удовлетворения потреб+
ности и принятие решения совер+
шить сделку.

По мнению Панова А.А., юриди+
ческое значение воли на совершение
сделки может приобретать не весь
процесс формирования воли, а лишь
принятое в результате такого про+
цесса решение, ведь именно приня+
тием решения завершается соответ+
ствующий психический процесс4 .

Волеизъявление – это внешнее
выражение воли, посредством кото+
рого она становится доступной вос+
приятию других лиц. Ученые обычно
выделяют три функции волеизъяв+
ления. Во+первых, волеизъявление
исполняет функцию объективации
внутренней воли, т.е. ее проявления
вовне. Во+вторых, именно волеизъ+
явление порождает правовые по+
следствия соответствующего воле+

1 См.: Желонкин С.С. Недействитель+
ность антисоциальных сделок. + М.: НИЦ
Инфра+М, 2012. + 159 с.

2 Егоров Ю.П. Воля и ее изъявление в
сделках // Законодательство. + 2004. + №10.
+ С. 53+58.

3 Холоденко Ю.В. Недействительность
сделок с пороками воли: дис. ... канд. юрид.
наук: 12.00.03.  + М.,  + 2008. + 246 с.

4 Панов А.А. К вопросу о категориях
воли, волеизъявления и порока воли в те+
ории юридической сделки // Вестник
гражданского права. + 2011. + № 1. + С. 52 +
81.
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вого акта. Наконец, волеизъявление
выполняет функцию фиксации со+
держания внутренней воли. Если во+
леизъявление не соответствует на+
мерению совершить сделку, то на+
блюдается не соблюдение единства
воли и ее волеизъявления, следова+
тельно, нарушается процесс форми+
рования сделки. Способы выражения
воли в сделке можно разделить на
три основных вида:

1) прямое волеизъявление, кото+
рое выражает внутреннюю волю в
устной или письменной форме имен+
но в том виде, в каком воля сформи+
ровалась.

2) косвенное волеизъявление, вы+
ражающее внутреннюю волю опос+
редованно, то есть путем совершения
действий, из которых прямо следует
вывод о намерении стороны совер+
шить сделку. Конклюдентное воле+
изъявление применимо лишь к со+
вершению таких сделок, для кото+
рых законом не предусмотрена пись+
менная или нотариальная форма.
Так, размещенный товар с ценником
на витрине супермаркета указывает
на то, что данный продукт приготов+
лен для продажи. Или если гражда+
нин прикладывает билет к считыва+
ющему устройству метрополитена,
то его поведение свидетельствует о
воле на заключение договора пасса+
жирской перевозки.

3) изъявление воли посредством
молчания. Такое волеизъявление
имеет правовое значение лишь по
прямому указанию закона или по со+
глашению сторон.

Цивилисты зачастую спорят, что
имеет больший приоритет: воля или
волеизъявление. Н.В. Рабинович,

В.П. Шахматов придерживаются
мнения, что приоритет имеет воля.
И.Б. Новицкий и С.В. Занковская счи+
тают верным руководствоваться
внешним выражением воли, то есть
волеизъявлением. Это связано с тем,
что по внутренней воле субъекта су+
дить о его желании совершить сдел+
ку представляется невозможным, в
то время как волеизъявление позво+
ляет установить истинную волю сто+
рон в сделке. Мы занимаем позицию
посередине. На наш взгляд, воля и
волеизъявление должны быть в
единстве и равнозначны.

Гражданский кодекс, решая воп+
рос о действительности или недей+
ствительности сделок, в некоторых
случаях ставит на первое место дей+
ствительную волю лица, а не его во+
леизъявление. К примеру, в при+
творной сделке, целью которой явля+
ется замаскировать другую сделку,
волеизъявление сторон сделки все+
гда ничтожно. В приоритете нахо+
дится реальная воля лица, которая
заключается в прикрываемой сдел+
ке. Исходя из этого, п. 2. ст. 170 ГК РФ
говорит, что в таких ситуациях не+
обходимо применять правила, отно+
сящиеся к сделке, которую стороны
действительно имели в виду. Для
заключения сделки, необходимо что+
бы процесс воли формировался пра+
вильно, без искажений и какого+либо
влияния извне. Волеизъявление
должно верно отражать внутреннюю
волю, иначе сделка считается с поро+
ком воли. Малофеев А.А. выявляет
порок воли в сделке на этапе внут+
реннего психологического процесса,
когда лицо принимает решение о том,
чтобы осуществить сделку, находясь
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под влиянием заблуждения, обмана,
стечения тяжелых обстоятельств
либо под принуждением другой сто+
роны или третьих лиц5 .

Недействительные сделки с по+
роками воли можно назвать правона+
рушениями, так как они посягают на
один из основных принципов граж+
данского законодательства, установ+
ленный в п. 2 ст. 1 Гражданского Ко+
декса Российской Федерации6 . Со+
гласно этому принципу, физические
и юридические лица приобретают и
осуществляют свои гражданские
права по своей воле и в своем инте+
ресе.

Суд, квалифицируя недействи+
тельность сделки с порочной волей,
должен зафиксировать момент несо+
ответствия волеизъявления внут+
ренней воле. Сделки, составы кото+
рых прописаны в статьях 177, 178 и
179 ГК РФ, являются оспоримыми, то
есть только суд определяет возмож+
ность считать большинство из них
гражданскими правонарушениями.
По нашему мнению, наибольшей об+
щественной опасностью среди недей+
ствительных сделок с дефектом воли
обладают сделки, совершенные под
влиянием угрозы, обмана или наси+
лия. Это связано с тем, что такие дей+
ствия недобросовестного контраген+

та могут одновременно быть соста+
вом следующих преступлений, пре+
дусмотренных Уголовным законом7 :
мошенничество (ст. 159 УК РФ), по+
нуждение к совершению сделки или
к отказу от ее совершения (ст. 179 УК
РФ). причинение имущественного
ущерба путем обмана или злоупот+
ребления доверием (ст. 165 УК РФ).

В чем же может выражаться по+
рок воли? Во+первых, это ситуация,
когда у стороны сделки присутству+
ет только волеизъявление, а внут+
ренней воли на совершении сделки
нет. Например, в сделках, совершен+
ных под влиянием насилия или угро+
зы, или в сделках, совершенных
гражданином, не способным осозна+
вать значение своих действий или
руководить ими (ст. 177 ГК РФ). Во
втором случае волеизъявление фор+
мируется под влиянием факторов,
которые помешали нормальному
процессу образования воли. Напри+
мер, если сделка совершена под вли+
янием обмана, заблуждения или сте+
чения тяжелых обстоятельств
(ст. 178, 179 ГК РФ). Таким образом,
воля + это основа любой сделки, во+
леизъявление + это способ ее прояв+
ления вовне. Для действительности
сделки необходимо, чтобы внутрен+
няя воля и волеизъявление сторон
полностью соответствовали, были
едины и равнозначны.

5 Малофеев А.А. Недействительность
сделок с пороками воли: проблемы обес+
печительного участия органов внутренних
дел: автореф. дис. ... канд. юрид. наук:
12.00.03. + СПб., + 2009. + 21 с.

6 «Гражданский кодекс Российской
Федерации (часть первая)» от 30.11.1994
№ 51+ФЗ // Собрание законодательства
РФ. + 05.12.1994. + № 32. + ст. 3301.

7 «Уголовный кодекс Российской Фе+
дерации» от 13.06.1996 № 63+ФЗ // Собра+
ние законодательства РФ. + 17.06.1996. +
№ 25. + ст. 2954.
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Одним из важнейших гражданс+
ко+правовых договоров, оформляю+
щих оборот услуг в Российской Фе+
дерации, является договор возмезд+
ного оказания услуг. В соответствии
с пунктом 1 статьи 779 он представ+
ляет собой договор, по которому ис+
полнитель обязуется по заданию за+
казчика оказать услуги (совершить
определенные действия или осуще+
ствить определенную деятельность),
а заказчик обязуется оплатить эти
услуги. В зависимости от предмета
договора можно выделить следую+
щие его разновидности: договор ме+
дицинских, ветеринарных, юриди+
ческих, аудиторских, консультаци+
онных, информационных услуг, ус+
луг связи, услуг по обучению, тури+
стическому обслуживанию и т.д.
Каждый из этих договоров скрывает
под собой широкий пласт специаль+
ных норм и правил, которые требу+
ют отдельного изучения. Однако в на+
стоящей работе хотелось бы сосре+
доточить свое внимание на договоре
оказания медицинских услуг.

Итак, договор оказания медицин+
ских услуг является едва ли не са+
мым востребованным среди догово+
ров возмездного оказания услуг. По+
жалуй, каждый из нас, так или ина+
че, сталкивался со сферой его при+
менения на практике. Однако, не+
смотря на столь широкое распрост+
ранение, правовое регулирование
этого договора не лишено проблем и
коллизий. Впрочем, данные пробле+
мы касаются не столько самого дого+
вора, сколько его предмета – меди+
цинской услуги.

В цивилистической науке под ус+
лугой зачастую понимают «полезную

деятельность, которая имеет для ее
заказчиков такую ценность, за кото+
рую они готовы предоставить в каче+
стве встречного предоставления
деньги или иное благо, имеющее или
способное иметь рыночную сто+
имость, выраженную в деньгах»1 . В
этом смысле услуги наряду с имуще+
ством признаются самостоятельны+
ми объектами гражданских прав и
характеризуются следующими от+
личительными признаками:

1) Ценность представляет лишь
сама деятельность;

2) Объектом приложения услуг
выступает человек;

3) Профессионализм и навыки ис+
полнителя.

Необходимо отличать услугу как
объект соответствующего обяза+
тельства от объекта приложения ус+
луги. Последним, как уже отмечалось
ранее, выступает сам человек, а если
быть более точным, то его организм,
неотъемлемым признаком которого
является здоровье.

Понятие медицинской услуги
закреплено в пункте 4 статьи 2 Фе+
дерального закона от 21.11.2011
№ 323+ФЗ «Об основах охраны здо+
ровья граждан в Российской Федера+
ции» (далее ФЗ № 323). Согласно дан+
ному определению медицинская ус+
луга представляет собой медицинс+
кое вмешательство или комплекс
медицинских вмешательств, направ+
ленных на профилактику, диагнос+
тику и лечение заболеваний, меди+

1 Галь И.Г. Обязательства по оказанию
медицинских услуг: проблемы теории и
практики // Российский судья. 2013. № 3.
С. 13 + 17.
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цинскую реабилитацию и имеющих
самостоятельное законченное значе+
ние.

Большое значение для рассмат+
риваемой темы имеет вопрос о раз+
граничении медицинских услуг и ра+
бот. Дело в том, что некоторые авто+
ры предлагают выделять медицинс+
кие работы в качестве разновиднос+
ти медицинской деятельности2 . И
действительно, на первый взгляд,
многие медицинские услуги, такие
как протезирование или установка
зубных пломб имеют много общего с
работами. Так, в частности, налицо
материальный результат таких ус+
луг, который де+факто передается
заказчику (пациенту) и при желании
может быть отделен от его организ+
ма. Тем не менее, законодатель не
поддерживает мысль о выделении
медицинских работ. Косвенным обра+
зом это подтверждается отсутстви+
ем данной категории в ФЗ № 323. Бо+
лее того, применение частными кли+
никами в процессе квалификации
своей деятельности норм о бытовом
подряде практически всегда отвер+
гается судами3 . Такая позиция зако+
нодательной и судебной власти в от+
ношении медицинских работ не уди+
вительна. Ведь признание данной ка+

тегории может повлечь за собой зна+
чительное ущемление прав пациен+
тов4 .

Не менее важной проблемой яв+
ляется вопрос об ответственности
медицинской организации за недо+
стижение ожидаемого результата
медицинской услуги. Дело в том, что
пациенты, заключая, договор об ока+
зании медицинских услуг, рассчиты+
вают на получение определенного
результата. Однако специфика меди+
цинской деятельности заключается в
том, что ни одна, даже самая лучшая,
медицинская организация не способ+
на дать 100% гарантию наступления
именно тех результатов, на которые
рассчитывает пациент. Поскольку
невозможно с абсолютной вероятно+
стью предугадать индивидуальную
реакцию организма на то или иное
лечение. Таким образом, можно сде+
лать вывод, что результат оказания
медицинской услуги не может слу+
жить единственным критерием ее
качества.

Как отмечается в научной лите+
ратуре, результат оказания меди+
цинской услуги может не наступить
в трех случаях:

1) врач не провел необходимую
диагностику и лечение;

2) пациент не соблюдал рекомен+
дации врача;

3) результат не наступил в связи
с наличием (изменением) состояния
организма, которое нельзя было ди+

2 Сидорова В.Н. Соотношение понятий
«медицинская помощь», «медицинская ус+
луга» и «медицинская работа» как пробле+
ма гражданского законодательства // Ме+
дицинское право. 2012. № 4. С. 25 + 27.

3 Гландин С.В. Анализ современной су+
дебной практики по делам в отношении
частных клиник: практический подход в
свете выявления правовых рисков // Ме+
дицинское право. 2013. № 6. С. 36 + 40.

4 Галь И.Г. Обязательства по оказанию
медицинских услуг: проблемы теории и
практики // Российский судья. 2013. № 3.
С. 13 + 17.
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агностировать до начала оказания
медицинских услуг5 .

Стоит отметить, что ответствен+
ность медицинской организации за
некачественное оказание медицинс+
ких услуг должна наступать лишь в
первом из перечисленных случаев. В
данной ситуации отсутствие резуль+
тата обусловлено несоответствием
оказываемой медицинской услуги
установленным в законодательстве
нормам и стандартам медицинской
помощи. Ключевой категорией, ха+
рактеризующей понятие медицинс+
кой услуги, является ее цель. К со+
жалению, законодательное опреде+
ление медицинской услуги, установ+
ленное в пункте 4 статьи 2 ФЗ № 323,
дает весьма смутное представление
о целях ее осуществления, оставляя
данный вопрос на откуп судебному и
научному толкованию.

Большинство ученых рассматри+
вают в качестве конечной цели меди+
цинской услуги сохранение, укреп+
ление, улучшение или восстановле+
ние здоровья человека6 . Однако из
комплексного анализа пунктов 4 и 8
статьи 2 ФЗ № 323 можно сделать
вывод, что целью медицинской услу+
ги является устранение или облегче+
ние проявлений заболевания или за+
болеваний либо состояний пациента,

восстановление или улучшение его
здоровья, трудоспособности и каче+
ства жизни7 . В научной литературе
существует мнение, что указание на
улучшение качества жизни пациен+
тов как на одну из целей медицинс+
кой услуги чрезмерно расширяет ее
границы. Отмечается, что данная
цель в принципе несвойственна та+
кой категории как медицинская ус+
луга8 . При этом автор ссылается на
то, что «качество жизни пациента
может зависеть не только от оказа+
ния медицинской услуги, направлен+
ной на улучшение его здоровья, но и
от окружающего человека социума,
организации досуга, быта, психоло+
гического и социального статуса,
уровня образования, доступа к куль+
турному наследию и т.д.»9 .

Безусловно, в представленных
рассуждениях есть доля истины.
Действительно, качество жизни па+
циента зависит от множества факто+
ров, среди которых оказание меди+
цинской услуги может играть дале+
ко не решающую роль. Так, напри+
мер, дорогостоящая медицинская
услуга может спасти жизнь челове+
ку, но при этом серьезно понизить
уровень его материального благосо+
стояния, что, в свою очередь, приве+
дет к снижению качества жизни. Не+

5 Салыгина Е.С. Проблема правового
регулирования результата медицинских
услуг и ответственности за его недости+
жение // Медицинское право. 2012. № 6.
С. 35 + 38.

6 Галь И.Г. Обязательства по оказанию
медицинских услуг: проблемы теории и
практики // Российский судья. 2013. № 3.
С. 13 + 17.

7 Габай П.Г. Договор на лечение или из+
лечение пациента? // Медицинское пра+
во. 2015. № 1. С. 16 + 23.

8 Баринов С.А. Понятие медицинской
услуги как объекта гражданского права
// Современное право. 2012. № 1. С. 91 + 95.

9 Баринов С.А. Понятие медицинской
услуги как объекта гражданского права
// Современное право. 2012. № 1. С. 91 + 95.
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ужели в таком случае можно гово+
рить о недостижении цели медицин+
ской услуги?

Кроме того, не совсем понятно,
какое влияние на качество жизни
может оказать, например, медицинс+
кая услуга диагностического харак+
тера. Законодатель не случайно опи+
сывает данную цель лишь в рамках
услуг, связанных с лечением. Распро+
странение же цели улучшения каче+
ства жизни на все медицинские услу+
ги представляется не совсем коррек+
тным. Помимо всего прочего, хотелось
бы отметить, что цель сохранения,
укрепления и восстановления здоро+
вья человека частично включает в
свое содержание улучшение качества
жизни пациента, так как состояние
здоровья представляет собой один из
основных показателей качества жиз+
ни. Поэтому выделение улучшения
качества жизни в виде самостоятель+
ной цели оказания медицинских ус+
луг является своеобразным законо+
дательным дублированием.

Тем не менее, упразднение такой
цели оказания медицинских услуг,
как улучшение качества жизни, в со+
временных условиях представляет+
ся невозможным, поскольку грозит
образованием серьезного законода+
тельного пробела. Дело в том, что
наличие данной цели позволяет рас+
пространить действие норм о догово+
ре по оказанию медицинских услуг на
правоотношения паллиативной по+
мощи. В соответствии с пунктом 1
статьи 36 Федерального закона от
21.11.2011 № 323+ФЗ «Об основах
охраны здоровья граждан в Россий+
ской Федерации» (далее ФЗ № 323)
«паллиативная медицинская по+

мощь представляет собой комплекс
медицинских вмешательств, направ+
ленных на избавление от боли и об+
легчение других тяжелых проявле+
ний заболевания, в целях улучше+
ния качества жизни неизлечимо
больных граждан»10 . Из этого зако+
нодательного определения следует,
что целью паллиативной помощи
является улучшение качества жиз+
ни неизлечимо больных граждан.
Очевидно, что предмет договора, ре+
гулирующего отношения по оказа+
нию паллиативной помощи, также
должен отражать данную цель.

Впрочем, даже несмотря на зак+
репление цели улучшения качества
жизни пациентов, договор по оказа+
нию медицинских услуг не вполне
подходит для отношений, связанных
с осуществлением паллиативной по+
мощи. Проблема заключается в том,
что общая цель договора – сохране+
ние, укрепление и восстановление
здоровья противоречит сущности
паллиативной помощи и возлагает на
медицинскую организацию неосуще+
ствимые обязанности. Паллиативная
помощь как разновидность медицин+
ской помощи обладает обширной
спецификой, которая наилучшим
образом отражается в шести основ+
ных элементах ее понятия11 :

10 Об основах охраны здоровья граждан
в Российской Федерации Федер. закон от
21 ноября 2011 г. № 323+ФЗ (ред. от
08.03.2015) // Российская газета, № 263,
23.11.2011. – Ст. 36.

11 Pastrana T. A matter of definition +
key elements identified in a discourse
analysis of definitions of palliative care /
T.Pastrana, S. Jhnger, C. Ostgathe, F. Elsner,
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1) Принципы паллиативной помо+
щи;

2) Цели паллиативной помощи;
3) Задачи паллиативной помощи;
4) Целевая группа;
5) Структура паллиативной по+

мощи и ее место в системе медицин+
ской помощи;

6) Компетенция специалистов,
оказывающих паллиативную помощь.

В самом общем виде принципы
паллиативной помощи представле+
ны в Рекомендациях Комитета Ми+
нистров Совета Европы 2003 года. В
соответствии с данным документом
можно выделить следующие базовые
принципы: неотъемлемость; доступ+
ность; своевременность; доброволь+
ность; компетентность; научная обо+
снованность; финансовая обеспечен+
ность; уважение прав и свобод паци+
ента. Главной целью паллиативной
помощи, как уже отмечалось ранее,
является «улучшение качества жиз+
ни пациентов и членов их семей», а
если выражаться более точно, то
«достижение возможно наилучшего
качества жизни пациентов»12  и чле+
нов их семей.13  При этом, в отличие

от других видов медицинской помо+
щи, задачей паллиативной помощи
является решение не только физи+
ческих, но и психологических, и ду+
ховных проблем, возникающих при
развитии неизлечимого заболева+
ния14 . Изначально целевой группой
паллиативной помощи считались
только пациенты. Однако сегодня
большинство исследователей скло+
няются к тому, что паллиативная по+
мощь должна распространяться и на
членов семей пациентов, поскольку
они также нуждаются в профессио+
нальной психологической, консуль+
тативной и иной помощи. При этом
отмечается, что основным «объек+
том» паллиативной помощи являет+
ся именно пациент, то есть в спорных
ситуациях его интересы ставятся во
главу угла. Дискуссионным призна+
ется вопрос о времени оказания пал+
лиативной помощи. В данном вопро+
се существует три основных пози+
ции. В соответствии с первой, палли+
ативная помощь должна оказывать+
ся только пациентам в последней
(терминальной) стадии болезни. Вто+
рая позиция предполагает возмож+
ность оказания паллиативной помо+
щи с момента постановки диагноза и
вплоть до летального исхода.15  При+
верженцы третьей позиции предла+
гают оказывать паллиативную по+
мощь с начала жизнеобеспечиваю+

L. Radbruch // Palliative Medicine. – 2008.
+ № 3. + С. 222+232.

12 Рекомендации Rec. (2003) 24 Комите+
та министров Совета Европы государ+
ствам+участникам по организации палли+
ативной помощи. + М.: Медицина за каче+
ство жизни. + 2005. + 30 с.  [Электронный
ресурс]. URL: http://pallcare.ru/ru/
images/user/Ryskversion3.pdf (дата обра+
щения: 30.10.2014).

13 Грудцына Л.Ю., Лагуткин А.В. Об+
разовательные кластеры: модернизация
высшего образования в России. Моногра+
фия. – М., 2014.

14 Там же.
15 Альбов А.П. Этико+правовые аспек+

ты русской философии и социологии пра+
ва / Современная социология и филосо+
фия права. Материалы “круглого стола”
// Вестник Санкт+Петербургского универ+
ситета МВД России.  1999. № 3.
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щих мероприятий16 . Структура пал+
лиативной помощи отличается ком+
плексным, междисциплинарным и
мультипрофессиональным характе+
ром. Исходя из задач паллиативной
помощи, в нее чаще всего включают
физический, психологический и ду+
ховный аспекты. Однако наряду с
ними можно также выделить соци+
альный, культурный17  и «экзистен+
циальный» аспекты. В соответствии
с принципом компетентности палли+
ативная помощь должна оказывать+
ся на профессиональной основе соот+
ветствующими  специалистами. Уро+
вень знаний специалистов, работаю+
щих в сфере оказания паллиативной
помощи, должен отвечать основопо+
лагающим задачам паллиативной
помощи. Именно поэтому в компетен+
цию соответствующих врачей наря+
ду с исключительно медицинскими
знаниями и умениями должны вхо+
дить также знания из области психо+
логии, этики, навыки взаимодей+
ствия с инкурабельными больными и
их семьями, а также навыки работы
в команде и т.д.18

На наш взгляд, необходимо со+
здать и закрепить в законодатель+
стве отдельный договор по оказанию
паллиативной помощи, отражаю+
щий ее особенности и специфику.
Эта мера позволит устранить рас+
смотренные выше противоречия, а
также откроет новые перспективы
для развития законодательства о
паллиативной помощи в Российской
Федерации.19
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Музыка всегда являлась одним из
самых популярных видов искусств. В
последнее время использование ре+
зультатов творческой деятельности
в области музыки приобрело массо+
вый характер, появились новые спо+
собы использования музыкальных
произведений, музыкальных испол+
нений и фонограмм, позволяющие
получать доступ к указанным объек+
там все более широкому кругу лиц.
Стремительное развитие техники1

существенно обострило конфликт
между развивающимися института+
ми авторского права и смежных
прав, с одной стороны, и объективны+
ми потребностями общества в досту+
пе к культурным ценностям, к ин+
формации + с другой. С целью поиска
баланса между интересами общества
и правообладателей необходимо,
прежде всего, уяснить понятие му+
зыкального произведения и его осо+
бенности как объекта авторского
права, а также нюансы его правовой
охраны.

Музыкальные произведения от+
носятся к основным объектам автор+
ского права (п. 1 ст. 1259 ГК РФ)2 . Ле+
гального определения музыкального
произведения законодательство об
авторских и смежных правах не со+
держит. В юридической литературе
музыкальное произведение опреде+

ляется как совокупность идей и об+
разов, получивших в результате
творческого процесса отражения че+
ловеком реальной действительности
свое выражение в форме организо+
ванных по высоте и по времени зву+
ковых последований3 . Однако наибо+
лее точным представляется следую+
щее определение: музыкальное про+
изведение – это результат творчес+
кой деятельности, выраженный в оп+
ределенной объективной форме, по+
зволяющей его воспроизвести, эле+
ментами которого являются мело+
дия, гармония и ритм4 . Согласно ст.
1257, п. 3 ст. 1259 ГК РФ произведе+
ния, являющиеся объектом авторс+
кого права, должны соответствовать
двум признакам: 1) они должны пред+
ставлять собой результат творчес+
кой деятельности; 2) они должны
быть выражены в объективной фор+
ме. Творческий характер музыкаль+
ного произведения выражается в
оригинальности, новизне и уникаль+
ности его формы, которая воплоща+
ется в мелодии, гармонии и ритме.
Объективная форма для музыкаль+
ного произведения + это, прежде все+
го, нотная запись. Нотная запись яв+
ляется традиционным и до сих пор
самым популярным способом фикса+
ции музыкальных произведений.
Еще одной не менее популярной
формой выражения музыкального

1 Ширяев И.Е. К вопросу о праве и пра+
вой культуре // Интеллектуальный по+
тенциал в XXI веке. 2014. № 1.

2 См., Гражданский кодекс Российской
Федерации (часть четвертая) от 18.12.2006
№ 230+ФЗ // Собрание законодательства
Российской Федерации, 25.12.2006, № 52
(1 ч.), ст. 5496.

3 См.: Иванов Н.В. Авторские и смеж+
ные права в музыке: учебно+практичес+
кое пособие. / под ред. А.П. Сергеева. + Мос+
ква: Проспект, 2015. С. 6.

4 См.: Алистратова М. Е., Авторское
право на музыкальные произведения : ав+
тореферат дис. ... к. ю. н. / Москва, 2012. С. 6.
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произведения является звуко+ и ви+
деозапись (п. 3 ст. 1259 ГК РФ). За+
пись может быть как профессио+
нальной, так и любительской. При
последующем воспроизведении за+
пись должна позволять идентифици+
ровать зафиксированный набор зву+
ков или нотных знаков.

И нотная запись, и звуко+, видео+
запись относятся к тем объективным
формам выражения музыкального
произведения, которые обладают
способностью к механическому вос+
произведению. Наряду с этим при
определенных условиях объектив+
ной формой выражения музыкально+
го произведения может выступить
устная форма. Устные формы выра+
жения произведений перечислены в
п. 3 ст. 1259 ГК РФ (публичное про+
изнесение, публичное исполнение и
иная публичная форма). Соответ+
ственно, для возникновения право+
вой охраны необходимо, чтобы уст+
ная форма произведения носила
публичный характер. Музыка, ис+
полненная в одиночестве или в до+
машнем кругу, не охраняется автор+
ским правом, так как не считается
выраженной в объективной форме.

Согласно п. 7 ст. 1259 ГК РФ объек+
том авторского права является не
только музыкальное произведение в
целом, но и его часть. Мелодия, гар+
мония и ритм состоят из звуков и зву+
косочетаний разной высоты и дли+
тельности и образуют внешнюю
форму музыкального произведения,
охраняемую авторским правом. По+
скольку в недавнем прошлом в оте+
чественной юридической литерату+
ре велся многолетний спор по пово+
ду того, признавать мелодию охраня+

емой частью музыкального произве+
дения или нет, следует рассмотреть
вопрос о правовом режиме этого важ+
нейшего элемента формы музыкаль+
ного произведения.

В музыковедении под мелодией
понимают «осмысленно+вырази+
тельное и законченное по построению
одноголосное последование звуков,
объединенных определенными отно+
шениями высоты, длительности и
силы; является важнейшей основой
музыкального произведения, способ+
ной воплотить самые различные об+
разы и состояния»5 . Очевидно, что
мелодия является главным элемен+
том формы музыкального произве+
дения, так как именно она в первую
очередь остается в сознании слуша+
телей.

Мелодия – это часть музыкально+
го произведения, которая, как и му+
зыкальное произведение в целом, яв+
ляется результатом творческой де+
ятельности. Мелодия может быть
выражена в какой+либо объективной
форме (письменной, устной, в форме
звукозаписи). Возможность ее само+
стоятельного использования объек+
тивно существует и нередко находит
свое выражение в действительности
– например, многочисленные музы+
кальные обработки, ремиксы, при
создании которых авторы зачастую
идут на изменение гармонии или рит+
мической фактуры оригинального
музыкального произведения. В ито+
ге при последующем использовании
обработки как раз имеет место само+
стоятельное использование одного

5 См.: Должанский А.Н. Краткий музы+
кальный словарь. / Л., 1964. С. 198.
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элемента формы музыкального про+
изведения – мелодии с новой гармо+
нией и новым ритмом. Если придер+
живаться точки зрения, что мелодия
не подлежит правовой охране, а
объектом авторского права являет+
ся только музыкальное произведе+
ние в целом, то следует признать, что
при каждом изменении гармонии или
ритма авторство на все созданное та+
ким образом произведение должно
принадлежать лицу, внесшему эти
изменения. Абсурдность этой ситуа+
ции налицо, так как при таком поло+
жении вещей, для того чтобы стать
автором оригинального произведе+
ния, достаточно взять готовое музы+
кальное произведение и изменить в
нем несколько аккордов. Таким обра+
зом, сегодня есть все основания ут+
верждать, что мелодия является
объектом авторского права. Для пре+
дупреждения разногласий и споров
по данному вопросу целесообразно
расширить примерный перечень ох+
раняемых элементов произведения,
содержащийся в п. 7 ст. 1259 ГК РФ,
и включить в него также мелодию.

Вышесказанное согласуется с вы+
водами известных канадских специ+
алистов в области авторского права:
«Мы не видим ничего, что могло бы
оправдать законодателя, противя+
щегося тому, чтобы оригинальная
мелодия сохранялась за автором»6 .
Заимствование чужих мелодий не
допускалось как в Германии, так и во
Франции. Запрещалось «создание
вариаций, транскрипций и иных пе+

реработок музыкальных произведе+
ний, если в их основе лежала чужая
мелодия»7 .

Согласно действующему законо+
дательству авторское право охраня+
ет не только оригинальные музы+
кальные произведения, но и создан+
ные на основе чужих произведений,
при наличии соответствующего со+
гласия и соблюдении интеллекту+
альных прав авторов используемых
произведений. Особое место в совре+
менном искусстве занимают произ+
ведения, для создания которых необ+
ходимо заимствование фрагментов
другого произведения. Процесс со+
здания таких музыкальных произве+
дений включает сэмплирование (от
англ. sample – образец), которое
представляет собой перемещение
отрывка из одного музыкального про+
изведения в другое. Сэмпл + это от+
носительно небольшой оцифрован+
ный звуковой фрагмент, который мо+
жет представлять из себя как не+
большой музыкальный этюд, так и
отдельный звук (например, шум
дождя, выстрел из оружия и так да+
лее).

Сэмплирование может быть осу+
ществлено посредством механичес+
кого выделения отрывка из фоног+
раммы и вставки его в фонограмму
нового произведения, а также неме+
ханическим путем, когда тот же са+
мый фрагмент будет исполнен зано+
во с помощью музыкальных инстру+
ментов или голоса. Следует отме+

6 См.: Tamaro N. Le droit d’auteur
Fondements et principes. Les Presses de
I’Universitede Montreal, 1994.

7 См.: Штенников В.Н. Мелодия в му+
зыкальном произведении // «Культура:
управление, экономика, право», 2010, № 2.
С. 9, 10.
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тить, что в первом случае, помимо
прав автора музыкального произве+
дения, затрагиваются права исполни+
телей и производителя фонограммы.

Произведения с сэмплом относят+
ся к производным произведениям.
Однако нельзя не принимать во вни+
мание особый характер заимствова+
ния формы чужого произведения
при сэмплировании: фактура заим+
ствуемого фрагмента (мелодия, гар+
мония и ритм) не претерпевает зача+
стую никаких изменений. Использо+
вание сэмплов при создании музы+
кальных произведений является
своего рода музыкальным цитирова+
нием, так как цитата – это «дослов+
ная выдержка из какого+либо текста,
сочинения или дословно приводимые
чьи+то слова»8 . Вставка сэмпла в но+
вое музыкальное произведение это и
есть «дословная» выдержка из дру+
гого сочинения.

Сэмпл (фрагмент) – это часть
произведения, которая может ис+
пользоваться самостоятельно. Соот+
ветственно, если заимствованный
отрывок является оригинальным,
уникальным, т.е. представляет собой
результат творческой деятельнос+
ти, выраженный в объективной фор+
ме, то он охраняется авторским пра+
вом как часть произведения. Поэто+
му на отношения по использованию
музыкальных произведений с сэмп+
лом распространяется общее прави+
ло, предполагающее необходимость
получения согласия автора произве+
дения, сэмпл из которого использу+

ется, и выплату ему авторского воз+
награждения.

Следует сказать о том, что суще+
ствующее сегодня законодательство
об авторском праве и практика его
применения, накладывающие суро+
вые ограничения на использование
произведений, являются большой
помехой для музыкантов и других
творческих людей, которые хотят
создавать новые произведения, ис+
пользуя фрагменты ранее существу+
ющих. Использование сэмплов в му+
зыке – предполагаемое или установ+
ленное – приводит к весьма жестким
судебным разбирательствам. Вер+
дикты по таким процессам, как
«Bridgeport против Dimension Films»
привели к необходимости лицензи+
рования любого, даже крошечного
отрывка из трех нот. «Суды и музы+
кальная индустрия могли бы легали+
зовать ограниченное использование
сэмплов без лицензий, – пишет спе+
циалист по интеллектуальной соб+
ственности Шива Вайдьянатхан, –
если бы они хоть раз попытались
принять всерьез несколько постула+
тов добросовестного использования
и свободы слова – и задуматься, от+
нимает ли более позднее произведе+
ние аудиторию у оригинала. На са+
мом деле неоднократно подтвержда+
лось, что сэмплирование возрожда+
ет популярность почти забытых пе+
сен или исполнителей»9 . Таким обра+
зом, следует признать, что использо+
вание фрагментов произведения в

8 См.: Современный словарь иностран+
ных слов / Под ред. Е.А. Гришиной. М., 1992.
С.  683.

9 См.: Шива Вайдьянатхан «Авторс+
кое право и неправо» // NYU Press, New
York. С. 144.
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оправданном объеме не вредит рын+
ку композиции, в связи с чем пред+
лагается разрешить свободное ис+
пользование сэмплов в оправданном
объеме.

К сожалению, в музыкальной ин+
дустрии возникла среда, где получе+
ние прав предшествует творческому
процессу и тормозит его. Такой мас+
штаб применения законодательства
об авторском праве никак не способ+
ствует творчеству, а душит его, по+
рой до полного уничтожения. Тем бо+
лее, что сегодня существует много
видов так называемого пользова+
тельского контента – мэшапов, ре+
миксов, фанфиков и иных, не имею+

щих своей целью извлечение прибы+
ли.

Таким образом, как и в остальных
вопросах, касающихся авторского
права, здесь необходимо найти золо+
тую середину между желанием из+
влечь выгоду из чужого произведе+
ния (конкурирующего или нет) и
творческим «оцепенением» из+за
страха судебного преследования.
Возможно, частичным решением
проблемы может стать заявление, из
которого следовало бы, что расшире+
ние сферы действия и увеличение
срока авторских прав не поощряет
авторов и не способствует развитию
творчества.
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История рассмотрения в научной
литературе статуса шахматной ком+
позиции носит весьма долгий харак+
тер. Однако в настоящее время дан+
ный вопрос становится всё более ак+
туальным, поскольку с момента
вступления в силу части четвёртой
Гражданского кодекса Российской
Федерации интеллектуальная соб+
ственность постепенно встраивается
в современный российский граждан+
ско+правовой оборот. И в основном
такой вопрос назревает в области
правоприменения. При анализе про+
блемы выделяются два вопроса:

1. Является ли шахматная компо+
зиция результатом интеллектуаль+
ной деятельности и объектом автор+
ского права?

2. Каким образом необходимо ус+
тановить право автора на созданную
им шахматную композицию и пере+
дачу его другим лицам?

Шахматы – это древняя индийс+
кая игра, имеющая многовековую ис+
торию; одна из наиболее распростра+
ненных игр современности. Сочетает
в себе элементы науки, искусства,
спорта.1  Шахматная композиция
представляет собой вид творчества,
исторически сложившийся из прак+
тической шахматной игры, целью
которой является выражение худо+
жественных идей в шахматной фор+
ме.2

Шахматная композиция обычно
состоит из позиции на шахматной
доске, задания в словесной форме и
решения. Шахматная композиция –
это результат индивидуального
творчества одного или нескольких
авторов.3

Обязательными требованиями к
шахматной композиции выступают
(статья 5 Правил шахматной компо+
зиции):

• комплектность начальной пози+
ции – в начале разрешены только
фигуры, присутствующие на доске в
начальной позиции шахматной
партии (статья 6 Правил шахматной
композиции);

• легальность начальной позиции
– должна существовать доказатель+
ная партия, т.е. серия формально
возможных ходов, с помощью кото+
рых можно прийти к начальной по+
зиции из исходного положения фи+
гур шахматной партии (статья 6
Правил шахматной композиции);

• решаемость – задание в шахмат+
ной композиции должно выполнять+
ся во всех вариантах (статья 7 Пра+
вил шахматной композиции);

• единственность решения – зада+
ние композиции должно выполнять+
ся только предусмотренным автором
способом (способами) (статья 8 Пра+
вил шахматной композиции).

Анализ правового статуса шах+
матной композиции уместно начи+
нать непосредственно с норм, закреп+
ленных в Конституции Российской1 Шахматы. Энциклопедический сло+

варь / М.: Советская энциклопедия, 1990.
2 Правила шахматной композиции 2012

[Электронный ресурс]. URL: http://
superproblem.ru/archive/Pravila2012.
html (дата обращения – 01.04.2015).

3 Кодекс шахматной композиции [Элек+
тронный ресурс]. URL: http://sachmatija.
puslapiai.lt/dokai/Codex.html (дата обра+
щения – 03.04.2015).
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Федерации. В ней закреплены поло+
жения о том, что «каждому гаранти+
руется свобода литературного, науч+
ного, технического и других видов
творчества, преподавания» и что
«интеллектуальная собственность
охраняется законом».

Если же говорить о том, что шах+
матист обладает всеми правами и
свободами на территории Российс+
кой Федерации как её гражданин, то
данные права и свободы могут быть
ограничены только на основании фе+
дерального закона, которого в отно+
шении шахматистов не существует.
При этом возникает ситуация, при
которой интеллектуальная соб+
ственность шахматиста (шахматная
композиция), занимающегося твор+
чеством, не детализирована в норма+
тивных документах, и создаётся пра+
вовая неопределенность в данной об+
ласти, требующая решения.

Анализ главы 70 Гражданского
кодекса РФ позволяет выделить
признаки, которые позволяют рас+
сматривать предмет (произведение)
как объект авторского права:

• он должен быть результатом ин+
теллектуальной или творческой де+
ятельности человека;

• он должен быть выражен в
объективной форме.

Статья 1259 Гражданского кодек+
са РФ содержит весьма широкий пе+
речень объектов авторских прав и не
содержит прямого указания о при+
надлежности шахматной компози+
ции к данной категории результатов
интеллектуальной собственности
(так же, как и «песня», «портрет»,
«натюрморт»). Однако этот перечень
не носит исчерпывающий характер,

поэтому шахматная композиция мо+
жет быть отнесена к «другим произ+
ведениям», поскольку она является
результатом интеллектуальной и
творческой деятельности шахмати+
ста и обычно выражается на опреде+
ленном носителе (в печатном или
электронном издании).

Помимо этого, в вышеуказанной
статье также находится перечень
того, на что авторские права не мо+
гут распространяться и которые не
являются объектами авторских
прав. Как такового понятия «игра» в
ограничительном перечне не суще+
ствует, и шахматную композицию
нельзя отнести к произведениям на+
родного творчества, поскольку у неё
всегда имеется автор.

Анализ судебной практики не со+
держит чёткого ответа на вопрос о
правовой природе шахматной ком+
позиции. Постановление Пленума
Верховного Суда РФ № 15 упомина+
ет только шахматную партию, кото+
рую оно относит к идеям, методам,
процессам, системам, способам, кон+
цепциям, принципам, открытиям,
фактам, которые не могут являться
объектами авторского права.4  Одна+
ко совместное постановление Плену+
ма Верховного Суда РФ № 5 и Пле+
нума Высшего Арбитражного Суда
РФ № 29 от 26.03.2009 говорит о том,
что при анализе вопроса о том, явля+

4 Постановление Пленума Верховного
Суда РФ от 19.06.2006 № 15 «О вопросах,
возникших у судов при рассмотрении
гражданских дел, связанных с применени+
ем законодательства об авторском праве
и смежных правах» // Российская газета.
– № 137. – 28.06.2006.
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ется ли конкретный результат
объектом авторского права, судам
следует учитывать, что по смыслу
статей 1228, 1257 и 1259 ГК РФ в их
взаимосвязи таковым является
только тот результат, который со+
здан творческим трудом. При этом
надлежит иметь в виду, что пока не
доказано иное, результаты интел+
лектуальной деятельности предпо+
лагаются созданными творческим
трудом.5

Поэтому, анализируя положения
Гражданского кодекса РФ об объек+
тах авторских прав, можно с уверен+
ностью сказать о том, что действие
данных гражданско+правовых норм
также распространяется на шахмат+
ные композиции.

Внимательному изучению также
подлежат локальные нормативные
акты данного вида деятельности, а
именно, Кодекс шахматной компози+
ции Международной шахматной ас+
социации (ФИДЕ) и Правила
спортивной дисциплины «шахмат+
ная композиция», утвержденные
Российской шахматной федерацией.

Кодекс шахматной композиции в
своей преамбуле указывает, что он
носит рекомендательный, а не пред+
писывающий характер, поскольку
это обусловлено тем, что шахматная
композиция является свободным
творчеством. Сама же шахматная

композиция представляет собой ре+
зультат индивидуального творче+
ства одного или нескольких авторов.6

Правила спортивной дисциплины
«шахматная композиция», утверж+
денные Российской шахматной феде+
рацией, в основном дублируют Ко+
декс шахматной композиции ФИДЕ.
В данных актах также закрепляют+
ся обязательные требования, кото+
рые должны быть соблюдены при со+
здании композиции, закрепляется
статус авторского решения, а также
вопросы организационно+спортив+
ной деятельности (публикация, про+
ведение соревнований по составле+
нию и решению, судейство и т.д.).7

Анализ данных актов показывает,
что шахматная композиция прини+
мает форму объекта авторского пра+
ва, имея автора и являясь результа+
том интеллектуальной и творческой
деятельности автора; подробно изло+
жены порядок использования и пра+
ва автора в отношении композиции.
Если шахматная композиция явля+
ется объектом авторского права, то
на неё распространяются правовые
нормы защиты для автора произве+
дения8 . Однако для этого необходи+

5 Постановление Пленума Верховного
Суда РФ № 5, Пленума ВАС РФ № 29 от
26.03.2009 «О некоторых вопросах, возник+
ших в связи с введением в действие части
четвертой Гражданского кодекса Россий+
ской Федерации» // Российская газета. –
№ 70. – 22.04.2009.

6 Кодекс шахматной композиции [Элек+
тронный ресурс]. URL: http://sachmatija.
puslapiai.lt/dokai/Codex.html (дата обра+
щения – 01.04.2015).

7 Правила шахматной композиции 2012
[Электронный ресурс]. URL: http://
superproblem.ru/archive/Pravila2012.
html (дата обращения – 01.04.2015).

8 Галушкин А.А. Роль общественных
организаций в обеспечении прав челове+
ка и гражданина // Правовая инициатива.
2012. № 2. С. 8.
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мо юридическое оформление прав
автора на шахматную композицию.

Гражданский кодекс РФ закреп+
ляет подобную возможность в фор+
ме лицензионного договора. Однако
учитывая большое количество авто+
ров в шахматной сфере, представля+
ется довольно проблематичным про+
цесс заключения с каждым из них до+
говора, что и является причиной
имеющейся неопределенности в
правовом понимании статуса шах+
матной композиции. Помимо боль+
шого количества авторов шахматной
композиции, подобный вид спорта
(искусства) не имеет платежеспособ+
ного спроса, что также может слу+
чить причиной отсутствия специаль+
ного нормативного регулирования
данной области.

Кодекс шахматной композиции
предусматривает такие правовые
средства защиты, как публикация и
приоритет шахматной композиции.
Под публикацией понимается пред+
ставление композиции обществен+
ности в постоянной (через документ
или печатное средство массовой ин+
формации) или временной (на демон+
страционной доске или через элект+
ронные средства) форме.9  Публика+
ция обычно содержит реквизиты ав+

9  Кодекс шахматной композиции
[Электронный ресурс]. URL: http://
sachmatija.puslapiai.lt/dokai/Codex.html
(дата обращения – 04.04.2015).

тора, а также условия, позволяющие
детализировать шахматную компо+
зицию. Приоритет композиции опре+
деляется её первой публикацией.
Преднамеренная публикация уже
существующей композиции расце+
нивает как плагиат. Помимо этого,
закрепляется статус предшествен+
ника композиции (ранее опублико+
ванная композиция) и процесс пере+
работки композиции (значительное
или незначительное улучшение ком+
позиции). Несмотря на то, что спосо+
бы защиты авторских прав на шах+
матные композиции уже детально
прописан, представляется возмож+
ным дополнить их способами защи+
ты, установленными Гражданским
кодексом РФ, а также установить
механизм осуществления защиты ав+
торских прав (путём прямого указа+
ния в локальных нормативных актах
или указания ссылки на уже суще+
ствующие законодательные акты).

На основании всего вышеизло+
женного, следует сделать вывод о
том, что шахматная композиция об+
ладает всеми признаками объекта
авторского права, и правила Граж+
данского кодекса РФ относительно
них могут применяться в данном
случае.
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В соответствии со статьей 1304
Гражданского кодекса Российской
Федераций (далее – ГК РФ) сообще+
ния передач организаций эфирного
или кабельного вещания, в том чис+
ле передач, созданных самой органи+
зацией эфирного или кабельного ве+
щания либо по ее заказу за счет ее
средств другой организацией явля+
ются объектом смежных прав.

На практике сложилась пробле+
ма защиты этих нарушенных смеж+
ных прав1, 2 . Мною была проанализи+
рована судебная практика защиты
сообщений передач организаций
эфирного или кабельного вещания, в
том числе передач, созданных самой
организацией эфирного или кабель+
ного вещания либо по ее заказу за
счет ее средств другой организаци+
ей как объекта смежных прав. Прак+
тика нарушения исключительного
права на сообщения радио+ или те+
лепередач:

Арбитражный суд Краснодарско+
го края, рассмотрев исковое заявле+
ние закрытого акционерного обще+
ства «Национальная спутниковая
компания» г. Москва к индивидуаль+
ному предпринимателю Филипповой
Светлане Валерьевне г. Темрюк
Краснодарского края о взыскании

90000 рублей – компенсации за на+
рушение исключительных прав, ус+
тановил: истец, просит суд взыскать
с ответчика 90000 рублей – компен+
сации за нарушение исключительно+
го права истца на объект смежных
прав, выразившееся в использова+
нии для целей предприниматель+
ской деятельности сообщения теле+
передач девяти каналов, входящих в
комплекс услуг «Триколор ТВ»: «Ин+
фоканал», «Первый», «Россия 1»,
«НТВ», «Стиль и мода», «Россия 2»,
«Россия 24», «Пятый канал», «Теле+
инструктор». Ответчик иск оспорил
и указал, что факт нарушений ис+
ключительного права истца на
объект смежных прав должным об+
разом не доказан. Заслушав доводы
представителей сторон, изучив ма+
териалы дела, суд не находит осно+
ваний для удовлетворения заявлен+
ных требований в силу следующего:

Как усматривается из материа+
лов дела, истец является обладате+
лем лицензии серия ТВ № 19351 от
30 ноября 2011 года, предоставляю+
щей право использования телекана+
лов в виде их сообщения в эфир че+
рез искусственные спутники Земли,
а также путем публичного исполне+
ния. По утверждению истца, в месте
осуществления предпринимательс+
кой деятельности ответчика в заку+
сочной «Столовая №1», расположен+
ном по адресу: Краснодарский край,
г. Темрюк, ул. Ленина, 159, 9 декабря
2013 года была произведена ви+
деосъемка, зафиксировавшая факт
неправомерной публичной демонст+
рации ответчиком телепередач де+
вяти каналов, входящих в комплекс
услуг «Триколор ТВ».

1 Галушкин А.А. Защита прав и свобод
в глобальной сети Интернет // Правоох+
ранительная и правозащитная деятель+
ность в России и за рубежом на современ+
ном этапе. 2012. № 1. С. 42+43.

2 Галушкин А.А., Тимошенко Д.Ю. Ад+
вокатура в Российской Федерации на со+
временном этапе // Вестник Российского
университета дружбы народов. Серия:
Юридические науки. 2013. № 2. С. 74+84.
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Организации эфирного или ка+
бельного вещания принадлежит ис+
ключительное право использовать
правомерно осуществляемое или
осуществленное ею сообщение в
эфир или по кабелю передач в соот+
ветствии со ст. 1229 ГК РФ любым не
противоречащим закону способом
(исключительное право на сообще+
ние радио+ или телепередачи)

В п.2 ст.1330 ГК РФ установлен
закрытый (исчерпывающий) пере+
чень способов использования сооб+
щения радио+ или телепередачи (ве+
щания), одновременно играющий
роль перечня запрещенных (контра+
фактных) действий. (Примечание:
нас интересует пп.6 п.2 ст 1330:

Использованием сообщения ра+
дио+ или телепередачи (вещания)
считается:

6) публичное исполнение, то есть
любое сообщение радио+ или телепе+
редачи с помощью технических
средств в местах с платным входом
независимо от того, воспринимается
оно в месте сообщения или в другом
месте одновременно с сообщением.)

Истец заявил требование о взыс+
кании компенсации за нарушение
исключительного права на объект
смежных прав в девяти случаях не+
правомерного использования сооб+
щения телепередач девяти каналов,
доказательная база истца построена
на видеосъемке, приложенной к ма+
териалам дела

Судом установлено, что в начале
процесса видеосъемки зафиксирова+
ны: дата (9 декабря 2013 года) и ад+
рес (г. Темрюк, ул. Ленина, 159), а
также внутренние помещения заку+
сочной. Как видно из указанной ви+

деозаписи, в помещении закусочной
имелся работающий телеприемник,
на котором, в момент входа в поме+
щение снимающего, транслировался
канал «Россия+24». Просмотр осуще+
ствлял работник закусочной. В по+
следующем, видеосъемкой зафикси+
рованы: два устройства, располо+
женных под телеприемником, иден+
тификатор телеприемника на теле+
мониторе, переключение телепри+
емника на трансляцию других спор+
ных каналов. Видеосъемка велась
непрерывно. Оценив вышеперечис+
ленные доказательства суд не может
признать их достаточными для выво+
да о доказанности факта публичной
трансляции телеканалов.

Во+первых, как явствует из ви+
деозаписи, вход в помещение заку]
сочной являлся свободным (не плат]
ным).

В то же время, публичное испол+
нение, то есть любое сообщение ра+
диопередачи с помощью техничес+
ких средств в местах с бесплатным
входом не подпадает ни под один из
указанных в ст.1330 Гражданского
кодекса Российской Федерации ви]
дов использования.

Во+вторых, в момент трансляции
канала «Россия+24» в помещении за+
кусочной находился один посети+
тель, который сидел, обратившись
от телемонитора, а просмотр указан+
ного канала осуществлял работник
закусочной.

И в+третьих, в момент переклю+
чения на трансляцию остальных
восьми каналов, видеозапись не фик+
сирует присутствия в помещении
кого+либо, кроме лица, выполнявше+
го видеосъемку, а также не фиксиру+
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ет единства источника вещания, учи+
тывая, что под телеприемником на+
ходились два устройства.

При таких обстоятельствах суд
приходит к выводу об отсутствии
правовых оснований для возложения
на ответчика предусмотренной
ст.1301 Гражданского кодекса Рос+
сийской Федерации ответственнос+
ти в виде компенсации за нарушение
исключительного права на результат
интеллектуальной деятельности.3

Рассмотрим второй пример нару+
шения исключительного права  на
сообщения радио+ или телепередач:

Арбитражный суд Ростовской об+
ласти установил: ЗАО «Нацио+
нальная спутниковая компания» об+
ратилось в суд с иском к индивиду+
альному предпринимателю Бата+
рейсковой Ларисе Тимофеевне о
взыскании 200 000 руб. компенсации
за нарушение исключительных прав.
Представитель истца в судебном за+
седании исковые требования поддер+
жал в полном объеме и пояснил, что
ЗАО «Национальная спутниковая
компания» является организацией
(обладателем смежных прав), осу+
ществляющей телевизионное веща+
ние на основании лицензии серия ТВ
№ 19351, выданной 30.11.2011 года
Федеральной службой по надзору в
сфере связи, информационных тех+
нологий и массовых коммуникаций и
действующей до 31.01.2017 года.

Как утверждает истец, 20.02.2014
года в отеле «Атмосфера», располо+
женном по ул. Ященко А.А. 37/42, в г.

Новочеркасске, Ростовской области,
в котором осуществляет коммерчес+
кую деятельность ИП Батарейскова
Л.Т. (ответчик), истцом было уста+
новлено, что при помощи техничес+
ких средств, а именно ресивера спут+
никового телевидения «Триколор
ТВ», установленного в гостиничном
номере отеля «Атмосфера», осуще+
ствляется показ спорных телекана+
лов спутникового телевидения
«Триколор ТВ» без согласия право+
обладателя.

Услуги оказываются с 28.05.2011
года физическому лицу Батарейско+
вой Ларисе Тимофеевне, с которой
правообладатель заключил соглаше+
ние об оказании услуг «Триколор
ТВ», где пунктом 2.1 предусмотрено,
что абонент и/или пользователь обя+
зуется получать услуги только для
частного, личного, семейного, домаш+
него просмотра, не связанного с осу+
ществлением предпринимательской
деятельности. Доводы ответчика
сводятся к тому, что, как следует из
видеозаписи контрольного просмот+
ра от 20.02.2014, представитель ист+
ца самостоятельно настроил телеви+
зионную трансляцию спорных теле+
визионных каналов, в связи с чем
публичное исполнение телепередач
ответчиком не осуществлялось.
Трансляция телевизионных каналов
в помещении отдельного гостинично+
го номера не является публичным
исполнением. Просит в иске отка+
зать.

Организации эфирного или ка+
бельного вещания принадлежит ис+
ключительное право использовать
правомерно осуществляемое или
осуществленное ею сообщение в

3 Решение Арбитражного суда Красно+
ярского края по делу № А32+3863/2014 от
06.06.14.
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эфир или по кабелю передач в соот+
ветствии со ст.1229 ГК РФ любым не
противоречащим закону способом
(исключительное право на сообще+
ние радио+ или телепередачи),

В п.2 ст.1330 ГК РФ установлен
закрытый (исчерпывающий) пере+
чень способов использования сооб+
щения радио+ или телепередачи (ве+
щания), одновременно играющий
роль перечня запрещенных (контра+
фактных) действий.

В результате просмотра видеоза+
писи судом установлено следующее:
в процессе видеосъемки последова+
тельно зафиксированы: дата (20 фев+
раля 2014 года) и адрес (г. Новочер+
касск, ул. Ященко А.А., 37/42), внут+
ренние помещения гостиницы, (гос+
тиничный номер). Видеосъемкой за+
фиксированы: ресивер спутникового
телевидения «Триколор ТВ»; иденти+
фикатор телеприемника на телемо+
ниторе; переключение телеприемни+
ка на трансляцию спорных каналов.
Видеосъемка велась непрерывно.

Как указано выше, иск мотивиро+
ван фактом использования ответчи+
ком для целей предпринимательс+
кой деятельности показа сообщения
телевизионных каналов без разре+
шения правообладателя.

Применительно к пп.6 п.2 ст.1330
ГК РФ, использованием вещания
считается публичное исполнение в
местах с платным входом.

Данная норма, в том числе, на+
правлена на пресечение возможнос+
ти получения прибыли от организа+
ции запрещенного (контрафактного)
показа телепередач.

Оценив представленные доказа+
тельства, суд не может признать до+

казанным факт публичной трансля+
ции спорных телеканалов.

Применительно к рассматривае+
мой ситуации истцу следовало дока+
зать, что ответчик взымал плату не+
посредственно за вход в гостиницу
либо включал в стоимость гостинич+
ного номера услуги спутникового те+
левидения и тем самым, извлекал
прибыль, однако таких доказа+
тельств суду не представлено.

Публичного исполнения телепе+
редач в рассматриваемом случае,
как такового, ответчиком не совер+
шалось, поскольку представитель
истца сам настроил телевизионную
трансляцию на указанные в иске те+
левизионные каналы, исключитель+
ные смежные права на которые при+
надлежат истцу. Таким образом, ука+
занные действия были совершены не
ответчиком, а представителем ист+
ца.

Кроме того, публичное исполне+
ние, то есть любое сообщение радио+
передачи с помощью технических
средств в местах с бесплатным вхо+
дом не подпадает ни под один из ука+
занных в статье 1330 Кодекса видов
использования.

При таких обстоятельствах суд
приходит к выводу об отсутствии
правовых оснований для возложения
на ответчика предусмотренной
ст.1301 ГК РФ ответственности в
виде компенсации за нарушение ис+
ключительного права на результат
интеллектуальной деятельности.4  В
связи с указанным пробелом в пра+

4 Решение Арбитражного суда Ростов+
ской области по делу №А53+9954/2014 от
03.09.14.
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вовом регулировании использова+
ния сообщений радио+ или телепере+
дач, усматривается необходимость
внести изменения в пп. 6 п.2 ст. 1330
ГК РФ. Действующее регулирова+
ние:

Ст. 1330. Исключительное право
на сообщение радио+ или телепере+
дач

2. Использованием сообщения ра+
дио+ или телепередачи (вещания)
считается:

6) публичное исполнение, то есть
любое сообщение радио+ или телепе+
редачи с помощью технических
средств в местах с платным входом
независимо от того, воспринимается

оно в месте сообщения или в другом
месте одновременно с сообщением;

Предполагаемые возможные из+
менения регулирования:

 «6) публичное исполнение, то
есть любое сообщение радио+ или
телепередачи с помощью техничес+
ких средств (или предоставление
технических средств, для исполне+
ния указанных сообщений), с целью
извлечения прибыли, (как путём
прямого извлечения прибыли от ис+
полнения, так и путём косвенного
извлечения прибыли), независимо от
того, воспринимается оно (исполне+
ние) в месте сообщения или в другом
месте одновременно с сообщением;».
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Передача имущества по договору
ренты в современной России являет+
ся весьма популярным договором.
Особенно часто граждане предпочи+
тают заключать договоры пожизнен+
ной ренты и пожизненного содержа+
ния с иждивением. В данной статье
будут рассмотрено наследование по
этим договорам с точки зрения двух
аспектов – наследование со стороны
плательщика ренты и наследование
со стороны получателя рентных пла+
тежей.

Объяснить такое преимущество
данных договоров перед договором
постоянной ренты несложно, как ми+
нимум, если речь идет о передаче
путем ренты недвижимого имуще+
ства. Печальная статистика в нашей
стране показывает, что среди росси+
ян есть весьма существенное число
одиноких людей, не имеющих род+
ственников или близких людей. В ча+
стности, это касается людей пожи+
лых и/или нетрудоспособных. Мно+
гие из них нуждаются в помощи
ближнего, будучи не в силах самим
удовлетворять свои потребности в
полной мере. В такой ситуации мно+
гие граждане выбирают договоры
ренты или пожизненного содержа+
ния с иждивением как способ реше+
ния своих проблем.

Часто у пенсионеров или людей
нетрудоспособных есть только не+
движимое имущество, такое как, на+
пример, квартира, частный дом, и это
все, что они могут предложить как
залог под обеспечение самих себя
необходимыми средствами, вещами,
уходом. Не каждый решится сдавать
свою недвижимость в наем, обычно
предпочитают завещать ее взамен на

предоставление необходимых благ.
Для многих людей такой вариант яв+
ляется самым приемлемым – до кон+
ца жизни человек обеспечен как по+
стоянным, собственным жильем, так
и необходимым уходом, благами и
деньгами. Однако, часто, понадеяв+
шись на честность контрагента, люди
становятся мишенью для элементар+
ного мошенничества Всегда есть риск
столкнуться в плане обеспечения с
людьми необязательными, нечест+
ными, надеяться на честное слово
даже со стороны ближайших род+
ственников и знакомых – порой рис+
кованно. Именно для защиты прав
рентополучателя законодатель ввел
как сам договор ренты, так и гаран+
тии его исполнения и ответствен+
ность за неисполнение. Ведь как бы
человек не был уверен в честности и
обязательности того, с кем заключил
договор, лучше всегда быть готовым
к непредвиденным обстоятельствам,
и иметь на руках документ о сделке,
а не просто устное обещание.

Если же говорить о плательщике
рентных платежей, то и для него в
данном договоре есть существенный
«подводный камень» + гарантий ус+
пешного для них исхода сделки не
так уж много. По договору ренты
большинство прав + в руках получа+
теля ренты, и он волен расторгнуть
договор и изменить завещание в лю+
бой момент, если полагает, что его
права были нарушены. В этом случае
рентные платежи или стоимость
оказанного ухода и предоставленных
благ не возвращаются, и плательщик
ренты может просто остаться в од+
ночасье ни с чем – даже если старал�
ся исполнять свои обязанности по
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договору во всю силу своих возмож+
ностей. Также есть риск поврежде+
ния или потери завещанного пла+
тельщику имущества – и в этом слу+
чае он так же несет риск остаться и
без денег, и без имущества, а обяза+
тельства по выплате ренты не пре+
кращаются. Таким образом, догово+
ры пожизненной ренты и пожизнен+
ного содержания с иждивением со+
пряжены с риском для обоих сторон,
поэтому чем большее число подоб+
ных обстоятельств будет оговорено
в договоре, тем лучше для обеих сто+
рон. Перейдем к вопросам наследо+
вания по данным договорам.1  Снача+
ла я бы хотела осветить аспект на+
следования со стороны получателя
ренты. Как по договору пожизненной
ренты, так и по договору пожизнен+
ного содержания с иждивением, в
случае смерти получателя ренты до+
говор автоматически считается ис+
полненным – так как такая рента ус+
танавливается именно на период
жизни рентополучателя. То есть, на+

следники получателя ренты не могут
наследовать права по договору, так
как договор прекращается и наслед+
ником имущества, обремененного
рентными обязательствами, счита+
ется плательщик ренты. Данный
юридический факт перехода права
собственности на имущество к пла+
тельщику ренты может быть оспо+
рен наследниками получателя, если
таковые наследники имеются, в не+
большом количестве случаев. Как
правило, в число таких случаев вхо+
дят:

1) Факт того, что получатель рен+
ты на момент заключения договора
был недееспособен, либо в силу дру+
гих причин не мог руководить свои+
ми действиями и нести по ним ответ+
ственность;

2) Факт того, что получатель рен+
ты заключил рентный договор под
влиянием обмана, насилия, угрозы
и/или иного давления со стороны
плательщика ренты или другого
лица.

Из общего правила о наследова+
нии со стороны получателя ренты
имеется исключение. Действует оно,
если по договору получателей рен+
ты имеется несколько. Это касается
ситуаций, когда у имущества суще+
ствует несколько собственников, та+
ким образом плательщик ренты обя+
зан совершать выплаты в пользу
всех этих лиц. В таком случае сум+
ма, которая уплачивалась умерше+
му собственнику имущества, распре+
деляется между остальными полу+
чателями ренты. Договор не считает+
ся исполненным до тех пор, пока хотя
бы один из получателей ренты жив.
Однако следует заметить, что данное

1 См., напр.: Альбов А.П. Проблемы пра+
ва и нравственности в классической немец+
кой и русской философии права конца
XIX + нач. XX  вв. Монография. + СПб.:
Санкт+Петербургский университет МВД
России, 1999; Альбов А.П. Этико+правовые
аспекты русской философии и социоло+
гии права / Современная социология и
философия права. Материалы “круглого
стола” // Вестник Санкт+Петербургского
университета МВД России.  1999. № 3;
Альбов А.П. Перспективы философии пра+
ва на рубеже третьего тысячелетия //
Философско+правовая компаративисти+
ка: ХХ век.  Сборник научных статей. СПб:
Санкт+Петербургский университет МВД
России, 1999.
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правило является диспозитивным в
той части, что касается распределе+
ния доли умершего получателя рен+
ты – договором может быть установ+
лена иная «судьба» его доли. Кроме
того, в договоре или завещании мо+
жет быть оговорена обязанность
плательщика ренты по оплате и
организации похорон получателя
ренты – если такая обязанность ого+
ворена, то договор считается испол+
ненным только после исполнения
данного обязательства. Перейдем к
наследованию со стороны платель+
щика рентных платежей. Во+пер+
вых, в случае смерти плательщика
ренты, который к моменту смерти
уже вступил в права собственности
в отношении имущества, наследова+
ние такого имущества осуществля+
ется по общим правилам о наследо+
вании, если права на такое имуще+
ство не были оспорены, или все еще
оспариваются. Если оспаривание
прав на имущество не завершилось
на момент смерти плательщика рен+
ты, наследование такого имущества
не является возможным и отклады+
вается до завершения спора.

Во+вторых, наследование обязан+
ностей умершего плательщика по
уплате рентных платежей по обще+
му правилу происходит в случае лю+
бой ренты. Объясняется это тем, что
в наследственную массу помимо не+
посредственно имущества умерше+
го входят также долги и обязатель+
ства наследодателя. Существенным
моментом перехода обязанности по
уплате ренты к наследникам умер+
шего является тот факт, что изна+
чально договор ренты заключается
четко определенными в нем сторона+

ми, поэтому в таком случае имеет
место возможность перевода долга.
Перевод долга на наследником умер+
шего плательщика ренты допуска+
ется только в том случае, если на это
согласен получатель ренты. В про+
тивном случае договор расторгается,
и наследники плательщика не име+
ют прав продолжать уплачивать
рентные платежи либо предостав+
лять иные блага получателю ренты.
В этом состоит еще один рисковый
фактор данных договоров – уплачен+
ные умершим плательщиком сред+
ства в пользу получателя могут стать
попросту безрезультатно уплачен+
ными, а судебная тяжба в таком слу+
чае может оказаться затянутой и по+
требовать больших издержек.

В процессе написания данной ста+
тьи и изучения вопроса рентных пла+
тежей по договорам пожизненной
ренты и пожизненного содержания с
иждивением и наследования по ним
я столкнулась с проблемами осуще+
ствления данных договоров и хотела
бы так же уделить им внимание в
своей статье.

Так как данные договороы сопря+
жены с существенными рисками для
обеих сторон, я считаю, что порядок
их заключения и условия должны
быть четко и полно оговорены как
сторонами, так и с помощью нотари+
уса при их нотариальном удостове+
рении. По максимуму должны быть
учтены все возможные риски по до+
говору и непредвиденные обстоя+
тельства, ввиду которых одна из сто+
рон или обе стороны несут суще+
ственные потери. Ведь часто сторо+
ны, заключая договор, не предусмат+
ривают возможность нежелатель+
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ных обстоятельств и могут постра+
дать. Оговоренность различных нега+
тивных факторов может помочь сто+
ронам впоследствии при разрешении
спорных моментов, а так же даст га+
рантии надлежащего исполнения до+
говора и сведение рисков сторон к
минимуму. Также, на мой взгляд,
расширенные гарантии должны быть
введены в отношении плательщика
ренты. Недобросовестной стороной
может выступать не только платель+
щик, но и получатель ренты. И неред+
ки случаи, когдарентополучатель
может расторгнуть договор в одно+
стороннем порядке на основании
того, что плательщик ренты не ис+
полняет или исполняет не в полной
мере свои рентные обязательства.
Однако, этот факт также не всегда
может соответствовать действи+
тельности, и суд при оспаривании
такого расторжения должен прини+
мать во внимание все обстоятельства
по делу и выяснять, на самом ли деле
имеет место необязательность со
стороны плательщика и есть ли воз+
можность недобросовестности полу+
чателя по ренте.

В частности, хочу обратить вни+
мание последствия по риску гибели
или повреждения обремененного
рентой имущества. На мой взгляд,
является несправедливым по отно+
шению к плательщику обременять
его уплатой ренты даже после гибе+
ли или порчи имущества, пусть даже
такая порча или гибель не являются
виной рентополучателя. Полагаю,
плательщик должен быть освобож+
ден от такого обременения, а договор
должен считаться либо расторгну+
тым – в случае гибели имущества,

либо подлежащим продлению на ос+
нове решения сторон – в случае пор+
чи имущества или гибели его части.
Исключение может составлять ги+
бель или порча имущества по вине
плательщика ренты.

Также плательщик ренты несет
риск в случае, если договор растор+
гается при отсутствии его вины, а
уплаченные средства или стоимость
понесенных им расходов ему не воз+
вращаются. Я считаю, что при отсут+
ствии недобросовестности со сторо+
ны плательщика ренты ему как ми+
нимум должна присуждаться ком+
пенсация за понесенные им убытки
по договору.

Подводя итог всему вышесказан+
ному, можно отметить, что, догово+
ры пожизненной ренты и пожизнен+
ного содержания с иждивением яв+
ляются удобными и нужными для
множества граждан. Для получате+
лей ренты решается вопрос матери+
альный либо проблема ухода за ними
и предоставления им благ, которые
сами они в силу обстоятельств не
способны себе обеспечить. Для пла+
тельщика ренты такой договор – хо+
роший способ решить проблему с
приобретением недвижимого или
иного имущества, потратив(в боль+
шинстве случаев) на рентные плате+
жи куда меньше средств, чем за по+
купку такого имущества. Однако, не+
смотря на плюсы этих договоров, оба
они сопряжены с существенными
рисками для обеих сторон, поэтому
я считаю, что целесообразным было
бы расширение законодательной
базы для договоров пожизненной
ренты и пожизненного содержания с
иждивением и большее внимание как
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к их правовому регулированию, так
и к расширению перечня прав и обя+
занностей стороны по данным догово+
рам. А в плане аспекта наследования
по этим договорам, по моему мнению,
должна быть создана краткая норма+
тивная базаё оговаривающая хотя
бы основные моменты наследования
и передаче прав по ним.
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В связи с необходимостью интег+
рации России в мировую экономику1

и развитием рыночной экономики
возникла потребность унификации
общих норм Гражданского Кодекса
РФ о юридических лицах. Указ Пре+
зидента РФ № 1108 от 8 июля 2008
года «О совершенствовании Граж+
данского кодекса Российской Феде+
рации» положил начало реформиро+
вания Гражданского кодекса РФ. Во
исполнение данного Указа в течение
нескольких лет Исследовательским
центром частного права при Прези+
денте РФ разрабатывался проект
Концепции развития гражданского
законодательства РФ (далее – Кон+
цепция), который был одобрен в ок+
тябре 2009 года. В целом Концепция
предлагала сократить общее количе+
ство специальных законов, регули+
рующих отдельные организационно+
правовые формы юридических лиц,
увеличив нормы ГК РФ, посвящен+
ные им. Так же ее положения каса+
лись изменения порядка регистра+
ции, ликвидации юридических лиц,
увеличения размера минимального
уставного капитала хозяйственных
обществ, упразднения определен+
ных организационно+правовых форм
юридических лиц и другое. В соот+
ветствии с Концепцией, Федераль+
ным Законом от 5.05.2013 г. № 99 «О
внесении изменений в главу 4 части
первой ГК РФ» были внесены изме+
нения в гл.4 ГК РФ, которые вступи+

ли в силу 1 сентября 2014 года. Но
только около 40% положений, содер+
жащихся в Концепции, нашли свое
отражение в действующем ГК РФ.2

Какие положения Концепции на+
шли свое отражение в действующем
ГК РФ? Во+первых, законодатель
обобщил понятие юридического
лица. Юридическим лицом являет+
ся организация, которая имеет обо+
собленное имущество и отвечает им
по своим обязательствам, может от
своего имени приобретать и осуще+
ствлять гражданские права и нести
гражданские обязанности, быть ист+
цом и ответчиком в суде.3  Во+вто+
рых, единственным учредительным
документом является устав, за ис+
ключением хозяйственных обществ,
что закреплено в п.1 ст.52 ГК РФ.
В+третьих, закрепляется принцип
публичной добросовестности реест+
ра: лицо, добросовестно полагающе+
еся на данные единого государствен+
ного реестра юридических лиц, впра+
ве исходить из того, что они соответ+
ствуют действительным обстоятель+
ствам.4  В+четвертых, предельно яс+
ными стали положения о реоргани+
зации и ликвидации юридических
лиц: появились нормы о последстви+

1 Галушкин А.А. Организационно+пра+
вовые основы имплементации междуна+
родного законодательства о гражданстве
в правовую систему России и стран СНГ
// Правовая инициатива. 2013. № 1. С. 5.

2 Экономика и жизнь №20. Плюсы и
минусы новых правил Гражданского ко+
декса о юридических лицах. 2014 г.

3 П.1 ст.48. Гражданский кодекс Россий+
ской Федерации от 30.11.1994г № 51 – ФЗ:
принят Государственной Думой 21.10.
1994г:  [ред. от 31.12.2014].

4 П. 2 ст. 51 Гражданский кодекс Рос+
сийской Федерации от 30.11.1994г № 51 –
ФЗ: принят Государственной Думой 21.10.
1994г: [ред. от 31.12.2014].
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ях оспаривания результатов ликви+
дации и реорганизации, а также ус+
тановлено, что произойдет с имуще+
ством в этом случае, конкретнее оп+
ределены гарантии интересов креди+
торов, одним из оснований ликвида+
ции юридического лица теперь явля+
ется признание судом государствен+
ной регистрации недействительной.
Однако положение Концепции о су+
дебной ликвидации юридического
лица по заявлению любого его кре+
дитора не нашло свое отражение в
действующем ГК РФ. В+пятых, зако+
нодатель установил закрытый пере+
чень юридических лиц в целях со+
кращения количества специальных
законов, регулирующих определен+
ные организационно+правовые фор+
мы юридических лиц, которые отли+
чались низким юридически+техни+
ческим уровнем. Этот перечень опре+
делен в ст. 50 ГК РФ. Положения, ка+
сающиеся классификации юриди+
ческих лиц, вызывали дискуссии сре+
ди разработчиков Концепции. В дей+
ствующем законодательстве юриди+
ческие лица подразделяются на кор+
поративные и унитарные, которые в
свою очередь могут быть как коммер+
ческими, так и некоммерческими.
Ст.65.3 ГК РФ дает понятие корпора+
ции.

Пункт 3 ст. 66.3 ГК РФ закрепил
возможность публичных корпора+
ций установления упрощенного по+
рядка внутреннего управления пу+
тем передачи на решение коллеги+
ального органа большинства вопро+
сов, относившихся к компетенции
общего собрания. А также передачу
функций коллегиального органа еди+
ноличному органу общества, что в

соответствии с п. 4 ст. 66.3 ГК РФ мо+
жет предусматриваться корпора+
тивным договором, информация ко+
торого не подлежит раскрытию пе+
ред теми участниками, которые не
являются сторонами данного догово+
ра. Корпоративный договор может
предусматривать перераспределе+
ние доходов и убытков между участ+
никами: одному – убытки, другому –
доходы, кроме того, участниками до+
говора могут выступать и третьи
лица. Разработчики Концепции не
могли прийти к единому мнению по
вопросу, кто же является третьими
лицами. В результате долгих дис+
куссий было решено, что к третьим
лицам стоит отнести тех, кто имеет
законный интерес, что и нашло отра+
жение в действующем законода+
тельстве РФ.

Профессор Е.А. Суханов, являю+
щийся одним из разработчиков Кон+
цепции, отмечал, что представители
Минэкономразвития оценивали про+
ведение данной реформы ГК с точки
зрения возможности повышения ме+
ста, занимаемого Россией в между+
народных рейтингах, которые ссыла+
лись на конструкции и подходы анг+
ло+американского корпоративного
права, с этой целью продвигали тре+
бования предоставления макси+
мальной диспозитивности в деятель+
ности корпораций, полного отказа от
требований минимального уставного
капитала.

Действительно, нельзя «выры+
вать» отдельные фрагменты сфор+
мировавшейся веками правовой си+
стемы, система – это целостность. В
англо+американской системе корпо+
рация – договорное соглашение его
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участников, которые находятся в до+
говорных отношениях с его органа+
ми, что в свою очередь ведет к гос+
подству менеджеров над участника+
ми (инвесторами). Право – это спра+
ведливость, а не искусство снижения
экономических расходов и издержек.
Включив в ГК РФ «корпорации», мы
не повысим место, занимаемое РФ в
рейтинге качества корпоративного
управления, для этого необходимо
совершенствовать всю систему уп+
равления корпорациями, изменить
действующую систему налогообло+
жения, сделав ее более привлека+
тельной для инвесторов и принять
другие меры, которые будут способ+
ствовать привлечению инвестиций в
РФ. В настоящий момент так же
нельзя минимизировать императив+
ность норм, регулирующих правовое
положение юридических лиц, так как
они призваны снижать негативные
последствия неравенства участни+
ков хозяйственного оборота. Если в
данных нормах будет достигнута
максимальная диспозитивность, то
экономически сильные участники
смогут навязывать экономически
слабым участникам свою волю, что
приведет к внутренним противоре+
чиям в хозяйственном обществе и
несоблюдению интересов экономи+
чески слабых участников. Унитарные
предприятия в соответствии с Кон+
цепцией предлагалось упразднить,
так как они бесперспективны, выдви+
галась необходимость постепенной
замены данной организационно+пра+
вовой формы другими видами ком+
мерческих организаций, прежде
всего, хозяйственными обществами с
приоритетным участием публично+

правовых образований. В настоящее
время, как предполагала Концепция,
возможно сохранить лишь феде+
ральные казенные предприятия для
определенных экономических сфер,
но в действующей редакции ГК РФ
данные положения не нашли своего
отражения.

Концепция предполагала закре+
пить в ГК РФ основные критерии,
характеризующие виды хозяйствен+
ных обществ, что позволило бы из+
бежать принятия новых законов, оп+
ределяющих особенности правового
статуса новых видов хозяйственных
обществ. Поэтому предусматрива+
лось закрепить в ГК РФ два вида хо+
зяйственных обществ: «Общество с
ограниченной ответственностью»
(ООО) и «Акционерное общество»
(АО). Основными видами хозяйствен+
ных обществ в действующем законо+
дательстве стали АО и ООО, но АО, в
свою очередь, были разделены на
публичные АО и непубличные АО.
Деление юридических лиц таким об+
разом, по мнению Суханова, ярко ха+
рактеризует очередные попытки пе+
рехода отечественного корпоратив+
ного права к использованию амери+
канских правовых конструкций,
именно в англо+американском праве
все корпорации подразделяются на
публичные и непубличные (частные).
В европейской системе права такое
деление возможно относительно
только АО, но с установлением более
жестких требований к публичным
АО. Именно из этих положений ис+
ходила Концепция: сделать обяза+
тельным наличие в составе этих об+
ществ независимых директоров, ко+
торые входили бы в состав совета
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директоров общества, обязать обще+
ства к публичному ведению дел.

В Концепции уделялось внима+
ние тому, что Акционерные обще+
ства, не имеющие публичного стату+
са, не должны превращаться в обще+
ства с ограниченной ответственнос+
тью, что на данный момент происхо+
дит с ними, нельзя допустить уста+
новления ограничений обращения
акций этих обществ.

В соответствии с Концепцией
критерий выделения АО должен
быть не фактическим, а формально+
юридическим: АО должно приобре+
тать статус публичного АО после го+
сударственной регистрации акций,
которые подлежат размещению сре+
ди неопределенного круга лиц по от+
крытой подписке, а общества с огра+
ниченной ответственностью и акцио+
нерные общества, которые не отвеча+
ют вышеперечисленным признакам,
признаются непубличными. Положе+
ния Концепции содержали в себе так
же предложение по увеличению ус+
тавного капитала хозяйственных об+
ществ. Одни представители разра+
ботчиков Концепции предлагали ус+
тановить минимальный уставной ка+
питал для ООО в размере 1 млн руб+
лей, для АО – не менее 2 млн рублей и
рассчитывать его не в минимальных
размерах оплаты труда или эквива+
ленте иностранной валюты, а в руб+
лях. Другие + представители Минэ+
кономразвития настаивали на отме+
не минимального уставного капитала
хозяйственных обществ.

В связи с тем, что по данному воп+
росу не было достигнуто компромис+

са, он остался до конца не решенным
и в действующей редакции ГК РФ
положения, определяющие размер
минимального уставного капитала,
остались неизменными. Следовало
бы решить этот вопрос в пользу уве+
личения уставного капитала, не сто+
ит уменьшать, а тем более отказы+
ваться от требований минимального
уставного капитала, любое общество
при создании должно иметь началь+
ный капитал, чтобы начать хозяй+
ственную деятельность, а также от+
вечать по своим обязательствам. От+
мена требования минимального ус+
тавного капитала приведет к созда+
нию «пустых» фирм. С развитием
экономики, развитием общества не+
обходимо реформировать Граждан+
ское законодательство, так как опре+
деленные нормы будут не соответ+
ствовать запросам общества, изжи+
вать себя. Данный процесс до сих пор
остается незаконченным, но рефор+
мирование следует проводить обду+
манно, опираясь на сложившуюся
веками правовую систему РФ.

Концепция разрабатывалась го+
дами ведущими специалистами на+
шей страны, но из тех положений,
которые были четко урегулированы,
вошло около 40%, остальные нормы
вносились во втором чтении законо+
проекта в виде поправок не группой
разработчиков, ученых, ориентиро+
вавшихся на Концепцию. Появление
новой редакции ГК РФ, возможно,
повлечет появление многочислен+
ных поправок, в результате чего си+
стемный акт перестанет быть тако+
вым.
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На сегодняшний день в Российс+
кой Федерации сложилась доста+
точно сложная ситуация с объекта+
ми интеллектуальной собственнос+
ти, а именно: их владельцы терпят
значительные убытки ввиду разви+
тия в нашей стране пиратства и рас+
пространения контрафактной про+
дукции. Основная причина, в данном
случае, кроется в правовом нигилиз+
ме большей части россиян по отно+
шению к правовому регулированию
объектов интеллектуальной соб+
ственности. Очевидно, что законода+
тельство в этой сфере необходимо
совершенствовать, однако данный
процесс является достаточно зат+
ратным по времени. Отсюда возника+
ет вопрос, какими ещё мерами воз+
можно защитить права владельцев
интеллектуальной собственности?
Всё чаще звучат предложения о вве+
дении нового института в страховом
праве + «институт страхования ин+
теллектуальной собственности».  О
том, что же это за институт, в чём его
особенности, порядок осуществле+
ния, его природа, а также есть ли у
него будущее в нашей стране будет
проанализировано в настоящей ста+
тье.

Для начала, стоит определиться
с тем, что же такое страхование. Со+
гласно ч. 1 ст. 2 ФЗ «Об организации
страхового дела в Российской Феде+
рации», страхование – это отноше+
ния по защите интересов физичес+
ких и юридических лиц, Российской
Федерации, субъектов Российской
Федерации и муниципальных обра+
зований при наступлении опреде+
ленных страховых случаев за счет
денежных фондов, формируемых

страховщиками из уплаченных стра+
ховых премий (страховых взносов),
а также за счет иных средств стра+
ховщиков1 .

Согласно Постановлению Плену+
ма Верховного Суда РФ от 27 июня
2013 года № 20 под страховым инте+
ресом понимается имущество лица,
которое имеет, основанный на зако+
не или ином нормативно+правовом
акте интерес в сохранении такого
имущества2 . Так, под таким имуще+
ством, понимают такие объекты
гражданских прав, перечисленные в
ст. 128 ГК РФ, в отношении которых
может существовать законный инте+
рес в их сохранении, то есть, они мо+
гут быть частично или полностью ут+
рачены либо повреждены в резуль+
тате вероятного и случайного собы+
тия и вред, причиненный которым,
имеет прямую денежную оценку. Да+
лее следует определить, что же по+
нимается под имуществом в выше+
упомянутой ст. 128 ГК РФ: «К объек+
там гражданских прав относятся
вещи, включая наличные деньги и
документарные ценные бумаги, иное
имущество, в том числе безналичные
денежные средства, бездокументар+
ные ценные бумаги, имущественные
права; результаты работ и оказание

1 Закон РФ от 27.11.1992 № 4015+1 (ред.
от 04.11.2014) «Об организации страхового
дела в Российской Федерации» (с изм. и
доп., вступ. в силу с 01.01.2015) // «Россий+
ская газета», № 6, 12.01.1993.

2 Постановление Пленума Верховного
Суда РФ от 27.06.2013 № 20 «О примене+
нии судами законодательства о добро+
вольном страховании имущества граж+
дан» // «Российская газета», № 145, 05.07.
2013.
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услуг; охраняемые результаты ин+
теллектуальной деятельности и
приравненные к ним средства инди+
видуализации (интеллектуальная
собственность); нематериальные
блага3 .»

При этом, на основании толкова+
ния статьи 1226 ГК РФ, мы можем
сделать вывод о том, некоторые ин+
теллектуальные права, в частности,
исключительные права, являются
имущественными правами4 . Учиты+
вая выше изложенное, можно сде+
лать вывод о том, что исключитель+
ные права подпадают под определе+
ние «имущества», содержащееся в
ст. 128 ГК РФ, а следовательно так+
же могут выступать в качестве
объектов имущественного страхова+
ния. Однако, для начала законодате+
лю следовало бы расширить пере+
чень видов имущественного страхо+
вания, внеся непосредственно инсти+
тут страхования исключительных
прав. Договор страхования имуще+
ства явно не может выступать в этом
качестве, по причине того, что дан+
ная норма непосредственно под
«страхованием имущества» понима+
ет: «риск утраты (гибели), недоста+
чи или повреждения определенного
имущества». Категория «поврежде+
ния имущества» относится к мате+

риальным объектам, в то время, как
ущерб, нанесённый интеллектуаль+
ной собственности может выражать+
ся исключительно в упущенной выго+
де. Ч. 1 ст. 929 говорит более абстрак+
тно, указывая на «убытки в застрахо+
ванном имуществе». К таким убыткам
и может быть отнесена упущенная
выгода, которая на данный момент
прямо так и не поименована в указан+
ной статье. В ч. 2 ст. 929 стоило бы до+
бавить пункт со следующим содержа+
нием: «Риск упущенной выгоды от
несанкционированного использова+
ния исключительных прав»5 .

Поднимая вопрос об «утрате ис+
ключительного права», следует
иметь ввиду, что исключительно
право, будучи имущественным пра+
вом, непосредственно связано с судь+
бой материального выражения
объекта интеллектуальной соб+
ственности. Говорить об утрате ис+
ключительного права пользования
мы можем лишь в том случае, если
единственный экземпляр, в котором
материально выражен объект ин+
теллектуальных прав, был утрачен.
Только в этом случае возможность
пользоваться и извлекать выгоду из
такого объекта интеллектуальной
собственности закономерно пропада+
ет. Пример: уничтожение оригинала
картины, представленной в един+
ственном экземпляре на выставке.
Однако в случае, если объект интел+

3 «Гражданский кодекс Российской Фе+
дерации (часть первая)» от 30.11.1994
№ 51+ФЗ (ред. от 22.10.2014) (с изм. и доп.,
вступ. в силу с 02.03.2015) // «Российская
газета», № 238+239, 08.12.1994.

4 «Гражданский кодекс Российской Фе+
дерации (часть четвертая)» от 18.12.2006
№ 230+ФЗ (ред. от 31.12.2014) // «Россий+
ская газета», № 289, 22.12.2006.

5 «Гражданский кодекс Российской Фе+
дерации (часть вторая)» от 26.01.1996
№ 14+ФЗ (ред. от 31.12.2014) (с изм. и доп.,
вступ. в силу с 22.01.2015) // «Российская
газета», № 23, 06.02.1996, № 24, 07.02.1996,
№ 25, 08.02.1996, № 27, 10.02.1996.
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лектуальной собственности имеет
множественное материальное выра+
жение, например, книги, изданные
определённым тиражом, утрату ка+
кой+то части из них признать утра+
той исключительного права мы никак
не можем.

Стоит также определиться с тем,
что следует понимать под «упущен+
ной выгодой». Упущенная выгода
правообладателя – это последствие
такого знаменитого нарушения ис+
ключительных прав, как «пират+
ство», то есть, выпуск нелицензион+
ной контрафактной продукции (вос+
произведение объекта интеллекту+
альной собственности без предвари+
тельного получения разрешения
правообладателя), а также послед+
ствие нарушения соглашений о вып+
латах по лицензионным договорам
роялти. Правообладатель (также
именуемый лицензиаром) заключает
соответствующий договор с другим
лицом (именуемым лицензиатом), по
предоставлению ему за плату и на
определённых условиях возможно+
сти пользоваться имущественными
правами на объект интеллектуаль+
ной собственности с целью получе+
ния извлечения выгоды. Стоимость
лицензии определяется по лицензи+
онным платежам, предназначенные
для правообладателя и перечисляе+
мые ему в течение срока действия
договора. Если лицензиат не испол+
няет свою обязанность по уплате та+
ких обязательных платежей, то ли+
цензиар, следовательно, недополу+
чает запланированные доходы, что
подтверждает наличие страхового
интереса у владельца исключитель+
ных прав на интеллектуальную соб+

ственность. При нарушении его прав,
к примеру, при появлении на рынке
«пиратской» продукции, владелец
интеллектуальной собственности
имеет право обратиться в суд с ис+
ком о защите своих исключительных
прав. Однако обращение в суд для
владельца нарушенных исключи+
тельных прав на объекты интеллек+
туальной собственности повлечёт
непредвиденные дополнительные
расходы, к примеру, расходы на оп+
лату юридических услуг, государ+
ственных пошлин, судебных издер+
жек и т.д6 .

Что же касается страхования
личных неимущественных прав, та+
ких как право автора на имя, право
на авторство, право на обнародова+
ние, право на неприкосновенность
произведения, то здесь ситуация об+
стоит несколько сложнее. Согласно
действующему законодательству,
личные неимущественные права не
могут рассматриваться в качестве
объектов имущественного страхова+
ния. Объектами же личного страхо+
вания личные неимущественные
права также выступать не могут,
ведь исходя из ст. 934 ГК РФ, объек+
тами личного страхования выступа+
ют жизнь и здоровье, а следователь+
но никакие иные нематериальные

6 Статья: Страхование интеллектуаль+
ной собственности: от теории к практике
за десять лет (Ус В.В.) («Имущественные
отношения в Российской Федерации»,
2013, № 12) // Ус В.В. Страхование интел+
лектуальной собственности: от теории к
практике за десять лет // Имуществен+
ные отношения в Российской Федерации.
2013.  № 12.  С.  82 + 94.
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блага в их качестве выступать не мо+
гут. Тем не менее, особый интерес
представляет концепция, распрост+
ранённая в Великобритании, соглас+
но которой право интеллектуальной
собственности, в том числе, личные
неимущественные права, такие как
право на имя, право на авторство,
право на обнародование, право на
неприкосновенность произведения
являются «вещами в требовании», то
есть, «бестелесные объекты» и сами
по себе неразрывно связаны с вещью
как таковой и правом собственности.
Так, в британской правовой доктри+
не объекты права собственности раз+
деляются на два вида7 :

1) Материальное имущество («ве+
щественное»);

2) Бестелесное имущество8 .
Надо отметить, что такой подход

представляется весьма интересным,
в частности, для целей страхования
личных неимущественных прав.
Признав прямую зависимость лич+
ных неимущественных прав от пра+
ва собственности, у законодателя
появилась бы реальная возможность
ввести новый вид страхования+
«страхование интеллектуальной
собственности», тем более, что на
практике такая связь прослежива+
ется. Приведём пример: автор напи+

сал некое литературное произведе+
ние. Следовательно, у него сразу же
возник целый комплекс личных не+
имущественных прав, о которых
было сказано выше: право автора на
имя, право на авторство, право на
обнародование, право на неприкосно+
венность произведения. В данном
случае, реализация данных прав
прямо завязана на вещи, то есть, на
их материальном выражении. Мы
можем дать имя лишь тому произве+
дению, которое объективно выраже+
но в реальности, мы можем быть при+
знаны автором лишь того произведе+
ния, которое существует, так или
иначе, материально. Обнародовать
можно лишь литературное произве+
дение, закреплённое на материаль+
ном носителе. Неприкосновенность
произведения может соблюдаться
лишь до тех пор, пока литературное
произведение объективно суще+
ствует, в противном случае, непри+
косновенность произведения будет
нарушена. В таком случае мы стал+
киваемся с реальным риском утра+
ты личного неимущественного пра+
ва ввиду прекращения существова+
ния самой вещи+ материального вы+
ражения интеллектуальной соб+
ственности. Иными, частными, слу+
чаями утраты личных неимуще+
ственных прав автора можно на+
звать также: нарушение права ав+
тора на имя, присваивание чужих
произведений, обнародование про+
изведения без ведома и согласия ав+
тора, плагиат.

Таким образом, в теории мы име+
ем все предпосылки для того, чтобы
ввести институт страхования прав
интеллектуальной собственности в

7 Сенов П.Д. Механизмы прокурорско+
го реагирования в целях защиты интел+
лектуальных прав граждан // Интеллек+
туальный потенциал в XXI веке. 2014.
№ 1.

8 Статья: Соотношение институтов
права собственности и права интеллекту+
альной собственности: сходство и разли+
чие (Рахматулина Р.Ш.)
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Гражданский Кодекс РФ, выделив
его в отдельный вид. Для заключения
такого договора ГК РФ следовало бы
предусмотреть исчерпывающий пе+
речень существенных условий, опре+
деляемые сторонами:

1. об определённом личном не+
имущественном праве либо ином
имущественном интересе, который
являлся бы объектом страхования
(предмет);

2. о характере события, на случай
наступления которого осуществля+
ется страхование (страховой слу+
чай);

3. о размере страховой суммы;
4. о сроке действия договора.
Заключение отдельного договора

страхования интеллектуальной соб+
ственности было бы целесообразно в
случаях, когда имеются нарушения
прав автора следующего характера:
нарушение права автора на имя,
присваивание чужих произведений,
обнародование произведения без ве+
дома и согласия автора, плагиат. В
случаях, когда страхователь желал
бы застраховать своё авторское про+
изведение на случай утраты, следо+
вало бы заключаться смешанный до+
говор страхования со сложным пред+
метом, который включал бы в себя
имущественный интерес в непосред+
ственно застрахованном имуществе
(сама вещь, являющаяся материаль+
ной формой проявления интеллек+
туальной собственности), а также
имущественный интерес в личном
неимущественном праве, прямо свя+
занном с такой вещью. Подобный до+
говор носил бы смешанный характер,
сочетая в себе черты как договора
имущественного страхования, так и

договора страхования объектов ин+
теллектуальной собственности.

Подобные положения можно так+
же применить по отношению к па+
тентным правам. Согласно ст. 1345 ГК
РФ к патентным правам относятся:
право на авторство, а также исклю+
чительное право. Как уже было ука+
зано ранее, исключительное право
является правом имущественным, а
значит, теоретически, может высту+
пать в качестве объекта имуще+
ственного страхования, после внесе+
ния соответствующих изменений в
гражданское законодательство. «Ги+
белью» имущественного права, в дан+
ном случае, можно будет признать
непосредственную гибель вещи,
формы материального проявления
интеллектуальной собственности:
непосредственно опытный образец.

 В качестве нанесения ущерба ис+
ключительному праву на патент,
можно признать упущенную выгоду
правообладателя, в случае, если па+
тентом несанкционированно начнёт
пользоваться и распоряжаться тре+
тье лицо. О способах расчёта упу+
щенной выгоды в такой ситуации
было указано выше. Право авторства
на патент, равно как и право автор+
ства на произведения, может быть
утрачено9  вследствие утраты непос+
редственного объекта патентных
прав в силу своего физического унич+
тожения, при наличии факта плаги+
ата со стороны третьих лиц, присва+
ивания третьим лицом изобретения

9 Беляков И.К. Информационное обще+
ство и электронное государство // Эконо+
мика, управление и право: проблемы и
перспективы развития. 2014. № 1.
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или опытного образца. В данной си+
туации, наилучшим способом защи+
ты личных неимущественных прав
будет заключение смешанного дого+
вора, с элементами страхования
объектов интеллектуальной соб+
ственности и имущественного стра+
хования  в соответствии с такими же
положениями, какие были вырабо+
таны в настоящей статье для защи+
ты авторских прав. Любопытно было
бы вкупе со страхованием авторских
и патентных прав рассмотреть воз+
можность страхования ноу+хау (сек+
рет производства). Согласно ст. 1465
ГК РФ: «Секретом производства
(ноу+хау) признаются сведения лю+
бого характера (производственные,
технические, экономические, орга+
низационные и другие) о результа+
тах интеллектуальной деятельности
в научно+технической сфере и о спо+
собах осуществления профессио+
нальной деятельности, имеющие
действительную или потенциальную
коммерческую ценность вследствие
неизвестности их третьим лицам,
если к таким сведениям у третьих
лиц нет свободного доступа на закон+
ном основании и обладатель таких
сведений принимает разумные меры
для соблюдения их конфиденциаль+
ности, в том числе путем введения
режима коммерческой тайны.» Пра+
воообладатель, соответственно, име+
ет исключительное право пользова+
ния такими сведениями. Обращаясь
снова к ст. 1226, мы делаем вывод о
том, что исключительное право на
ноу+хау является имущественным
правом, что говорит о возможности
признания исключительного права
на ноу+хау объектом договора иму+

щественного страхования, так как
лицо, обладающее исключительным
правом на секрет производства име+
ет имущественный интерес в его со+
хранении. Убытки за нарушение ис+
ключительных прав на ноу+хау мо+
гут быть выражены в качестве упу+
щенной выгоды. Таким образом, ком+
мерческие организации, заинтересо+
ванные в сохранении своих секретов
производства в тайне, могли бы зак+
лючать договоры имущественного
страхования «рисков упущенной вы+
годы от несанкционированного ис+
пользования исключительных прав»,
если бы подобный имущественный
интерес был поименован в Граждан+
ском Кодексе РФ.

Также представляется интерес+
ным рассмотреть зарубежный опыт
страхования интеллектуальной соб+
ственности. Следует отметить, одна+
ко, весьма специфичный к этому под+
ход со стороны Великобританни. Сам
институт страхования интеллекту+
альной собственности появился в
Великобритании сравнительно не+
давно, однако развивается достаточ+
но быстрыми темпами. Так, Между+
народная страховая корпорация
AON в феврале 2000 года заявила о
введении программы управления
рисками, которые связаны с интел+
лектуальной собственностью. Ниже
будет проведён краткий анализ ин+
ститута страхования интеллекту+
альной собственности за рубежом и
также будет рассмотрен вопрос о
применимости некоторых из этих
положений для российских реалий.

В настоящее время, страхование
интеллектуальной собственности за
рубежом, по сути своей, представля+
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ет страхование судебных расходов
на защиту своих интеллектуальных
прав в суде. На сегодняшний день,
предлагаются следующие виды по+
лисов страховых покрытий:

1) «Покрытие устранения нару+
шения патентных прав» (Patent
Infringement Abatement Coverage),
покрывающий, в частности расходы,
связанные с предъявлением иска на+
рушителю интеллектуального пра+
ва, страхователя:

+ расходы при предъявлении иска
страхователем к третьим лицам;

+ расходы при предъявлении
встречного иска третьим лицом и об+
винении в недействительности па+
тента страхователя;

+  расходы на повторную экспер+
тизу патента страхователя в Патен+
тном ведомстве;

+ расходы на перевыпуск патента
для подкрепления иска10 .

2) «Покрытие расходов на защи+
ту патентных прав» (Patent
Infringement Defence Cost), защи+
щаю страхователя  при предъявле+
нии ему иска о нарушении исключи+
тельных прав на объект интеллекту+
альной и включает в себя, в частно+
сти:

+ расходы по защите прав в суде;
+ расходы, на исполнение судеб+

ного решения, а также отступные
при досудебном порядке урегулиро+
вания претензий11 .

Данные полисы, по сути своей, не
являются12 , тем не менее, страхова+
нием интеллектуальных прав в чис+
том виде и скорее напоминают стра+
хование финансовых рисков.

Второй вид полисов распростра+
нён гораздо больше первого, что свя+
зано, судя по всему, с тем, что круп+
ные компании используют судебную
систему как некий инструмент борь+
бы между собою. Более того, немало+
важную роль играет и высокая сте+
пень развития юриспруденции за
рубежом.  Отдельным видом следует
назвать также полис, направленный
на защиту от недополучения лицен+
зионных платежей. Из вышесказан+
ного напрашивается вывод о том, что
данная зарубежная практика имеет
к институту страхования интеллек+
туальной собственности весьма кос+
венное отношение, являясь, по сути,
разновидностью страхования фи+
нансовых рисков, возникающих в
связи с судебными тяжбами, возни+
кающими по поводу нарушения ин+
теллектуальных прав. Применение
данного института в России было бы
целесообразно с точки зрения защи+
ты от непредвиденных убытков13 ,
однако напрямую такое решение не

10 Betterly Risk Consultants, Inc.
Intellectual Property Insurance Market
Survey 2000: New players challenge market
leaders. June, 2000. P. 2.

11 Betterly Risk Consultants, Inc.
Intellectual Property Insurance Market

Survey 2000: New players challenge market
leaders. June, 2000. P. 2.

12 Алексеев В.Н. К вопросу о постоянно+
сти, законности и правопорядка в России
и мире // Экономика, управление и пра+
во: проблемы и перспективы развития.
2014. № 1.

13 Галушко Н.Н. Инновационное разви+
тие экономики России // Экономика, уп+
равление и право: проблемы и перспек+
тивы развития. 2014. № 1.
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сняло бы вопроса о возможности
страхования интеллектуальной
собственности14 .

Итак, подводя итоги, следует ска+
зать о том, что прямого запрета на
страхование интеллектуальной соб+
ственности юридически не закрепле+
но. Исходя из действующих норм
гражданского законодательства,
представляется возможным, в част+
ности, разработать механизм стра+
хования исключительных прав, с
внесением ряда изменений в положе+
ния Гражданского Кодекса Россий+
ской Федерации. Тем не менее, прак+
тическая значимость таких внесе+
ний, а также сама их фактическая
реализация вызывает большое коли+
чество вопросов и противоречий, ко+
торые на данный момент не могут
быть устранены в гражданском зако+

нодательстве. Безусловно, это стало
бы эффективным способом защиты
владельцев объектами интеллекту+
альной собственности своих исклю+
чительных прав, однако, на сегод+
няшний момент, учитывая нигилис+
тическое отношение большей части
российского общества к интеллекту+
альным правам, как таковым, слож+
но представить, какая страховая
компания смогла бы осуществить
подобное страхование и понести со+
ответствующие расходы, ведь коли+
чество страховых случаев было бы
чрезмерно велико. Равняться на ка+
кой+либо зарубежный опыт тоже не
представляется возможным, так как
институт страхования интеллекту+
альной собственности в чистом его
виде нигде реализован так и не был
на сегодняшний момент.

14 Betterly Risk Consultants, Inc.
Intellectual Property Insurance Market
Survey 2000: New players challenge market
leaders. June, 2000. P. 2.
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Собственность является матери+
альной основой жизнедеятельности
общества. Право собственности, как
граждан, так и юридических лиц, а
также любых субъектов правоотно+
шений занимает центральное место
в гражданском праве.  Право соб+
ственности представляет собой пра+
во владения, пользования и распоря+
жения имуществом.

В условиях, проводимых в России
социально+экономических реформ,
вопрос о защите права собственно+
сти приобретает важное значение.
Достаточно быстрое развитие оборо+
та имущества, в котором участвуют
как граждане, так и юридические
лица, неизбежно приводит к столк+
новению имущественных интересов
собственников. Таким образом появ+
ляется необходимость в правильном
использовании гражданско+право+
вых средств защиты права собствен+
ности субъектами такого оборота.

Применение таких вещно+право+
вых способов, которые стали тради+
ционными в сфере правовой охраны
собственника, выявило проблемы,
которые в советское время не были
актуальны либо вообще не имели
место быть в предыдущий период
времени, например, вследствие от+
сутствия деления вещей на движи+
мые и недвижимые, системы регист+
рации объектов имущественного
оборота, частной собственности и
пр.1  Нередко от выбора верного и
наиболее подходящего средства за+
щиты зависит успех всего дела.

Ст. 11 Гражданского кодекса Россий+
ской Федерации закрепляет осуще+
ствление судом, арбитражным судом
или третейским судом защиты оспо+
ренных или нарушенных граждан+
ских прав.2  Особое место в граждан+
ско+правовых средствах защиты
права собственности занимают вин+
дикационные иски, т.е. иски об истре+
бовании имущества из чужого неза+
конного владения.

Под виндикационным иском под+
разумевается внедоговорное требо+
вание не владеющего собственника к
фактическому владельцу имуще+
ства о возврате этого имущества в
натуре. Форма виндикационного
иска сложилась еще в Древнем Риме.
Сторонами в данном иске являются
следующие лица: истец – собствен+
ник имущества, которое незаконным
путем было у него изъято; ответчик
– владелец вещи, пользующийся ей
без законных оснований. Объектом
иска является имущество, индивиду+
ально определенное признаками и
свойствами.

По действующему законодатель+
ству для предъявления виндикаци+
онного иска нужно наличие разу не+
скольких условий. Для начала, необ+
ходимо, чтобы собственник лишился
фактического господства над своим
имуществом, выбывшем из его вла+
дения. Также требуется, чтобы иму+
щество, которого собственник ли+
шился, находилось в фактическом

1 Сергеев А.П., Толстой Ю.К. Граждан+
ское право / А.П. Сергеев, Ю.К Толстой. –
СПб.: Проспект, 2013. – 784 с.

2  Гражданский кодекс Российской Фе+
дерации (ГК РФ) Часть первая (с измене+
ниями на 22 октября 2014 года) (редакция,
действующая со 2 марта 2015 года) // СПС
Гарант.
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владении у иного лица и сохранилось
в натуре. В случае, если имущество
потреблено, уничтожено или пере+
работано, то на него прекращается
право собственности. Тогда собствен+
ник, например, при помощи иска из
причинения вреда либо иска из нео+
сновательного обогащения может
использовать свое право на защиту
имущественных интересов. Винди+
цировать возможно только индиви+
дуально+определенное имущество.
Это следует из содержания самого
иска, поскольку он направлен на воз+
врат именно того имущества, кото+
рое выбыло из владения собственни+
ка. Также виндикационный иск носит
внедоговорный характер. Если фак+
тический владелец вещи и собствен+
ник связаны между собой договором
либо иным обязательственным пра+
вовым отношением по поводу спор+
ной вещи, то последняя может быть
найдена только при помощи соответ+
ствующего договорного иска.3

Виндикационный иск является
одним из самых распространенных
способов защиты вещных прав. Дан+
ный иск устанавливается на случай
утраты (незаконного выбытия) вещи
из фактического владения собствен+
ника и содержится в принудитель+
ном истребовании из чужого неза+
конного владения собственником сво+
его имущества. Собственник (или
иной законный владелец) является
субъектом права на виндикацию. Ему
необходимо доказать свой юридичес+
кий титул, т.е. право на истребуемое

имущество. Такое доказывание об+
легчается, когда речь идет о недви+
жимом имуществе, поскольку права
на него подлежат государственной
регистрации.

Объектом же виндикации во всех
случаях является вещь – индивиду+
ально+определенная и которая со+
хранилась в натуре. Виндикацион+
ный иск нельзя предъявить в отно+
шении вещей, которые не сохрани+
лись в натуре (например, когда спор+
ное здание перестроено, и стало но+
вой вещью) или которые определе+
ны родовыми признаками, посколь+
ку содержание данного иска – воз+
врат именно определенной вещи, а не
замена ее другой вещью или вещами
того же качества и рода.4

Ответчиком по иску (субъектом
обязанности) выступает незаконный
владелец, который фактически обла+
дает вещью на момент, когда предъ+
явлено требование. Если к такому
моменту у ответчика не окажется
вещи, то к нему нельзя предъявлять
виндикационный иск, так как нет са+
мого предмета виндикации. Но к та+
кому лицу можно предъявить иск о
возмещении убытков, причиненных
собственнику.

Ответчиком может быть не толь+
ко непосредственный нарушитель,
но и лицо, которому была передана
вещь на момент предъявления иска
(сдал в аренду, продал, подарил и
т.п.). В любом случае, ответчиком по
иску является только лицо, которое
не имеет титула (правового основа+

3 Сергеев А.П., Толстой Ю.К. Граждан+
ское право / А.П. Сергеев, Ю.К Толстой. –
СПб.: Проспект, 2013. – 784 с.

4 Гражданское право / Под ред. Е.А. Су+
ханова – М.: Издательство БЕК, 2013. –
816 с.
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ния) удерживать вещь, т.е. ее неза+
конный владелец. Незаконным вла+
дельцем считают, как самовольного
захватчика (например, который при+
своил находку или похитил вещь),
так и того, кто приобрел эту вещь у
такого лица. Собственник, который
предъявил виндикационный иск,
должен доказать и неправомерность
владения спорной вещью ответчи+
ком, предполагающийся владельцем
на законных основаниях, пока не до+
кажут обратное, и свое право на эту
вещь.5

Если на момент предъявления
иска незаконно владеющее лицо пе+
редало эту вещь другому лицу, то
иск предъявляется к тому, у кого она
фактически находится. И при этом
такой владелец должен быть неза+
конным.

Незаконные владельцы по+разно+
му отвечают перед собственником. В
первую очередь, ответственность за+
висит от признания их добросовест+
ными или недобросовестными. В
ст. 302 ГК РФ указано, что добросо+
вестным считается тот владелец, кто
не знал и не мог знать, что лицо, у ко+
торого он приобрел какое+либо иму+
щество, не могло его отчуждать. Не+
добросовестным же владельцем яв+
ляется тот, который мог знать или
знал о неправомерности приобрете+
ния вещи. Также недобросовестным
является тот, кто самовольно завла+
дел чужим имуществом, и тот, кто,

приобрел имущество по сделке и
знал или мог знать, что лицо отчуж+
дая чужую вещь, не имеет на это пол+
номочий от собственника. Лицо при+
знается недобросовестным приобре+
тателем судом с учетом конкретных
обстоятельств заключения сделки, а
также субъектного состава, условий
и др.

Не всегда имущество у добросо+
вестного владельца может быть ис+
требовано. При этом кроме добросо+
вестности необходимо обратить вни+
мание на два следующих обстоятель+
ства: а) возмездность (безвозмезд+
ность) приобретения; б) обстоятель+
ства, при которых вещь выбыла из
владения собственника или лица, ко+
торому он передал ее по договору. В
любом случае подлежит удовлетво+
рению требование собственника об
изъятии имущества у незаконного
недобросовестного владельца. Он
должен вернуть вещь собственнику
в таком виде, в каком она была на мо+
мент завладения, а также отвечает за
любое виновное уменьшение ее цен+
ности. Если недобросовестный вла+
делец отчуждает либо уничтожает
вещь, то собственник вправе требо+
вать от него возмещения ее действи+
тельной стоимости.6  В ст. 303 ГК го+
ворится, что при истребовании иму+
щества из чужого незаконного вла+
дения собственник имеет право по+
требовать от недобросовестного вла+
дельца, т.е. лица, которое знало или
должно было знать, что его владение
незаконно, возмещения всех доходов,5 Данилова Б.Г., Симонян А.В., Перевер]

зев А.С. Виндикационный иск как безуслов+
ный способ защиты права собственности /
Б.Г. Данилова, А.В. Симонян, А.С. Перевер+
зев // Российский судья. – 2013. + № 8.

6 Гражданское право / Под ред. Т.И. Ил+
ларионовой, Б.М. Гонгало, В.А. Плетнева. –
М.: Юрист, 2014. – 464 с.
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которые оно извлекло или должно
было извлечь за все время владения;
от добросовестного владельца впра+
ве потребовать возврата всех дохо+
дов, которые он извлек или должен
был извлечь со времени, когда узнал
или должен был узнать о неправо+
мерности своего владения или полу+
чил повестку о возврате имущества.
Как добросовестный, так и недобро+
совестный владелец может потребо+
вать от собственника возврата необ+
ходимых затрат, произведенных им,
на имущество с того времени, с кото+
рого собственнику причитаются до+
ходы от этого имущества. Если про+
изведенные улучшения могут быть
отделены от имущества без его по+
вреждения, то добросовестный вла+
делец вправе оставить их за собой.
Если это невозможно, то добросове+
стный владелец может требовать
возмещения затрат, произведенных
на улучшение, но не больше размера
увеличения стоимости имущества.7

Если истребуемое имущество по+
вреждено, то собственник имеет пра+
во потребовать от недобросовестно+
го владельца возмещения вреда, ко+
торый был причинен его имуществу.
Данное возмещение определяется и
взыскивается вдобавок доходов (пло+
дов), подлежащих взысканию в
пользу собственника. Владелец, яв+
ляющийся добросовестным, возвра+
щает только тот вред, который был

причинен после того, как он узнал о
неправомерности своего владения.

Также необходимо заметить, что
п. 3 ст. 302 ГК исключает для винди+
кации такие объекты, как деньги и
ценные бумаги. В связи с этим содер+
жится указание, что деньги и предъ+
явительские ценные бумаги невоз+
можно истребовать от добросовест+
ного приобретателя. В отношении
этого объекта, который обладает по+
вышенной оборотоспособностью,
права добросовестного приобретате+
ля более обеспечены: ценные бумаги
и деньги не могут быть изъяты у него
и это не зависит от того, как они пе+
решли к добросовестному приобре+
тателю (возмездно или безвозмезд+
но), а также при каких условиях (по
его воле или помимо нее) они выбы+
ли из владения собственника. Одна+
ко предъявление виндикационного
иска не исключает подачи иска о воз+
мещении убытков, которые были
причинены в связи с лишением вла+
дения. 8

Как уже говорилось, предмет
виндикационного иска нельзя заме+
нить. Однако в определенных обсто+
ятельствах собственник вправе выб+
рать между возвратом вещи в нату+
ре и ее денежным эквивалентом пос+
леднее, так как изъятие вещи по раз+
личным причинам является нецеле+
сообразным. Такое допускается су+
дебными органами и не противоре+
чит закону. В этих случаях основа+
нием для возникновения права соб+
ственности у фактического владель+7 Гражданский кодекс Российской Фе+

дерации (ГК РФ) Часть первая (с измене+
ниями на 22 октября 2014 года) (редакция,
действующая со 2 марта 2015 года) // СПС
Гарант.

8 Гражданское право / Под ред. Е.А. Су+
ханова – М.: Издательство БЕК, 2013. –
816 с.
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ца является судебное решение. Вин+
дикационный иск не следует отожде+
ствлять с другими исками собствен+
ника о возврате вещи в натуре, кото+
рые основаны на договорных отноше+
ниях (хранения, аренды, безвозмез+
дного пользования имуществом и
т.п.). Собственник, который передал
вещь во временное владение и
пользование другому лицу на основе
договора, вправе потребовать воз+
вратить ее согласно нормам обяза+
тельственного права. Он не может
вместо договорного предъявить вин+
дикационный иск. Виндикационный
иск может быть предъявлен только,
если отсутствуют обязательствен+
ные отношения между сторонами
либо после их прекращения.9  Винди+
кационный иск защищает право соб+
ственника в общем, т. е. все правомо+
чия собственника. Это следует из
того, что он предъявляется в случае
одновременного нарушения прав
владения, пользования и распоря+
жения. Хотя собственник временно
не обладает возможностью реализо+
вать все три правомочия, но за ним
остается право собственности и это
является основанием для предъяв+
ления иска об истребовании вещи у
незаконного владельца. Таким обра+
зом, благодаря наличию виндикаци+
онных исков собственник имущества,
чьи права были нарушены, может
восстановить справедливость, защи+
тить свои права.
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С 1 июля 2014 года вступил в силу
Федеральный закон от 21.12.2013 г.
№ 379+ФЗ «О внесении изменений в
отдельные законодательные акты
Российской Федерации», явивший+
ся результатом Концепции развития
гражданского законодательства от
07.10.2009 г., одобренной Советом по
кодификации и совершенствованию
гражданского законодательства при
Президенте Российской Федерации.

В соответствии с указанным выше
законодательным актом, глава 45
«Банковский счет» пополнилась до+
говорами номинального счета и сче+
та эскроу. По своей сущности они яв+
ляются смежными как между собой,
так и с  иными договорами. Так ранее
законодателем предполагалось раз+
мещение договора счета эскроу в
главе 47.1 «Условное депонирование
(эскроу)». Что свидетельствует о на+
личии общих черт с договорами гла+
вы 47 «Хранение». Однако по объек+
тивным причинам договор включен в
главу 45: эскроу+агентом является
исключительно банк, счет эскроу ре+
гулируется общими положениями
банковского счета. Также, эти дого+
воры преследуют различные цели:
хранение призвано сохранять вещь
от хищения, порчи, деформаций и
иных изменений. Что касается дого+
вора счета эскроу, то в первую оче+
редь он преследует цель обособле+
ния имущества для дальнейшего
производства с ним указанных в до+
говоре действий, подтверждения ак+
тивов для исполнения обязательств.
Стоит отметить, что договор счета
эскроу не является новеллой в меж+
дународной практике, он известен
как escrow+account (Великобрита+

ния), depat fiduciare (Франция). В
предыдущей редакции ГК РФ он
именовался «счетом условного депо+
нирования», однако в соответствии
со ст. 327 ГК РФ депонирование от+
носится к способам исполнения дого+
вора, счет эскроу же можно назвать
способом обеспечения исполнения
обязательств.

Существуют смежные договоры с
договором счета эскроу, к ним отно+
сятся: независимая гарантия, бан+
ковская ячейка, аккредитив, сек+
вестр. Аккредитив является, преж+
де всего,  способом расчетов, который
заключается в случае недоверитель+
ного отношения к контрагенту. Он
более архаичен и по сравнению с до+
говором счета+эскроу имеет слож+
ный механизм взаимодействия сто+
рон. Независимая гарантия имеет
схожее юридическое предназначе+
ние, но различный субъектный со+
став, а также наличествует основное
обязательство. Думается, наиболее
синонимичен с договором счета эск+
роу договор аренды банковской ячей+
ки.  Суть данного договора заключа+
ется  в том, что одно лицо арендует
банковскую ячейку с правом досту+
па другой стороны только при
предъявлении определенных доку+
ментов. Договор счета эскроу был
воспринят неоднозначно банками и
гражданами. В международной прак+
тике он известен как « счет залогово+
го депозита»,  который  активно ис+
пользуется при сделках с недвижи+
мостью, в ипотечном кредитовании:
например,  залогодатель (собствен+
ник заложенного объекта) депониру+
ет денежную сумму (в размере нало+
га на имущество и страховой премии,
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относящихся к заложенному объек+
ту). Если залогодатель не исполняет
свою обязанность по уплате налога
на имущество и страховой премии,
относящихся к заложенному объек+
ту, заложенная сумма передаётся
залогодержателю. Как будет приме+
няться данный вид договора в россий+
ской практике, пока нет четких пред+
ставлений, между тем с увереннос+
тью можно утверждать о перспекти+
вах применения в следующих сфе+
рах:

1. Купля+продажа (в том числе
поставка,  купля+продажа недвижи+
мости).

2. Товарные сделки (например,
перевозка).

3. Ипотечное кредитование в це+
лях обеспечения своевременных
взносов платежей по кредиту, а так+
же в качестве дополнительного дока+
зательства о наличии активов.

4. При создании юридического
лица, когда учредители не доверяют
друг другу в качестве доказательства
активов.

5. Иные сделки с одновременным
встречным исполнением.

Исходя из перечисленных перс+
пектив  и выработанной междуна+
родной практики, можно было бы
предположить, что данный вид дого+
вора в короткий промежуток време+
ни получит широкое применение в
РФ.  Однако банки не спешат с введе+
нием договора счета эскроу в пере+
чень предлагаемых операций. Связа+
но это с возникшими проблемами
правоприменения, остаются неуре+
гулированными многие положения .

В первую очередь следует на+
звать проблему, вытекающую из

буквы закона. В предыдущей редак+
ции  ГК РФ статья 860.7 именовалась
как «Условное депонирование(эск+
роу)», в действующей редакции
ст.860.7  переименована в «договор
счета эскроу».  Между тем,  в п. 2
ст. 860.8 и п. 3 ст. 860.8 используется
термин «условное депонировании»:
«При возникновении оснований, пре+
дусмотренных договором условного
депонирования денежных средств,
банк в установленный таким догово+
ром срок, а при его отсутствии – в
течение десяти дней обязан выдать
бенефициару депонированную сум+
му или перечислить ее на указанный
счет».  В связи  с этим возникает ка+
зус: отождествляет законодатель
данные понятия или же отдельно
должен быть заключен договор ус+
ловного депонирования. Отметим,
что отсутствует законодательное
регулирование договора условного
депонирования.

В связи с тем, что законодатель не
урегулировал право собственности
на денежные средства в период на+
хождения их на счете эскроу, возни+
кает вопрос о возможности укрытия
депонентом активов от требований
третьих лиц. Исходя из п. 2
ст. 860.10 можно предположить, что
собственником денежных средств до
возникновения оснований для пере+
дачи их бенефициару остается депо+
нент, однако ясного указание нет.
Важно также заметить, что договор
счета эскроу не попадает под дей+
ствие  системы страхования вкладов.
Это означает, что при отзыве лицен+
зии или банкротстве решать вопрос
о возмещении денежных средств бу+
дет конкурсный управляющий или
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суд. По этому вопросу свою позицию
еще в 2012 году высказал глава  Аген+
тства по страхованию вкладов, отме+
тив, что «процедуры страховых вып+
лат, а также выплат из конкурсной
массы по счетам+эскроу должны
быть максимально формализованы
на уровне закона».1  При введении
новых договоров Центральный Банк
РФ принимает подробные инструк+
ции и разъяснения о применении в
банковской сфере тех или иных до+
говоров. Касаемо договора счета эс+
кроу, существует лишь Инструкция
№ 153+И «Об открытии и закрытии
банковских счетов, счетов по вкладам
(депозитам), депозитных счетов» от
30.05.2014, которая уточняет нормы
ГК РФ, например, в главе 8 поясня+
ется, что при расторжении договора
эскроу остаток денежных средств по
счету банк выдает клиенту+депонен+
ту наличными денежными средства+
ми или осуществляет перевод де+
нежных средств клиенту+депоненту
платежным поручением либо при
возникновении оснований для пере+
дачи денежных средств бенефициа+
ру – выдает бенефициару наличны+
ми денежными средствами или осу+
ществляет перевод денежных
средств бенефициару платежным
поручением.

Помимо этого, Центральный Банк
РФ в рамках ГК РФ расширил права
бенефициара, установив, что «по
счету эскроу право подписи может
быть передано бенефициару счета

эскроу на основании договора счета
эскроу, иного договора, по которому
эскроу+агентом является банк. В
этом случае в банк представляется
карточка, для цели оформления ко+
торой бенефициар счета эскроу рас+
сматривается в качестве клиента
банка». 2

Совместно с договором счета эск+
роу целесообразно рассмотреть до+
говор номинального счета. В соответ+
ствии со ст. 860.1  ГК РФ номиналь+
ный счет может открываться вла+
дельцу счета для совершения опера+
ций с денежными средствами, права
на которые принадлежат другому
лицу – бенефициару. А также номи+
нальный счет может открываться
для совершения операций с денеж+
ными средствами, права на которые
принадлежат нескольким лицам –
бенефициарам, за исключением слу+
чаев, установленных законом. То
есть договор номинального счета мо+
жет быть как двусторонней сделкой,
так и многосторонней. Он относится
к договорам в пользу третьих лиц и
регулируется общими положениями
главы 45. К примеру, в Германии рас+
сматриваемые договоры являются
практически тождественными, дого+
вор счета эскроу рассматривается
как вид номинального счета. У данно+
го договора есть общие черты, одна+

1 Новости экономики//[Электронный
ресурс].URL: http://txt.newsru.com/
finance/13jul2012/vklady.html от 13.07.
2012 г. ( дата обращения 20.03.2015 г.)

2 Инструкция Центрального  Банка
№153+И от 30.05.2014 «Об открытии и зак+
рытии банковских счетов, счетов по вкла+
дам (депозитам), депозитных счетов//
[Электронный ресурс].URL http://
w w w . c o n s u l t a n t . r u / d o c u m e n t /
cons_doc_LAW_164723/ (дата обращения
20.03.2015 г.)
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ко, у него иное юридическое предназ+
начение.

В международной практике дого+
вор номинального счета широко ис+
пользуется в финансовых сделках,
дистанционных торговых сделках, а
также связанных с недвижимостью.
На сегодняшний день видятся следу+
ющие сферы его применения:

+ при осуществлении сделок с
ценными бумагами. К примеру, при
выкупе облигаций в целях дополни+
тельной гарантии защиты прав вла+
дельцев облигаций их представите+
лю может быть открыт номинальный
счет, и тогда права на денежные сред+
ства, поступающие от эмитента, бу+
дут принадлежать владельцам об+
лигаций;

+ при взаимодействии опекунов  и
органами социальной поддержки, где
конечным бенефициаром является
ребенок;

+ при взаимодействии организа+
тора торгов с участниками;

+ в отношениях между казенными
предприятиями и публично+право+
выми образованиями (бенефициар);

+ при правоотношениях между
арбитражным или конкурсным уп+
равляющим и кредиторами, где по+
следние являются бенефициарами.

Кроме того, договор номинально+
го счета может эффективно приме+
няться и в иных случаях. Заключе+
ние данного договора должно быть
обусловлено:

+ необходимостью в силу закона,
когда бенефициар сам не может рас+
поряжаться денежными средствами
(«детские деньги»);

+  чистотой сделки, когда при мно+
жественности бенефициаров (отно+

шения арбитражного управляюще+
го и кредиторов);

+  контролем за банковскими опе+
рациями владельца счета (например,
если родители, чьи дети живут в
другом городе, финансируют их и
хотят контролировать, как в даль+
нейшем расходуются денежные
средства).

Договор номинального счета по
праву можно назвать новеллой,
сложно подобрать ему аналог среди
иных договоров. Он особо в пору при+
шелся опекунам и попечителям, ра+
нее им приходилось действовать по+
средством доверенности. Более того,
с 1 января 2015 года они получили
возможность взаимодействовать с
любым коммерческим банком (до это+
го момента «детские деньги» можно
было получать лишь в банках, где
государственная доля не менее 50%).
Безусловно, договор номинального
счета имеет недостатки и шерохова+
тости. Пока сложно говорить об изъя+
нах с практической точки зрения, так
как отсутствует судебная практика
по таким делам.  Так, например,
ст. 860.1+860.2 ГК РФ называют суще+
ственными условиями основание
участия  в отношениях по договору
номинальному счету, дату заключе+
ния договора, указание бенефициа+
ра или порядок получения информа+
ции от владельца о бенефициаре или
бенефициарах. Инструкция Цент+
рального Банка № 153+И указывает
на перечень необходимых докумен+
тов в случае, если бенефициар ука+
зывается. Между тем ГК РФ не ука+
зывает, каков порядок получения
информации и бенефициаре или бе+
нефициарах. В Инструкции ЦБ РФ
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установлено, что порядок фиксиро+
вания указанных сведений опреде+
ляется банком самостоятельно в бан+
ковских правилах. Думается, суще+
ственные условия должны быть в
полной мере отражены в ГК РФ и
быть единообразными для всех бан+
ков. Согласно ч. 3 ст. 860.6 ГК РФ  при
расторжении договора номинально+
го счета остаток денежных средств
перечисляется на другой номиналь+
ный счет владельца или выдается
бенефициару либо, если иное не пре+
дусмотрено законом или договором
номинального счета либо не вытека+
ет из существа отношений, по указа+
нию бенефициара перечисляется на
другой счет. Так как банк является
должником перед владельцем счета
и бенефициаром, то он вправе выби+
рать, кому из кредиторов выплачи+
вать долг. В связи с этим возникает
вопрос о возможности злоупотреб+
ления банком этим правом, так как
законодатель не указывает, кто
именно должен быть бенефициаром
в договоре  номинального счета, если
банк решит перечислить остаток
владельцу.

Помимо этого, с. 3 ст. 860.6 ГК РФ
не устанавливает, кто может быть
инициатором расторжения договора.
Думается, при участии бенефициа+
ра (многосторонняя сделка) договоре
номинального счета, исходя из
ст. 450 ГК РФ, его согласие обяза+
тельно, а случае, если он не являет+
ся стороной договора (двусторонняя
сделка), то он информируется о рас+
торжении договора.  Выше названные
шероховатости явились результа+
том того, что банки не спешат  вклю+
чать в перечень предоставляемых

операций номинальный счет, а при
предоставлении вводят ограничения.
Например, Россельхозбанк предла+
гает лишь номинальный социальный
счет, который предназначен для за+
числения сумм алиментов, пенсий,
пособий, возмещения вреда здоро+
вью и вреда, понесенного в случае
смерти кормильца, а также иных
выплачиваемых на содержание по+
допечных средств. А также вопрос о
распределении остатка денежных
средств при расторжении договора,
банк решил следующим образом: в
случае, если инициатором растор+
жения договора является владелец
счета, то остаток перечисляется на
номинальный счет владельца (отсут+
ствует указание на бенефициара). В
случае , если закрытие счета  иници+
ировал бенефициар, то средства вы+
даются ему  в кассе банка или по ука+
занию перечисляются на другой
счет, открытый в банке или иной кре+
дитной организации.3  Договор номи+
нального счета и счета эскроу имеют
перспективы использования в раз+
личных сферах гражданского права,
их применение позволит обезопа+
сить себя от наступления рисков и
неисполнения обязательств, а также
расширит инструменты взаимодей+
ствия владельца и бенефициара. Бе+
зусловно, нормы, регулирующие по+
ложения этих договоров имеют не+
точности, шероховатости. Их устра+
нение необходимо для эффективно+
го применения, особенно в наши дни,

3 Официальный сайт  ОАО Россельхоз+
банк//[Электронный ресурс]. URL http://
www.rshb.ru/natural/nominal_accounts/
(дата обращения 20.03.2015г.)
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когда субъекты гражданского права
находятся в условиях экономичес+
кой нестабильности.
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Теория обхода закона уходит сво+
ими корнями в римское право: Юлий
Павел, древнеримский юрист первой
половины III века, писал, что «посту+
пает против закона тот, кто соверша+
ет запрещенное законом; поступает
в обход закона тот, кто, сохраняя сло+
ва закона, обходит его смысл».1  Не+
смотря на то, что Римская империя
пала более чем тысячу лет назад,
проблема борьбы с обходом закона
сохраняет актуальность. Так, по
мнению Владимира Путина, являю+
щегося на данный момент президен+
том Российской Федерации, «над за+
конами думают тысячи людей, а над
тем, как их обойти, думают милли+
оны».2  Остается открытым вопрос о
том, каким именно образом должна
проходить борьба с обходом закона:
должна ли теория «обхода закона»
использоваться только в контексте
толкования правовых норм или ее
следует увязать с институтом зло+
употребления правом, закрепив за+
конодательно? Чтобы попытаться
ответить на данный вопрос, следует
провести историко+правовой и срав+
нительно+правовой анализ данной
теории, рассмотреть основные пози+
ции ведущих российских цивилис+
тов и судебную практику.

Рассматривая теорию обхода за+
кона с помощью историко+правового

метода, отметим, что наличие его за+
конодательного закрепления инте+
ресным образом коррелирует со сме+
ной политической обстановки в Рос+
сии. Так, в конце XIX в. – начале ХХ
в., в период относительного экономи+
ческого либерализма понятие «обход
закона» не было закреплено законо+
дательно и использовалось в праве
Российской Империи в основном в
доктрине и в судебной практике, при+
чем под ним понималась маскировка
неправомерности, а иное понимание
подвергалось критике в юридичес+
кой литературе того времени.3  Кро+
ме того, ряд ученых этого периода
связывали понятие «обход закона» с
проблемой толкования права4 , что
вполне укладывалось в русло немец+
кой правовой доктрины и судебной
практики. Возможно, именно по это+
му пути и пошла бы российская ци+
вилистика, если бы не события, про+
изошедшие в 1917 году.

С захватом власти большевиками,
затеявшими  экономическую либера+
лизацию под жестким политическим
контролем, понятие «обход закона»
впервые в российской истории полу+
чило закрепление в законодатель+
стве. В 1922 году оно было включено
в ст. 30 ГК РСФСР, гласившей: «Не+
действительна сделка, совершенная
с целью, противной закону или в об+
ход закона, а равно сделка, направ+
ленная к явному ущербу для госу+

1 Дигесты Юстиниана. Избранные фраг+
менты в переводе и с примечаниями
И. С. Перетерского. М., 1984. С. 33.

2 Вести.Ru: Путин обещал разобраться
с «обходом закона» управляющими ком+
паниями [Электронный ресурс]. URL:
http://www.vesti.ru/doc.html?id=430981
(дата обращения: 28.03.2015).

3 Дормидонтов Г.Ф. Классификация
явлений юридического быта, относимых к
случаям применения фикций. Казань, 1895.
С. 73+75.

4 Трубецкой Е. Н. Лекции по энцикло+
педии права.  М., 1909.
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дарства».  Изучение истории разра+
ботки данного документа позволяет
утверждать, что внедрение в него
данного понятия являлось случайно+
стью, обусловленной некритическим
выбором исходного материала и оп+
ределенной небрежностью при со+
ставлении данного ГК. Работа над ГК
РСФСР 1922 г. длилась лишь не+
сколько месяцев, причем в неблагоп+
риятных условиях, а в качестве ос+
новы для его составления было взя+
то немецкое право, в котором поня+
тие «обход закона» в определенной
степени присутствовало.5  Представ+
ляется возможным, что понятие «об+
ход закона» было достаточно некри+
тически, без учета специфики его
действительного места в немецком
праве, заимствовано составителями
этого ГК.6  Однако эта случайность
оказалась весьма удачной для совет+
ской власти: используя неопреде+
ленность понятия «обход закона»,
она могла признать недействитель+
ной любую сделку, не отвечавшую ее
интересам. В пользу данного тезиса
говорит факт признания в самой со+
ветской юридической литературе
того, что объявление некоторых сде+
лок сделками в «обход закона» обус+
ловлено особенностью советского хо+
зяйственного строя.7

В дальнейшем, во время хрущев+
ской «оттепели» при разработке ГК
РСФСР 1964 г. теория «обхода зако+
на» была раскритикована как «бес+
предметная» и не получила законо+
дательного закрепления.

В 1994 г. от такой конструкции в
первой части ГК РФ также отказа+
лись как не соответствующей требо+
ваниям рынка. Однако в период выс+
траивания «вертикали власти» в
Концепции развития гражданского
законодательства Российской Феде+
рации, которая разрабатывалась на
основании Указа Президента РФ от
18 июля 2008 г. № 1108 появилось
указание о целесообразности вос+
принятия опыта судебной практики
и детализации в статье 10 ГК поня+
тие иных форм злоупотребления
правом. После многолетних споров
между сторонниками и противника+
ми законодательного закрепления
данной теории она была закреплена
в статье 10 Гражданского кодекса
Федеральным законом от 30.12.2012
№ 302+ФЗ.

Рассмотрим теорию «обхода зако+
на» с помощью сравнительно+право+
вого метода.

Англо+американское право не
склонно к использованию понятия
«обход закона». В нем имеются поня+
тие evasion of law, сходное с  поняти+
ем «обход закона», играющее, одна+
ко, весьма незначительную роль.
Примечательно высказывание анг+
лийского судьи Крэнворта по этому
поводу: «Я никогда не понимал, что
означает обход парламентского зако+
на; или этот закон распространяется
на вас или нет. Если он на вас не рас+
пространяется, у вас есть право из+

5 Энциклопедия государства и права /
П. Стучка (отв. ред.). М, 1925+1926. Т. 2.
С. 702.

6 Энциклопедия государства и права /
П. Стучка (отв. ред.).  М, 1925+1926. Т. 2.
С. 714.

7 Гойхбарг А. Г. Основы частного иму+
щественного права.  М., 1924. С. 66.
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бегать его действия, не подпадать
под его запрет; если он на вас распро+
страняется, то надо это сказать, и
тогда то, в чем должны состоять
ваши действия – ясно».8

Что касается романо+германско+
го права, то понятие «обход закона»
широко используется в праве Герма+
нии, Франции, Испании, Италии, од+
нако в  немецком праве его исполь+
зование характерно именно для су+
дебной практики и тесно связано с
учением о толковании правовых
норм, а не с институтом злоупотреб+
ления правом, как сделано в россий+
ском праве.9

Целесообразным представляется
автору рассмотреть основные точки
зрения цивилистов относительно за+
конодательного закрепления теории
«обхода закона». Основными его сто+
ронниками являлись представители
ВАС РФ В.В. Витрянский, посвятив+
ший этой проблеме абзац в одной из
своих научных работ,  Е.Д. Суворов,
написавший диссертацию на соиска+
ние ученой степени кандидата юри+
дических наук по теме «Проблемы
правовой квалификации сделок и
иных действий, совершенных в обход
закона» и А. В. Егоров, противника+

ми – правоведы А.И. Муранов, автор
диссертации на соискание ученой
степени кандидата юридических
наук по теме «Проблема „обхода за+
кона“ в материальном и коллизион+
ном праве» и А. Н. Верещагин, док+
тор права Университета Эссекса.

Сторонники законодательного
закрепления понятия «обход закона»
аргументируют свою позицию тем,
что данная норма носит «техничес+
кий характер» и «позволяет закрыть
промежуток времени (иногда очень
значительный) между тем, как при+
думан обход, и тем, как факт обхода
констатирован государством и при+
няты меры по дополнению закона».10

По мнению их оппонентов, у судей
уже сейчас более чем достаточно
средств для борьбы с лазейками в
законе: это и институт притворных
сделок (закрепленный в статье 170
ГК РФ) и институт сделок, противо+
речащих закону (статья 168 ГК
РФ),11  а чем больше в российском
гражданском праве распространено
понятие «обход закона» как подвид
злоупотребления правом, тем легче
российским судам злоупотреблять

8 Stroud F. The Judicial Dictionary of
Words and Phrases Judicially Interpreted.
New Jersey, 2003. C. 257.

9 Заключение Института зарубежного
и международного частного права имени
Макса Планка (Германия) по поводу поня+
тия «обход закона» в проекте ст. 10 ГК РФ
[Электронный ресурс]. URL: http://
w w w . r o s p r a v o . r u / f i l e s / s i t e s /
5679987959a09e5b872e8c7a2cca5e39.pdf
(дата обращения: 28.03.2015).

10 ВЕДОМОСТИ – Зачем нужно поня+
тие «обход закона» [Электронный ресурс].
URL: http://www.vedomosti.ru/opinion/
a r t i c l e s / 2 0 1 1 / 0 5 / 2 7 / s p e c i a l n a y a _
norma_ne_bolee_togo (дата обращения:
28.03.2015).

11 ВЕДОМОСТИ – Сторонники введе+
ния в ГК запрета «обходить закон» сами
обходят реальные проблемы в законе
[Электронный ресурс]. URL: http://
www.vedomosti.ru/opinion/articles/2011/
06/03/storonniki_vvedeniya_v_gk_
zapreta_obhodit_zakon_sami (дата обра+
щения: 28.03.2015).
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своими правами.12  Объясняется это
тем, что российским судам чрезвы+
чайно трудно создать необходимые
ограничители и коррективы для
сформулированного в общей форме
и самостоятельно действующего
запрета на обход закона.

Автор данной статьи относит себя
к противникам законодательного зак+
репления понятия «обход закона»,
считая, что существующих инстру+
ментов борьбы с лазейками в законе
более чем достаточно, и, следуя мето+
дологическому принципу «бритвы Ок+
кама», не стоит плодить сущности без
необходимости. Вышеупомянутая
«Концепция развития гражданского
законодательства» не дает никакого
объяснения необходимости включе+
нию данного понятия в Гражданский
кодекс. В ней говорится о целесооб+
разности такого включения без ука+
зания на то, для кого именно оно це+
лесообразно и в силу каких мотивов.

Основываясь на анализе судебной
практики можно сделать вывод, что
наиболее популярным для обхода
оказались законы, касающиеся госу+
дарственных закупок и приватиза+
ции, а также корпоративные споры.13

На основе текста судебных опреде+

лений не представляется возмож+
ным оценить, имело ли место зло+
употребление правом со стороны су+
дов, однако примечательно то, что в
ряде дел суды фактически указыва+
ли на осуществление обхода закона
без всякой ссылки на статью 10 ГК
РФ, что красноречиво говорит о ве+
личине потребности судов в наличии
законодательного закрепления дан+
ного понятия.

Таким образом, понятие «обход
закона» за всю историю российского
права до последнего времени было
законодательно закреплено лишь в
ГК РСФСР 1922 года в результате
заимствования из немецкого права
без учета специфики его примене+
ния в Германии и сохранялось до
1964 года из+за своей полезности для
большевиков, после чего исчезло из
гражданского законодательства
вплоть до 2013 года. В англо+саксон+
ской правовой семье данное понятие
не имеет широкого распространения,
а в романо+германской использует+
ся в контексте толковании правовых
норм, в отличии от российского зако+
нодательства, увязывающего его с
институтом злоупотребления пра+
вом. Аргументам сторонников зако+
нодательного закрепления данной
теории, сводящимся к тому, что ее
целью является закрытие проме+
жутка времени между возникнове+
нием возможности обхода закона и
принятием законодателем мер по до+
полнению этого закона, легко проти+
вопоставляется тот факт, что в рос+
сийском законодательстве уже более
чем достаточно методов для воспре+
пятствования злоупотребления
правом.

12 ВЕДОМОСТИ + Введение в ГК поня+
тия «обход закона» только усилит зло+
употребление правом [Электронный ре+
сурс]. URL: http://www.vedomosti.ru/
opinion/articles/2011/04/29/vas_idet_
v_obhod (дата обращения: 28.03.2015).

13 Обход закона [Электронный ресурс].
URL: http://www.garant.ru/ia/opinion/
author/vetrov/534693/ (дата обращения:
28.03.2015).
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Автору представляется, что
вместо введения в Гражданский ко+
декс столь обширного и «каучуково+
го» понятия, как «обход закона», за+
конодателю следует наконец на+
учиться издавать качественные за+

коны, однозначно проводящие чер+
ту между законными и незаконными
действиями, а исполнительной и су+
дебным ветвям власти – научиться
также качественно и однозначно их
применять.
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блема применения критериев ориги+
нальности, новизны и уникальности,
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авторских произведений в случаях
параллельного творчества.
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Согласно Гражданскому Кодексу
Российской Федерации (далее – ГК
РФ) объектами авторских прав яв+
ляются произведения науки, лите+
ратуры и искусства независимо от
достоинств и назначения произведе+
ния, а также от способа его выраже+
ния. Из контекста ст. 1257 ГК РФ,
можно предположить, что под «про+
изведением» понимается некий ре+
зультат творческого труда человека.
Для конкретизации понятия объек+
та авторского права законодателем
закрепляется список известных и
широко используемых произведе+
ний. В российском праве такой пере+
чень закреплен в ст. 1259 ГК РФ и ос+
тается открытым, поскольку, с боль+
шой долей вероятности может быть
пополнен, созданными под веянием
современных технологий новыми
объектами. Тем временем, Кодекс
интеллектуальной собственности
Франции (далее – Кодекс) в cт. L.112+
2 подобный перечень закрывает, чет+
ко ограничивая круг регулируемых
объектов. Объекты авторского пра+
ва обладают рядом признаков, к ко+
торым законом, а при возникновении
спора судами, предъявляются тре+
бования для получения авторско+
правовой охраны. Раскрытие таких
признаков является важнейшим
элементом в процессе совершен+
ствования системы защиты объектов
авторского труда от посягательств
правонарушителей.

Проведение сравнительно+пра+
вового исследования с положениями
именно законодательства Франции,
обоснованно тем, что сегодня фран+
цузское авторское право является
одним из самых передовых правовых

институтов во всем мире, а появле+
ние в 1992 г. полноценного Кодекса об
интеллектуальной собственности во
Франции, как итога систематизации
законодательства в этой сфере, гово+
рит о глубине понимания важности
данного института французским за+
конодателем. По сей день причиной
дискуссий многих отечественных и
зарубежных правоведов остается
вопрос о достаточной степени твор+
ческого характера произведения.
Творчество, как один из важнейших
признаков авторского произведения,
выражается в таких критериях как
оригинальность, новизна или уни+
кальность. Как правило, в доктрине
об авторском праве творчество опре+
деляется, как интеллектуальная де+
ятельность, которая приводит к не+
коему новому результату, отличаю+
щемуся своей оригинальностью, но+
визной, уникальностью. На наш
взгляд, важно разграничить и выя+
вить специфику каждого из таких
критериев, для упрощения их при+
менения судами, при разрешении
тяжб об авторстве. Определение
оригинальности было весьма точно
дано профессором В.И. Серебровс+
ким, + оригинальность как характе+
ристика произведения, предполага+
ющая использование в ходе своего
создания не только обычных техни+
ческих приемов, а проявление инди+
видуальности, своеобразия автора.1

Несомненно, российские и фран+
цузские специалисты в области ав+
торского права придерживаются
мнения о важности наличия ориги+

1 Серебровский В.И. Вопросы советско+
го авторского права. М., 1956. С. 33 + 34
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нальности достигаемого автором
творческого результата, т.е. отсут+
ствия объективной возможности его
самостоятельного повторения дру+
гими лицами.

Отметим, что законодательно
требование к критериям новизны и
уникальности не закреплены вовсе,
а требование к оригинальности со+
держится лишь в ст. L.112+4 Кодек+
са, посвященной названию произве+
дения и вовсе отсутствует в части
четвертой ГК РФ.

Однако, несмотря на то, что кри+
терий оригинальности не закреплен
в российском законодательстве,
большинство правоведов обоих госу+
дарств едины во мнении о необходи+
мости применения данного критерия
как одного из главных условий при+
знания его объектом охраны законом.
Французская и российская доктри+
на содержит множество упоминаний
о рассматриваемой категории. «С
давних пор французская концепция
авторских прав единодушно отводит
ведущую роль признаку оригиналь+
ности».2  – пишет известный фран+
цузский правовед, государственный
и политический деятель Ролан Дюма.
Критерий «оригинальности» во
французском понимании напрямую
связан с личностью автора, совокуп+
ностью его способностей, навыков,
знаний, которые отражены в объек+
тивной форме произведения. Менее
значимая роль придается новизне и
уникальности, как характеристикам

достаточным для предоставления
правовой защиты объектам автор+
ского труда. Данные категории, по
мнению некоторых ученых, приме+
нимы более к патентному праву. 3

Такая категория как, новизна
присутствует в произведении при
наличии в нем отличий от уже имею+
щихся результатов авторского тру+
да других людей, либо когда такое
произведение неизвестно всем тре+
тьим лицам на момент его создания.
Уникальное же произведение оцени+
вается само по себе, вне зависимо+
сти от других объектов авторского
права. Уникальность объекта зак+
лючается в его редкости, исключи+
тельности и неповторимости.

Нам представляется, что, с одной
стороны, критерии «уникальность» и
«новизна» являются, в некоторой
степени, производными от «ориги+
нальности», поскольку любое новое
или уникальное произведение не+
сомненно оригинально по своей при+
роде. Однако, с другой стороны, сле+
дует подчеркнуть, что признак но+
визны произведения совершенно не
требуется для его правовой охраны.
Творческое произведение может
быть чрезвычайно оригинальным и в
то же время не быть новым.4  Напри+
мер, почти одновременно вышедшие
на экраны фильмы «12 стульев» –

2 Дюма Р. Литературная и художе+
ственная собственность. Авторское право
Франции. // 2+е изд.: Пер. с фр. – М.: Меж+
дунар. отношения, 1993. С. 27.

3 См., например: Гаврилов Э.П. В патен+
тном праве – новизна, в авторском – ори+
гинальность // Патенты и лицензии, 2007,
№ 12.

4 Дюма Р. Литературная и художе+
ственная собственность. Авторское право
Франции. // 2+е изд.: Пер. с фр. – М.: Меж+
дунар. отношения, 1993.  С.  29.
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экранизации одноимённого романа
И. Ильфа и Е. Петрова. Первый был
снят Леонидом Гайдаем в 1971 г., а
второй + Марком Захаровым в 1976 г.
Однако ни один из них нельзя упрек+
нуть в отсутствии оригинальности.
Таким образом, новизна и оригиналь+
ность не являются синонимами. На
наш взгляд, наличие хотя бы одного
из вышеперечисленных критериев
является достаточным для предо+
ставления авторско+правовой  охра+
ны произведению.

Отметим, что зачастую пробле+
мой для судов является разобщен+
ность в применении таких критери+
ев при определении творческой со+
ставляющей в произведении. Более
того, судебная практика, в целом, в
таких вопросах + является разроз+
ненной. Весомым в этом отношении
судебным разъяснением является
Постановление № 5/29.5

Пункт 28 данного Постановления
гласит «само по себе отсутствие но+
визны, уникальности и (или) ориги+
нальности результата интеллекту+
альной деятельности не может сви+
детельствовать о том, что такой ре+
зультат создан не творческим трудом
и, следовательно, не является объек+
том авторского права», в добавок
«…надлежит иметь в виду, что пока
не доказано иное результаты интел+
лектуальной деятельности предпо+
лагаются созданными творческим
трудом».

Постановление № 5/29  является
серьезным подкреплением концеп+
ции творческого создания произве+
дения, как самостоятельной созида+
тельной деятельности. Применение
данной концепции, на наш взгляд,
возможно, в случаях параллельного
творчества, когда создание произве+
дения науки, литературы или искус+
ства происходит одновременно дву+
мя независимыми авторами, и лишь
в том случаи, если положения дан+
ного постановления применяются при
условии того, что предметом рассмот+
рения являются произведения с вы+
соким уровнем творческого характе+
ра, например крупные литературные
произведения, художественные про+
изведения с отличительными автор+
скими чертами, аудиовизуальные
произведения и т.п.

Применение же данной концеп+
ции ко всем произведениям, а в осо+
бенности к произведениям с низким
уровнем творческого характера, не+
избежно приведет к огромному коли+
честву плагиата со стороны недобро+
совестных авторов.

В одном судебном споре, рассмат+
ривавшемся в судах общей юрисдик+
ции в г. Москве, возник вопрос об ох+
раняемости авторским правом сло+
восочетания «Петербургские тайны»
как названия созданного в 1990+х го+
дах телевизионного сериала и лите+
ратурного сценария, использованно+
го при создании этого телесериала.
Было установлено, что в 1865 и 1872
годах в городе Санкт+Петербурге
вышли в свет два литературных
произведения, принадлежащие раз+
ным авторам, но называвшиеся оди+
наково + «Петербургские тайны».

5 Постановление Пленумов Верховно+
го Суда Российской Федерации (ВС РФ) и
Высшего Арбитражного Суда Российской
Федерации (ВАС РФ) № 5/29 принятое
26 марта 2009 г.



– 185 –

В этой связи у авторов телесериала
или литературного сценария, со+
зданных в 1990+х годах, не могло по+
явиться нового авторского права на
это словосочетание, даже если эти
последние авторы ничего не знали о
наличии произведений 19+го века и
даже если они вложили новый смысл
в это словосочетание. Отсюда вывод:
авторское право охраняет не все
объективно новые творческие ре+
зультаты, а лишь те из них, которые
являются уникальными, не повторя+
ющимися при параллельном творче+
стве. Такие неповторяющиеся твор+
ческие результаты называют ориги+
нальными.6  Хотелось бы отметить,
что явление «параллельного творче+
ства» стало особенно актуальным на
современном этапе развития обще+
ства и технологий и поэтому нужда+
ется в детальном изучении.

Для разрешения споров связан+
ных с данной проблематикой предла+
гается обозначить две категории
объектов:

+ первые, с малой вероятностью
повторения, с высоким уровнем
творческого характера;

+ и вторые, с высокой вероятно+
стью повторения, при низком уровне
творческого характера.

К первой категории чаще всего
относятся литературные, аудиови+
зуальные, музыкальные и произве+
дения изобразительного искусства.
Как правило, специального обосно+
вания творческого характера таких

произведений не требуется и суды
крайне редко выдвигают специаль+
ные требования к их охраноспособ+
ности.

Ко второй категории могут отно+
ситься: программ для ЭВМ, баз дан+
ных, разного рода каталоги, справоч+
ники, картографические произведе+
ния, фотографии, произведения ди+
зайна, архитектурные проекты. Кро+
ме того, это могут быть краткие сло+
восочетания (названия произведе+
ний, рекламные слоганы). Подобные
произведения с незначительным
уровнем творческого характера по+
лучили во французской литературе
наименование «petite monnaie»
(букв. с фр. – «мелкая монета»). Та+
кие произведения в большей степе+
ни основаны на использовании всеоб+
щего достояния. В связи с этим, бе+
зоговорочное признание, основанное
лишь на неком творческом характе+
ре произведения, без оценки степе+
ни его оригинальности ведет к моно+
полизации всеобщего достояния, что
безусловно недопустимо. В таких
случаях суды весьма оправдано при+
меняют, либо положения п. 5, пп. 4
п. 6 и п. 7 ст. 1259 ГК РФ, либо возла+
гают бремя доказывания о степени
творческого характера произведе+
ния на лицо, которое заявляет о сво+
их правах на тот или иной объект.
Отметим, что истцами в спорах с па+
раллельным творчеством могут вы+
ступать оба создателя произведе+
ния, поэтому важно, чтобы судом был
произведен доскональный анализ
обоих произведений. Важно выявить
при каких обстоятельствах и с помо+
щью каких средств были созданы
произведения, мог ли потенциаль+

6 Гаврилов Э.П. Комментарий к Закону
об авторском праве и смежных правах (по+
статейный) //  4+е изд., Экзамен., 2005. Кон+
сультант Плюс.
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ный правонарушитель иметь доступ
к произведению другого автора, если
оно было создано ранее. Таким обра+
зом, необходимо установить факто+
ры, влияющие на  созидательную де+
ятельность создателя схожего про+
изведения. Например, следовал ли
создатель того или иного произведе+
ния стандартам либо потребностям в
обеспечении прикладной примени+
мости, имел ли схожие с создателем
другого произведения технические
средства, использовали ли создате+
ли одни и те же независимые, обще+
доступные источники.

Судом также должен принимать+
ся во внимание общий исторический,
культурный и технический опыт и
существующие стандарты деятель+
ности в рассматриваемой сфере. Если
суд заключит, что параллельное про+
изведение было создано творческим
трудом человека, не нарушая права
других авторов и обладает признаком
оригинальности, то такому произве+
дению должна быть предоставлена
авторско+правовая охрана.

7 См. Постановление № 4894/97 от
2 декабря 1997 г. // Вестник ВАС РФ. 1998.
№ 5. С. 82; Постановление 6961/97 от
24 марта 1998 г. // Вестник ВАС РФ. 1998.
№ 6. С. 76.

Отметим, что нынешняя практи+
ка судов по таким делам не однознач+
на, однако вопреки прямым ссылкам
на п. 28 Постановления № 5/29 суды
в большинстве случаев придают ре+
шающее значение критерию ориги+
нальности и новизны. Президиум
Высшего Арбитражного Суда РФ не+
сколько раз указывал на то, что ори+
гинальность является важным при+
знаком объекта авторского права.7

Оригинальность как обязательный
признак авторского произведения
указывается в информационном
письме Президиума Высшего Арбит+
ражного Суда Российской Федера+
ции № 47 (п. п. 1 и 2). Понятие «ори+
гинальность» как необходимый при+
знак объекта авторского права часто
применяют и суды общей юрисдик+
ции. Данный факт подтверждает,
выдвинутую нами идею, о неотъем+
лемости применения критериев
творческого характера (оригиналь+
ность, новизна, уникальность) в от+
ношении признания произведений
объектами авторского права.
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Конституция Российской Феде+
рации 1993 г. является основным нор+
мативным правовым актом, в котором
закрепляются базовые принципы
охраны прав и свобод человека. В со+
ответствии с Конституцией права и
свободы человека являются высшей
ценностью, обязанность государства
соблюдать и защищать эти права.
Данные принципы признаются и га+
рантируются согласно нормам меж+
дународного права1, 2 , причем госу+
дарство гарантирует равенство прав
и свобод независимо от каких либо
признаков (ст. ст. 2,17,19)3 .

Конституция Российской Феде+
рации выделяет детей в особую груп+
пу и гарантирует, что детство нахо+
дится под защитой государства, кро+
ме этого забота о детях, их воспита+

ние – это равное право и обязанность
родителей. В соответствии с тем, что
государство приняло на себя обязан+
ность защищать детей, оно должно
создать все необходимые условия,
чтобы не допустить беззаконие по
отношению к несовершеннолетним.
При решении вопросов, затрагиваю+
щих интересы несовершеннолетних,
привлекаются органы опеки и попе+
чительства и прокуратуры. В насто+
ящее время можно наблюдать также
активное привлечение адвокатов в
сфере семейного права. Не маловаж+
на роль адвоката при рассмотрении
категорий дел, затрагивающих пра+
ва и законные интересы несовершен+
нолетних и прежде всего при реше+
нии дел о лишении родительских
прав, поскольку именно эта катего+
рия дел затрагивает основное право
ребенка – жить и воспитываться в
семье.4  Процесс лишения родитель+
ских прав является очень сложным
видом разбирательства, сложность
заключается не только в справедли+
вом решении вопроса, но и в психо+
логическом восприятии ребенка все+
го происходящего. Именно поэтому,
адвокат должен быть не только вы+
сококвалифицированным специали+
стом в области права, но и хорошим
психологом. Роль адвоката велика –
отстаивание интересов одной из сто+
рон, выбор наилучшего решения из
сложившейся ситуации5 . Помимо

1 Галушкин А.А., Грудцына Л.Ю. Про+
блемы правового обеспечения адвокат+
ской деятельности // Право и управление.
XXI век. 2014. № 3 (32). С. 13+18; Кудрявцев
В.Л. Отзыв на автореферат диссертации
Астратовой Станиславы Владимировны
по теме «Конституционное право на су+
дебную защиту прав и свобод человека и
гражданина в Российской Федерации»,
представленной на соискание учёной сте+
пени кандидата юридических наук по спе+
циальности 12.00.02 – «Конституционное
право; конституционный судебный про+
цесс; муниципальное право» (Екатерин+
бург, 2013) // Евразийская адвокатура.
2014. № 1 (8). + С. 90+93.

2 Галушкин А.А., Тимошенко Д.Ю. Ад+
вокатура в Российской Федерации на со+
временном этапе // Вестник Российского
университета дружбы народов. Серия:
Юридические науки. 2013. № 2. С. 74+84.

3 Конституция Российской Федерации
// [http://www.consultant.ru/popular/
cons/]

4 Калачева Е.Н. Деятельность адвоката
по оказанию юридической помощи несо+
вершеннолетним / автореф. на соиск. уч.
степ. к. ю. н. // Москва, 2012 – 29 стр.

5 Самигуллин В.К. Быть адвокатом мод+
но и почетно! мысли, навеянные воспоми+



– 189 –

этого, адвокату необходимо грамот+
но выстроить стратегию по отстаи+
ванию интересов своего клиента, со+
брать все необходимые доказатель+
ства, входящие в предмет доказыва+
ния по делам несовершеннолетнего.

Вопрос о лишении родительских
прав рассматривается судом по пра+
вилам искового производства. Лише+
ние родительских прав называют ис+
ключительной мерой в сфере семей+
но+правовых отношений. Данная
форма наказания применяется к ро+
дителям, как правило, с формули+
ровкой «за виновное неисполнение
родительского долга». Как основание
для лишения отца или матери роди+
тельских прав Семейный кодекс РФ
определяет их «виновное противо+
правное поведение, которое может
быть выражено в форме действия
или бездействия». Полный список
неправомерного поведения родите+
лей, являющихся основанием для
лишения родительских прав, пере+
числен в Семейном кодексе Россий+
ской Федерации в ст. 69. Предусмот+
рено пять оснований: уклонение от
выполнения обязанностей родите+
лей, в том числе при злостном укло+
нении от уплаты алиментов; отказ
без уважительных причин взять
своего ребенка из родильного дома
(отделения) либо из иной медицин+
ской организации, воспитательного
учреждения, учреждения социаль+
ной защиты населения или из анало+
гичных организаций; злоупотребле+

ние своими родительскими правами;
жестокое обращение с детьми, в том
числе осуществление физического
или психического насилия над ними,
покушение на их половую неприкос+
новенность; хроническая болезнь ал+
коголизмом или наркоманией; совер+
шение умышленного преступления
против жизни или здоровья своих
детей либо против жизни или здоро+
вья супруга.6  Представленный пере+
чень является закрытым. Он предус+
матривает все возможные наруше+
ния родителями родительских обя+
занностей по отношению к своему
ребенку. Для того чтобы лишить отца
или мать родительских прав, необ+
ходимо убедить суд в существовании
хотя бы одного из них. Однако на
практике, как правило, имеет место
одновременно несколько оснований.

Каковы же действия адвоката?
Адвокат анализирует фактические
обстоятельства, применяемые пра+
вовые нормы, имеющиеся доказа+
тельства на предмет относимости,
допустимости, достоверности. Выра+
батывает практический план дей+
ствий в сложившейся ситуации.

Наиболее подробно хотелось бы
рассмотреть роль адвоката в лише+
нии родительских прав по основанию
уклонения от выполнения обязанно+
стей родителей, в том числе при зло+
стном уклонении от уплаты алимен+
тов, так как наибольшее число лише+
ний родительских прав происходит
именно по этому основанию. Уклоне+
ние родителей от выполнения своих

наниями о деятельности Башкирской рес+
публиканской коллегии адвокатов в пред+
перестроечный период // Евразийская
адвокатура. 2014. № 6 (13). + С. 10+14.

6 Семейный кодекс Российской Феде+
рации // [http://ivo.garant.ru/SESSION/
PILOT/main.htm]

Публикации студентов, бакалавров, магистрантов



– 190 –

Образование и право № 5 – 6 (69 –70) 2015

обязанностей может выражаться в
форме отсутствия заботы о детях,
воспитания и их обучения. В основа+
ние уклонения родителей от выпол+
нения своих обязанностей также вхо+
дит злостное уклонение от уплаты
алиментов. Как показывает практи+
ка, злостность зачастую доказывает+
ся в процессе гражданского судопро+
изводства, то есть совсем не обяза+
тельно, чтобы данный факт был под+
твержден приговором суда. В граж+
данском процессе адвокату доста+
точно убедить суд в стремлении од+
ного из родителей (отца или матери)
уклониться от выплаты алиментов,
материальной поддержки по отно+
шению к своим детям. Однако, если в
суде будет доказано, что один из ро+
дителей по уважительным причинам
не имел возможности оказывать ма+
териальную поддержку, выплачи+
вать алименты, то у суда не будет
оснований лишать его родительских
прав по этому признаку.

Безусловно, если у адвоката есть
приговор суда, признающий родите+
ля в злостном уклонении от уплаты
алиментов по ст. 157 УК РФ, то обра+
щение в суд с иском о лишении роди+
тельских прав по этому основанию в
большинстве случаев будет успеш+
ным. Здесь необходимо отметить, что
идет очень тесная взаимосвязь граж+
данского и уголовного права. Как по+
казывает практика, не всегда у адво+
ката и его несовершеннолетнего до+
верителя имеется на руках приговор
суда. В этом случае адвокату необхо+
димо собрать все необходимые мате+
риалы, доказывающие злостность
уклонения от уплаты алиментов.
Данные материалы могут свиде+

тельствовать повторность соверше+
ния аналогичного преступления,
продолжающееся уклонение от уп+
латы средств, несмотря на имеюще+
еся требование судебного пристава+
исполнителя о необходимости ис+
полнения обязательства.

Адвокат в качестве доказатель+
ства лишения родительских прав по
основанию злостное уклонение от
уплаты алиментов может использо+
вать материалы и факты, прямо сви+
детельствующие о:

+ представлении судебному при+
ставу+исполнителю заведомо лож+
ных сведений о своих доходах и иму+
ществе;

+ направлении доходов на цели, не
связанные с выплатой средств на со+
держание ребенка;

+ уклонении от трудовой деятель+
ности; длительной невыплате
средств на содержание ребенка;

+  нежелание лица исполнять ре+
шение суда о выплате средств на со+
держание ребенка, несмотря на тре+
бование и предупреждение судебно+
го пристава+исполнителя. Здесь в
качестве доказательства могут ис+
пользоваться письменные требова+
ния судебного пристава+исполните+
ля о необходимости выплаты али+
ментов по исполнительному доку+
менту;

+ неизвещении судебного приста+
ва+исполнителя о смене работы и
места жительства, сокрытии лицом
своего действительного заработка и
имущества;

В соответствии со ст. 111.ч. 2 Се+
мейного кодекса плательщик али+
ментов обязан в трехдневный срок
сообщить судебному исполнителю и
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лицу, получающему алименты, о пе+
ремене места жительства. Ст. 98 ч. 5
ФЗ № 229 от 02.10.2007 «Об исполни+
тельном производстве» также обя+
зывает должника незамедлительно
сообщить о новом месте работы, уче+
бы, месте получения пенсии и иных
доходов приставу+исполнителю
(или) взыскателю.7

+ несоизмеримо малых платежах
по сравнению с имеющимися дохода+
ми и общей суммой задолженности и
сокрытии доходов.

Безусловно, на практике таких
дел встречается очень мало, однако,
если адвокату удастся доказать, что
лицо умышленно с целью уклонения
от содержания ребенка скрывало
свои истинные доходы, а для созда+
ния видимости исполнения решения
суда выплачивало ежемесячно пла+
тежи, несоизмеримо малые по срав+
нению с теми, которые фактически
должно было выплачивать, то это
будет одним из оснований лишения
родительских прав.

Рассматривая доказательства из
судебной практики, которые приво+
дятся адвокатами, подтверждающи+
ми факт злостного уклонения от уп+
латы средств на содержание детей,
по гражданским делам являются: ко+
пии судебных приказов и решений
судов, исполнительных листов, вы+
данных на основании судебных актов
о взыскании средств на содержание;
копии свидетельств о рождении де+
тей; показания лиц, в пользу которых

взысканы средства на содержание;
показания судебных приставов, ис+
полнявших решение суда; обяза+
тельства, которые отбираются су+
дебными приставами; листы предуп+
реждений; показания лиц, обязан+
ных к уплате алиментов; показания
свидетелей по делу. Как мы знаем,
деятельность адвоката заключается
в защите одной из сторон. И здесь
представляются очень любопытным
действия адвоката по защите другой
стороны – отца или матери, которых
хотят лишить родительских прав.
Каковы будут действия адвоката в
этом случае?

Конечно, гораздо правильнее по+
смотреть на весь список родитель+
ских обязанностей, предусмотрен+
ных законом (ст. 63, 64 и 65 СК РФ) и
оценить, насколько данный родитель
исполняет их. Воспитывает ли свое+
го ребенка, участвует ли в получении
им образования, заботится ли о здо+
ровье. И конечно, уплачивает ли на
содержание своего ребенка денеж+
ные средства (алименты). Суд, решая
вопрос о лишении родительских
прав одного из родителей, обязан
проверить условия, в которых жи+
вет и воспитывается ребенок. Адво+
кату в данном случае необходимо ос+
мотреть жилищные условия своего
клиента, побеседовать с ребенком,
получить от родителей документы о
доходах, выяснить причины неупла+
ты денежных средств, если таковые
имеются. Необходимо знать, что дела
о лишении родительских прав, рас+
сматриваются с обязательным учас+
тием представителя органа опеки и
попечительства и прокурора. Для
того чтобы дать заключение по делу,

7 Федеральный закон от 02.10.2007
№ 229+ФЗ (ред. от 08.03.2015) «Об испол+
нительном производстве» (с изм. и доп.,
вступ. в силу с 20.03.2015).
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сотрудники органа опеки и попечи+
тельства проводят акт обследования
жилищно+бытовых условий. В соот+
ветствии с п.2 ст.72 СК РФ вопрос о
восстановлении в родительских пра+
вах решается судом по заявлению
родителя, лишенного родительских
прав. Такое требование предъявля+
ется к другому родителю либо опе+
куну (попечителю), приемным роди+
телям или детскому учреждению в
зависимости от того, на чьем попече+
нии находится ребенок. При рас+
смотрении требований о восстанов+
лении в родительских правах суд,
исходя из п.1 ст.72 СК РФ, проверя+
ет, изменились ли поведение и образ
жизни родителей, лишенных роди+
тельских прав, и (или) их отношение
к воспитанию ребенка. Однако даже
если поведение родителей измени+
лось в лучшую сторону, но ребенок
уже усыновлен и усыновление не от+
менено, а также, в случае, если ре+
бенок, достигший возраста десяти
лет, возражает против этого, то в
иске будет отказано (п.4 ст. 72 СК
РФ)8 .

Лишение родительских прав –
это исключительная мера ответ+
ственности она применяется в самых
крайних случаях. При недостаточно+
сти доказательств, свидетельствую+
щих виновное поведение родителя,
благодаря грамотному построению
защиты, суд может отказать в удов+
летворении иска о лишении родите+
ля родительских прав. В данном слу+

чае суд обязательно обратится к от+
ветчику с предупреждением прояв+
лять участие в воспитании ребенка,
оказывать моральную и материаль+
ную поддержку, а также обязует
органы опеки и попечительства осу+
ществлять строгий контроль за вы+
полнением родителем возложенных
предупреждений.

Также в последнее время все
больше специалистов в области се+
мейного права стремятся разрешить
конфликт в ходе досудебного разби+
рательства9 . Адвокатская деятель+
ность в сфере решения вопросов, ка+
сающихся лишения родительских
прав, предполагает использование
адвокатом абсолютно новых средств
для достижения целей10 , например,
разрешение споров в форме медиа+
ции. В данном случае адвокат зани+
мает пассивную роль, выступает
лишь советником и наблюдателем.
Участие адвоката – не заинтересо+
ванного человека позволяет сторо+
нам быстрее пойти на компромисс и

8 Федорова Л.Ф. О проблемах реализа+
ции права ребенка на выражение своего
мнения // Евразийская адвокатура. 2014.
№ 5 (12). + С. 78+84.

9 Студенцов А.В. Значение, особеннос+
ти, плюсы и минусы досудебного урегули+
рования споров // Евразийская адвокату+
ра. 2014. № 6 (13). + С. 74+81; Кантюкова
И.Т., Кулагин А.В. IV Петербургский меж+
дународный юридический форум. дискус+
сионная сессия «возможности медиации в
сфере семейных отношений и защите ин+
тересов и прав детей»: обзор мероприя+
тия // Евразийская адвокатура. 2014. № 4
(11). + С. 32+35.

10 Рагулин А.В. Некоторые противоре+
чия между законодательством об адвока+
туре и законодательством, регламентиру+
ющим производство по гражданским де+
лам, и их преодоление// Евразийская ад+
вокатура. 2014. № 6 (13). + С. 26+31.
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наладить хотя бы в некоторой степе+
ни дружественные отношения. Та+
ким образом, адвокат предоставля+
ет весь спектр защиты клиента от
предоставления консультации по
интересующему вопросу до предста+
вительства в суде, что является  осо+
бо важным моментом, так как именно
в суде решается дальнейшая судьба
ребенка и родителя.
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В статье рассматриваются не+
которые актуальные пробле+

мы ответственности супругов по за+
емным обязательствам, в частности,
обращено внимание на то, что супру+
ги стали серьезнее относится к воп+
росам сохранения добрачного и со+
вместно нажитого имущества. Одна+
ко имущественные отношения суп+
ругов в рамках реализуемых заем+
ных обязательств не до конца урегу+
лированы нормами действующего
законодательства.
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TO LOAN OBLIGATIONS

In article some actual problems of
responsibility of spouses accor+

ding to loan obligations are considered,
in particular, the attention that
spouses became more serious is paid
belongs to questions of preservation of
the premarital and in common sewed
property. However the property
relations of spouses within the realized
loan obligations aren’t up to the end
settled by standards of the current
legislation.
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Актуальность исследуемого воп+
роса обусловлена тем, что ответ+
ственность супругов по заемным обя+
зательствам зависит от ряда факто+
ров. К основным факторам, опреде+
ляющим природу и границы ответ+
ственности супругов, следует отно+
сить вид обязательства (личное или
общее) и режим супружеского иму+
щества (договорный или законный).
Если речь идет об индивидуальном,
или личном, обязательстве одного из
супругов, то ответственность будет
наступать в рамках ч. 1 ст. 45 СК РФ
и положений Главы 24 ГК РФ. В та+
ком случае можно говорить только о
взыскании, направленном на имуще+
ство самого супруга, кроме того иму+
щества, которое взыскивать нельзя
согласно законодательству. Для того
чтобы полноценно исполнить свое
обязательство, супруги должны чет+
ко понимать разницу между личным
и совместно нажитым имуществом. В
связи с возникающими сложностями
при исполнении заемных обязатель+
ствах супругами на данную пробле+
му следует обратить особое внима+
ние, что и стало целью исследования.
Совместным имуществом следует
именовать имущество, которое было
нажито супругами в период брака1 .
Поэтому для разграничения данных
видов имущества следует верно оце+
нивать основания его возникновения.
По общему правилу совместно нажи+
тое имущество супругов возникает у
них в период состояния в зарегист+

рированном браке. Фактические
брачные отношения не создают со+
вместной собственности, независимо
от их продолжительности. Так, фак+
тические брачные отношения и регу+
лируются не семейным, а гражданс+
ким законодательством2 .

К решению вопросов имуще+
ственного характера в рамках фак+
тических брачных отношений при+
меняются гражданско+правовые
нормы об общей долевой собственно+
сти. Нормы, регулирующие отноше+
ния по поводу совместной собствен+
ности супругов, не охватывают иму+
щество, которое супругами было
приобретено в период брака, кото+
рый впоследствии был признан не+
действительным. Статья 30 СК РФ
определяет, что брак, который при+
знан судом недействительным, в
дальнейшем не порождает ни лич+
ных, ни имущественных прав и обя+
занностей у супругов. При разделе
такого  имущества применяются по+
ложения гражданского законода+
тельства о долевой собственности,
независимо от того, на чье имя офи+
циально было оформлено это имуще+
ство. Раздел такого имущества осу+
ществляется обычно в судебном по+
рядке и предполагает, что судом бу+
дет установлена степень реального
участия каждого из супругов в его
приобретении или создании3 .

1 Позднякова Е.А. Правовое регулиро+
вание раздела совместно нажитых супру+
гами долгов // Евразийская адвокатура.
2014. № 6 (13). + С. 39+44.

2 Евко В.Ю. Понятие фактических брач+
ных отношений в семейном праве Украи+
ны // Евразийская адвокатура. 2014. № 6
(13). + С. 66+73.

3 Комментарий к Семейному кодексу
РФ (учебно+практический) (постатейный)
/ под общ. ред. С.А. Степанова. М.: Про+
спект, Институт частного права, 2010. С. 55.
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Многие супружеские обязатель+
ства, в первую очередь, зависят от
принадлежности имущества к кате+
гории общего или личного. Так, в со+
ответствии со ст. 36 СК РФ, имуще+
ство, которое было нажито супруга+
ми до вступления в брак, будет яв+
ляться их личной собственностью4 .
То есть, личным супружеским иму+
ществом следует именовать добрач+
ное имущество, размер и законная
принадлежность которого опреде+
ляется соответствующими докумен+
тами или показаниями свидетелей. К
такой собственности относится еще
и имущество, которое было получе+
но одним из супругов в брачных от+
ношениях, но по договору дарения,
по безвозмездным сделкам или в по+
рядке наследования.

Ю.В. Ковалева отмечает, что на
практике нередки ситуации, когда
доход, полученный от реализации
добрачного имущества, и принадле+
жащий по закону одному из супру+
гов, потом расходуется супругами
совместно на приобретение вещей
или вносятся в качестве вклада в
банк или финансовую организацию5 .
Следует полагать, что в ситуации,
когда деньги, вырученные от прода+
жи квартиры, принадлежавшей
жене на праве личного имущества, в

дальнейшем тратятся на приобрете+
ние, например, автомобиля, которым
пользуются все члены семьи, факти+
чески остается исключительно в ее
собственности. Отметим, что, говоря
о личном имуществе, к которому от+
носится имущество, полученное по
наследству или в дар, необходимо
различать подарки, которые вруча+
ют одному из супругов, например, в
день какого+либо праздника, от по+
дарков, полученных на день свадьбы,
предназначенных обычно для обоих
супругов, и не являющееся имуще+
ством личным. Наследуемое одним из
супругов имущество реже становит+
ся предметом споров, поскольку круг
наследников четко определен зако+
ном или завещанием. Хотя можно
предположить, что если наследода+
тель указал в завещании наследни+
ками обоих супругов, то, думается,
что для них наследуемое имущество
будет общей собственностью.

К личной собственности относит+
ся также и имущество, которое было
подарено одним супругом другому.
Законодатель не запрещает супру+
гам заключать гражданские сделки
между собой о передаче имущества.
То есть, личным имуществом супру+
ги могут пользоваться, владеть и
распоряжаться по своему усмотре+
нию. После расторжения брачных
отношений это имущество продол+
жает им принадлежать. Разделу и
определению долей подлежит толь+
ко имущество, относящееся к общей
собственности. Необходимо подчер+
кнуть, что законодатель оставляет
перечень личного имущества супру+
гов открытым, при этом, применяя
формулировку «имущество, полу+

4 Позднякова Е.А. Правовое регулиро+
вание раздела совместно нажитых супру+
гами долгов // Евразийская адвокатура.
2014. № 6 (13). + С. 39+44.

5 Ковалева Ю.В. Права и отношения,
регулируемые семейным законодатель+
ством: вопросы теории и практики / Ю.В.
Ковалева // Семейное и жилищное пра+
во. 2010. № 4. С. 40.
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ченное по безвозмездным сделкам».
С.Ю. Чашкова достаточно справед+
ливо отмечает, что иными безвозмез+
дными сделками можно считать  раз+
личные сделки, например, дарение
приданого, которое родители на про+
тяжении всей своей жизни готовят
для своих детей, намеревающихся в
будущем вступить в брак6 . Следует
полагать, что к имуществу, получен+
ному по безвозмездным сделкам,
можно относить еще и премии, при+
зы, гранты, которые были получены
за творческие достижения, а также
награды, медали, если они не явля+
ются средством дополнительного за+
работка и обогащения, не вручаются
в виде заработной платы, поскольку
в таком случае они будут включены
в состав общей собственности. Одна+
ко при установлении факта безвоз+
мездности сделок в цивилистике
между учеными продолжают вестись
споры о том, можно ли признать без+
возмездной сделкой договор пожиз+
ненного содержания, и является ли
имущество, приобретенное во время
брака, на основании этого договора,
совместной собственностью. Прежде
всего, отметим, что безвозмездной
сделкой следует считать такую сдел+
ку, в рамках которой одна сторона
предоставляет другой стороне что+
либо на праве собственности без по+
лучения платы или иного вознаграж+
дения (ч. 2 ст. 432 ГК РФ). Часть 1

ст. 601 ГК РФ договором пожизнен+
ного содержания называет безвоз+
мездный договор, согласно которому
плательщик ренты осуществляет
пожизненное содержание с иждиве+
нием гражданина или третьего лица.
Иждивение предполагает обяза+
тельные затраты со стороны лица,
заключившего такой договор.
М.А. Зинковский подчеркивает, что
содержание иждивенца может осу+
ществляться за общий счет супру+
гов, но в таком случае нельзя будет
говорить о личной собственности.
Однако если содержание осуществ+
лял один из супругов за собственный
счет, или еще до вступления в брак,
то и имущество будет отнесено к лич+
ной собственности7 . Л.Ю. Грудцына
указывает, что к числу безвозмезд+
ных сделок можно отнести и сделку
о приобретении занимаемого жило+
го помещения в порядке приватиза+
ции8 .

Особое внимание следует обра+
тить на вещи индивидуального
пользования, которые, несмотря на
возникшие брачные отношения и об+
щность хозяйства, существуют у
каждого из супругов. Частью 2 ст. 36
СК РФ к вещам индивидуального
пользования отнесены лечебные
препараты, косметические средства,
предметы личной гигиены и индиви+
дуального ухода, обувь и одежда,

6 Чашкова С.Ю. Применение категорий
«добросовестность» и «разумность» при
регулировании имущественных отноше+
ний супругов / С.Ю. Чашкова // Законы
России: опыт, анализ, практика. 2010. № 9.
С. 5.

7 Зинковский М.А. Фактические преде+
лы брачного договора и соглашения о раз+
деле имущества / М.А. Зинковский // Со+
временное право. 2014. № 5. С. 10.

8 Грудцына Л.Ю. Семейное право.
Вопросы. Примеры. Рекомендации /
Л.Ю. Грудцына. М.: Бератор, 2004. С. 105.
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кроме драгоценностей и предметов
роскоши, которые были приобрете+
ны в период брака на совместные
средства супругов. Драгоценностями
следует считать ювелирные изделия
и золотые вещи, которые, как прави+
ло, являются дорогостоящими пред+
метами. К предметам роскоши отно+
сятся ценные вещи, например, анти+
кварные изделия, картины, посуда,
коллекционные предметы, которые
не нужны для удовлетворения по+
вседневных потребностей супругов.
Хотя, стоит полагать, что понятие
предметов роскоши является услов+
ным, ведь ценность отдельно взятых
вещей может со временем карди+
нально меняться. Вероятно, именно
поэтому в законе дается такое об+
ширное их понимание, поскольку ни+
когда точно нельзя определить пере+
чень таких вещей.  Принадлежность
таких вещей должна иметь под собой
доказательственную базу. Безуслов+
но, было бы неплохо на законода+
тельном уровне определить пример+
ные критерии отнесения различных
вещей и предметов к предметам рос+
коши.

Следует отметить, что имуще+
ство каждого из супругов может быть
признано их совместной собственно+
стью, если будет установлено, что в
течение брака за счет общего имуще+
ства супругов или личного имуще+
ства другого супруга были произве+
дены вложения, значительно увели+
чивающие стоимость этого имуще+
ства (капитальный ремонт, реконст+
рукция, переоборудование и т.п.).
Данное правило не применяется,
если договором между супругами
предусмотрено иное.

Исключительное право на ре+
зультат интеллектуальной деятель+
ности, принадлежащее автору тако+
го результата (ст. 1228 ГК РФ), не
входит в общее имущество супругов.
Однако доходы, полученные от ис+
пользования такого результата, яв+
ляются совместной собственностью
супругов, если договором между
ними не предусмотрено иное (ст. 256
ГК РФ)9 .

Н.В. Багрова обращает внимание
еще на одну из проблем, существую+
щую при определении имущества
супругов – на проблему определения
дальнейшей судьбы предметов про+
фессиональной деятельности супру+
гов. В некоторых случаях стоимость
таких предметов может быть незна+
чительной, что позволяет относить
их к вещам индивидуального пользо+
вания. Однако многие из таких про+
фессиональных предметов стоят до+
рого, поэтому было бы несправедли+
во относить их к категории личной
собственности каждого из супругов в
ущерб интересам всей семьи10 .

Безусловно, профессиональные
интересы супругов при разделе иму+
щества следует учитывать в полной

9 Тихомиров М.Ю. Комментарий к Фе+
деральному закону «О крестьянском (фер+
мерском) хозяйстве». М.: Издательство
Тихомирова М.Ю., 2015 // Подготовлено
для КонсультантПлюс.

10 Багрова Н.В. Индивидуальное право+
вое регулирование имущественных отно+
шений супругов / Н.В. Багрова // Нотари+
ус. 2014. № 3. С. 8.

11 Позднякова Е.А. Правовое регулиро+
вание раздела совместно нажитых супру+
гами долгов // Евразийская адвокатура.
2014. № 6 (13). + С. 39+44.
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мере, поэтому обычно предметы та+
кой значимости достаются тому из
супругов, который ими пользуется в
силу своей занятости. Однако если
стоимость таких предметов превос+
ходит долю другого супруга, то это+
му супругу причитается денежная
компенсация.

Правила ответственности по лич+
ным обязательствам необходимо
строго соблюдать. То есть, при испол+
нении супругами взаимных или само+
стоятельных обязательств особое
внимание следует обратить именно
на отнесение имущества к общей или
личной собственности. Первоначаль+
но взыскание обращается на личное
имущество супруга, то есть соб+
ственность, приобретенную до брака,
а также имущество, которое отно+
сится по закону к его индивидуаль+
ной собственности. Если для погаше+
ния долгов будет недостаточно иму+
щества, имеющегося личной соб+
ственности супруга, то кредитор мо+
жет обратиться к доле супруга в об+
щей супружеской собственности11 .
В таком случае кредитору необходи+
мо потребовать выдела доли из об+
щей собственности супругов, как
если бы эта доля выделялась при
разделе имущества.  То есть, суд бу+
дет совершать такие же действия,
какие бы совершались при разделе
совместно нажитого имущества при
соответствующем иске от самих суп+
ругов.

Безусловно, в аспекте ответ+
ственности супругов по заемным обя+
зательствам освещены лишь основ+
ные проблемы, на которые в теории
и практике семейного и гражданско+
го права не единожды обращалось

внимание ученых и исследователей.
Тем не менее, освещенные проблемы
и сложности действующего законо+
дательства свидетельствуют о том,
что следует подвергнуть его значи+
тельным корректировкам и измене+
ниям. В частности, прежде всего, не+
обходимо:

– закрепить в Семейном кодексе
РФ право и процедуру дачи согласия
или  отмены согласия супруга на рас+
поряжение общим имуществом суп+
ругов;

– закрепить за супругом, давшим
согласие на распоряжение общим
супружеским имуществом, возмож+
ность оспаривания сделки вслед+
ствие изменения условий ответ+
ственности по заемным обязатель+
ствам или возникновения непредви+
денных обстоятельств;

– ч. 2 ст. 36 СК РФ в части указа+
ния на предметы роскоши конкрети+
зировать и детализировать, в част+
ности, определить критерии отнесе+
ния тех или иных вещей к предме+
там роскоши.
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Привлечение застройщиком де+
нежных средств граждан и юриди+
ческих лиц для долевого строитель+
ства жилья и иных объектов недви+
жимости обеспечивается через зак+
лючения договора участия в долевом
строительстве. Ранее, до принятия
Федерального Закона «Об участии в
долевом строительстве многоквар+
тирных домов и иных объектов не+
движимости и о внесении изменений
в некоторые законодательные акты
Российской Федерации» данный до+
говор относился к разряду непоиме+
нованных договоров, что на практи+
ке вызывало сложности в правовом
регулировании между участниками
складывающихся отношений. Так,
вместо договора участия в долевом
строительстве на период до 2004
года заключались весьма схожие по
правовой природе договоры просто+
го товарищества и инвестиционные
договоры. Однако отсутствие учет+
ной регистрации договоров  имело
негативное последствие в виде спо+
ров между дольщиками о праве соб+
ственности на объект долевого стро+
ительства.1

Верховный Суд Российской Фе+
дерации указал, что при рассмотре+
нии дел по спорам, возникающим из
правоотношений, основанных на
сделках, связанных с передачей
гражданами денежных средств и
(или) иного имущества в целях стро+
ительства многоквартирного дома
(иного объекта недвижимости) и пос+
ледующей передачей жилого поме+

щения в таком многоквартирном
доме (ином объекте недвижимости) в
собственность, но совершенных в на+
рушение требований Федерального
закона «Об участии в долевом строи+
тельстве многоквартирных домов и
иных объектов недвижимости», не+
зависимо от наименования заключен+
ного сторонами договора следует ис+
ходить из существа сделки и факти+
чески сложившихся отношений сто+
рон. В таких случаях, если судом ус+
тановлено, что сторонами при совер+
шении сделки, не отвечающей ука+
занным требованиям, действительно
имелся в виду договор участия в до+
левом строительстве, к сделке при+
меняются положения Федерального
закона «Об участии в долевом строи+
тельстве многоквартирных домов и
иных объектов недвижимости», в том
числе меры ответственности, им пре+
дусмотренные.2

На настоящий момент многие
граждане отдают приоритет заклю+
чению договоров участия в долевом
строительстве, нежели чем покупке
жилья на вторичном рынке недвижи+
мости. Это вполне объяснимо с точки
зрения практичности, однако договор
долевого участия с застройщиком не
всегда дает гарантию получения в
конечном счете желанных квадрат+
ных метров в собственность. Количе+
ство обманутых дольщиков в Моск+
ве по итогам первого полугодия 2014
года уменьшилось на 300 человек. По
словам Тимофеева, председателя
Москомстройинвеста, в настоящее

1 Пластинина Н. Договор участия в до+
левом строительстве на современном эта+
пе. +  «Жилищное право», 2014, № 10.

2 Обзор судебной практики за четвер+
тый квартал 2012 года и в письме от
30 января 2013 года № 7+ВС+368/13.

Публикации студентов, бакалавров, магистрантов



– 204 –

Образование и право № 5 – 6 (69 –70) 2015

время насчитывается около 900 по+
страдавших дольщиков на террито+
рии старой Москвы и около – 2 ты+
сяч в новой Москве. «Динамика тако+
ва, что мы с начала года решили воп+
рос с порядка 300 гражданами», –
сказал он. 3

Судебная практика исходит из
того, что обязательным условием
для получения застройщиком права
на привлечение денежных средств
граждан является соблюдение им не
только требований, указанных в ч. 1
ст. 3 ФЗ «Об участии в долевом стро+
ительстве многоквартирных домов и
иных объектов недвижимости и о
внесении изменений в некоторые за+
конодательные акты Российской Фе+
дерации» (получение разрешения на
строительство, опубликование про+
ектной декларации, государственная
регистрация права на земельный
участок), но и требований ч. 2 ст. 3 и ч.
3 ст. 4 ФЗ «Об участии в долевом
строительстве многоквартирных до+
мов и иных объектов недвижимости
и о внесении изменений в некоторые
законодательные акты Российской
Федерации»4  (наличие договора

участия в долевом строительстве,
заключенного в письменной форме и
прошедшего государственную реги+
страцию). Выполнение этих требова+
ний и предоставляет застройщику
право привлекать денежные сред+
ства граждан.5

Предлагаемые застройщиками на
настоящий момент договоры долево+
го участия, основанные на ФЗ № 214+
ФЗ могут иметь массу нюансов и хит+
рых условий, отражающих интере+
сы только застройщика и понижаю+
щих его ответственность в случае
наступления неблагоприятных по+
следствий. Итак, с какими  неразре+
шенными проблемами стоит столк+
нуться и на что следует обратить по+
вышенное внимание в потенциально+
му участнику договора участия в до+
левом строительстве перед подписа+
нием документа?

Банкротство застройщика

Первой попыткой законодателя
защитить обманутых дольщиков по+
служило принятие Федерального
закона «Об участии в долевом стро+
ительстве». Однако его правового ме+
ханизма было недостаточно, чтобы
решить все накопившиеся законода+
тельные пробелы и защитить инте+
ресы застройщиков в полной мере.

Во+первых, большинство граж+
дан, поддаваясь на уговоры недобро+
совестных застройщиков, заключа+
ли иные договоры и участвовали в
сомнительных схемах, призванных

3 Статистические данные Комитета
г. Москвы по обеспечению реализации ин+
вестиционных проектов в строительстве
и контролю в области долевого строитель+
ства. Интернет ресурс:  http://invest.
mos.ru

4 Федеральный закон от 30.12.2004
№ 214+ФЗ (ред. от 21.07.2014) «Об участии
в долевом строительстве многоквартир+
ных домов и иных объектов недвижимос+
ти и о внесении изменений в некоторые за+
конодательные акты Российской Федера+
ции» (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.03.
2015)// СПС Консультант Плюс.

5 Постановление Пятнадцатого арбит+
ражного апелляционного суда от 19.02.2014
№ 15АП+891/2014 по делу № А32+20114/
2013.
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обойти договор долевого строитель+
ства.

Во+вторых, даже если дольщики
и заключали договоры долевого стро+
ительства в рамках правового поля,
они попадали затруднительное по+
ложение в том случае, если застрой+
щик оказывался банкротом. Ведь до
сравнительно недавнего времени к
банкроту можно было предъявить
исключительно денежное требова+
ние, а ведь дольщики заинтересова+
ны не в возврате уплаченных
средств, неизбежно обесцененных за
годы строительства, а в обретении
жилья.

С 15 августа 2011 г. банкротство
компаний+застройщиков, привлека+
ющих денежные средства граждан в
жилищное строительство, регули+
руют специальные нормы : в гл. IX
Федерального закона от 26 октября
2002 г. № 127+ФЗ «О несостоятель+
ности (банкротстве)» был включен
отдельный параграф (§ 7 «Банкрот+
ство застройщиков»), состоящий из
15 статей.6  Новации введены Феде+
ральным законом от 12 июля 2011 г.
№ 210+ФЗ и обеспечивают приори+
тетную защиту интересов физичес+
ких лиц, профинансировавших стро+
ительство жилья. Теперь при банк+
ротстве застройщика к нему можно
предъявлять требования не только
о возврате денежных средств, но и
требования о передачи жилых поме+

щений, вне зависимости от того дос+
троены они или нет.7

К сожалению, при принятии зако+
нодательных новаций п.7 главы IX
Закона о банкротстве не учел неко+
торые моменты процедуры банкрот+
ства застройщика, в связи с которы+
ми арбитражные суды крайне нео+
хотно идут на применение процеду+
ры банкротства застройщика.

Первая проблема связана с ини+
циацией процедуры банкротства за+
стройщика.  Если в обычном банкрот+
ном процессе формируется только
один реестр кредиторов, куда вклю+
чаются только денежные требова+
ния, в этом же случае конкурсные
кредиторы (а также уполномочен+
ные органы), имеющие требования,
не связанные с возмещением вреда
или выплатой заработной платы по+
падают в третью очередь реестра, их
требования удовлетворяются за счет
конкурсной массы оставшейся после
выплаты долгов по зарплате и воз+
мещению вреда. Правила же пара+
графа 7 главы IX Закона о банкрот+
стве предполагают в рамках одного
банкнотного процесса формирование
двух реестров кредиторов, один из
которых –  реестр требований учас+
тников строительства о передачи

6 Федеральный закон от 26.10.2002
№ 127+ФЗ (ред. от 29.12.2014) «О несостоя+
тельности (банкротстве)» (с изм. и доп.,
вступ. в силу с 29.01.2015)//СПС Консуль+
тант Плюс.

7 Федеральный закон от 12.07.2011
№ 210+ФЗ «О внесении изменений в Фе+
деральный закон «О несостоятельности
(банкротстве)» и статьи 17 и 223 Арбит+
ражного процессуального кодекса Россий+
ской Федерации в части установления
особенностей банкротства застройщиков,
привлекавших денежные средства участ+
ников строительства»//СПС Консультант
Плюс.
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жилых помещений, в него включа+
ются сведения о том, какое именно
помещение застройщик обязался
передать участнику строительства,
но не передал. Во второй реестр
включаются денежные требования,
причем как участников строитель+
ства, так и конкурсных кредиторов и
уполномоченных органов. Однако в
данном реестре денежные требова+
ния участников строительства вклю+
чаются в третью очередь, а требова+
ния конкурсных кредиторов и упол+
номоченных органов – в четвертую .

В самой процедуре инициации
банкротства заинтересован участник
строительства, однако на практике
для участника строительства данная
процедура крайне затруднительна.
В законе определено два варианта
начала процедуры банкротства за+
стройщика:

+ “первичная инициация” при ко+
торой конкурсный кредитор или
уполномоченный орган (инспекция
ФНС) подает заявление в суд о при+
знании должника банкротом.

Однако уполномоченный орган
(ФНС) (так же как и конкурсный кре+
дитор) не может иметь заинтересо+
ванности в банкротстве должника
как застройщика, он всегда имеет к
должнику исключительно денежные
требования. При этом лица, имею+
щие к застройщику денежные требо+
вания и не имеющие к нему требова+
ний о передаче жилых помещений,
совершенно не заинтересованы в бан+
кротстве должника как застройщи+
ка. Во+первых, это усложняет и без
того длительную процедуру банк+
ротства, во+вторых, банкротство по
правилам параграфа 7 ставит «чис+

то денежных» кредиторов в неравное
положение с участниками строи+
тельства. Если будет введена проце+
дура банкротства застройщика, то
денежные требования конкурсных
кредиторов, не являющихся участ+
никами строительства из третьей
очереди погашения долгов, в кото+
рую они попали бы при обычном бан+
кротстве, автоматически перемеща+
ются в четвертую очередь. Это озна+
чает, что их требования будут удов+
летворены только после того, как
будут удовлетворены денежные
требования участников строитель+
ства и требования участников стро+
ительства о передаче им жилых по+
мещений. Поэтому, ни конкурсные
кредиторы, ни тем более уполномо+
ченные органы, не заинтересованы в
том, чтобы в отношении должника
была введена процедура банкротства
застройщика.

И, напротив, участники строи+
тельства заинтересованы в банкрот+
стве должника именно по правилам
параграфа 7, так как в этом случае
они перебрасывают всех «чисто де+
нежных» кредиторов в четвертую
очередь банкротства. Однако подать
в суд заявление о признании долж+
ника банкротом вправе только кон+
курсный кредитор или уполномочен+
ный органа, денежные требования,
которых к должнику подтверждены
вступившим в силу решением суда.
Получается, что указать в заявлении
о признании должника банкротом
могут только те лица, которые в
принципе не заинтересованы в том,
что бы должник банкротился в каче+
стве застройщика. Либо, участник
строительства должен сперва про+
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судить в суде денежные требования
к должнику (в которых он может быть
не заинтересован), дождаться вступ+
ления такого решения в законную
силу, подать заявление о признании
должника банкротом. И все это лишь
для того, чтобы указать в этом заяв+
лении на применение при банкрот+
стве должника правил параграфа 7
Закона о банкротстве.

При этом в законе не освещены
ответы на следующие вопросы: 1)
что представляют собой сведения о
том, что должник является застрой+
щиком? 2)Должны ли эти сведения
подтверждаться какими+либо опре+
деленными доказательствами? Дол+
жен ли суд давать оценку данным све+
дениям и доказательствам или при+
нимать их на веру?

Другими словами неясно, должен
ли суд, увидев в заявлении о призна+
нии должника банкротом указание на
то, что должник является застрой+
щиком, проверять соответствие
этих сведений действительности.

+ “вторичная инициация”+ проис+
ходит в том случае, если арбитраж+
ному суду после возбуждения дела о
банкротстве, становятся известны
сведения о том, что должник являет+
ся застройщиком, арбитражный суд
выносит по собственной инициативе
или по ходатайству лица, участвую+
щего в деле,  определение о приме+
нении при банкротстве должника
правил параграфа 7.

Представим ситуацию, при кото+
рой первичная инициация не состо+
ялась, т.е. должник или кредитор,
подавшие в суд заявление о банкрот+
стве должника, не указали в нем на
применение при банкротстве правил

параграфа 7. Представим, что заяви+
тель просто в этом не заинтересован,
поскольку не имеет к застройщику
требований о передаче жилых поме+
щений, а имеет какие+то денежные
претензии. При этом, однако, имеют+
ся другие кредиторы должника, ко+
торые вложили денежные средства
именно в строительство, которое
осуществлял должник. Каким обра+
зом, данные участники строитель+
ства могут инициировать процедуру
банкротства застройщика? Заявлять
ходатайство о применении правил
параграфа 7 такие участники строи+
тельства не могут, поскольку не яв+
ляются лицами, участвующими в
деле о банкротстве. Как видно из ста+
тьи 34 Закона о банкротстве участ+
ник строительства не относится к
лицам, участвующим в деле о банк+
ротстве.

Предъявление требований о
включении в реестр кредиторов, со+
гласно статье 71 Закона о банкрот+
стве возможно в течение 30 дней с
момента публикации сведений о вве+
дении в отношении должника проце+
дуры наблюдения.  То есть до даты
публикации сведений о введении в
отношении должника процедуры на+
блюдения участники строительства
не могут заявлять ходатайства о
применении параграфа 7. А после
даты публикации заявлять такое хо+
датайство сможет только тот участ+
ник строительства, который подал
заявление о включении его в реестр
кредиторов и тем самым прибрел
статус лица, участвующего в деле о
банкротстве. Другими словами, для
того чтобы приобрести статус лица,
участвующего в деле участник стро+
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ительства должен обладать соответ+
ствующими денежными требовани+
ям к должнику. Но участники строи+
тельства всегда обладают денежны+
ми требованиями к должнику – это
следует из самого определения уча+
стника строительства.

Вторичная инициация процеду+
ры банкротства застройщика воз+
можно только со стороны участника
строительства, заявление которого о
включении его требований в реестр
кредиторов принято к производству
судом. Получается нелогичная кон+
струкция – для того, чтобы заявить
ходатайство и возбудить дело о бан+
кротстве должника именно как заст+
ройщика, участник строительства
должен сначала заявиться в процесс
как обычный денежный кредитор,
хотя он вовсе не намерен требовать
возврата денег. Тем не менее, участ+
нику строительства необходимо их
потребовать только для того, чтобы
«влезть» внутрь банкнотного про+
цесса и заявить ходатайство о при+
менении параграфа 7 Закона о банк+
ротстве, т.е. инициировать банкрот+
ство застройщика.

Суды при решении дела о банк+
ротстве опираются  на пункт 1 ста+
тьи 201.4 Федерального закона «О
несостоятельности (банкротстве)» то
есть с даты вынесения арбитражным
судом определения о введении на+
блюдения в отношении застройщика,
в ходе проведения наблюдения и всех
последующих процедур, применяе+
мых в деле о банкротстве застройщи+
ка, требования о передаче жилых
помещений и (или) денежные требо+
вания участников строительства, за
исключением требований в отноше+

нии текущих платежей, могут быть
предъявлены к застройщику только
в рамках дела о банкротстве застрой+
щика с соблюдением установленного
параграфом 7 вышеназванного Зако+
на порядка предъявления требова+
ний к застройщику.

Требования других лиц к застрой+
щику или застройщика к другим ли+
цам о признании наличия или отсут+
ствия права собственности или ино+
го права либо обременения в отноше+
нии недвижимого имущества, в том
числе объектов незавершенного
строительства, также подлежат
предъявлению и рассмотрению толь+
ко в рамках дела о банкротстве с даты
вынесения арбитражным судом оп+
ределения о введении наблюдения в
отношении застройщика.8  Иски о
взыскании денежных средств (неус+
тойки, компенсации морального вре+
да), вытекающие из договоров учас+
тия в долевом строительстве, не со+
держащие требований о правах на
объекты долевого строительства,
предъявляются в соответствии со
статьей 28, частью 7 статьи 29 ГПК
РФ и пунктом 2 статьи 17 Закона Рос+
сийской Федерации «О защите прав
потребителей».9 На практике оста+
ется неясным вопрос участник како+
го строительства подпадает под пра+
вовое регулирование  параграфа 7
Закона о банкротстве. Из п.2+3 части
1 статьи 201.1 Закона о банкротстве
следует, что “участник строитель+

8 Определение Одинцовского городско+
го суда Московской области от 20 ноября
2012 г. в составе судьи Рожновой О.Е. по
делу № 2+4254/12.
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ства это физическое лицо, юридичес+
кое лицо, Российская Федерация,
субъект Российской Федерации или
муниципальное образование, имею+
щие к застройщику требование о пе+
редаче жилого помещения или де+
нежное требование.”

При этом под требованием о пе+
редаче жилого помещения указано
“требование участника строитель+
ства о передаче ему на основании воз+
мездного договора в собственность
жилого помещения (квартиры или
комнаты) в многоквартирном доме,
который на момент привлечения де+
нежных средств и (или) иного иму+
щества участника строительства, не
введен в эксплуатацию (далее + до+
говор, предусматривающий переда+
чу жилого помещения).” Напраши+
вается  вопрос – может ли считаться
участником строительства лицо, вло+
жившее свои средства в строитель+
ство жилого, но не многоквартирно+
го дома? Если следовать букве зако+
на, а в законе четко указано о требо+
вании передачи в собственность жи+
лого помещения в многоквартирном
доме, то не может. С другой стороны,
людей, вкладывающих денежные
средства в строительство жилых до+
мов, коттеджей, таунхаусов и т.п.
достаточное количество. Здесь и
средства вкладываются зачастую го+
раздо большие, чем при строитель+
стве квартиры и обманутых дольщи+

ков не меньше.10  На наш взгляд, в
Законе о банкротстве необходимо
предусмотреть нюансы инициации
процедуры банкротства, взяв в рас+
чет  при этом интересы участников
долевого строительства, процессу+
ально упростить саму процедуру.
Пункт 3 ст. 201.1 Закона о банкрот+
стве необходимо конкретизировать,
расширить понятие “жилое помеще+
ние”, добавив в него такие категории
жилых помещений как жилые дома,
коттеджи, таунхаусы.

Государственная регистрация

Закон о долевом строительстве
предусматривает осуществление го+
сударственной регистрации: после
заключения договора участия в доле+
вом строительстве и после ввода
дома в эксплуатацию и передачи
объекта дольщику, а также законом
требуется государственная регист+
рация застройщиком права соб+
ственности на земельный участок,
предоставленный для строительства
многоквартирных домов или иных
объектов недвижимости. Однако
четкое и последовательное соблюде+
ние данных требований закона под
силу далеко не всем застройщикам,
поэтому большинство компаний+за+
стройщиков продолжают работать
по “серым” схемам, предлагая доль+
щькам обход договора долевого стро+
ительства. Вместо него заключают
другие различные договоры: от дого+
воров оказания услуг услуг до займа

9 п. 10 Постановления Пленума Верхов+
ного Суда Российской Федерации от
28 июня 2012 года № 17 «О рассмотрении
судами гражданских дел по спорам о за+
щите прав потребителей».

10 Тарасова А.Е., Москат К.А.  Перспек+
тивы развития института долевого стро+
ительства жилья в России. + «Закон», 2013,
№ 5.
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и купли продажи, тем самым эконо+
мив на оформлении надлежащей до+
кументации.

Рассмотрим проблему примене+
ния закона на конкретном споре, раз+
решенного судебного дела ФАС Се+
веро+Кавказского округа11 . Добросо+
вестный застройщик (общество) воз+
вело многоквартирный жилой дом с
соблюдением всех законодательных
требований и в установленный срок,
с дольщиками были заключены дого+
воры участия в долевом строитель+
стве, каждый из которых проходил
процедуру государственной регист+
рации на протяжении всего периода
строительства, часть договоров была
представлена на регистрацию спус+
тя несколько дней после ввода дома
в эксплуатацию. Суть спора состоит
с следующем: регистрирующий
орган отказал в государственной ре+
гистрации договоров участия в доле+
вом строительстве, указывая на ог+
раничение возможности регистра+
ции моментом ввода  дома в эксплуа+
тацию.  Регистрирующий орган мо+
тивировал это притворным характе+
ром сделки, прикрывающим куплю+
продажу готового жилья.

Обжалуя  отказ в государствен+
ной регистрации застройщик привел
следующие возражения: нормы ч. 3
ст. 4 и ст. 17 Закона о долевом строи+
тельстве и ч. 1 ст. 20, ч. 3.1 ст. 25.1
Федерального закона от 21.07.1997
№ 122+ФЗ «О государственной реги+
страции прав на недвижимое имуще+
ство и сделок с ним» не содержат зап+

рета на государственную регистра+
цию договора участия в долевом
строительстве, подписанного до сда+
чи дома в эксплуатацию, но пред+
ставленного на регистрацию после
получения разрешения на ввод его в
эксплуатацию.

Заключенный при вышеизложен+
ных обстоятельствах договор не мо+
жет рассматриваться как притвор+
ная сделка, прикрывающая куплю+
продажу готового объекта недвижи+
мости. В Постановлении от 02.08.05
№ 2601/05 Президиум ВАС РФ12

указал, что по основанию притворно+
сти недействительной может быть
признана лишь та сделка, которая
направлена на достижение других
правовых последствий и прикрыва+
ет иную волю всех участников сдел+
ки. Намерения одного участника (за+
стройщика) на совершение притвор+
ной сделки для признания сделки
притворной недостаточно. Однако на
момент подписания договора ни одна
сторона не знала о времени выдачи
разрешения на ввод дома в эксплуа+
тацию, поскольку это зависит не от
их субъективной воли, а от деятель+
ности муниципальных органов. Отказ
государственной регистрации дого+
вора в изложенных обстоятельствах
влечет негативные последствия для
участников договора по долевому
строительству: дольщик не имеет
возможности оформить уже приня+
тый объект недвижимости на праве
собственности, поскольку для госу+
дарственной регистрации права соб+
ственности наряду с иными докумен+

11 Постановление  ФАС Северо+Кавказ+
ского округа от 09.01.2010 № Ф08+8190/07
по делу № А32+10099/07+34/261.

12 Постановление Пленума ВАС РФ от
02.08.05 № 2601/05.
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тами подлежит представлению над+
лежащим образом заключенный до+
говор в качестве основания возник+
новения регистрируемого права.13

Таким образом, дольщик не име+
ет возможности осуществлять пра+
ва собственника, предусмотренные
ст. 209 ГК РФ. 14  Застройщик не мо+
жет представить в орган по контро+
лю и надзору в области долевого стро+
ительства достоверную отчетность
об осуществлении деятельности,
связанной с привлечением денежных
средств дольщиков, данное обстоя+
тельство влечет за собой админист+
ративную ответственность, предус+
мотренную ч. 3 ст. 14.28 КоАП РФ. 15

В случае отказа в государствен+
ной регистрации застройщику при+
дется оформить на себя право соб+
ственности на объекты недвижимос+
ти, после чего передать жилье доль+
щику по договору купли+продажи.
Но это влечет необходимость внесе+
ния изменений в налоговую отчет+
ность, перерасчету обязательных
платежей по налогу на имущество,
налогу на прибыль и НДС.

Законодательство о долевом
строительстве имеет цель не воспре+
пятствовать деятельности добросо+
вестных застройщиков, а напротив
защищать интересы участников до+
левого строительства.

Формально истолковывая зако+
нодательные нормы, регистрирую+
щий орган не учитывает сложивши+
еся отношения в сфере долевого
строительства.

Наличие «свободных площадей»
у застройщика на момент окончания
строительства и последующее зак+
лючение договоров долевого участия
относительно этих площадей явля+
ется распространенной практикой на
сегодняшний день. Следуя логике
регистрирующего органа, застрой+
щик сначала должен заключить до+
говоры со всеми без исключения
дольщиками, осуществить государ+
ственную регистрацию всех догово+
ров и только затем приступать к воз+
ведению многоквартирного дома.

Однако в нынешних условиях не+
стабильности валюты, экономичес+
кой нестабильности,  постоянного
роста цен на строительные материа+
лы и работы привлечение денежных
средств дольщиков растянется на
неопределенное время, что повлечет
за собой  дополнительные издержки
застройщика и как следствие эконо+
мически неоправданное удорожание
стоимости готового объекта недви+
жимости.

При наличии серьезных законо+
дательных пробелов подобная прак+
тика, по мнению большинства заст+
ройщиков, повлечет негативные по+
следствия и прежде всего, для доль+
щиков. Застройщики, будучи ком+

13 п. 20 Инструкция об особенностях го+
сударственной регистрации договоров
участия в долевом строительстве., утвер+
жденной Приказом Минюста РФ от
09.06.2005 № 82.

14 «Гражданский кодекс Российской
Федерации (часть первая)» от 30.11.1994
№ 51+ФЗ (ред. от 22.10.2014) (с изм. и доп.,
вступ. в силу с 02.03.2015)// СПС Гарант.

15 «Кодекс Российской Федерации об
административных правонарушениях» от
30.12.2001 № 195+ФЗ (ред. от 08.03.2015) (с
изм. и доп., вступ. в силу с 20.03.2015)//СПС
Консультант Плюс.
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мерческими организациями, пресле+
дующими цель извлечения прибыли,
будут компенсировать дополнитель+
ные издержки за счет дольщиков,
что  будет способствовать дорожа+
нию стоимости нового жилья.

К сожалению, несмотря на поло+
жительные решения, вынесенные
судами первых двух инстанций, суд
кассационной инстанции принял сто+
рону буквального толкования зако+
на, отметив, что договоры участия в
долевом строительстве недвижимых
объектов не могут заключаться пос+
ле ввода объектов в эксплуатацию.
Таким образом, мы полагаем, что в
интересах социально+экономичес+
кого развития современной России
законодательство в сфере недвижи+
мости требует обновления с учетом
интересов добросовестных застрой+
щиков и дольщиков, а не только пра+
воприменительных органов. В про+
тивном случае несовершенство зако+
на будет препятствовать развитию
цивилизованного рынка первичной
недвижимости и подталкивать инве+
стиционно+строительные компании
к применению серых схем.

На что стоит обратить повышен�
ное внимание в договоре долевого
участия?

1) Конкретизация предмета дого+
вора.

Здесь важно предусмотреть не
только точное указание местополо+
жение дома (район, улица, дом), но и
конкретные параметры земельного
участка дома, на котором будет по+
строен объект, указание на назначе+
ние земельного участка, а также пе+
речисление правовых оснований на
земельный участок в том составе,

который указан в проектной декла+
рации.

И в проектной документации, и в
договоре долевого участия в обяза+
тельном порядке должно быть ука+
зано, что строительство жилого дома
осуществляется на земельном учас+
тке из земель населенных пунктов,
выделенных под жилищное строи+
тельство.

Кроме этого, нелишним будет
иметь в договоре долевого участия
уточнение в части кадастрового но+
мера земельного участка, его распо+
ложения и оснований + прав в отно+
шении его.

2) Конкретизация объекта доле+
вого строительства

Особое внимание следует уде+
лить точному описанию объекта
строительства (например, количе+
ству комнат квартиры).

Стоит обратить внимание и на то,
что в проектной документации при
строительстве дома может быть пре+
дусмотрено и строительство назем+
ной и подземной автостоянок. Одна+
ко зачастую объектом договора доле+
вого участия покупка или аренда ме+
ста на стоянке не являются. В связи с
этим при необходимости выделения
машино+места на стоянке участнику
долевого строительства рекоменду+
ется позаботиться о заключении от+
дельного договора (или включении
соответствующего условия в договор
долевого участия) заранее, есте+
ственно, с соответствующей допла+
той. В противном случае может по+
лучиться так, что квартиру+то уча+
стник долевого строительства полу+
чит, а места на стоянке ему уже не
достанется.
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3) Вопросы страховки застрой+
щика

Необходимо также уточнить пе+
ред подписанием договора, застра+
хована ли гражданская ответствен+
ность застройщика за неисполнение
или ненадлежащее исполнение обя+
зательств по передаче жилого поме+
щения участнику долевого строи+
тельства.

4) Моменты, связанные с особен+
ностью передачи объекта участнику
долевого строительства.

В данном пункте особый интерес
будут представлять о действиях за+
стройщика при уклонении участни+
ка долевого строительства от приня+
тия объекта. В договоре долевого
участия может, например, предус+
матриваться такой пункт: «При ук+
лонении Участника от принятия
Объекта в предусмотренный Догово+
ром срок или при необоснованном от+
казе Участника от принятия Объек+
та Застройщик по истечении двух
месяцев со дня окончания срока, пре+
дусмотренного Договором для пере+
дачи Объекта Участнику, вправе со+
ставить односторонний акт или иной
документ о передаче Объекта Учас+
тнику. При этом риск случайной ги+
бели Объекта признается перешед+
шим к Участнику со дня составления
предусмотренных настоящим дого+
вором документов».

Опасность данного пункта состо+
ит не в последствиях уклонения.
Ведь застройщику как стороне дого+
вора необходимо было при разработ+
ке типового договора долевого учас+
тия позаботиться и о своих гаранти+
ях и интересах. В данном случае + о
составлении документа в односто+

роннем порядке и определении мо+
мента перехода риска случайной ги+
бели к участнику долевого участия.
Опасность состоит в неопределенно+
сти понятия уклонения участника от
обязанности принять объект. Поэто+
му желательно в договоре долевого
участия указать, что не будет при+
знаваться уклонением.

5) Условия оплаты
Основной риск при заключении

договора долевого участия участник
несет именно из+за разрыва во вре+
мени оплаты (предоплаты) и даты
регистрации договора. В том случае,
если при регистрации договора доле+
вого участия выяснится, что на дан+
ный объект (квартиру) уже зарегис+
трированы права другого участника
долевого строительства, то в регис+
трации этого договора будет уже от+
казано. Однако деньги застройщику
уже будут перечислены. В этом слу+
чае события могут развиваться по+
разному. Например, участнику доле+
вого строительства может быть
предложен другой объект (кварти+
ра) и договор долевого участия пере+
писан и зарегистрирован на другой
объект. Или же участнику долевого
строительства придется требовать
возврата своих денег. Не исключено,
что уже в судебном порядке.

6) Уточнения в части гарантии ка+
чества объекта строительства

Участнику долевого строитель+
ства следует иметь в виду, что заст+
ройщики, пусть даже добросовест+
ные, довольно часто пытаются уйти
от возможной ответственности, зара+
нее понизив риск ее появления. Та+
кие попытки в большинстве случаев
выражаются в указании в договоре
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долевого участия условий гарантий
качества менее, чем это предусмот+
рено законом.
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В ТОВАРИЩЕСТВЕ

СОБСТВЕННИКОВ ЖИЛЬЯ:
ЗА И ПРОТИВ

Членство в товариществе соб+
ственников жилья добро+

вольное, для вступления в него соб+
ственнику помещения достаточно
подать заявление о вступлении в то+
варищество, а оно, в свою очередь, не
вправе отказать собственнику поме+
щения в этом. Однако вопрос член+
ства в товариществе собственников
жилья нельзя считать однозначным,
он был и остается дискуссионным. В
цивилистической литературе выс+
казываются различные мнения по
этой проблеме. К тому же, и законо+
датель не всегда имел однозначную
позицию на этот счет.

Ключевые слова: товарищество
собственников жилья, жилое поме+
щение, закон, жилищное право, соб+
ственник помещения, частная соб+
ственность, право собственности.
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VOLUNTARY MEMBERSHIP
IN ASSOCIATION

OF OWNERS OF HOUSING:
PROS AND CONS

Membership in association of
owners of housing voluntary,

for the introduction to the owner of
the room is enough to submit the
declaration of accession to association
to it, and it, in turn, has no right to
refuse to the owner of the room it.
However the question of membership
in association of owners of housing can’t
be considered unambiguous, it was and
remains debatable. In civil literature
various opinions on this problem are
expressed. Besides, and the legislator
not always had an unambiguous
position in this respect.

Keywords: association of owners of
housing, premises, law, housing right,
owner of the room, private property,
property right.
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Товарищество собственников
жилья – это организация, основанная
на членстве в ней. Жилищным зако+
нодательством установлено, что чис+
ло его членов должно превышать 50
процентов голосов от общего числа
голосов собственников помещений1 .
Членами товарищества собственни+
ков жилья могут стать исключи+
тельно собственники жилых и нежи+
лых помещений в многоквартирном
доме (нанимателям и арендаторам
такое право не предоставлено).

Членство в товариществе соб+
ственников жилья добровольное, для
вступления в него собственнику по+
мещения достаточно подать заявле+
ние о вступлении в товарищество, а
оно, в свою очередь, не вправе отка+
зать собственнику помещения в этом.

Однако вопрос членства в товари+
ществе собственников жилья нельзя
считать однозначным, он был и оста+
ется дискуссионным. В цивилисти+
ческой литературе высказываются
различные мнения по этой проблеме.
К тому же, и законодатель не всегда
имел однозначную позицию на этот
счет.

Если рассматривать историчес+
кий аспект этого вопроса, можно об+
ратиться  к сравнительно недавнему
прошлому. Закон от 15.06.1996 года
№ 72+ФЗ «О товариществах соб+
ственников жилья» устанавливал
обязательное членство в товарище+
стве. Согласно этому закону, «член+
ство в товариществе возникает у до+

мовладельцев с момента регистра+
ции товарищества в установленном
порядке. После организации товари+
щества все лица, приобретающие
помещения в многоквартирном доме,
становятся  членами товарищества
немедленно после возникновения у
них права собственности на помеще+
ние».2  Таким образом, членство в то+
вариществе возникало у всех домо+
владельцев в момент регистрации
товарищества собственников жилья
автоматически.

Однако вскоре после принятия
вышеуказанного Федерального зако+
на положения об обязательном член+
стве в товариществе собственников
жилья были признаны противореча+
щими Конституции Российской Фе+
дерации. В статье 30 Конституции
Российской Федерации установлено,
что «никто не может быть принуж+
ден к вступлению в какое+либо объе+
динение или пребыванию в нем».3

Основываясь на положениях этой
статьи, Конституционный суд Рос+
сийской Федерации указал на невоз+
можность принуждения кого+либо к
вступлению в объединение и пребы+
ванию в нем: «любое объединение
<…> должно быть основано на лич+
ной инициативе, добровольном воле+
изъявлении и, следовательно, на доб+

1 См.: ч. 3. ст. 135 Жилищного кодекса
Российской Федерации от 29.12.2004
№ 188+ФЗ // «Собрание законодательства
РФ», 03.01.2005, № 1 (часть 1), ст. 14.

2 ч. 3, 4 Федерального закона от
15.06.1996 № 72+ФЗ (ред. от 21.03.2002)
«О товариществах собственников жилья»
// «Собрание законодательства РФ»,
17.06.1996, № 25, ст. 2963.

3 ст. 30 Конституции Российской Феде+
рации (принята всенародным голосовани+
ем 12.12.1993) // «Собрание законодатель+
ства РФ», 04.08.2014, № 31, ст. 4398.
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ровольном членстве в таком объеди+
нении. Применительно к товарище+
ству собственников жилья как к объе+
динению это означает невозмож+
ность принудительного членства в
нем, несмотря на решение большин+
ства объединиться в товарище+
ство».4

Стоит отметить, что аналогичным
образом складывалась ситуация с
обязательным членством в объеди+
нениях, подобных товариществам
собственников жилья, и в некоторых
зарубежных странах, в частности, в
Литве.

На сложность и неоднозначность
рассматриваемого нами вопроса
указывает и тот факт, что при при+
знании неконституционными поло+
жений об обязательном членстве в
товариществе собственников жилья
даже у судей Конституционного Суда
Российской Федерации не сложи+
лось единого мнения. Судья Б.С. Эб+
зеев воспользовался предоставлен+
ным ему законодательством правом
и  выразил Особое мнение. Он указал,
что ТСЖ – это «лишь один из воз+
можных способов управления кондо+
миниумом, выбор которого является
результатом свободного волеизъяв+
ления домовладельцев. <…> Феде+

ральный закон особо оговаривает
добровольность выбора домовла+
дельцами одного из способов управ+
ления недвижимым имуществом
<…>, а это нуллифицирует доказа+
тельственное значение тезиса Кон+
ституционного суда о якобы прину+
дительном характере членства домо+
владельцев в товариществах соб+
ственников жилья».5

Данная точка зрения представля+
ется весьма спорной, однако идея
обязательного членства в товарище+
стве собственников жилья имеет под
собой весьма логичное основание. В
юридической науке многие цивилис+
ты настаивают на допустимости
даже необходимости установления
обязательного членства в товарище+
ствах собственников жилья.

Так, например, С.Г. Певницкий
полагает, что «исходя из сути и пра+
вовой природы товарищества соб+
ственников жилья, оно не является
общественным объединением в смыс+
ле статьи 30 Конституции Российс+
кой Федерации, так как оно предназ+
начено для исполнения общественно
значимой функции по безопасному
содержанию жилых помещений».6

4 абз. 2 п. 4 Постановления Конститу+
ционного Суда РФ от 03.04.1998 № 10+П «По
делу о проверке конституционности пун+
ктов 1,3 и 4 статьи 32 и пунктов 2 и 3 ста+
тьи 49 Федерального закона от 15 июня
1996 года «О товариществах собственни+
ков жилья» в связи с запросом Советского
районного суда города Омска» // «Собра+
ние законодательства РФ», 13.04.1998,
№ 15, ст. 1794.

5 Особое мнение судьи Конституцион+
ного Суда РФ Б.С. Эбзеева по делу о про+
верке конституционности пунктов 1,3 и
4 статьи 32 и пунктов 2 и 3 статьи 49 Фе+
дерального закона от 15 июня 1996 года «О
товариществах собственников жилья» в
связи с запросом Советского районного
суда города Омска» // «Собрание законо+
дательства РФ», 13.04.1998, № 15, ст. 1794.

6 Цит. по: Свит Ю.П. Проблемы право+
вого статуса товарищество собственников
жилья и обществ взаимного страхования
// СПС Консультант Плюс.
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Исходя из этого, имеет смысл уста+
новить обязательность членства в
созданном в многоквартирном доме
товариществе собственников жилья.

К тому же, законодательству Рос+
сийской Федерации, а также законо+
дательству ряда зарубежных стран
известны так называемые «недобро+
вольные объединения». Под этим по+
нятием подразумеваются, прежде
всего, саморегулируемые организа+
ции, а также нотариальные, адвокат+
ские палаты и иные организации.
«Недобровольными» они называют+
ся, потому что членство (участие) в
таких организациях носит обяза+
тельный характер, так как это необ+
ходимо или способствует обеспече+
нию интересов общества.

В создании товарищества соб+
ственников жилья также можно от+
метить не только частный интерес
собственников помещений в много+
квартирном доме, но также и обще+
ственный (публичный) интерес. Он
состоит в заинтересованности обще+
ства и государства в наличии эффек+
тивной системы управления жилищ+
ным фондом, которая будет способ+
ствовать сокращению бюджетных
расходов на содержание жилищного
фонда, предоставлению качествен+
ных жилищно+коммунальных услуг,
а также своевременной их оплате
собственниками. Таким образом, об+
щественный интерес в создании то+
вариществ собственников жилья  и
членстве как можно большего числа
собственников помещений в нем не+
сомненно прослеживается.

Кроме того, собственник помеще+
ния в многоквартирном доме, управ+
ляемым товариществом собственни+

ков жилья, который при этом не яв+
ляется его членом, находится в невы+
годном положении. Что под этим под+
разумевается? Прежде всего, это
заключается в том, что данный соб+
ственник не может повлиять на ре+
шения, принимаемые товарище+
ством, поскольку не участвует в об+
щих собраниях его членов, но при
этом он наравне с членами товарище+
ства  участвовать в расходах на со+
держание общего имущества, раз+
мер которых устанавливается чле+
нами товарищества на их общем со+
брании. Из этого следует, что соб+
ственник может и не вступать в то+
варищество, но при этом он должен
исполнять его решения по вопросам
содержания и ремонта общего иму+
щества в многоквартирном доме. Не+
сомненно, это является весомым ар+
гументом в пользу обязательного
членства в товариществе собствен+
ников жилья.

При рассмотрении вопроса член+
ства в товариществе собственников
жилья имеет смысл также к законо+
дательному опыту иностранных го+
сударств в регулировании данного
вопроса.

Если рассмотреть законодатель+
ство некоторых зарубежных стран,
то можно заметить, что во многих из
них предусматривается обязатель+
ность членства в товариществах соб+
ственников жилья или в организаци+
ях, подобных ему. Например, соглас+
но Закону Республики Беларусь «О
совместном домовладении», «при
приобретении в собственность нежи+
лых помещений и иного недвижимо+
го имущества совместного домовла+
дения новый собственник становит+
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ся членом товарищества с момента
возникновения права собственнос+
ти».7  По сути, данное  положение
закрепляет автоматическое возник+
новение членства в созданном в мно+
гоквартирном доме товариществе
собственников жилья при приобре+
тении права собственности на поме+
щение в этом доме. Из этого следует
вывод об обязательном членстве в
товариществе собственников жилья.
Также обязательное членство в орга+
низациях, подобных товариществу
собственников жилья, предусмотре+
но в законодательстве Финляндии,
Нидерландов и ряда других стран.8

В 2014 году была проведена мас+
штабная реформа гражданского за+
конодательства, вносящая карди+
нальные изменения в систему юри+
дических лиц в России. Она косвенно
затронула и товарищества собствен+
ников жилья. В системе юридичес+
ких лиц теперь появилась новая
организационно+правовая форма –
товарищество собственников недви+
жимости. Таким товариществом
признается «добровольное объеди+
нение собственников недвижимого
имущества, созданное ими для совме+
стного владения, пользования и в ус+
тановленных законом пределах рас+

поряжения имуществом (вещами), в
силу закона находящимся в их общей
собственности или в общем пользо+
вании, а также для достижения иных
целей, предусмотренных закона+
ми».9   Заметим, что и в этом опреде+
лении законодатель указывает на
добровольность членства в таких
организациях.

Подводя итог, стоит отметить,
что, с одной стороны, принуждение к
вступлению в созданное в многоквар+
тирном доме товарищество собствен+
ников жилья, конечно же, можно счи+
тать несправедливым и противоре+
чащим Конституции Российской Фе+
дерации. Однако же, с другой сторо+
ны, если законодательством предус+
мотрены различные «недоброволь+
ные объединения», то возможно, рас+
пространение этой практики и на то+
варищества собственников жилья
имеет смысл, ведь это будет способ+
ствовать обеспечению интересов
всех собственников и осуществле+
нию более эффективного управле+
ния их общим имуществом.
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Первое упоминание данного зако+
на содержится в Плане действий по
реализации программы антикризис+
ных мер Правительства РФ на
2009 г., утвержденном Председате+
лем Правительства РФ В. Путиным.
Далее был совершен ряд действий,
касающихся создания законопроек+
та на прямую:  он был внесен на рас+
смотрение в Государственную думу
в 2012 г, а 31 декабря 2014 года был
опубликован в «РГ» – Федеральный
выпуск № 6571 федеральный закон
Российской Федерации от 29 декаб+
ря 2014 г. № 476+ФЗ «О внесении из+
менений в Федеральный закон
«О несостоятельности (банкрот+
стве)» и отдельные законодатель+
ные акты Российской Федерации в
части регулирования реабилитаци+
онных процедур, применяемых в от+
ношении гражданина+должника»,
который вступает в силу 1 июля
2015 г.

Около 34 млн. россиян, то есть 45%
экономически активного населения,
имеют невыплаченные потребитель+
ские кредиты. При этом общий объем
кредитов физическим лицам превы+
шает на сегодня 9 трлн. руб., а про+
сроченная задолженность только за
прошлый год выросла более чем на
40%. Общий объем задолженности
россиян превышает 600 миллиардов
рублей. Причем речь идет не только
о просроченных платежах по бан+
ковским кредитам, но и о налоговых
долгах, а также задолженности по
коммунальным платежам.

В современных условиях ключе+
вую роль в механизме обеспечения
стабильного развития банковской

системы, финансового рынка и в це+
лом экономики Российской Федера+
ции как социального государства
играют организационно+правовые
меры по защите прав и законных ин+
тересов участников хозяйственного
оборота. Вместе с тем практика ре+
гулярно высвечивает проблемы,
разрешение которых не обеспечено
в полном объеме законодательным
регулированием. Одна из них – нео+
пределенность правового статуса
гражданина+должника как стороны
экономических правоотношений с
юридическими и физическими лица+
ми.

Для решения проблемы долгов
физических лиц перед банками необ+
ходимо повышать финансовую гра+
мотность населения, а также бороть+
ся с завышенными ставками. При
этом у должника должна быть воз+
можность цивилизованно выйти из
такой ситуации. Государство долж+
но предоставить гражданину воз+
можность выходить законно из слож+
ной ситуации, особенно если он доб+
росовестно относился к выполнению
кредитного договора, но оказался не
в состоянии выплатить полную сум+
му задолженности. Закон должен за+
щищать интересы гражданина и в то
же время исключить возможность
для недобросовестных заемщиков
использовать институт банкротства
в мошеннических целях.

Под несостоятельностью понима+
ется признанная арбитражным су+
дом или объявленная должником его
неспособность в полном объеме удов+
летворить требования кредиторов
по денежным обязательствам и ис+
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полнить обязанность по уплате обя+
зательных платежей.1

Положения о банкротстве граж+
дан, которые не являются индивиду+
альными предпринимателями, вве+
дутся в действие с того момента, ког+
да вступит в силу федеральный за+
кон о внесении соответствующих из+
менений. В соответствии с действу+
ющим законодательством о несосто+
ятельности признание должника не+
состоятельным возможно в случае
доказательства в суде его соответ+
ствия всем признакам банкротства. С
учетом мнения некоторых известных
цивилистов, таких как Г.Ф. Шерше+
невич, Д.В. Туткевич, В.С. Садовский
и других, в основу современного за+
конодательства о несостоятельнос+
ти, было положено два критерия: не+
платежеспособность и неоплатность
должника.2  Так, в отношении юриди+
ческого лица применяется критерий
неплатежеспособности, а в отноше+
нии гражданина, в том числе индиви+
дуального предпринимателя, – нео+
платности.

Таким образом, в сопровождение
критерия неоплатности в отношении
должника – физического лица при+
меняется такой признак несостоя+
тельности как бессилие в отношении
исполнения обязанности по уплате

платежей, которые обязательны и/
или удовлетворить требования кре+
диторов по денежным обязатель+
ствам, если срок неисполнения таких
платежей равен трем месяцам с той
даты, когда они должны были быть
исполнены.

Гражданин обязан подать заяв+
ление о банкротстве, если он видит,
что реально не сможет выполнить
свои обязательства. Далее избирает+
ся вариант решения проблемы. Либо
должник согласовывает с кредито+
рами план реструктуризации обяза+
тельств, доказав им, а затем и суду,
что план вполне реален, и в резуль+
тате его выполнения кредиторы по+
лучат больше, чем получили бы при
немедленной реализации имуще+
ства. План может быть рассчитан на
срок до пяти лет, одобряется креди+
торами и утверждается судом, пос+
ле чего должник этот план выполня+
ет. Вместе с тем законопроект пре+
дусматривает ряд обстоятельств,
позволяющих суду вынести решение
об отказе в утверждении плана: на+
личие у должника неснятой или не+
погашенной судимости за умышлен+
ные преступления в сфере экономи+
ки, неполное раскрытие должником
информации, предусмотренной зако+
нопроектом, наличие в плане рест+
руктуризации и в прилагаемых к
нему документах недостоверной ин+
формации и др.

Второй путь для должника – в
случае отказа судом в утверждении
плана реструктуризации долгов и
принятия решения о признании дол+
жника банкротом – это реализация
имущества, за исключением того, ко+
торое в соответствии с изменениями

1 Федеральный закон от 26.10.2002
№ 127+ФЗ (ред. от 29.12.2014) «О несостоя+
тельности (банкротстве)» (с изм. и доп.,
вступ. в силу с 29.01.2015) // СПС Консуль+
тантПлюс.

2Алферова Л.М. Признаки банкротства
физического лица // Арбитражный уп+
равляющий – 2013 + №5 // СПС Консуль+
тантПлюс
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он вправе оставить у себя, и погаше+
ние долгов из сумм, полученных за
имущество. По завершении данных
процедур соответствующая инфор+
мация о должнике включается в ре+
естр сведений о банкротстве, после
чего он не может в течение пяти лет
ставить вопрос о признании его бан+
кротом.

Важную роль на практике приоб+
ретает обращение взыскания по дол+
гам гражданина на его единственное
жилье. Регулирование данных отно+
шений, в силу их социального харак+
тера, нуждается в использовании
норм других отраслей права. В нем
также предусматривается, что не
обращается взыскание на земельный
участок, на котором расположено
жилое помещение, а также на зе+
мельный участок, использование ко+
торого не связано с осуществлением
предпринимательской деятельнос+
ти. Но это только в случаях, когда
иное не предусмотрено планом рест+
руктуризации долгов. Поэтому, если
утвержденный план включает реа+
лизацию указанных земельных уча+
стков, они продаются в установлен+
ном порядке.

Закрепление механизма, препят+
ствующего злоупотреблениям со
стороны должника с целью неправо+
мерного освобождения от долгов, яв+
ляется одним из главных достоинств
данного законопроекта.

Минимальное требование или ряд
совокупных требований для обраще+
ния в суд с заявлением о признании
должника+гражданина банкротом
должно составлять 500 тысяч рублей
и не быть исполненным в течение 3
месяцев. Обратиться в суд с заявле+

нием о признании гражданина банк+
ротом может сам гражданин, его кре+
дитор или уполномоченный государ+
ственный орган.

Кредиторы по требованиям о воз+
мещении вреда, причиненного жиз+
ни или здоровью, о взыскании али+
ментов, а также кредиторы, требова+
ния которых неразрывно связаны с
их личностью не обладают правом на
подачу заявления о признании граж+
данина банкротом.

Помимо мирового соглашения,
которое может быть заключено в лю+
бое время после признания судом
обоснованности заявления о призна+
нии гражданина банкротом, измене+
ния предусматривают введение двух
новых реабилитационных процедур:

+ реструктуризации долгов граж+
данина в целях восстановления его
платежеспособности и погашения
задолженности перед кредиторами в
соответствии с планом реструктури+
зации долгов; а также

+ реализации имущества гражда+
нина, применяемой к признанному
банкротом гражданину в целях со+
размерного удовлетворения требо+
ваний кредиторов.

Для участия в деле о банкротстве
гражданина привлекается специ+
альное лицо – финансовый управля+
ющий, которым может быть утвер+
жденный судом арбитражный уп+
равляющий, отвечающий требова+
ниям Закона о банкротстве. Он име+
ет право оспаривания сделок и рас+
торжения договоров, заключенных
или исполненных гражданином+дол+
жником.

Последствия признания гражда+
нина банкротом:
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+ В течение пяти лет с даты при+
знания гражданина банкротом он не
вправе принимать на себя обяза+
тельства по кредитным договорам и/
или договорам займа без указания на
факт своего банкротства.

+ В течение трех лет с даты при+
знания гражданина банкротом он не
вправе занимать должности в орга+
нах управления юридического лица,
иным образом участвовать в управ+
лении юридическим лицом.

+ В течение 5 лет нельзя скрывать
факт принятия плана реструктури+
зации долгов, если к должнику при+
менялась процедура по реструкту+
ризации долгов гражданина, при кре+
дитовании и приобретении товаров
в рассрочку.

+ В случае признания граждани+
на банкротом суд вправе вынести оп+
ределение о временном ограничении
права на выезд гражданина из РФ.

+ После признания гражданина
банкротом все его имущество идет в
конкурсную массу.

+ После признания должника+
гражданина банкротом все сделки,
заключаемые им без участия финан+
сового управляющего, ничтожны и
не подлежат удовлетворению за счет
конкурсной массы.

+ При обнаружении сокрытого
имущества производство по делу о
банкротстве может быть возобновле+
но и данное имущество будет реали+
зовано с целью удовлетворения ос+
тавшихся требований кредитора.

Банкротство может быть иници+
ировано и после смерти гражданина
или объявления его умершим. Пра+
ва и обязанности гражданина осуще+

ствляют его наследники, а до откры+
тия наследства – исполнитель заве+
щания или нотариус. Все наследство
входит в конкурсную массу.

Изменения, которые вступят в
силу 1 июля 2015 г., станут важным
шагом на пути развития законода+
тельства о банкротстве в соответ+
ствии с задачами повышения эффек+
тивности правового регулирования
процедур, применяемых в делах о
банкротстве гражданина+должника,
усиления защиты прав и законных
интересов их участников. Но, общая
эффективность будущего федераль+
ного закона может быть существен+
но снижена тем, что:

+ нарушен разумный баланс в
обеспечении прав и законных инте+
ресов лиц, участвующих в делах о
банкротстве, вследствие чего инте+
ресы кредиторов существенно ущем+
ляются в пользу гражданина+долж+
ника;

+ недостаточно представлены
нормы, препятствующие недобросо+
вестному использованию граждани+
ном института банкротства в целях
освобождения от долгов;

С принятием Закона планирует+
ся создать механизм, обеспечиваю+
щий контроль уровня закредитован+
ности заемщика + физического лица,
ввести процедуру реструктуриза+
ции долгов, установить обязатель+
ность привлечения для участия в
деле о банкротстве посредника + фи+
нансового управляющего, предус+
мотреть публикацию сведений о
ходе дела о банкротстве в специаль+
ном едином федеральном реестре
сведений.
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Не первый год в юридическом со+
обществе ведется достаточно ожес+
точенная дискуссия, касающаяся по+
правок, вносимых в ГК РФ. Безуслов+
но, в проводимых преобразованиях
можно выделить как положительные,
так и отрицательные стороны1 .
Прежде всего, необходимость пере+
смотра ряда положений ГК РФ объяс+
няется снижением их способности
отвечать экономико+правовым реа+
лиям сегодняшнего дня. Однако при+
ходится констатировать тот факт, что
далеко не каждое законотворческое
предложение в рамках развернув+
шейся крупномасштабной деятель+
ности по изменению ГК РФ, отлича+
ется высоким уровнем юридической
техники, целесообразностью приня+
тия и продуманностью механизма
правоприменения. Так, Федераль+
ным законом от 02.07.2013 г. № 142+ФЗ
«О внесении изменений в подраздел 3
раздела I части первой Гражданского
кодекса Российской Федерации»2

была дополнена ст. 151.1 и введена

новая ст. 151.23 . Они касаются нема+
териальных благ, а именно неприкос+
новенности частной жизни граждани+
на и его личных данных.

Следует отметить, что вышеука+
занные поправки носят неоднознач+
ный характер и требуют разверну+
тых разъяснений, включая исследо+
вание вопроса о правовой природе
изображения гражданина. В этой
связи представляются интересными
выводы А.М. Эрделевского, размыш+
лявшего о соотносимости нематери+
альных благ с изображением граж+
данина, как правило, неразрывно
связанным с материальным объек+
том. По его мнению, изображение не
относится к числу нематериальных
благ, защищаемых гражданско+пра+
вовыми способами по смыслу п.1
ст. 150 ГК РФ. В этой связи возника+
ет закономерный вопрос: какое имен+
но нематериальное благо защищает+
ся в данной статье?  А.М. Эрделев+
ский высказал, как видится, логич+
ную и обоснованную мысль о том, что
внешность человека – это нематери+
альное благо, которое его обладатель
вправе изменять по своему усмотре+
нию. Вместе с тем, к примеру, запе+
чатление фотоизображения лица в
определенный момент времени мо+
жет составлять личную тайну тако+
го гражданина. Следовательно, имен+
но по этой причине охрана изображе+
ния подпадает под действие гл. 8 ГК

1 Бирюков П.Н. К вопросу о возможнос+
ти уменьшения судом размера компенса+
ции за нарушение прав на товарный знак/
/ Евразийская адвокатура. 2014. № 1 (8). +
С. 35+38; Дубровин О.В., Поминов А.В. Ком+
плексная экспертиза как доказательство
обстоятельств, имеющих значение при
рассмотрении дел о защите деловой ре+
путации // Евразийская адвокатура. 2014.
№ 1 (8). + С. 39+45; Азизян В.Г., Журавленко
Н.И. Защита прав авторов компьютерных
программ и изготовителей баз данных в
судебном порядке // Евразийская адвока+
тура. 2014. № 1 (8). + С. 46+49.

2 Федеральный закон от 02.07.2013
№ 142+ФЗ «О внесении изменений в под+
раздел 3 раздела I части первой Граждан+

ского кодекса Российской Федерации» //
Российская газета. № 145. 05.07.2013.

3 Гражданский  кодекс  Российской  Фе+
дерации (часть первая) от 30.11.1994 № 51+
ФЗ (ред. от 31.12.2014)  // СЗ РФ. 05.12.1994.
№ 32. ст. 3301.
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РФ и является одним из составляю+
щих элементов многоаспектного
права на защиту неприкосновенно+
сти частной жизни.

Согласно ГК РФ запрещается лю+
бое незаконное накопление и разме+
щение информации о частной (лич+
ной) жизни гражданина в отсутствие
его прямого разрешения. Анализи+
руя содержание права на неприкос+
новенность частной жизни, предус+
мотренного ст.ст. 23+24 Конституции
РФ4 , и права на информацию, зак+
репленного ст. 29 Конституции РФ,
можно сделать вывод, что на практи+
ке они нередко «сталкиваются» меж+
ду собой – отсюда возникает острая
необходимость стабильного соблю+
дения баланса интересов государ+
ства и отдельно взятой личности.

Поправки в Гл. 8 ГК РФ предус+
матривают закрепление права лица,
в отношении которого был установ+
лен факт нарушения частной жизни,
требовать уничтожения материаль+
ного носителя, содержащего изобра+
жение гражданина или информацию
о его частной жизни, полученные или
используемые с нарушением закона.
Согласно ст. 152.1, именуемой как
«Охрана изображения гражданина»,
считается незаконным размещение
графического изображения лица в
отсутствие личного согласия или

вопреки ему. Такого согласия не тре+
буется в случаях: а) если изображе+
ние получено для государственных,
общественных и других публичных
интересов б) когда фото или видео
сделано в местах открытого публич+
ного посещения в) гражданин полу+
чил денежное вознаграждение за по+
зирование. В продолжение добавим,
что согласно Постановлению Плену+
ма Верховного Суда №5, Пленума
Высшего Арбитражного Суда №29
от 26.03.2009 г. «О некоторых вопро+
сах, возникших в связи с введением
в действие части четвертой Граж+
данского кодекса Российской Феде+
рации», не нужно получать согласия
на использование изображения
граждан, участвующих в открытом
судебном процессе.5

Вместе с тем, возникает вопрос,
можно ли отнести +фото или +видео
изображение человека к его персо+
нальным данным? Федеральный за+
кон от 27.07.2006 г. № 152+ФЗ «О пер+
сональных данных»6  (далее – Закон
«О персональных данных») не дает
однозначного ответа на поставлен+
ный вопрос, однако, согласно Поста+
новлению Правительства Россий+
ской Федерации от 4.03.2010 г. №125,
цветное цифровое фотографическое

4 Конституция Российской Федерации
(принята всенародным голосованием
12.12.1993) (с учетом поправок, внесенных
Законами РФ о поправках к Конституции
РФ от 30.12.2008 № 6+ФКЗ, от 30.12.2008
№ 7+ФКЗ, от 05.02.2014 № 2+ФКЗ, от
21.07.2014 № 11+ФКЗ) // СЗ РФ. 04.08.2014.
№ 31. ст. 4398.

5 Постановление Пленума Верховного
Суда РФ № 5, Пленума ВАС РФ № 29 от
26.03.2009 «О некоторых вопросах, возник+
ших в связи с введением в действие части
четвертой Гражданского кодекса Россий+
ской Федерации» // Бюллетень Верхов+
ного Суда РФ, N 6, июнь, 2009.

6 Федеральный закон от 27.07.2006
№ 152+ФЗ (ред. от 21.07.2014) «О персо+
нальных данных» // Российская газета,
№ 165. 29.07.2006.
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изображение лица владельца доку+
мента относится к биометрическим
персональным данным.7  Более того,
аналогичное положение содержится
в Разъяснениях, приведенных Рос+
комнадзором.8  Согласно названному
источнику, к биометрическим персо+
нальным данным относятся те, «ко+
торые позволяют установить его
личность и используются операто+
ром для установления личности
субъекта», включая фотографию
или видеозапись.

Следовательно, логично пола+
гать, что использование фото+ и
видео+изображения человека подпа+
дает под действие норм Закона «О
персональных данных». При этом
статус изображения гражданина как
объекта правовой охраны определя+
ется ГК РФ9 . В этой связи возникает

проблема соотношения некоторых
положений данного закона с положе+
ниями ст. 152.1 и ст. 152.2 ГК РФ. В
частности, Закон «О персональных
данных» не содержит каких+либо ис+
ключений из правила получения со+
гласия субъекта изображения, тог+
да как ГК РФ такие исключения со+
держит, что на практике может по+
родить путаницу.

Кроме того, в соответствии с п. 1
ст. 152.1 ГК РФ, после смерти граж+
данина использование +фото, +видео
материалов, содержащих его изоб+
ражение, допустимо исключительно
с согласия супруга, детей или роди+
телей. При этом ч. 7 ст.9 Закона «О
персональных данных» устанавлива+
ет, что в случае смерти субъекта
персональных данных согласие на их
обработку вправе дать наследники
субъекта персональных данных. Оче+
видно, что положения ГК РФ значи+
тельно сужают круг лиц, которые мо+
гут дать разрешение на использова+
ние фотографического изображения,
принадлежащего умершему гражда+
нину. Это ближайшие родственники
такого лица (супруг, дети, родители),
которые, кстати, могут и не вступать
в наследство. В п. 3 ст. 1112 ГК РФ10

однозначно указано, что нематери+
альные блага не входят в состав на+
следства, в этой связи становится не+
понятной логика законодателя, свя+
завшего наследование с нематери+
альными благами, к которым относит+
ся изображение гражданина.

7 Постановление Правительства РФ от
04.03.2010 № 125 (ред. от 10.02.2014) «О пе+
речне персональных данных, записывае+
мых на электронные носители информа+
ции, содержащиеся в основных докумен+
тах, удостоверяющих личность граждани+
на Российской Федерации, по которым
граждане Российской Федерации осуще+
ствляют выезд из Российской Федерации
и въезд в Российскую Федерацию» // Рос+
сийская газета. № 48. 10.03.2010.

8 Разъяснения Роскомнадзора «О воп+
росах отнесения фото+ и видео+изображе+
ния, дактилоскопических данных и иной
информации к биометрическим персо+
нальным данным и особенности их обра+
ботки». СПС Консультант [Электронный
ресурс]. / URL: http://www.consultant.ru/
document/cons_doc_LAW_151311/ (дата
обращения: 23.11.2014).

9 Кучеренко А.В. Правовое регулиро+
вание персональных данных в РФ. Благо+
вещенск, АмГУ, 2012. С. 55.

10 Гражданский кодекс Российской Фе+
дерации (часть третья) от 26.11.2001
№ 146+ФЗ (ред. от 05.05.2014) // Россий+
ская газета. № 233. 28.11.2001.
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Таким образом, очевидно, что воп+
рос отнесения изображения гражда+
нина к персональным данным остает+
ся актуальным и требует детальной
проработанности со стороны законо+
дателя. В этой связи, целесообразно,
на наш взгляд, обратиться к Дирек+
тиве 95/46/ЕС Европейского Парла+
мента и Совета Европейского Союза
от 24.10.1995 г11 , в соответствии с ко+
торой +аудио и +видеоданные рас+
сматриваются как безусловные пер+
сональные данные. Следовательно,
считаем допустимым закрепление в
действующем законодательстве
нормы, которая относила бы изобра+
жение человека к источнику персо+
нальных данных.

Рассматривая новеллы Гл.8 ГК
РФ, следует обратить внимание на
специальные способы защиты нема+
териальных благ, закрепленных в
ст.ст. 152.1 – 152.2 ГК РФ. В п. 4
ст. 152.2 ГК РФ говорится о праве
гражданина, чье право на частную
жизнь нарушено, обратиться в суд с
требованием об удалении соответ+
ствующей информации, а также о
пресечении или запрещении даль+
нейшего ее распространения путем
изъятия и уничтожения без какой бы
то ни было компенсации изготовлен+
ных в целях введения в гражданский
оборот экземпляров материальных

носителей, содержащих соответ+
ствующую информацию. Однако в
п. 2 ст. 152.1 ГК РФ не конкретизиру+
ется кто именно обладает правом об+
ратиться в суд с требованием об
изъятии из оборота и уничтожении
без какой бы то ни было компенсации
изготовленных в целях введения в
гражданский оборот, а также нахо+
дящихся в обороте экземпляров ма+
териальных носителей, содержащих
изображение гражданина, получен+
ное или используемое с нарушением
закона.

Анализируя данные положения,
можно говорить, к примеру, о воз+
можности изъятия из печати целого
тиража газет, журналов и иных из+
даний, а также удалении данных, от+
правленных в информационно+теле+
коммуникационную сеть «Интер+
нет». Директор фонда «Обществен+
ная экспертиза» И.А. Яковенко отме+
чает неясность механизма «изъятия»
материальных носителей, особенно,
если речь идет о массовых изданиях,
уже вышедших в печать12 . Такое по+
ложение вещей нарушает принцип
свободы деятельности СМИ, предус+
мотренный ч. 5 ст. 29 Конституции
РФ, создавая благоприятную почву
для возрождения латентной квази+
цензуры в стране.

Вместе с тем, ГК РФ допускает
сбор, хранение, распространение и
использование информации о част+

11 Директива № 95/46/ЕС Европейско+
го парламента и Совета Европейского Со+
юза «О защите физических лиц при обра+
ботке персональных данных и о свободном
обращении таких данных» (Принята в
г. Люксембурге 24.10.1995) (с изм. и доп. от
29.09.2003)  // СПС Консультант Плюс
(дата обращения 30.03.2015).

12 Иванов М. Проект Гражданского ко+
декса редактируют в интересах СМИ. Сайт
Ежедневная общенациональная деловая
газета [Электронный ресурс]. / URL: http:
//www.kommersant.ru/doc/2021043 (дата
обращения: 23.11.2014).
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ной жизни гражданина, а также об+
народование и дальнейшее исполь+
зование изображения гражданина в
государственных, общественных
или иных публичных интересах.
Важно отметить, что нормативно
предел и границы интересов, в кото+
рых разрешены подобные действия,
не раскрывается. В этом случае це+
лесообразно обратиться к судебной
практике, а именно к Постановлению
Пленума Верховного Суда РФ от
15.06.2010 г. №16.13  Согласно п. 25
данного постановления «к обще+
ственным интересам следует отно+
сить не любой интерес, проявляемый
аудиторией, а, например, потреб+
ность общества в обнаружении и рас+
крытии угрозы демократическому
правовому государству и гражданс+
кому обществу, общественной безо+
пасности, окружающей среде».
Однако подобная формулировка по+
зволяет трактовать положения
ст.ст. 152.1 – 152.2 ГК РФ в значи+
тельной степени неоднозначно, что,
как видится, образует определенную
«законодательную брешь».

Обращаясь к судебной практике
Европейского суда по правам чело+
века (далее – ЕСПЧ), стоит обратить
внимание на решение по делу «Фон
Ганновер против Германии»14 , так

как оно весьма показательно с точки
зрения «столкновения» публичных и
частных интересов при распростра+
нении фотоизображения лица и на+
рушении тем самым права на непри+
косновенность частной жизни. ЕСПЧ
в своем решении, основываясь,
прежде всего на ст. 8 Европейской
конвенции по правам человека, отме+
тил неразрывность понятия «част+
ная жизнь» с персональными данны+
ми о лице, в частности, с его именем и
изображением. Наряду с этим, ЕСПЧ
указал, что общественность имеет
право получать информацию, что
является неотъемлемой составляю+
щей демократии, а в определённых
случаях данное право распространя+
ется на «определенные аспекты част+
ной жизни публичных лиц». Однако,
важно учитывать, относится ли кон+
кретная ситуация к сфере полити+
ческого или публичного обсуждения,
оправдана ли она «соображениями
общественного интереса». В тех слу+
чаях, когда речь идет о публичных
лицах, несмотря на их известность,
не является «взносом в обсуждение
вопросов общественного значения»
распространение фотографий с под+
робностями повседневной жизни, на+
правленное на «удовлетворение лю+
бопытства определенного круга чи+
тателей».

ЕСПЧ также сделал вывод о том,
что ввиду отсутствия в националь+
ном законодательстве специальных

13 Постановление Пленума Верховного
Суда РФ от 15.06.2010 № 16 (ред. от
09.02.2012) «О практике применения суда+
ми Закона Российской Федерации «О сред+
ствах массовой информации». Сайт Рос+
сийской газеты // Бюллетень Верховного
Суда РФ, № 8, август, 2010.

14 Постановление ЕСПЧ по делу Фон
Ганновер против Германии. Сайт Олега
Анищика о подаче жалоб против России в

Европейский Суд по правам человека
[Электронный ресурс] / URL: http://
europeancourt.ru/uploads/ECHR_Von_
Hannover_v_Germany_24_06_2004.pdf
(дата обращения: 11.12.14).
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норм с указанием конкретных правил
поведения для «заметных фигур» к
ним следует применять общие поло+
жения закона об охране права на не+
прикосновенность частной жизни
(как, например, в рассматриваемом
деле по законодательству Германии).
Кроме того, по мнению ЕСПЧ, при
распространении фотографий лица
без его согласия следует выявить
факт наличия в таких фотографиях
«признаков уединения», что служит
доказательством вторжения в част+
ную жизнь.

С легальным определением поня+
тия «частная жизнь», неразрывно
связанным с положениями ст. 152.1
ГК РФ, складывается аналогичная
ситуация. Понятие «частная жизнь»,
закрепленное в ст. 23 Конституции
РФ, относится по своей правовой
природе к категории субъективных
или оценочных, которым на практи+
ке крайне сложно дать однозначное
правовое определение. В этой связи
видится невозможным организовать
систему регулирования правоотно+
шений в сфере защиты нематери+
альных благ, базируясь на таком
«размытом» для понимания термине.

Однако в судебной практике уже
имеется прецедент трактовки поня+
тия «частной жизни», к которой Кон+
ституционный суд РФ в Определе+
нии от 9.06.2005 г. №248+О15  отнес все
те сведения, которые касаются жиз+

ни отдельного человека и не предус+
матривают контроля и вмешатель+
ства со стороны общества и государ+
ства (за исключением противоправ+
ных действий).

Ввиду отсутствия единого норма+
тивно установленного понятия «час+
тная жизнь» в доктрине сформиро+
вался ряд подходов к пониманию дан+
ного понятия. В частности, Ю.И. Сте+
цовский относит к частной жизни все
те отношения, которые связаны с
бытовой, интимной сферой его жиз+
ни, а также со свободой совести и
мысли16 .

Г.Б. Романовский связывает с дан+
ным понятием отношения, связан+
ные с неформальным общением че+
ловека, его вынужденные связи с
организациями, государственными
органами и т.д., а также внутренний
мир (привычки, хобби и т.д.), семей+
ные взаимоотношения и религиоз+
ные взгляды.17

Конституционное право граждани+
на на неприкосновенность частной
жизни прошло сложный и длительный
процесс становления. Так, Е.Н. Попе+
рина в своей монографии проследила
генезис этого сложного права, выделив
в нем целых восемь этапов.18

Следует согласиться с мнением
Ю.А. Мамоновой, что частная жизнь
+ это сложное многоуровневое поня+

15 Определение Конституционного
Суда РФ от 09.06.2005 № 248+О. Сайт Кон+
сультант Плюс [Электронный ресурс] /
URL: http://base.consultant.ru/cons/cgi/
online.cgi?req=doc;base=LAW;n=54736
(дата обращения: 23.11.2014).

16 Стецовский Ю.И. Право на свободу и
личную неприкосновенность. М., Дело,
2000. С.383.

17 Романовский Г.Б. Право на неприкос+
новенность частной жизни. М., МЗ+Пресс,
2001. С. 63+65.

18 Поперина Е.Н. Конституционное пра+
во на неприкосновенность частной жизни.
М., Юрлитинформ, 2014. С.26.
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тие, которое складывается из широ+
кого круга отношений внутрисемей+
ного, общественного и «близкого»
характера.

Обобщая вышеизложенное, мож+
но сделать вывод о том, изображение
гражданина (фотография или видео+
запись) представляет собой разно+
видность биометрических персо+
нальных данных, а его охрана явля+
ется одним из элементов охраны ча+
стной жизни гражданина. Вместе с
тем, изображение гражданина в про+
изведении изобразительного искус+
ства не относится к биометрическим
персональным данным, но также ох+
раняется законом как составная
часть его частной жизни.

Значительно осложняет право+
применительную практику в облас+
ти использования изображения
гражданина отсутствие легальных
определений «частная жизнь» и «го+
сударственные, общественные или
иные публичные интересы».

Анализ положений ГК РФ, уста+
навливающих механизмы охраны
частной жизни гражданина и охраны
изображения гражданина, указыва+
ет на наличие ряда противоречий
этих норм соответствующим поло+
жениям Закона «О персональных
данных».

Представляется целесообраз+
ным, с учетом практики ЕСПЧ, одно+
значно определить, как будут приме+
няться положения ГК РФ об охране
частной жизни гражданина в связи с
опубликованием личного изображе+
ния публичного лица. В частности,
необходимо законодательно устано+
вить различие между «значимыми
фигурами современной истории» и

«относительно публичными лица+
ми». Эти критерии должны быть чет+
кими и очевидными, позволяющими
публичным лицам избрать соответ+
ствующую модель поведения. Преж+
де всего, они должны точно знать, где
и когда они защищены, а где и когда,
напротив, они могут ожидать вмеша+
тельства со стороны других лиц, в
частности СМИ.

Устранение вышеуказанных про+
белов в российском гражданском за+
конодательстве позволит устано+
вить более четкий и понятный меха+
низм защиты права граждан на не+
прикосновенность частной жизни и
избежать необходимости обращения
в международные судебные инстан+
ции.
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В соответствии с абз. 1 ст. 1111
Гражданского кодекса Российской
Федерации: «Наследование осуще+
ствляется по завещанию и по зако+
ну»1 . Таким образом, действующее
российское законодательство опре+
деляет две правовые возможности
для граждан распоряжения судьбой
принадлежащего им имущества.

13 июня 2013 года в Государствен+
ную Думу Федерального Собрания
Российской Федерации был внесён
проект Федерального закона «О вне+
сении изменений в раздел V части
третьей Гражданского кодекса РФ»2 ,
предусматривающий введение ново+
го для отечественного законодатель+
ства основания наследования – на+
следственного договора.  16 февраля
2015 года указанный законопроект
был снят с рассмотрения Государ+
ственной Думой в связи с отзывом
авторами3 . Тем не менее, он успел
породить множество дискуссий в
юридической литературе и привлечь
к себе внимание многих цивилистов.

Нуждается ли российское законода+
тельство в третьем основании насле+
дования в виде наследственного до+
говора?

Во многих зарубежных странах
такая юридическая конструкция су+
ществует и успешно используется на
протяжении достаточно длительно+
го периода времени. Возможность
заключения наследственного догово+
ра предусматривает гражданское
законодательство Германии, Авст+
рии, Швейцарии. Наследственный
договор в данных странах романо+
германской правовой системы пред+
ставляет собой соглашение между
наследодателем и наследником о пе+
редаваемом на случай смерти на+
следстве. Такое соглашение имеет
двойственную правовую природу и
сочетает в себе завещательное рас+
поряжение на случай смерти и граж+
данско+правовой договор, соответ+
ственно к нему применяются нормы
как обязательственного, так и на+
следственного права4 .

Положения о наследственном до+
говоре содержатся в §§ 1941, 2274+
2303 Германского гражданского уло+
жения (далее – ГГУ). Наследствен+
ный договор в Германии подлежит
обязательному нотариальному удо+
стоверению, а одной из его особенно+
стей является то, что наследодатель
может заключить договор только
лично, при этом обязательна его пол+

1 Гражданский кодекс Российской Фе+
дерации (часть третья) от 26.11.2001
№ 146+ФЗ (ред. от 05.05.2014) // Россий+
ская газета, № 233, 28.11.2001.

2 См.: Проект Федерального закона
№ 295719+6 «О внесении изменений в раз+
дел V части третьей Гражданского кодек+
са Российской Федерации» (ред., внесен+
ная в ГД ФС РФ, текст по состоянию на
13.06.2013) [Электронный ресурс]. URL:
http://www.consultant.ru/ (дата обраще+
ния: 10.03.2015).

3 См.: Официальный сайт Государ+
ственной Думы Федерального Собрания
Российской Федерации  [Электронный
ресурс]. URL: http://www.duma.gov.ru/
(дата обращения: 10.03.2015).

4 См.: Аболонин В.О. Общая характери+
стика наследственного договора в праве
Германии, Австрии и Швейцарии //
Центр нотариальных исследований при
Федеральной  нотариальной палате Рос+
сии. Екатеренбург, 2009. + № 5.
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ная дееспособность (§ 2274, п. 1 § 2275
ГГУ)5 . Исключение составляют слу+
чаи, когда сторонами наследственно+
го договора выступают супруги или
помолвленные граждане. В этом слу+
чае договор может быть заключен,
даже если лицо ограничено в дееспо+
собности, но лишь при согласии его
законного представителя (п. 2 § 2275
ГГУ)6 . ГУУ довольно детально регу+
лирует институт наследственного
договора, регламентируя требова+
ния к его форме, содержанию, по+
рядку заключения, оспариванию и
отмене.

Гражданский кодекс Швейцарии,
напротив, регулирует рассматрива+
емый правовой институт лишь час+
тично, и многие вопросы остаются
неурегулированными на законода+
тельном уровне. Отличительной
чертой швейцарского законодатель+
ства является то, что оно вводит кон+
струкцию «негативного» наслед+
ственного договора, прекращающего
наследование. В соответствии с та+
ким договором  наследник, который
обладает правом на обязательную
долю в наследстве, отказывается
полностью или в части от данного
права, однако, как правило, за такой
отказ предусматривается встречное
предоставление7 .

Отличительной особенностью ав+
стрийской конструкции наслед+
ственного договора является то, что
он является частью брачного пакта и
соответственно может быть заклю+
чён только между супругами (§ 1217
Всеобщего гражданского кодекса
Австрии)8 . Допускается также его
заключение между помолвленными
лицами, но только при условии пос+
ледующего бракосочетания  (§ 602
Всеобщего гражданского кодекса
Австрии)9 . Такая особенность авст+
рийского законодательства приво+
дит к тому, что на практике наслед+
ственные договоры, как правило, зак+
лючаются в области наследования
семейных предприятий и крестьян+
ских хозяйств для того, чтобы не до+
пустить возможного раздела семей+
ного бизнеса.

Примечательно, что во всех трёх
странах романо+германской право+
вой семьи сразу обе стороны могут
включить в договор о наследовании
свои распоряжения, то есть опреде+
лить в качестве наследников друг
друга, а также вправе назначить на+
следником третье лицо (лиц)10 .

Рассматриваемый проект Феде+
рального закона «О внесении измене+
ний в раздел V части третьей Граж+
данского кодекса РФ» предусматри+

5 См.: Блинков О.Е. Наследственный до+
говор как основание наследования в зако+
нодательстве стран дальнего и ближнего
зарубежья // Наследственное право, 2006.
+ № 2.

6 См.: Там же.
7 См.: Аболонин В.О. Общая характери+

стика наследственного договора в праве
Германии, Австрии и Швейцарии //
Центр нотариальных исследований при

Федеральной  нотариальной палате Рос+
сии. Екатеренбург, 2009. + № 5.

8 См.: Там же.
9 См.: Там же.
10 См.: Блинков О.Е. Наследственный до+

говор как основание наследования в зако+
нодательстве стран дальнего и ближнего
зарубежья // Наследственное право, 2006.
+ № 2.
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вает несколько иную модель наслед+
ственного договора, нежели законо+
дательство вышеперечисленных
стран. Структура законопроекта яв+
ляется практически дословным за+
имствованием положений гл. 90
Гражданского кодекса Украины11 . Ст.
1302 Гражданского кодекса Украины
определяет, что «по наследственно+
му договору одна сторона (приобре+
татель) обязуется выполнять распо+
ряжения другой стороны (отчужда+
теля) и в случае его смерти приоб+
ретает право собственности на иму+
щество отчуждателя»12 .

Проект Федерального закона «О
внесении изменений в раздел V час+
ти третьей Гражданского кодекса
РФ» вводит немного расширенное, но
всё же схожее понятие наследствен+
ного договора. Ст. 1185.1 в редакции
законопроекта закрепляет: «По на+
следственному договору одна сторо+
на (приобретатель) обязуется вы+
полнять по распоряжению другой
стороны (отчуждателя) определен+
ное действие (действия) имуще+
ственного или неимущественного ха+
рактера и в случае его смерти
(объявления его умершим) приобре+
тает право собственности на опреде+
ленное в данном договоре имущество
отчуждателя»13 . В соответствии со

ст. 1185.2 в редакции законопроекта
отчуждателями по наследственному
договору могут быть только физи+
ческие лица, а приобретателями мо+
гут быть как физические лица, так и
юридические лица, Российская Фе+
дерация, субъекты Российской Фе+
дерации, муниципальные образова+
ния, а также иностранные государ+
ства и международные организа+
ции14 .

В отличие от наследования по за+
вещанию и по закону, право соб+
ственности приобретателя на иму+
щество отчуждателя признаётся
приобретенным со дня смерти от+
чуждателя, и при этом не требуется
совершения каких+либо действий со
стороны приобретателя, связанных
с принятием наследства.

С наследованием наследственный
договор связывает то, что для воз+
никновения права собственности на
имущество у наследника (приобре+
тателя), в первую очередь, необхо+
дим факт смерти наследодателя (от+
чуждателя) либо объявление его
умершим. Однако намного больше об+
щего наследственный договор имеет
с обычным гражданско+правовым до+
говором, обладая важнейшими его
признаками: правомерность, согласо+
ванное волеизъявление сторон, на+
правленность на установление, изме+
нение и прекращение граждан+

11 См.: Смирнов С. А. Разновидности сде+
лок в наследственном праве России: к по+
становке вопроса // Нотариус, 2014. + № 4.

12  См.: [Электронный ресурс]. URL:
http://pravo+ukraine.org.ua/ (дата обра+
щения: 17.03.2015).

13 См.: Проект Федерального закона
№ 295719+6 «О внесении изменений в раз+
дел V части третьей Гражданского кодек+

са Российской Федерации» (ред., внесен+
ная в ГД ФС РФ, текст по состоянию на
13.06.2013) [Электронный ресурс]. URL:
http://www.consultant.ru/ (дата обраще+
ния: 17.03.2015).

14 См.: Там же.
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ских прав и обязанностей15 . Исходя из
этого, правовой институт наслед+
ственного договора имеет более тес+
ную связь с обязательственным пра+
вом, нежели с наследственным, явля+
ясь разновидностью обязательств по
передаче имущества в собственность.

Имущество, подлежащее переда+
че в собственность по наследственно+
му договору, не входит в состав на+
следства, то есть исключается из на+
следственной массы (абз. 2 ст. 1112 в
редакции законопроекта)16 . Переход
прав на такое имущество осуществ+
ляется не в порядке правопреем+
ства, а в результате наступления
определённого срока по договору,
который определён смертью отчуж+
дателя17 . При этом к приобретателю
неприменимы нормы о недостойных
наследниках, по долгам отчуждате+
ля он не отвечает, однако обязан со+
вершить определенные действия
имущественного или неимуществен+
ного характера, указанные в наслед+
ственном договоре.

По всей видимости, наследствен+
ный договор, каким он представлен в

проекте Федерального закона «О
внесении изменений в раздел V час+
ти третьей Гражданского кодекса
РФ», имеет много общего с договором
пожизненной ренты на условиях по+
жизненного содержания с иждивени+
ем. Исходя из этого, возникает воп+
рос, зачем же отечественному зако+
нодательству нужна новая юриди+
ческая конструкция в виде наслед+
ственного договора? Для начала про+
ведём сравнительную характерис+
тику указанных договоров.

По своей правовой характеристи+
ке договор пожизненного содержания
с иждивением является реальным,
тогда как наследственный договор от+
носится к числу консенсуальных, так
как считается заключённым с момен+
та достижения сторонами согласия по
всем существенным условиям догово+
ра, а передачи вещи для признания
его заключенным не требуется.

В силу договора пожизненного со+
держания с иждивением право соб+
ственности у плательщика ренты на
переданное ему недвижимое имуще+
ство возникает с момента государ+
ственной регистрации перехода пра+
ва собственности на такое имуще+
ство, но не вследствие смерти быв+
шего собственника – получателя рен+
ты. В то время как по наследственно+
му договору отчуждатель остаётся
собственником имущества, а приоб+
ретатель в обеспечение исполнения
договора приобретает право залога
на него (абз. 1 п. 1 ст. 1185.6 в редак+
ции законопроекта)18 . Право соб+

15  См.: Третий вид наследования – по
договору. [Электронный ресурс]. URL:
http://www.garant.ru/article/479274/
(дата обращения: 17.03.2015).

16 См.: Проект Федерального закона
№ 295719+6 «О внесении изменений в раз+
дел V части третьей Гражданского кодек+
са Российской Федерации» (ред., внесен+
ная в ГД ФС РФ, текст по состоянию на
13.06.2013) [Электронный ресурс]. URL:
http://www.consultant.ru/ (дата обраще+
ния: 10.03.2015).

17 См.: Смирнов С.А. Разновидности сде+
лок в наследственном праве России: к по+
становке вопроса // Нотариус, 2014. + № 4.

18 См.: Проект Федерального закона
№ 295719+6 «О внесении изменений в раз+
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ственности на имущество, опреде+
лённое в наследственном договоре,
возникает у приобретателя только
со дня смерти отчуждателя или при+
знания его умершим.

Кроме того, согласно п. 1 ст. 602
Гражданского кодекса РФ в обязан+
ности плательщика пожизненной
ренты на условиях пожизненного со+
держания с иждивением входит
обеспечение потребностей получа+
теля ренты в жилище, питании и
одежде, а если этого требует состо+
яние здоровья гражданина, также и
уход за ним. Также нередко договор
предусматривает оплату платель+
щиком ренты ритуальных услуг19 .
Наследственный договор содержит
несколько иные обязанности приоб+
ретателя. Он обязан выполнять лю+
бые действия имущественного или
неимущественного характера по
распоряжению отчуждателя: вып+
лачивать ему денежные суммы или
предоставлять средства на содержа+
ние в иной форме, в том числе путём
осуществления пожизненного содер+
жания отчуждателя с иждивением
(п. 2 ст. 1185.5 в редакции законопро+

екта)20 . Таким образом, круг обязан+
ностей приобретателя по наслед+
ственному договору может быть до+
статочно шире.

Общим для договора пожизненно+
го содержания с иждивением и на+
следственного договора, в первую
очередь, является то, что они отно+
сятся к числу договорных обяза+
тельств по передаче имущества в
собственность. Кроме того, оба дого+
вора в юридической литературе от+
носят к числу алеаторных (рисковых)
договоров. Элемент риска, который
принимает на себя каждая сторона,
заключается в возможности того, что
какой+то из контрагентов может по+
лучить встречное удовлетворение в
меньшем объёме, чем им предостав+
ленное21 . Например, приобретатель
по наследственному договору может
умереть раньше отчуждателя, так и
не получив имущество, определён+
ное в договоре, в собственность.

Особенностью договора пожиз+
ненного содержания с иждивением и
наследственного договора является
то, что между их контрагентами ус+
танавливаются отношения лично+
доверительного характера, который

дел V части третьей Гражданского кодек+
са Российской Федерации» (ред., внесен+
ная в ГД ФС РФ, текст по состоянию на
13.06.2013) [Электронный ресурс]. URL:
http://www.consultant.ru/ (дата обраще+
ния: 10.03.2015).

19 См.: Гражданский кодекс Российской
Федерации (часть вторая) от 26.01.1996
№ 14+ФЗ (ред. от 31.12.2014) (с изм. и доп.,
вступ. в силу с 22.01.2015) // Собрание
законодательства РФ, 29.01.1996. + № 5,
ст. 410.

20 См.: Проект Федерального закона
№ 295719+6 «О внесении изменений в раз+
дел V части третьей Гражданского кодек+
са Российской Федерации» (ред., внесен+
ная в ГД ФС РФ, текст по состоянию на
13.06.2013) [Электронный ресурс]. URL:
http://www.consultant.ru/ (дата обраще+
ния: 10.03.2015).

21 См.: Российское гражданское право:
Учебник в 2 т. Т. II: Обязательственное
право  / Отв. ред. Е.А. Суханов. – М.: Ста+
тут, 2011. С. 192.
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обусловлен социальной сущностью и
назначением этих договоров. Мо+
ральное насилие, оскорбительное,
скверное и неуважительное отноше+
ние приобретателя по наследствен+
ному договору к отчуждателю, а пла+
тельщика ренты к гражданину + по+
лучателю ренты следует рассматри+
вать как существенное нарушение
приобретателем и плательщиком
ренты своих обязательств22 .

Ответ на вопрос: «Почему россий+
ское законодательство нуждается в
правовом институте наследственно+
го договора?» – даёт пояснительная
записка к проекту Федерального за+
кона «О внесении изменений в раздел
V части третьей Гражданского ко+
декса Российской Федерации»23 . Ав+
торы законопроекта О.В. Савченко и
Р.С. Ильясов отмечают, что на прак+
тике возникают случаи, когда люди
пожилого возраста, заключая дого+
вор пожизненного содержания с иж+
дивением, лишаются возможности
пользоваться жилым помещением,
которое для них является единствен+
ным. П. 1 ст. 587 Гражданского кодек+
са РФ, предусматривающий в каче+
стве обеспечения обязательства
плательщика ренты приобретение

22 См.: Российское гражданское право:
Учебник в 2 т. Т. II: Обязательственное
право  / Отв. ред. Е.А. Суханов. – М.: Ста+
тут, 2011. С. 197.

23 См.: Пояснительная записка к проек+
ту Федерального закона «О внесении из+
менений в раздел V части третьей Граж+
данского кодекса Российской Федерации»
// [Электронный ресурс]. URL: http://
www.consultant.ru/ (дата обращения:
19.03.2015).

права залога получателем ренты на
переданное имущество24 , проблему
фактически не решает. Обратить
взыскание на предмет залога полу+
чатель ренты может лишь в случае
существенного нарушения платель+
щиком ренты условий договора25 .

По мнению авторов законопроек+
та, такая проблема может быть ре+
шена путём нахождения специаль+
ного механизма, который позволил
бы получателю ренты оставаться
собственником недвижимого имуще+
ства в течение всей его жизни. Таким
образом, правовой институт наслед+
ственного договора поможет защи+
тить имущественные права граждан,
в первую очередь, лиц пожилого воз+
раста26 . В связи с этим необходимо
внесение существенных изменений в
часть третью Гражданского кодекса
РФ, которая регулирует наслед+
ственные правоотношения.

Такие изменения предполагают, в
частности, то, что в случае введения
в российское законодательство ин+
ститута наследственного договора,
завещание «отступит на второй

24 См.: Гражданский кодекс Российской
Федерации (часть вторая) от 26.01.1996
№ 14+ФЗ (ред. от 31.12.2014) (с изм. и доп.,
вступ. в силу с 22.01.2015) // Собрание за+
конодательства РФ, 29.01.1996. + № 5, ст.
410.

25 См.: Там же.
26 См.: Пояснительная записка к проек+

ту Федерального закона «О внесении из+
менений в раздел V части третьей Граж+
данского кодекса Российской Федерации»
// [Электронный ресурс]. URL: http://
www.consultant.ru/ (дата обращения:
19.03.2015).
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план» и уже не сможет считаться
приоритетным основанием наследо+
вания. Проект Федерального закона
«О внесении изменений в раздел V
части третьей Гражданского кодек+
са РФ» предусматривает, что заве+
щание, которое содержит распоря+
жение относительно имущества на+
следодателя, подлежащего переда+
че в собственность приобретателя по
наследственному договору, являет+
ся ничтожным в части данного заве+
щательного распоряжения (ст. 1120
в редакции законопроекта)27 . Такое
завещание будет ничтожным вне за+
висимости от того, когда оно было со+
ставлено – до или после заключения
наследственного договора28 .

Таким образом, институт наслед+
ственного договора помог бы решить
ряд проблем, возникающих на прак+
тике, и стать своеобразной альтер+
нативой договору пожизненного со+
держания с иждивением. Однако рас+
сматриваемый законопроект нужда+
ется в детальной доработке.

В частности, в нём не был разре+
шён вопрос о том, как следует при+
менять нормы закона об обязатель+
ной доле в наследстве в том случае,

если наследодатель предусмотрел в
наследственном договоре, что всё его
имущество после смерти переходит
в собственность приобретателя по
договору. Очевидно, что права лиц,
имеющих право на обязательную
долю в наследстве, могут быть нару+
шены, а наследодатели будут иметь
возможность заключать наслед+
ственные договоры с целью лишить
таких лиц наследства.

Необходимо также закрепить ка+
кое именно имущество может пере+
даваться по наследственному догово+
ру. Вероятнее всего, по аналогии с
договором пожизненного содержа+
ния с иждивением к такому имуще+
ству следует отнести только недви+
жимость (квартиры, дома, земельные
участки и т.д.).  Также следует раз+
решить вопрос о том, что будет, если
приобретатель умрёт раньше от+
чуждателя, будут ли в таком случае
переходить к его наследникам права
и обязанности по наследственному
договору? По всей видимости, при
таких обстоятельствах последует
прекращение наследственного дого+
вора, также как и в случае смерти
отчуждателя.

27 См.: Проект Федерального закона
№ 295719+6 «О внесении изменений в раз+
дел V части третьей Гражданского кодек+
са Российской Федерации» (ред., внесен+
ная в ГД ФС РФ, текст по состоянию на
13.06.2013) [Электронный ресурс]. URL:
http://www.consultant.ru/ (дата обраще+
ния: 19.03.2015).

28 См.: Третий вид наследования – по
договору. [Электронный ресурс]. URL:
http://www.garant.ru/article/479274/
(дата обращения: 19.03.2015).
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В эпоху расцвета и модернизации
экономических отношений одним из
перспективных направлений стала
ориентация банков и иных кредитных
организаций на корпоративных кли+
ентов, разработка и внедрение век+
сельного кредитования и расчетных
схем. В настоящее время  банковский
вексель чаще используют не как ин+
вестиционный долговой инструмент,
который приносит фиксированный
доход, а как средство платежа, то
есть выполняет функции расчетного
инструмента.

Любое предприятие, организация
рано или поздно приходят к тому, что
для осуществления бесперебойного
производственного процесса необхо+
димо получение кредита, потому что
деньги являются основным двигате+
лем ведения бизнеса и не только.
Практически любой компании необ+
ходимо привлечение финансовых
ресурсов. Развитие кредитных отно+
шений в Российской Федерации спо+
собствовало расширению банками
перечня предлагаемых кредитных
услуг. В последние годы одной из
наиболее удобных и востребованных
услуг становится вексельное креди+
тование.

Как всякая новация, вексельное
кредитование требует детального
изучения и разработки стратегичес+
ких направлений развития. И хотя
банковский вексель не является но+
вовведением в отечественном зако+
нодательстве, он недостаточно осво+
ен участниками российского финан+
сового рынка. В соответствии с Граж+
данским кодексом Российской Феде+
рации  по кредитному договору банк
или иная кредитная организация

(кредитор) обязуется предоставить
денежные средства (кредит) заемщи+
ку в размере и на условиях, которые
предусмотрены договором, а заем+
щик обязуется возвратить получен+
ную сумму и уплатить проценты на
нее (п. 1 ст. 819 ГК РФ). Как мы видим
из выше указанного определения
кредитного договора, вексель не мо+
жет рассматриваться в качестве его
предмета. Его нельзя рассматривать
в качестве законного платежного
средства, который обязателен к при+
ему по нарицательной стоимости на
всей территории Российской Феде+
рации. Однако вексель можно отнес+
ти к числу средств, в отдельных си+
туациях выполняющих функции де+
нег, так как ничто не может воспре+
пятствовать кредитору добровольно
принять от должника вексель в счет
оплаты товара, выполненной работы
или оказанной услуги вместо плате+
жа наличными.

Таким образом, нельзя не согла+
ситься и с такой позицией, что век+
сель не является деньгами в соб+
ственном смысле слова, а его способ+
ность выполнять отдельные функ+
ции денег не превращает его в де+
нежное средство1 .

Отношения, связанные с обраще+
нием векселей, регулируются Феде+
ральным законом от 11.03.97 г. № 48+
ФЗ «О переводном и простом вексе+
ле» и Постановлением ЦИК СССР и
СНК СССР от 07.08.1937 № 104/1341
«О введении в действие Положения
о переводном и простом векселе».

1 Голышев В.Г. К вопросу о правовой ха+
рактеристике кредитного договора //
Банковское право. – 2001. – № 2
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Вексель представляет собой доку+
мент, составленный с соблюдением
установленной формы и обязатель+
ных реквизитов и удостоверяющий
простое и ничем не обусловленное
обязательство векселедателя упла+
тить по нему определенную денеж+
ную сумму.

Договор, в соответствии с кото+
рым банк предоставляет заемщику
кредит путем выдачи векселя, а за+
емщик обязуется вернуть денежные
средства с уплатой на них процентов,
не предусмотрен законодатель+
ством, но и не противоречит ему.
Данный договор следует считать сме+
шанным, так как он включает элемен+
ты кредитного договора и вексельно+
го обязательства. На наш взгляд,
правильно считают некоторые уче+
ные, что сделка, именуемая вексель+
ным кредитом, имеет смешанный ха+
рактер, потому что в силу специфи+
ки своего предмета не относится ни к
одному из существующих на сегод+
няшний день гражданско+правовых
договоров2 . Некоторые цивилисты
говорят о том, что договор о предос+
тавлении вексельного кредита явля+
ется не чем иным как договор купли+
продажи векселя, ввиду того, что
обязательство заемщика вернуть
кредитору денежную сумму, кото+
рая равна сумме, на которую предо+
ставлен вексель, необходимо счи+
тать, как обязательство заемщика
выплатить контрагенту денежную
сумму за предоставленные заемщи+
ку от кредитора векселя. А процен+

ты за пользование кредитом в данном
случае будут рассматриваться как
отношения по предоставлению ком+
мерческого кредита.

Однако, с такой точкой зрения не
согласиться, ведь целью сторон ука+
занного договора является именно
предоставление кредита, а не в воз+
мездном приобретении векселя по
модели договора купли+продажи.
Вексель нельзя рассматривать как
предмет данного договора, так как он
является формой исполнения бан+
ком своего обязательства по выдаче
кредита. Следовательно, и проценты
используются в качестве платы за
пользование суммой кредита, а не
являются платой за отсрочку испол+
нения обязательства по оплате век+
селя. Кроме того, передача эмитен+
том собственного векселя векселе+
держателю не может являться про+
дажей такого векселя, потому что
такая передача согласно ст. 815 ГК
РФ может лишь удостоверить заем+
ное обязательство векселедателя3 .
Таким образом, правовое регулиро+
вание смешанного договора о предо+
ставлении вексельного кредита осу+
ществляется путем применения к
нему правил о кредитном договоре и
займе, с учетом существа такого до+
говора и соглашения самих сторон (п.
3 ст. 421 ГК РФ). Отношения сторон
по векселю, который  выдан банком
во исполнение своего обязательства
по выдаче кредита, регулируются
вексельным законодательством.

Одной из основных целей получе+
ния любого банковского кредита  яв+

2 Лупу А.А. Форма и условия договора
банковского кредита // Банковское право.
2010. № 2. С. 34 + 39.

3 Постановление ФАС Уральского ок+
руга от 29.07.09 г. № Ф09+5207/09+С4.
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ляется расчет со своими поставщи+
ками (кредиторами). Вексельное кре+
дитование – не исключение: заемщик
также расплачивается со своими
контрагентами, однако расчеты осу+
ществляются не денежными сред+
ствами, а путем предоставления век+
селя банка, на котором проставляет+
ся передаточная надпись (индосса+
мент) с указанием в качестве нового
владельца векселя поставщика (кре+
дитора). Организация, участвующая
в программе вексельного кредитова+
ния, использует приобретенные по
указанному кредиту банковские век+
селя для расчетов за полученную
продукцию и (или) оказанные услуги
без выделения денежных средств из
хозяйственного оборота. Процент+
ные ставки по вексельным кредитам
существенно ниже ставки коммер+
ческого кредитования, и, таким обра+
зом, организации наиболее выгоден,
с точки зрения выплаты процентов
за кредит, указанный вид кредитова+
ния. И именно поэтому оно так рас+
пространено среди субъектов  мало+
го и среднего предпринимательства.

Так, например, ПримСоцБанк
предлагает предоставление вексель+
ного кредита с процентной ставкой,
составляющей шесть процентов го+
довых.

В последующем вексель может
переходить неограниченное количе+
ство раз от предприятия к предпри+
ятию с проставлением соответству+
ющих передаточных надписей (ин+
доссаментов). Однако для заемщика
это уже не будет иметь значение.
Предприятию же важно получить
вексельный кредит, осуществить
расчет векселем с поставщиком,  сво+

евременно выплачивать проценты и
возвратить банку кредит в срок, ус+
тановленный договором.

Указанный вид финансирования
обойдется компании гораздо дешев+
ле, чем обычный. При помощи полу+
ченного векселя (векселей) организа+
ция сможет либо рассчитаться со
своими контрагентами, либо осуще+
ствить продажу этих ценных бумаг
банку с дисконтом, который исчисля+
ется в зависимости от срока, остав+
шегося до погашения векселей, либо
заложить их в банк и тем самым  по+
лучить под свои ценные бумаги де+
нежные средства.

Организации, у которых перио+
дически возникает необходимость в
заемных средствах, прибегают к сле+
дующей схеме: приобретают в банке
путем получения кредита вексель с
отсрочкой платежа по нему, а затем
векселем осуществляют расчет со
своими поставщиками, которые так+
же являются клиентами банка. По+
ставщик, в случае, если он не испы+
тывает необходимости в деньгах, до+
жидается срока погашения векселя
и предъявляет его в банк. Однако,
если же поставщику денежные сред+
ства необходимы немедленно, то век+
сель можно предъявить в банк дос+
рочно и погасить дисконтом. При
этом в большинстве случаев дисконт,
который уплачивается банку, будет
меньше прибыли, полученной от
сделки.

Срок оплаты векселя, как прави+
ло, совпадает со сроком погашения
кредита по кредитному договору или
превышает его. Данное обстоятель+
ство учитывают при расчетах меж+
ду заемщиком и его кредитором,
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между кредитором заемщика и его
кредиторами и так дплее по всей це+
почке собственников векселя. По+
скольку, в случае досрочного предъ+
явления векселя к платежу в банк,
вексель будет оплачен не по номина+
лу, а с дисконтом, это отразится на
цене, по которой заемщик и его кре+
дитор станут засчитывать взаимные
обязательства.

В последующем аналогичные рас+
четы будут проводиться по всей це+
почке собственников векселя. И чем
ближе будет срок погашения, тем
меньше будет дисконт по векселю и
тем большие суммы будут прини+
маться к зачету. В конечном итоге
вексель предъявят в банк к платежу.
И если это произойдет в дату плате+
жа, которая указана на векселе, или
позднее, то предъявитель векселя
получит уже его номинал.

Как у всякого явления или про+
цесса, у вексельного кредитования
есть свои преимущества и недостат+
ки. И хотя на первый взгляд преиму+
щества могут показаться не такими
уж весомыми, в определенных ситу+
ациях они все+таки являются реша+
ющими при выборе как источников
финансирования, так и способов рас+
четов с контрагентами.

Главное, на наш взгляд, преиму+
щество вексельного кредита – его от+
носительная дешевизна. И хотя по+
рядок получения вексельного креди+
та практически ничем не отличается
от аналогичного порядка при полу+
чении обычного кредита, процентная
ставка по вексельному кредиту со+
ставляет всего 5–6% годовых в зави+
симости от срока кредита, суммы,
финансового состояния предприя+

тия, предоставленного обеспечения
и прочих факторов по сравнению с
23–28% годовых по коммерческим
кредитам.

Немаловажным фактором при
применении вексельного кредитова+
ния является возможность осуще+
ствлять расчеты между контраген+
тами даже при наличии у них карто+
теки неоплаченных требований к
расчетному счету.

Особым преимуществом вексель+
ных схем расчетов является ускоре+
ние платежей. При наличии векселя
руководитель предприятия в любой
момент может проставить переда+
точную надпись и тем самым рассчи+
таться с контрагентом.

Однако, останавливая свой выбор
на вексельном кредитовании, следу+
ет принять во внимание возможные
недостатки данного способа финанси+
рования:

• Во+первых, возможность сни+
жения сумм, которые принимаются
к зачету при расчете векселями, из+
за оплаты банком векселя с дискон+
том при его досрочном предъявле+
нии;

• Во+вторых, необходимо предва+
рительно согласовывать с контраген+
тами возможность расчетов вексе+
лями.

 Прежде чем получить кредит,
заемщик должен быть уверен, что
кредитор, с которым он собирается
расплатиться с помощью векселя
банка, примет такой платеж. Поми+
мо этого, нужно обязательно согла+
совывать с кредитором стоимостные
условия, то есть с каким дисконтом
он примет вексель к зачету обяза+
тельств заемщика.
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Преимущества и выгодность век+
сельного кредитования уже оценили
предприниматели. Для небольших
проектов, которые окупаются быст+
ро, например закупки технического
оборудования для преуспевающей
пекарни, вполне возможно использо+
вать вексельный кредит в качестве
инвестиционного. Однако необходи+
мо учитывать краткосрочность век+
сельного кредита. В основном он пре+
доставляется на срок, не превышаю+
щий один год. Таким образом, полно+
стью претворить в жизнь инвестици+
онный проект с помощью вексельно+
го кредита вряд ли удастся. Здесь
предприятие, организация прибега+
ют к комбинированному финансиро+
ванию, которое включает в себя век+
сельное и денежное кредитование,
причем в данной ситуации применя+
ют одну кредитную линию, которая
существенно снижает финансовое
давление на проект, особенно на на+
чальном этапе его реализации.

В данной статье хотелось бы от+
метить специфику выдачи и возвра+
та вексельного кредита.

Правоприменительная практика
арбитражных судов Российской Фе+
дерации по+разному решает вопрос
о моменте, когда вексельный кредит
нужно считать  предоставленным за+
емщику. Ведь отвечая на указанный
вопрос, мы определяем, когда у за+
емщика появляется обязательство
возвратить предоставленный ему
банком кредит в денежных средствах
с уплатой на всю сумму процентов.

Некоторые арбитражные суды
отмечают –  передача векселя не оз+
начает, что обязательство по выдаче
вексельного кредита прекратилось.

Оно прекращается его оплатой, а по+
лученные денежные средства необ+
ходимо считать предоставленными
не в рамках кредитного договора, а во
исполнение вексельного обязатель+
ства4 . Аналогичной позиции придер+
живался и Высший арбитражный
суд Российской Федерации.

Однако в другом случае, имевшем
схожие фактические обстоятель+
ства, банк также предоставил заем+
щику кредит путем выдачи векселя,
и который затем был данным банком
погашен. Но в дальнейшем ответчик
свое обязательство по возврату кре+
дита не исполнил, указывая на то,
вексельное обязательство, являясь
простым и ничем не обусловленным,
автономно и самостоятельно по отно+
шению к кредитному обязательству,
а денежные средства в счет перечис+
ления кредита на банковский счет
ему не поступали. В итоге, суд откло+
нил возражения заемщика, указав на
то, что договор, заключенный между
ним и истцом является смешанным5 .

ФАС Восточно+Сибирского окру+
га, рассматривая находящееся в его
производстве дело, признал договор
займа, содержащего условие о том,
что часть суммы заемщику переда+
ется векселями, а другая – денежны+
ми средствами, смешанным и устано+
вил его заключение с момента пере+
дачи векселей и денег6 . Вынося ре+

4 Постановление ФАС Московского ок+
руга от 5.04.13 г. по делу № КГ+А40/2106+13.

5 Постановление ФАС Волго+Вятского
округа от 10.02.14 г. по делу № 2+658/2014
~ М+673/2014.

6 Постановление ФАС Восточно+
Сибирского округа от 27.03.12 г. по делу
№ А33+20121/11+Ф02+1186/12+С2.
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шение, суд удовлетворил требова+
ния истца о взыскании задолженнос+
ти с ответчика, несмотря на возраже+
ния последнего, что фактически  де+
нежные средства он не получал.

Рассмотрим теперь другие приме+
ры. Так, окружной суд взыскал с за+
емщика в пользу банка заемные сред+
ства в счет погашения кредита, ко+
торый был предоставлен путем пе+
редачи векселей. Полученные вексе+
ля заемщик передал Пенсионному
фонду России, который в последую+
щем предъявил их к оплате банку.
Банк данные векселя оплатил. Заем+
щик же указывал на то, что денеж+
ные средства от банка не получал.
Аналогичную позицию применил и
ФАС Центрального округа в поста+
новлении от 15.03.10 г. № Ф10+496/10
по делу № А64+3407/09.

Однако существует и иной подход.
Так, договор займа, в соответствии с
которым заемщику выдавались век+
селя, суд квалифицировал как непо+
именованный договор и применил
общие положения обязательствен+
ного права при удовлетворении тре+
бования банка к заемщику о взыска+
нии задолженности7 .

Используя правила о толковании
условий гражданско+правового дого+
вора, которые закреплены в статье
431 Гражданского кодексе Российс+
кой Федерации, все+таки приходим
к выводу, что обязательство займо+
давца по договору о предоставлении
вексельного кредита необходимо

считать исполненным, когда заемщи+
ку выдан вексель, а не с момента его
оплаты, так как обязательство по
оплате векселя отлично от обяза+
тельства по предоставлению век+
сельного  кредита и подлежит регу+
лированию специальным вексель+
ным законодательством. Таким обра+
зом, срок исполнения обязательства
заемщика перед займодавцем (бан+
ком) по возврату кредита нужно ис+
числять не с даты оплаты векселя, а
с даты его выдачи.

Вышеизложенная судебная прак+
тика по вексельному кредитованию
вовсе не указывает, что заемщик бес+
правен, заключая соглашение с недо+
бросовестным банком, который вы+
дал кредит, но не оплатил его. Закон
предоставляет заемщику право
взыскивать в судебном порядке с
банка сумму вексельного долга и
проценты на нее по правилам, уста+
новленным вексельным законода+
тельством, осуществлять протест
векселя в неплатеже. В случае, если
банк требует возвратить кредит за+
емщик имеет право выдвигать возра+
жения, по поводу того, что банк век+
сель не оплатил и заемщик не полу+
чил фактически денежные средства.

Помимо всего прочего заемщик
вправе претворить свои требования
к недобросовестному банку путем
подачи как отдельного иска, так и
встречного в рамках дела о взыска+
нии с него суммы кредита и процен+
тов не ее, при выполнении условия,
что встречный иск связан с первона+
чальным иском и удовлетворение
первого может к отказу в удовлетво+
рении полностью или в части после+
днего.

7 Постановление ФАС Восточно+Сибир+
ского округа от 11.06.13 г. № А58+6020/12+
0104+Ф02+1729/13.
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В заключение хочется отметить,
что на сегодняшний день развитие
экономики, осуществление государ+
ством поддержки субъектов малого
и среднего предпринимательства
способствует увеличению предос+
тавления банками услуги по век+
сельному кредитованию. Привлека+
тельность вексельного кредитова+

ния заключается, прежде всего, в его
дешевизне, в отличие от обычных
банковских кредитов, удобстве ис+
пользования. Однако при выборе
данного вида кредитования будуще+
му заемщику необходимо предус+
мотреть все нюансы, плюсы и мину+
сы вексельного кредита, прежде чем
идти в банк.
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Толкование законом сервитута
как обременения права собственнос+
ти, отличное от его толкования в ка+
честве вещного права в Гражданском
Кодексе  РФ, неразрешенность этой
ситуации в нормах Земельного Ко+
декса РФ, регулирование публично+
го и частного земельных сервитутов
разными нормативными  актами, не+
совершенство юридических моделей
такого регулирования, отсутствие
единых подходов к определению по+
нятия не позволяют формироваться
правоприменительной практике
указанных норм и отрицают суще+
ствование сервитутов в земельных
отношениях.

 Ключевые слова: сервитут, огра+
ниченное вещное право, ограничен+
ное право пользования чужим зе+
мельным участком.

В российском законодательстве
правовой статус сервитутов опреде+
ляется как   Гражданским кодексом
Российской Федерации (далее — ГК
РФ), так и Земельным Кодексом Рос+
сийской Федерации (далее – ЗК РФ).
Вместе с тем нормативно+правовые
акты не содержат  единого подхода  к
понятию «сервитут». В статье 274 ГК
РФ сервитут определяется как пра+
вомочие собственника недвижимого
имущества в виде требования к соб+
ственнику соседнего земельного уча+
стка предоставить право ограничен+
ного пользования соседним участком
(сервитута1 ). Следовательно, для
сервитутного права свойственно на+
личие двух земельных участков, ко+

торые принадлежат разным соб+
ственникам, когда один земельный
участок обслуживает тем или иным
образом собственника иного земель+
ного участка. Причем сервитут мо+
жет быть установлен и к другому зе+
мельному участку – соседнему с со+
седним, но только в необходимых
случаях. В Земельном кодексе РФ2 ,
не содержится дефиниции серви+
тутного права и законодатель отсы+
лает к нормам ГК РФ. В ст. 1 Феде+
рального закона «О государственной
регистрации прав на недвижимое
имущество и сделок с ним»3 , под сер+
витутом понимается «право ограни+
ченного пользования чужим объек+
том недвижимого имущества, напри+
мер, для прохода, прокладки и эксп+
луатации необходимых коммуника+
ций и иных нужд, которые не могут
быть обеспечены без установления
сервитута». Таким образом, отсут+
ствие единого понятийного аппара+
та существенно затрудняет и при+
родно+ресурсное законодательство,
которое вводит понятие водных, лес+
ных и других сервитутов, также не
вписывающихся в рамки, опреде+
ленные ст. 274 ГК РФ.

В этой связи, необходимо закре�
пить в законодательстве, а именно в
Гражданском кодексе РФ, единое

1 «Гражданский кодекс Российской Фе+
дерации (часть первая)» от 30.11.1994 № 51+
ФЗ (ред. от 06.04.2015)  // consultant.ru

2 «Земельный кодекс Российской Фе+
дерации» от 25.10.2001 № 136+ФЗ (ред. от
08.03.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с
01.04.2015) // consultant.ru

3 Федеральный закон от 21.07.1997
№ 122+ФЗ (ред. от 08.03.2015) «О государ+
ственной регистрации прав на недвижимое
имущество и сделок с ним» (с изм. и доп.,
вступ. в силу с 01.04.2015) // consultant.ru
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понятия сервитута, которое в каче�
стве основного объекта обременения
сервитутом будет использовать не
узкую категорию «земельный учас�
ток», а более универсальную – «не�
движимое имущество».

Возвращаясь к нормативно+пра+
вовым актам, отметим, что в них так+
же содержится перечень сервитут+
ных прав. Так, ГК РФ позволяет об+
ременить чужой участок для обеспе+
чения прохода и проезда через со+
седний земельный участок, строи+
тельства и иных нужд, ЗК РФ уста+
навливает сервитуты для обеспече+
ния  интересов широкого круга лиц,
например  для прохода или проезда
через земельный участок, прогона
сельскохозяйственных животных
через земельный участок и тд. Меж+
ду тем, современное российское за+
конодательство не содержит систем+
ного перечня сервитутных прав.
Именно поэтому возможность согла+
сования в договоре сервитутных
прав для иных нужд, предусмотрен+
ная гражданским законодатель+
ством, вызывает немало вопросов
при толковании норм. Такие пробе+
лы восполняются посредством докт+
ринального подхода, однако данный
способ далеко не образцовый, так как
каждый ученый субъективен и име+
ет свое видение  ситуации.

 В зависимости от оснований воз+
никновения и целей установления
права ограниченного пользования
чужим земельным участком  делят+
ся в  российском праве на публичные
и частные. Категория публичных
сервитутов изначально появилась
благодаря актам приватизационно+
го законодательства в 1994 году, поз+

же она была закреплена в статье  23
ЗК РФ,  регламентирующей порядок
его  установления.

Согласно данной норме, публич+
ный сервитут устанавливается нор+
мативными правовыми актом Рос+
сийской Федерации, субъекта Рос+
сийской Федерации,  органа местно+
го самоуправления в случаях, если
это необходимо для обеспечения ин+
тересов государства, местного само+
управления или местного населения,
без изъятия земельных участков.
Однако отсутствие у конкретных
уполномоченных лиц ограниченных
прав пользования чужим земельным
участков означает их невозможность
стать субъективными вещными пра+
вами. Более того, проведение обще+
ственных слушаний для обремене+
ния участка противоречит природе
частноправового института и част+
ных отношений в целом. Справедли+
во отмечает Е.А. Суханов, что «в дей+
ствительности публичный сервитут
представляет собой не ограниченное
вещное право, а общее ограничение
права собственности (в том числе
публичной) на конкретный объект
недвижимости – земельный участок,
лесной участок или водный объект +
и именно в этом качестве подлежит
государственной регистрации»4 . Не
менее важна позиция Г. В. Чубуко+

4 «Российское гражданское право: В 2 т.
Общая часть. Вещное право. Наследствен+
ное право. Интеллектуальные права. Лич+
ные неимущественные права: Учебник»
(том 1) (2+е издание, стереотипное) // отв.
ред. Е.А. Суханов. М: Статут, 2011  //
consultant.ru
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ва5  о правовой  природе публичного
сервитута. Так, нельзя исключать то
обстоятельство, что публичный  сер+
витут надо рассматривать не в пла+
не ограничения права собственности
на объект земельной недвижимости,
а в плане расширения права соб+
ственности народов, проживающих
на данной территории, на землю и
иные природные объекты и ресурсы.
Однако закономерен вопрос, затраги+
вающий понятие «народов, прожива+
ющих на данной территории». К сло+
ву, не существует нормативного оп+
ределения данной категории, что,
естественно, послужит причиной но+
вых дискуссий.

Таким образом, ГК РФ рассмат+
ривает сервитут в качестве вещного
права, в то время как ЗК РФ тракту+
ет его как обременение права соб+
ственности, что не может не порож+
дать проблем в правоприменении.
Мы считаем, что необходимо систе�
матизировать существующие общие
и специальные  нормы  о сервитутах
и закрепить соответствующие поло�
жения в самостоятельном разделе
ГК РФ, который посвящен регулиро�
ванию сервитутных правоотноше�
ний.

Необходимо обратить внимание
также и на зарубежный опыт по дан+
ному вопросу. Публичный сервитут
нашел нормативное выражение во
Французском гражданском кодексе,
где такое обременение, установлен+
ное законом, имеет своим предметом
общественную пользу, или пользу

коммуны, или пользу частных лиц6 .
Иная же ситуация сложилась в Гер+
мании:  Гражданское уложение раз+
граничивает институт ограниченно+
го вещного права и ограничение пра+
ва собственности7 . Отсюда следует,
что в Германии публичный интерес
изъят из частноправовых отношений
и регулируется нормами публично+
го права.  Видится, что такой подход
более разумный и единообразный с
точки зрения природы  частного пра+
ва, поскольку не происходит смеше+
ния разных понятий – ограниченных
вещных прав и ограничения права
собственности –  и   отраслей законо+
дательства – административного и
гражданского.

Практическое применение норм о
сервитуте в свою очередь не лишено
расхождений и противоречий. Ис+
следование судебной практики сви+
детельствует о том, что суды по од+
ному и тому же вопросу придержи+
ваются  диаметрально противопо+
ложных точек зрения. Так, широкую
огласку получило дело индивиду+
ального предпринимателя8 , соб+
ственника автозаправочной станции
и земельного участка, на котором она
находилась (далее – господствую+
щий участок),  просившего у комите+
та по управлению имуществом зак+

5 Чубуков Г.В. Природоресурсное пра+
во Российской Федерации: учеб. пособие
// М: МГИУ, 2007 //  books.google.ru

6 Французский гражданский кодекс
(фр. Code NapolJon, также Гражданский
кодекс французов (фр. Code Civil des
FranHais) 1804 г.

7 Германское гражданское уложение
(нем. Bhrgerliches Gesetzbuch, BGB)  1900 г.

8 Постановление Президиума ВАС РФ
от 20.07.2010 № 2509/10 по делу № А53+
5239/2009 // consultant.ru
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лючить с ним соглашение об установ+
лении частного сервитута, посколь+
ку проход и проезд к господствую+
щему участку возможны только че+
рез спорный участок.

Вместе с тем  сервитутное право
не было сохранено за новым соб+
ственником ввиду его нецелесооб+
разности. Комитет по управлению
имуществом поставил в известность
предпринимателя, что господствую+
щий участок с двух сторон граничит
со свободными городскими землями
и имеется возможность устройства
проезда через них. Но для организа+
ции асфальтированного подъезда
для большегрузного транспорта по
свободным городским землям к тер+
ритории автозаправочной станции
предпринимателю необходимо было
построить переезд через линию же+
лезной дороги, провести реконструк+
цию части магистральной тепло+
трассы, ликвидировать несанкцио+
нированную свалку строительных
отходов, вырубить значительное ко+
личество деревьев и порослей дере+
вьев, а также перенести линии элек+
тропередачи.

Предприниматель обратился в
суд с требованием о заключении с ним
соглашения об обременении спорно+
го участка сервитутом, так как орга+
низации проезда представляет для
него существенные затраты. Однако
арбитражный суд города не увидел
препятствий для самостоятельной
организации проезда предпринима+
телем без ограничения права
пользования собственника спорного
участка.

Пройдя соответствующие ин+
станций, дело дошло до Высшего Ар+

битражного суда Российской Феде+
рации, Президиум которого отменил
судебные акты нижестоящих ин+
станций, направил дело на новое рас+
смотрение, сформировав  правовые
позиции. Суд пояснил, что  «суще+
ствующая лишь потенциально воз+
можность организации подъезда к
земельному участку предпринима+
теля через другой соседний участок,
необходимость проведения значи+
тельных по объему, времени и зат+
ратам работ по организации такого
подъезда свидетельствуют об отсут+
ствии иной реальной возможности у
предпринимателя пользоваться в
настоящее время принадлежащим
ему господствующим земельным
участком и о невозможности обеспе+
чить нужды предпринимателя как
собственника данного участка иным
образом, кроме как через установле+
ние сервитута на спорный земель+
ный участок». Следовательно, нали+
чие потенциальной возможности не
лишает собственника земельного
участка требовать обременения
спорного участка сервитутом. Кроме
того, Президиум  подчеркнул, что
суд устанавливает своим решением
сервитут, а не обязывает стороны
заключить соглашение о сервитуте.
Сейчас правовая позиция Президи+
ума ВАС РФ уже воспринимается
практикой.

Итак, подводя итог вышесказан+
ному, необходимо отметить, что в со+
временной России существует ост+
рая необходимость глубокого, все+
стороннего изучения института сер+
витутов в отечественном и зарубеж+
ном праве, разработки путей реше+
ния теоретических и практических
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проблем, существующих в настоя+
щее время и тех, которые могут воз+
никнуть в перспективе практичес+
кой реализации законодательства о
сервитутах. Но одно ясно уже сейчас,
именно Гражданский кодекс РФ дол+
жен обладать большей юридической
силой по вопросу правового регули+

рования сервитутов, изначально ин+
ститута именно гражданского права.
Гражданский кодекс Российской Фе+
дерации должен обеспечить едино+
образие толкования как понятия сер+
витута, так и классификации, спосо+
бов возникновения, осуществления и
защиты сервитута.

Публикации студентов, бакалавров, магистрантов
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Предприниматели начали ис+
пользовать оффшоры в современном
понимании для целей ухода от нало+
гов более чем полвека назад, и с тех
пор законодательства различных го+
сударств с рыночной открытой эко+
номикой накопили некоторые инст+
рументы борьбы с проблемой укло+
нения предпринимателей от налого+
обложения с использованием офф+
шорных компаний. Помимо внутри+
государственных мер на борьбу с оф+
фшорами также нацелены многие
международные соглашения и дого+
воры, также созданы международ+
ные организации и объединения, ко+
торые занимаются разработкой но+
вых мер воздействия на оффшорные
зоны и инструментов борьбы с недо+
бросовестными налогоплательщика+
ми. Россия вступила на путь рыноч+
ной экономики не так давно, и сразу
же оказалось вовлеченной в мировую
экономику со всеми ее проблемами,
не имея в своем законодательстве
необходимых охранных инструмен+
тов, а также опыта, чтобы справить+
ся с ними. Более того, российская эко+
номика и сама не была стабильной и
отлаженной в тот момент, и тем силь+
нее проблемы мировой экономики
ударили по национальной. Это одна
из причин, по которой проблема оф+
фшоров в России всё еще стоит на+
столько остро, что деоффшоризация
официально стала одним из направ+
лений дальнейшего развития эконо+
мики на ближайшие 8 лет согласно
Государственной программе «Уп+
равление государственными финан+
сами и регулирование финансовых
рынков» (утв. Постановлением Пра+
вительства РФ от 15.04.2014 № 320).

Чтобы облегчить нелегкий путь
проб и ошибок в поисках эффектив+
ных мер воздействия на российских
предпринимателей, стоит обратить+
ся к опыту других государств, борю+
щихся с оффшорами со второй поло+
вины ХХ века. Разумеется, не все
способы, применяемые заграницей,
подойдут  российской действитель+
ности, но, тем не менее, можно попы+
таться найти пути, равно эффектив+
ные и в России.

П.В. Ревенков и А.Н. Воронин об+
ращают внимание на различия спо+
собов противодействия легализации
денежных средств разных стран в
зависимости от состояния экономик
и роли в них теневых составляющих.
Они выделяют несколько групп от
«развитых стран с относительно не+
большим удельным весом теневой
экономики» (США) до «стран с пере+
ходной экономикой,…имеющих зна+
чительную специфику, связанную с
преступлениями периода привати+
зации и т.д.»1 .

Законодательство США  являет+
ся одним из самых развитых в части
борьбы с уклонением от налогов с ис+
пользованием оффшоров. Опыт
США, направления деятельности,
методики, достаточно интересны в
данном контексте.

В 1962 году в США были введены
нормы  о контролируемых иностран+
ных компаниях (Controlled Foreign
Companies legislation), в настоящее
время эти соответствующие поло+

1 Ревенков П.В., Воронин А.Н. Между+
народный опыт противодействия отмыва+
нию денег. // Международные банковские
операции. 2009. № 4. С. 98 – 109.

Инновации
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жения содержатся в подразделе F
Кодекса внутренних доходов США,
ст. 951+9652 . Согласно ст. 957 Кодек+
са, по общему правилу, КИК – это
любая иностранная компания, если
более чем 50% от

(1) общей суммы голосующих ак+
ций всех классов, или

(2) общей стоимости акций при+
надлежит … акционеру+резиденту
США в любой из дней в течение на+
логового года данной иностранной
компании. (Перевод – Н.Г.). Акцио+
нер+резидент США должен вклю+
чить в свой налогооблагаемый доход
причитающуюся ему пропорцио+
нально его доле прибыль контроли+
руемой компании (ст. 951). Однако
стоит отметить, что указанная кон+
цепция встречается и в других юрис+
дикциях, так, с некоторыми отличи+
ями, она применяется в Великобри+
тании, Германии, Японии, Швеции,
Австралии, Новой Зеландии. Рос+
сийский законодатель учел положи+
тельный опыт и ввел концепцию кон+
тролируемых иностранных компа+
ний в 2014 г. (Федеральный закон
«О внесении изменений в части пер+
вую и вторую Налогового Кодекса
Российской Федерации (в части на+
логообложения прибыли контроли+
руемых иностранных компаний и до+
ходов иностранных организаций)»
№ 376+ФЗ3 ).

В 1971 году для стимулирования
экспорта Конгресс США принял За+
кон о Национальной корпорации
международной торговли («Domestic

International Sale Corporation Act»),
в соответствии с которым компании,
которые получили такой статус,
имели право выводить из+под нало+
гообложения часть прибыли, полу+
ченной от экспорта. Однако эта кон+
струкция была признана несоответ+
ствующей правилам ГАТТ (ВТО) о
субсидировании по жалобе ЕС. Вза+
мен и в продолжение в 1984 году
была введена новая категория ком+
паний – Иностранная торговая кор+
порация (Foreign Sales Corporation).
Этот правовой режим позволял
компаниям США учреждать компа+
нию+пустышку в оффшорной зоне и
использовать ее в экспортных схемах,
уменьшая налоговое бремя амери+
канской компаний от 15 до 30%. Более
90% компаний+пустышек были заре+
гистрированы на Виргинских остро+
вах, Барбадосе и о+ве Гуам4 . Этой си+
туацией опять заинтересовалось
именно ЕС, и обжаловало как несоот+
ветствующее Соглашению по субси+
диям и компенсационным мерам ВТО.

Однако уже в 1980+x  годах можно
проследить иную динамику, когда
были денонсированы договоры об из+
бежании двойного налогообложения
с такими оффшорными юрисдикци+
ями, как Британские Виргинские ос+
трова и Нидерландские Антильские
острова. Борьба с недобросовестным
использованием оффшоров и сокры+
тием средств налогоплательщи+
ками – это вопрос не только законо+
дательного, но и политического ха+

2 https://www.law.cornell.edu/uscode/
text/26/subtitle+F . 24.05.2015.

3 Российская газета. № 272. 28.11.2014.

4 Bernard M. Hoekman, Michel M.
Kostecki. Political Economy of the World
Trading System. Third edition. Oxford
University Press, 2009. P. 227.
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рактера на международном уровне.
Один из существенных прорывов для
США имел место в 2009 году, когда
швейцарский банк UBS (United Bank
of Switzerland) признал, что факти+
чески помогал налогоплательщикам
США скрывать свои денежные сред+
ства. USB согласился выплатить 780
млн. долл. США штрафов и возмеще+
ния убытков, и предоставлять ин+
формацию о налогоплательщиках
США, имеющих денежные средства
на швейцарских счетах. Этот шаг дал
начало настоящей международной
банковской прозрачности5 .

С этим событием связано  приня+
тие нескольких законопроектов.

Первый был поправкой к про+
грамме налоговых органов США по
сообщениям о фактах коррупции
или незаконной деятельности. Ин+
форматор теперь может получить от
15 до 30 процентов от суммы, полу+
ченной налоговыми органами США
благодаря предоставленным этим
информатором сведениям о налого+
вом мошенничестве. При этом прича+
стность такого информатора к этому
налоговому правонарушению не по+
влияет на его право получения воз+
награждения.

Второй закон стал началом дру+
гой программы – по добровольному
раскрытию налогоплательщиками
информации о своих оффшорных
счетах. Налогоплательщики могут
сообщить о денежных средствах,
хранящихся на счетах оффшорных
компаний, выплатить причитающие

налоги и таким образом существен+
но снизить штраф. Первый раз эта
кампания развернулась в 2009, и с
марта по октябрь 15 000 налогопла+
тельщиков раскрыли информацию, в
результате чего налоговые органы
получили 3,4 млрд. долл. США в ка+
честве налогов, процентов и штра+
фов. В связи с хорошими результа+
тами программа была открыта опять
в 2011 г. и в 2012 г., последняя про+
должается до сих пор, но с некоторы+
ми изменениями, в частности, про+
грамма гарантирует безопасность
налогоплательщикам, опасающимся
уголовного преследования. С начала
программы в общей сложности со+
брано около 6,5 млрд. долл. США в
качестве налогов, процентов и штра+
фов6 .

Следующий закон, который необ+
ходимо упомянуть – Закон о налого+
вом соответствии иностранных сче+
тов (Foreign Account Tax Compliance
Act (FATCA) 2010 года – обязывает
все кредитные организации США
удерживать 30% от любого платежа
в адрес иностранного банка, не заре+
гистрированного в налоговых орга+
нах США и не сообщившего опреде+
ленную информацию о лицах – нало+
говых резидентах США, имеющих
счета в этих кредитных организаци+
ях. Вместе с этим законом были раз+
работаны  два модельных межправи+
тельственных соглашения, направ+
ленные на реализацию FATCA. Суть

5 Ingraham С. Offshore Transparency,
IRS & Offshore Banking. 2013. Kindle
database.

6 Официальный сайт налоговой служ+
бы США. http://www.irs.gov/uac/News
room/IRS+Offshore+Voluntary+Disclosure+
Efforts+Produce+$6.5+Billion;+45,000+
Taxpayers+Participate. 08.05.2015.
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этих соглашений состоит в том, что
договорившееся государство обязу+
ется требовать от всех кредитных
организаций, находящихся в его
юрисдикции, устанавливать лиц –
налоговых резидентов США, имею+
щих счета в этой кредитной органи+
зации, и передавать эту информа+
цию7 . Указанные соглашения уже
либо подписаны, либо по ним достиг+
нуты какие+либо договоренности с
большинством оффшорных юрис+
дикций, что без сомнения является
большим успехом в борьбе с уклоне+
нием от налогов с использованием
оффшоров, поскольку как бы не
была надежно спрятана оффшорная
компания, но без банковского счета
возможности ее использования зна+
чительно сужаются.

Нужно отметить и привести в
пример большую активность США
на международном уровне в части
заключения договоров об обмене на+
логовой информацией. США выбра+
ли эффективный метод борьбы с сек+
ретностью оффшорных зон, начав с
банков, куда более зависимых и ин+
тегрированных в мировую финансо+
вую систему.  Для сравнения, Россия
всё еще не является даже членом
ОЭСР, и обмен информацией, в т.ч.
банковской, не достаточно широк
даже с европейскими низконалого+
выми юрисдикциями.

В Нидерландах существует закон
«О формально иностранных компа+
ниях» от 17.12.1997 г., которые заре+

гистрированы в соответствии с ино+
странным законодательством, но ве+
дут свою деятельность по большей
части в Нидерландах. Закон обязы+
вает компании предоставлять в тор+
говый реестр определенную инфор+
мацию, обозначать во всех докумен+
тах свой особый статус, а также еже+
годно публиковать в СМИ установ+
ленную законом информацию.

Не смотря на то, что Нидерланды
часто относят к европейским налого+
вым гаваням, в этой юрисдикции
нельзя зарегистрировать компанию,
пользующуюся полным налоговым
освобождением. Ставка налога на
прибыль составляет 35%, льготы со+
стоят в следующем:

1) Освобождение от налога дохо+
дов от участия в капитале (дивиден+
ды и прирост капитала);

2) Отсутствие налога у источника
на процент и роялти;

3) Отсутствие налога у источника
на дивиденды в рамках ЕС (Директи+
ва 2011/96/EU об общей системе на+
логообложения, применяемой к ма+
теринским и дочерним компаниям,
находящихся в разных государствах
– членах ЕС8 );

Для освобождения по п. 1 необхо+
димо, что бы соблюдались три усло+
вия:

+ компания+акционер должна
владеть не менее 5% от капитала
другой компании;

+ она должна принимать участие в
управлении этой другой компанией;

7 Официальный сайт налоговой служ+
бы США. http://www.irs.gov/Businesses/
Corporations/FATCA+Governments.
08.05.2015.

8 Официальный сайт ЕС. http://eur+
lex.europa.eu/legal+content/EN/TXT/
?qid=1429400808699&uri=CELEX:02011L0096+
20150217. 19.04.2015.
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+ доходы дочерней компании дол+
жны подлежать налогообложению,
то есть она не должна быть зарегист+
рирована в безналоговой зоне.

Люксембург является мировым
финансовым центром, законодатель+
ство которого долгое время счита+
лось благоприятным для регистра+
ции холдинговых компаний – по+
средников в оффшорных структу+
рах. Однако ранее широко использу+
емые компании+холдинги, регулиру+
емые законом от 31 июля 1929 года,
прекратили свое существование
31 декабря 2010 года.

В настоящее время эта юрисдик+
ция предусматривает два основных
вида холдинговых компаний:

+ холдинг, правовой режим кото+
рого основывается на общих прави+
лах о налоге на прибыль, общеизве+
стный как Sopafri (SociJtJ de Partici+
pations FinanciJre). Эти компании мо+
гут заниматься любыми видами дея+
тельности, и при соблюдении опреде+
ленных требований пользуются
льготным налоговым режимом, а так+
же могут пользоваться всеми пре+
имуществами налоговых соглашений
Люксембурга, и признаются самыми
эффективными для использования в
международной цепи компаний;

+ компания по управлению семей+
ными финансами (sociJtJs de gestion
de patrimoine familial), кратко «SPF»,
правовой статус которой регулиру+
ется законом Люксембурга от 1 мая
2007 г. Концепция такой компании
была создана в угоду клиентам част+
ных банков, и имеет строгие ограни+
чения деятельности.

Перечисленные виды компаний
могут быть зарегистрированы в раз+

ных организационно – правовых
формах, в зависимости от потребно+
стей, например, публичная компания
с ограниченной ответственностью
(sociйtй anonyme), частная компания
с ограниченной ответственностью
(sociJtJ а responsabilitJ limiteJ), това+
рищество и др.

Предполагалось, что Sopafri за+
менит холдинги 1929 года. Компания
Sopafri может заниматься любой
коммерческой деятельностью, но для
получения налогового освобождения
ей необходимо соблюдать требова+
ния, установленные ст. 147 и ст. 166
Закона Люксембурга о подоходном
налоге и соответствующие подзакон+
ные акты. Освобождение от налогов
касается дохода, полученного в фор+
ме дивидендов, от продажи акций,
налога у источника  на выплату ди+
видендов.  Правовой режим Sopafri
значительно сокращает льготы, ко+
торыми пользовались холдинги 1929
года. Последние не облагались кор+
поративным налогом, налогом на до+
ход, полученный в виде прироста ка+
питала при продаже акций. Налого+
обложение холдинга 1929 года сво+
дилось к процентному налогу на ка+
питализацию, уплачиваемому при
учреждении компании, а также уве+
личении размеров капитала, и еже+
годному сбору. Ограничения были
связаны с запретом вести деятель+
ность не связанную с прямым назна+
чением компании (коммерческая и
производственная деятельность,
владеть недвижимостью кроме необ+
ходимой для ее офиса, и т.п.), а так+
же запретом на использование дого+
воров об избежании двойного нало+
гообложения.

Инновации



– 268 –

Образование и право № 5 – 6 (69 –70) 2015

ЕС предпринимает дальнейшие
шаги по ограничению использования
европейских компаний в оффшор+
ных структурах. Совет Европы при+
нял Директиву 2015/121 от 27.01.
2015 о внесении изменений в Дирек+
тиву 2011/96/EU об общей системе
налогообложения, применяемой к
материнским и дочерним компаниям,
находящихся в разных государствах
– членах ЕС9 , которая обязывает все
государства+члены ЕС внести изме+
нения в национальное налоговое
законодательство до 31.12.2015 г.,
запрещающие налоговые льготы
компаниям, не ведущим реальную
деятельность на территории ЕС. Ра+
нее дочерние компании, зарегистри+
рованные на территории ЕС, осво+
бождались от налога у источника при
выплате дивидендов в адрес мате+
ринской компании, также зарегист+
рированной в ЕС.  После изменений,
которые будут обязаны внести в свое
законодательство и Нидерланды, и
Люксембург, использование искус+
ственных дочерних  структур с целью
ухода от налогообложения переста+
нет быть эффективным.

Другим финансовым центом Евро+
пы является Княжество Лихтенш+
тейн. На территории этого государ+
ства можно зарегистрировать юри+
дическое лицо с особой организаци+
онно+правовой формой – Аншальт
(Anshalt), которое обладает неогра+
ниченной правоспособностью, может
быть создано для коммерческих це+
лей или как холдинг для управления

имуществом. Данные об учредителе
и бенефициаре не вносятся в откры+
тый государственный реестр, отсут+
ствует требование о проведении обя+
зательных ежегодных собраний. При
этом ставка налога на прибыль всего
12,5 %, отсутствует налог на дивиден+
ды, прирост капитала, налог у источ+
ника на дивиденды, проценты, роял+
ти. Лихтенштейн является един+
ственной страной  континентальной
Европы, признающей англо+саксон+
ский институт траста10 . Перечислен+
ное сделало Лихтенштейн популяр+
ной юрисдикцией для регистрации
холдинговых компаний, встроенных
в офшорные структуры. Но, несмот+
ря на это, Лихтенштейн присоеди+
нился к борьбе с уклонением от на+
логообложения и легализацией де+
нежных средств. 21 ноября 2013 года
Княжество подписало Конвенцию
ОЭСР и Совета Европы о взаимной
административной помощи по нало+
говым вопросам (OECD and Council of
Europe, The multilateral Convention
on Mutual Administrative Assistance
in Tax Matters11), а также имеет со+
глашения об обмене информацией с
85 государствами12 .

9 Официальный сайт ЕС. http://eur+
lex.europa.eu/legal+content/EN/TXT/
?uri=celex:32015L0121. 19.04.2015.

10 Лихтенштейн – Anstalt. http://
www.nexus.ua/lihtenshteyn+anstalt.
08.05.2015.

11 OECD Publishing. http://www.
keepeek.com/Digital+Asset+Management/
o e c d / t a x a t i o n / t h e + m u l t i l a t e r a l +
convention+on+mutual+administrative+
assistance+in+tax+matters_9789264115606+
en#page1 . 19.04.2015.

12 Exchange of Tax Informatin Portal.
Liechtenstein. http://www.eoi+tax.org/
jurisdictions/LI#agreements. 19.04.2015.
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Немецкие суды обратили внима+
ние на то, что иностранные компании
с ограниченной ответственностью
могут в соответствии со своим лич+
ным законом иметь меньший устав+
ной капитал по сравнению с немец+
кими компаниями, что означает сни+
жение гарантий немецких кредито+
ров таких иностранных компаний.
Согласно судебной практике Герма+
нии, на юридические лица, учреж+
денные в иностранном государстве, и
центр управления которых находит+
ся в Германии, распространяется
правовой режим полных или про+
стых товариществ, а не хозяйствен+
ных обществ, что означает  полную,
а не ограниченную ответственность
участников13 .

В Республике Беларусь действу+
ет «оффшорный сбор» в размере
15%, взимаемый за любое денежные
перечисления в адрес оффшорных
компаний14 .

Определенный интерес представ+
ляет законодательство Кипра, как
государства, долгое время являюще+
гося оффшорным финансовым цент+
ром, но под давлением международ+
ных организаций, в т.ч. ЕС, приводя+
щего постепенно свое законодатель+
ство в соответствие международным
стандартам. В стране еще со времен
оффшорного статуса территории

действует множество администра+
торских, секретарских компаний.
Они осуществляют деятельность на
основании Закона о компаниях, пре+
доставляющих администраторские
услуги и других, связанных с этим
вопросах (The Law Regulating
Companies Providing Administrative
Services and Related Matters)
L196(I)/2012 от 2012 г. Данный закон
устанавливает, что администратор+
ские компании теряют лицензию в
случае несоблюдения Закона о пре+
дотвращении и пресечении отмыва+
ния денежных средств и финансиро+
вания терроризма, а так же Дирек+
тивы Кипрской Комиссии по ценным
бумагам и биржам DI144+2007+08 о
предотвращении отмывания денеж+
ных средств и финансирования тер+
роризма (которые в равной мере рас+
пространяются и на все финансовые
учреждения, например, банки).

Оба упомянутых документа уде+
ляют внимание установлению лично+
сти бенефициара. Финансовые орга+
низации должны проводить проце+
дуру проверки всех своих клиентов,
иметь на них полную, всеобъемлю+
щую и актуальную на текущий мо+
мент информацию. Организации в
большинстве сами определяют пере+
чень необходимых документов, глав+
ное, чтобы собранные документы от+
вечали установленным требованиям
и создавали полный портрет клиен+
та. Пп. b п.1 ст. 61 Закона предусмат+
ривает, что информация должна
быть получена из независимых и за+
служивающих доверия источников.
Финансовая организация должна по+
нимать, кем является бенефициар,
какова структура владения и конт+

13  Cм.: Дубовицкая Е.А. Европейское
корпоративное право: свобода перемеще+
ния компаний в Европейском сообществе.
М.: Волтерс Клувер,2004. С. 30+31.

14 Напр., Щекин Д.М. Антиофшорные
меры в российском налоговом праве: пер+
спективы судебной практики. // Закон.
2013. № 4. С. 32+37.
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роля, если необходимо, источник до+
ходов (пп. d).

К установлению личности клиен+
та организации должны относиться
очень скрупулёзно и внимательно.
Директива DI144+2007+08 содержит
положение, согласно которому, в
рамках идентификации клиента,  для
подтверждения личности  и адреса
клиента нельзя использовать один и
тот же источник информации (п.4
ст. 21).  Отказ клиента  перед нача+
лом совместной работы предоста+
вить информацию для установления
его личности и составления его эко+
номического портрета без  уважи+
тельной причины является  поводом,
который может привести к появле+
нию подозрения в участии в отмыва+
нии средств. В отношения с таким
клиентом организация не вступает и
принимает решение о том, необходи+
мо ли сообщить о нем в Объединение
по борьбе с отмыванием денежных
средств.  Если же действующий кли+
ент отказывается предоставить со+
ответствующую информацию, то все
отношения с ним разрываются, и
опять решается вышеупомянутый
вопрос (п. 1 и 2 ст. 20).

Обращение  законодательствам
разных стран довольно важная часть
работы над усовершенствованием
собственного законодательства. Как
можно убедиться, некоторые госу+
дарства находятся на несколько сту+
пеней дальше современного россий+
ского законодательства  в сфере про+
тиводействия злоупотреблениям,
связанным с оффшорный деятельно+
стью, хотя некоторые распростра+
ненные меры уже сейчас внедряют+

ся и в России, к примеру, концепция
контролируемой иностранной ком+
пании.

Наибольшего внимания заслужи+
вает опыт США по борьбе с оффшо+
рами. В частности, эффективный ме+
тод совмещения больших штрафов за
уклонение от налогообложения и воз+
можности «амнистирования». Данный
метод позволяет вывести из тени тех
предпринимателей, которые готовы к
сотрудничеству с государством, но
опасались суровых санкций. Помимо
этого данные меры облегчают работу
налоговых служб по выявлению соот+
ветствующих лиц.

Также имеет основания немецкий
подход к уровню ответственности
иностранных компаний на террито+
рии Германии перед своими креди+
торами. Оффшорные компании, как
правило, не оплачивают свой устав+
ный капитал, при этом всегда регис+
трируются в организационно+право+
вых формах, предусматривающих
ограниченную ответственность уча+
стников. Это может привести к ситу+
ации, когда кредиторы такой компа+
нии в случае спора не смогут удов+
летворить свои законные требова+
ния.

Вместе с тем, безусловно, любые,
даже самые эффективные меры бу+
дут действовать только в условиях
неотвратимости наказания. Необхо+
димо, сделать сотрудничество с на+
логовыми органами в России более
выгодным, чем уход в тень. Это дос+
тигается путем усовершенствова+
ния правоприменительной практи+
ки, повышения эффективности рабо+
ты налоговых органов и полиции.
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МИЭПП

МЕЖДУНАРОДНЫЕ
И НАЦИОНАЛЬНЫЕ

РЕГЛАМЕНТЫ ОКАЗАНИЯ
МЕДИЦИНСКОЙ ПОМОЩИ

ПРИ ОСУЩЕСТВЛЕНИИ
СПОРТИВНОЙ

ДЕЯТЕЛЬНОСТИ

Особенности правового обеспе+
чения проведения спортив+

ного мероприятия зависят от его
уровня: международный или нацио+
нальный. Международные спортив+
ные мероприятия осуществляются
комплексно международными и на+
циональными регламентирующими
документами1 ; национальные – толь+
ко национальными.

Ключевые слова:  медицинская
помощь, международный стандарт,
медицина, спортивная деятель+
ность, спорт, спортсмен, допинг, Ме+
дицинский кодекс, спортивное ме+
роприятие, олимпийский комитет,
Олимпиада.

A.N. OPRYShKO,
soiskatel’

kafedry ugolovnogo prava
MIJePP

MEZHDUNARODNYE I
NACIONAL’NYE

REGLAMENTY OKAZANIJA
MEDICINSKOJ POMOSHHI

PRI OSUSHHESTVLENII
SPORTIVNOJ

DEJATEL’NOSTI

Osobennosti pravovogo obes+
         pechenija provedenija sportiv+
nogo meroprijatija zavisjat ot ego
urovnja: mezhdunarodnyj ili nacional’+
nyj. Mezhdunarodnye sportivnye
meroprijatija osushhestvljajutsja
kompleksno mezhdunarodnymi i
nacional’nymi reglamentirujushhimi
dokumentami ; nacional’nye – tol’ko
nacional’nymi.

Kljuchevye slova:  medicinskaja
pomoshh’, mezhdunarodnyj standart,
medicina, sportivnaja dejatel’nost’,
sport, sportsmen, doping, Medicinskij
kodeks, sportivnoe meroprijatie,
olimpijskij komitet, Olimpiada.

1 Медицинский кодекс Международно+
го Олимпийского Комитета // Электрон+
ный ресурс: http://www. Medinfo  ru/
sovety/sport/06.phtml
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Основа Медицинского кодекса
Международного Олимпийского ко+
митета определена описанием зап+
рещенных препаратов(допинг), а
также рекомендациями тех препа+
ратов, которые могут применяться
при оказании медицинской помощи
спортсменам во время соревнований.

Пункт 2 Главы 1 «Общие положе+
ния», закрепляет, что «Медицинский
кодекс MOK касается всех спортсме+
нов, тренеров, инструкторов, офици+
альных лиц и медицинского персона+
ла, работающих со спортсменами или
лечащих их во время участия в Олим+
пийских играх или в период подготов+
ки к ним, а также в тех соревнованиях,
которым МОК покровительствует
или оказывает поддержку», а также
п. 5 указанной главы, закрепляющий
общее требование, что условием для
признания любой Международной
федерации и любого Национального
олимпийского комитета является со+
ответствие их уставов Медицинско+
му кодексу МОК.

 Одновременно глава 5 «Наказа+
ние за нарушение правил в| п. 1 за+
крепляет, что невыполнение любым
лицом правил Медицинского кодек+
са МОК расценивается как наруше+
ние спортивного законодательства,
которое влечет применение санкций,
предусмотренных в Медицинском
кодексе МОК, а также в регламенти+
рующих документах международ+
ных соревнований.

Для официальных лиц наказание
заключается во временном или по+
стоянном отстранении от игр Олим+
пиады, что определяется решением
Экспертной комиссии МОК (п. 2). В
п. 5 закреплено, что снабжение, вве+

дение и перевозка запрещенных
фармакологических средств: «пре+
дусматривает более суровые санк+
ции, чем указанные выше». Так,
Постановлением Правительства РФ
от 29 декабря 2007 г. № 9641  // Рос+
сийская газета (федеральный вы+
пуск). 2008. 16 янв. № 4563. для при+
менения ст. 234 УК РФ «Незаконный
сильнодействующих или ядовитых
веществ в целях сбыта» определен
целый ряд препаратов, незаконно
используемых недобросовестными
спортсменами, врачами и тренерами
(например, 1+тестостерон, 4+гидро+
кситертостерон), а предусмотренная
ответственность 40 тыс. рублей
штрафа до 8 лет лишения свободы.

Можно сделать вывод, что регла+
ментирующие документы МОК, на+
циональных олимпийских комитетов
(в том числе, Национального Олим+
пийского Комитета РФ), иных спор+
тивных мероприятий под эгидой
МОК, должны соответствовать тре+
бованиям Медицинского кодекса.

В тексте олимпийской хартии
Международного Олимпийского Ко+
митета2 . Вопросам медицинского
обеспечения спортивных мероприя+
тий посвящены разд. 21 «Комиссии
МОК» и раздел 38 «Координацион+
ная комиссия по Олимпийским иг+
рам» – связь между НОК и ОКОИ».
Согласно п. 7.1 разд. 21 Олимпийской

1 Постановление Правительства РФ от
29 декабря 2007 г. №964 //Российская га+
зета (федеральный выпуск). 2008. 16 янва+
ря №4563.

2 Олимпийская Хартия Международ+
ного Олимпийского Комитета // Элект+
ронный ресурс: http://www. noc. by/
charter/
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Хартии, Президент МОК создает ме+
дицинскую комиссию, которая раз+
рабатывает директивы по оказанию
медицинской помощи на Олимпий+
ских играх и соревнованиях под эги+
дой МОК, а также обеспечивает со+
блюдение антидопинговых правил и
правил по допинг+контролю Всемир+
ного антидопингового кодекса и
регламентирующих документов МОК.

Официальным разъяснением к
п. 2 разд. 38, где установлено, что «ру+
ководитель делегации, назначаемый
своим НОК, проживает в Олимпийс+
кой Деревне, и имеет доступ к меди+
цинским, тренировочным объектам,
местам соревнований, а также в цен+
тры средств информации и гостини+
цы Олимпийской семьи». П. 2 разд. 37
Олимпийских хартий МОК опреде+
ляет нарушение Правил Олимпий+
ской Хартии или других правил и ин+
струкций МОК, невыполнение наци+
ональными олимпийскими комите+
тами, организационными комитета+
ми Олимпийских игр, городом+орга+
низатором взятых на себя обяза+
тельств (включая медицинское обес+
печение при проведении спортивных
мероприятий, позволяет МОК при+
нять решение об исключении данных
субъектов от проведения Олимпий+
ских игр.

Кроме того, действуют руко+
водства по медицинскому обслужи+
ванию как, правило, почти идентич+
ные по содержанию, например, Руко+
водство по медицинскому обслужи+
ванию Олимпийских игр в Лондоне3 .

Представляется, руководство
закрепляет общие стандарты меди+
цинского обслуживания во время
проведения Олимпийских игр:

+ медицинское обслуживание вне
зоны соревнований. Например, гаран+
тируется не только своевременная
помощь при зубных болях, но всем
спортсменам также представляется
раздаточный материал, в котором
объясняется, как состояние полости
рта может влиять на спортивные ре+
зультаты (разд. 6.8). Национальные
делегации обеспечиваются укомп+
лектованными медицинскими шта+
бами со всем необходимым (разд. 7.1),
в том числе предусмотрены общие
медицинские лаборатории и по+
ликлиники со специалистами на
территории Олимпийской Деревни;
медицинское обслуживание во вре+
мя соревнований (разд. 8). Обеспе+
чивается медицинская помощь не
только спортсменам, представите+
лям команд (разд. 8.1), но и иным чле+
нам олимпийской семьи (разд. 8.2), а
также болельщикам, журналистам,
спонсорам и техническим работни+
кам (разд. 8.3).

Например, если проводятся со+
ревнования по водному поло, баскет+
болу, боксу, таэквандо, хоккею, то
обязательно присутствие врача+
стоматолога; медицинское обслужи+
вание на территории тренировочных
площадок (разд. 9), а также иных ме+
стах, не являющихся местами про+
ведения соревновании (разд. 10). Речь
идет, в частности, о местах проведе+
ния церемоний открытия и закрытия

3 London 2012 Olympic Games
Healthcare Guid / London 2012 Olympic
Games Healthcare Guide // Электронный

ресурс: http://cmedica.coe.es/WEB/
EVENTOSHOME»
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Олимпийских игр центрах средств
массовой информации» и телеком+
муникации, отелях, аэропортах.
Кроме того, всем членам олимпий+
ской семьи гарантируется бесплат+
ное медицинское обслуживание во
время проведения Олимпийских игр
в стационарных поликлиниках и
больницах.

В Техническом Руководстве со+
браны, классифицированы и разби+
ты по группам все нормы по оказа+
нию медицинской помощи, выполне+
ние которых является одним из ус+
ловий подачи НОК заявки на прове+
дение Олимпийских игр.

Всего в Техническом Руководстве
16 разделов, каждый из которых рег+
ламентирует обеспечение медицин+
ской помощи по тому или иному на+
правлению: обеспечение медицинс+
кой помощью спортсменов (разд. 2.0),
зрителей, рабочих, представителей
СМИ (разд. 3.0), членов олимпийской
семьи (4.0), требования к работе ме+
дицинского транспорта (разд. 5.0),
взаимодействие с публичными влас+
тями в части оказания медицинской
помощи (разд. 6.0), стандарты меди+
цинского обеспечения в случае ката+
строф (разд. 7.0), организационные
вопросы (разд. 8.0), требования к
проведению допинг+тестов (разд. 9.0+
15.0), описание полномочий Меди+
цинской комиссии МОК (разд. 16.0)4 .

Отдельные нормы рассматривае+
мого документа, например, ст. 59 Гла+
вы 6 «Меры и санкции, дисциплинар+

ные процедуры, разрешение споров»
Олимпийской Хартии предусма+
тривает, что «в случае любого нару+
шения Олимпийской хартии, Все+
мирного антидопингового кодекса
или любого другого нормативного
акта, Сессией, Исполкомом МОК или
дисциплинарной комиссией, о кото+
рой говорится ниже в п. 2.4, могут
быть приняты следующие меры и
санкции:

1.4. В отношении НОК:
а)  временное лишение членства

(Исполком МОК); в каждом конкрет+
ном случае здесь Исполком опреде+
ляет последствия для НОК и его
спортсменов;

б)  лишение временного призна+
ния (Исполком МОК);

в) окончательное лишение при+
знания (Сессия); в данном случае
НОК теряет все права, которые ему
предоставляются в соответствии с
Олимпийской Хартией;

г) лишение права на организацию
Сессии или Олимпийского конгресса
(Сессия).

1.5. В отношении ассоциаций
НОК:

а) лишение временного призна+
ния (Исполком МОК);

б) окончательное лишение при+
знания (Сессия).

1.6.  В отношении города+органи+
затора Олимпийских игр, ОКОИ и
НОК: лишение права на организацию
Олимпийских игр (Сессия).

1.7. В отношении города+заявите+
ля, города+кандидата и НОК: лише+
ние права быть городом+заявителем
или городом+кандидатом на проведе+
ние Олимпийских игр (Исполком
МОК).

4 Technical Manual on Medical Services
// Электронный ресурс: http://www.
gamesmonitor.org.uk/files/ Technical_
Manual_on_Medical_Services.pdf
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2.2. В отношении официальных
лиц, руководства и других членов
любой делегации, так же как и судей
и членов жюри: временный или по+
стоянный не допуск или исключение
из Олимпийских игр (Исполком
МОК);

2.3. В отношении всех других
аккредитованных лиц: лишение ак+
кредитации (Исполком МОК)».

Следует отметить, что свою
регламентирующую роль осуще]
ствляют  розных спортивных фе]
дерации.

Так, Правила проведения между+
народных соревнований по лыжному
спорту, принятые Международной
федерацией по лыжному спорту5

(International Ski Federation – Fisl)
содержат ст. 226.1 «Обеспечение ме+
дицинского обслуживания, требуе+
мое от организаторов соревнова+
ний», где, помимо прочего, закрепле+
но, что: специфика обеспечения ока+
зания медицинской помощи зависит
от несколько факторов: а) размера,
уровня, вида соревнований (Чемпи+
онат Мира, Кубок Мира, Континен+
тальный Кубок, и т.д.), стандартов
локального медицинского обеспече+
ния, географического положения
иных обстоятельств; б) предполага+
емого числа участников, членов ко+
манд и зрителей; специальные тре+
бования к медицинскому оборудова+
нию, пунктам, обеспечению, персона+

лу, врачам команд содержатся в Ме+
дицинском руководстве Междуна+
родной федерации по лыжному
спорту.

FIS приняла дополнительно от+
дельный документ, посвященный
обеспечению медицинской помощью
– FIS Medical Guide’ (Медицинское
руководство Международной феде+
рации по лыжному спорту), цель ко+
торого (как закреплено в вводных
положениях Руководства) – «помочь
в решении вопросов, связанных с
менеджментом и организацией ока+
зания медицинской помощи». Данное
Руководство по своему содержанию
похоже на Техническое Руководство
по медицинскому обеспечению игр
Олимпиады МОК, поскольку в нем
так же подробно описаны все стан+
дарты, требования, предъявляемые
к обеспечению оказания медицинс+
кой помощи. В частности, закрепле+
ны особенности медицинской помощи
детей и подростков и их акклима+
тизации во время соревнований (Раз+
дел V), рассмотрены вопросы эколо+
гического состояния места проведе+
ния соревнований, акклиматизации и
связанных с ними проблемы здоро+
вья (Раздел Y111) и т.д. Разработаны
правила Безопасности ФИФА (FIFA
Safety Regulations). В Преамбуле от+
мечено, что «принятие данных Пра+
вил Безопасности нацелено на то,
чтобы все организаторы футбольных
матчей знали свои обязанности и от+
ветственность до, вовремя, и после
матчей». В ст. 15 «Первая помощь»
закреплено, что «в целях оказания
первой помощи зрителям и иным ли+
цам медицинскому персоналу всегда
должны быть предоставлены подхо+

5  The International Ski Competition
Rules of International Ski Federation (2011
edition) // Электронный ресурс: http://
www.fis+ski.com/data/document/icr+
20njuly_web.pdf
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дящие комнаты, отличные от комнат
для проведения допинг+тестов или
комнат для медицинского обследова+
ния игроков». Ст. 30 «Нарушения»
предусматривает ответственность
организаторов за нарушение правил
безопасности, в том числе обеспече+
ния оказания медицинской помощи.
В частности, к нарушителю могут
быть применены дисциплинарные
санкции в соответствии с Дисципли+
нарным кодексом ФИФА, а также
санкции соответствующей Футболь+
ной Ассоциации, если матч проходил
в рамках ее юрисдикции. Так, Дис+
циплинарный кодекс ФИФА в ст. 10+
12 предусматривает возможность
наложения следующих санкций� а)
для физических и юридических лиц
– предупреждение, выговор, штраф,
возвращение награждений; б) для
юридических лиц – запрет на осуще+
ствление трансферов, проведение
матча без зрителей, проведение мат+
ча на нейтральной территории, зап+
рет на проведение матчей на опреде+
ленном стадионе, аннулирование ре+
зультатов мачта, дисквалификация,
штраф, снятие очков, перемещение
в низший дивизион; в) для физичес+
ких лиц – предупреждение, исклю+
чение, дисквалификация, запрет на+
ходиться на скамейке запасных или
в раздевалке, запрет на участие в
любой футбольной или около фут+
больной деятельности.

Правовую основу медицинского
обеспечения в российском законода+
тельстве составляют нормативно+
правовые акты органов государ+
ственной власти, местного самоуп+
равления, а также регламенты и ру+
ководства общероссийских спортив+

ных федераций. Основополагающим
документом является Федеральный
закон от 21 ноября 2011 г. № 323+ФЗ
«Об основах охраны здоровья граж+
дан в Российской Федерации».

В ст. 4 указанного Закона опреде+
лено, что соблюдение прав граждан
в сфере охраны здоровья и ответ+
ственность органов государственной
власти, местного самоуправления,
должностных лиц организаций за
обеспечение указанных прав явля+
ются основными принципами охраны
здоровья6 .

Принцип ответственности уполно+
моченных лиц за нарушение обеспе+
чения гарантий в сфере охраны здо+
ровья граждан находит свое выраже+
ние в ст. 9 и 91 указанного Закона.7 В
отношении медицинских работников и
организаций устанавливается как об+
щее требование ответственности за
нарушение прав граждан в сфере ох+
раны здоровья, так и порядок приме+
нения (п. 2+4 ст. ст. 98)

Рассмотрим Федеральный закон
от 4 декабря 2007 г. № 329+ФЗ «О
физической культуре и спорте в Рос+
сийской Федерации».8  В частности,
п. 2 ст. 39 этого Закона устанавлива+

6 Хасанов Ф.З. К вопросу о противодей+
ствии коррупции в сфере здравоохране+
ния // Евразийская адвокатура. 2014. № 2
(9). + С. 71+74.

7 Федеральный закон от 21 ноября
2011 г. № 323+ФЗ «Об основах охраны здо+
ровья граждан в Российской Федерации»
// СЗ РФ. 2011. № 48. Ст. 6724

8  Федеральный закон от 4 декабря
2007 г. № 329+ФЗ «О физической культу+
ре и спорте в Российской Федерации» //
Российская газета. 2007. 8 дек. № 4539.
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ет, что «организаторы физкультур+
ных мероприятий и (или) спортив+
ных мероприятий обязаны осуще+
ствлять обеспечение медицинской
помощью их участников»

Медицинское обеспечение массо+
вых физкультурных и спортивных
мероприятий является составной
частью медицинского обеспечения
лиц, занимающихся физкультурой и
спортом. Это положение закреплено
в п. 3.4 и 4.7 Положения о медицинс+
ком обеспечении лиц, занимающих+
ся физкультурой и спортом, утвер+
жденного приказом Минздрава Рос+
сии от 20 августа 2001 г. № 337. Соот+
ветственно, выполнение организато+
рами спортивных мероприятий обя+
занности медицинского обеспечения,
установленной в п. 2 ст. 39 Закона
№ 329+ФЗ «О физической культуре
и спорте», должно осуществляться в
том числе порядке, определенном в
Положении».9

Вопрос ответственности органи+
заторов спортивных мероприятий по
Закону № 329+ФЗ «О физической
культуре и спорте» урегулирован в
п. 1 и 11 ст. 20. В частности, п. 2 ст. 39
этого Закона устанавливает, что
«организаторы физкультурных ме+
роприятий и (или) спортивных ме+
роприятий обязаны осуществлять
обеспечение медицинской помощью
их участников».

Следует отметить Приказ Минз+
дравсоцразвития России № 613н «Об

утверждении порядка оказания
медицинской помощи при проведе+
нии физкультурных и спортивных
мероприятий»10.

В п. 9 Приказа определено, что
оказание медицинской помощи при
проведении физкультурных и спор+
тивных соревнований включает ока+
зание скорой и первичной медико+
санитарной помощи участникам со+
ревнований: спортсменам, специали+
стам, работающим со спортсменами,
организаторам соревнований, зрите+
лям, персоналу спортивных соору+
жений. При этом при проведении со+
ревнований международного и феде+
рального уровней также взаимодей+
ствующие международные нормы по
обеспечению спортивных соревнова+
ний.

В п.11 Приказа предусмотрен
перечень вопросов, которые должны
быть обязательно приняты во внима+
ние организаторами спортивных ме+
роприятий: порядок взаимодей+
ствия и координат медицинских орга+
низаций, участвующих в оказании
первичной медико+санитарной и
специализированной медицинской
помощи участникам соревнований;
обеспечение первой и скорой меди+
цинской помощью; определение мест
и путей медицинской эвакуации; оз+
накомление медицинского персонала
и представителей команд (спортсме+

9  Приложение № 2 «Положение о ме+
дицинском обеспечении лиц, занимаю+
щихся физкультурой и спортом», утв.
приказом Минздрава России от 20 августа
2001 г. №337 // Здравоохранение. 2002. №2.

10 Приказ министерства здравоохране+
ния и социального развития РФ от 9 авгу+
ста 2010 г. № 613н «Об утверждении по+
рядка оказания медицинской помощи при
проведении физкультурных и спортивных
мероприятий».
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нов) с организацией оказания меди+
цинской помощи;

ведение медицинских и статисти+
ческих форм учета и отчетности по
заболеваемости и травматизму уча+
стников соревновании;

подготовка итогового статисти+
ческого отчета обо всех случаях за+
болеваемости и травматизма участ+
ников соревновании;

для экстренной эвакуации спорт+
смена обеспечивается беспрепят+
ственный доступ медицинских ра+
ботников к месту выступления
спортсменов;

при проведении спортивных
соревнований с участием спортсме+
нов с ограниченными возможностями
здоровья предусматриваются соот+
ветствующие условия для оказания
медицинской помощи указанным ка+
тегориям лиц.

Заслуживает особого внимания п.
15 Приказа, где установлено, что ока+
зание медицинской помощи при
проведении спортивных соревнова+
ний включает этапы: предваритель+
ный, непосредственного медицинско+
го обеспечения соревнований и
заключительный. Далее в этом же
пункте законодатель разъясняет со+
держание каждого этапа, т.е. опре+
деляет конкретные стандарты и тре+
бования к медицинскому обеспече+
нию при проведении спортивных ме+
роприятий.

Так, на предварительном этапе
создается медицинский комитет
(врачебная бригада) соревнований в
целях допуска спортсменов к сорев+
нованиям, оценки готовности спор+
тивных сооружений, организации
медицинской помощи при проведе+

нии спортивных соревнований. Кро+
ме того, определяются пути эвакуа+
ции пострадавших с мест прове+
дения соревнований в медицинский
пункт объекта спорта, количество и
вид санитарного транспорта, отраба+
тываются взаимодействие с выезд+
ными бригадами скорой медицинской
помощи по эвакуации пострадавших
в медицинскую организацию, а так+
же действия в случаях возникнове+
ния чрезвычайных ситуаций. Стоит
отметить, что именно предваритель+
ный этап – самый «зарегулирован+
ный», что вполне объяснимо, ведь
именно от того, насколько качествен+
но были проведены подготовитель+
ные работы в части медицинского
обеспечения спортивных мероприя+
тий, зависит эффективность оказа+
ния медицинской помощи при непос+
редственных несчастных случаях, а,
следовательно, и количество потен+
циально возникающих правонару+
шений.

В части непосредственного оказа+
ния медицинской помощи Приказ
регулирует порядок действий орга+
низаторов, медицинского персонала,
их штат, количество и т.д.

Приложение № 10 Озаглавленное
как «Положение об организации ра+
боты врача по лечебной физкульту+
ре и спортивной медицине при про+
ведении соревнований», регулирует
вопросы осуществления деятельно+
сти врача по лечебной физкультуре
и спортивной медицине при проведе+
нии соревнований. На заключитель+
ном же этапе оказания медицинской
помощи при проведении спортивных
соревнований главным врачом со+
ревнований составляется отчет, ко+
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торый направляется главному судье
соревнований, в орган исполнитель+
ной власти субъекта Российской Фе+
дерации в сфере здравоохранения,
во врачебно+физкультурный дис+
пансер субъекта Российской Феде+
рации.

На основе данного Приказа Минз+
дравсоцразвития России № 613н «Об
утверждении порядка оказания ме+
дицинской помощи при проведении
физкультурных и спортивных ме+
роприятий» в субъектах Федерации
и муниципальных образованиях
принимаются свои нормативно –
правовые акты: например, приказ
№ 517 от 1 апреля 2011 г. Министер+
ства здравоохранения Новосибир+
ской области «О порядке оказания
медицинской помощи при про+
ведении физкультурных и спортив+
ных мероприятий на территории
Новосибирской области11 , постанов+
ление Администрации Беловского
городского округа № 340+п от 28 де+
кабря 2010 г. «Об утверждении по+
рядка оказания медицинской помо+
щи при проведении физкультурных
и спортивных мероприятий на тер+
ритории города Белово»12.

В разд. III ст. 3 «Положения о меж+
региональных и всероссийских офи+
циальных спортивных соревновани+
ях по баскетболу 2013 года» установ�
лено, что оказание скорой медицин+
ской помощи осуществляется в соот+
ветствии с приказом Минздравсоц+
развития России от 9 августа 2010 г.
№ 61 З+н «Об утверждении порядка
оказания медицинской помощи при
проведении физкультурных и
спортивных мероприятий».

В Регламенте Чемпионата и Куб+
ка России среди мужских команд
(клубов) сезона 2012/20l313 в ст. 34.8
и 44 содержатся аналогичные требо+
вания к клубу, являющемуся прини+
мающей стороной в матче, о необхо+
димости «обеспечить работу врача в
игровом зале во время проведения
матча». При этом ст. 97.1 этого же
Регламента предусматривает воз+
можность привлечения к ответ+
ственности игроков, тренеров, по+
мощников тренеров, официальных и
сопровождающих лиц клуба (коман+

11 Приказ Министерства здравоохране+
ния Новосибирской области от 1 апреля
2011 г. № 517 «О порядке оказания меди+
цинской помощи при проведении физкуль+
турных и спортивных мероприятий на
территории Новосибирской области» //
Документ официально опубликован не
был (СПС «Консультант Плюс».

12 Постановление Администрации Бе+
ловского городского округа № 340+п от
28 декабря 2010 г. «Об утверждении по+
рядка оказания медицинской помощи при

проведении физкультурных и спортивных
мероприятий на территории города Бело+
во» // Документ официально опублико+
ван не был (СПС «Консультант Плюс»).
Положение о межрегиональных и всерос+
сийских – официальных спортивных со+
ревнованиях по баскетболу 2013 года //
Электронный ресурс: http:// www.
basket.ru/documents/file/one/viewing/
?ctgprd= 349&ctgrub=43

13 Дисциплинарный регламент Чемпи+
оната и Кубка России среди мужских ко+
манд (клубов) сезона 2012/2013 (утв.
Российской Федерацией Баскетбола, Мос+
ква, 2012) // Электронный ресурс: http://
www.ba.sket.ru/documents/file/ one/
viewing/?ctgprd=204&ctgrub=45)
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ды) за несоблюдение общепринятых
норм и правил поведения за один час
до начала, во время проведения и в
течение одного часа после окончания
матча. Регламент РФСЧ содержит
санкции. Так, в ст. 105 установлено,
что необеспечение принимающей
стороной условий проведения матча
в соответствии с регламентом Сорев+
нования, в том числе необеспечение
своевременного прибытия машины
скорой помощи к началу матча – на+
казывается штрафом в соответствии
с п. 27 Приложения № 1 к настояще+
му Регламенту. При этом соверше+
ние указанных действий умышленно
– наказывается штрафом в соответ+
ствии с Приложением № I2 к настоя+
щему Регламенту и (или) проведени+
ем на нейтральном стадионе в другом
городе от 1 (одного) до 3 (трех) мат+
чей. Пункты 27 и 27 Приложения
№ 1 предусматривают штрафы в раз
мере от 20 тыс. до 200 тыс. рублей.

Обязанность медицинского обес+
печения приводимых матчей КХЛ
предусматривается сразу в несколь+
ких регламентных документах, один
из которых посвящен исключитель+
но вопросам медицинского обеспече+
ния – Медицинский Регламент КХЛ.
Так, п. 1.25 ст. 54 Спортивного Регла+
мента КХЛ предусматривает обя+
занность обеспечить обслуживание
любого «домашнего» матча врачеб+
ной бригадой в соответствии с тре+
бованиями Медицинского Регламен+
та. В свою очередь, в Правовом
Регламенте КХЛ содержатся п. 1.24
ст. 55, где установлено, что клуб обя+
зан обеспечить госпитализацию иг+
рока в случае получения им травмы
во время проведения хоккейного

матча, в служебных поездках от клу+
ба, переездах с командой.14

В главе 5 «Требования к медицин+
скому обеспечению матчей чемпио+
ната». Статья 15 устанавливаются
общие требования к медицинскому
обеспечению матчей: все матчи Чем+
пионата проводятся при участии
врачебной бригады (приказ Минзд+
равсоцразвития России от 9 августа
2010 г. № 613н «Об утверждении по+
рядка оказания медицинской помо+
щи при проведении физкультурных
и спортивных мероприятий»), В
Клубах, расположенных за предела+
ми РФ, медицинское обеспечение
матчей строится на основе действу+
ющего законодательства этих стран;

14 Дисциплинарный Регламент РФС
(утвержден постановлением Бюро Испол+
кома ООО «Российский футбольный союз»
№ 65/2 от 23 декабря 210 г., с поел, изм. от
4 июля 2012 г.) // Электронный ресурс:
http:// rfs.ru/res/docvs/regulations/
disreg2012_july.doc приложение № 1 «Таб+
лица штрафов за дисциплинарные право+
нарушения» к Дисциплинарному Регла+
менту РФС // Электронный ресурс: http:/
/www.rfs.ru/res/ locs/regulations/disreg
2012_prilozheniyel_july.doc :дицинский
Регламент КХЛ (Сезоны 2011/12, 12/
13,2013/14) // Электронный ресурс: http:/
/www. khl.ru/documents/KHL_medical_
regulations_2011 + 2014_revised.pdf

юртивный Регламент КХЛ (Сезоны
2011/12, 12/13,2013/14) // Электронный
ресурс: http://www. klil.ru/documents/
KHL_sports_regulations_2011+2014_
revised.pdf

Правовой Регламент КХЛ (Сезоны
2011/12,2012/13, 2013/14) // Электронный
ресурс: http://www.khl.ru/ documenls/
KHL_legal_regulations_2011 +2014.pdf
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проведение матчей Чемпионата без
участия врачебной бригады запре+
щено.

В ст. 16 закреплены требования к
формированию врачебной команды,
которая создается совместно Клубом
и администрацией спортсооруже+
ния до начала сезона. Кроме того, по+
мимо постоянного состава врачебной
бригады, на каждом матче, должны
присутствовать привлекаемые чле+
ны: две бригады скорой помощи
(одна бригада – специализированная
реанимационная или кардиологи+
ческая), а также врач команды+«гос+
тя». При этом в случае несоблюдения
требований по формированию вра+
чебной бригады к правонарушителю
возможно применение мер ответст+
венности, предусмотренных Дис+
циплинарным Регламентом.

В ст. 17+18 Медицинского Регла+
мента подробно разъясняются фун+
кции врачебной бригады, обслужи+
вающей матч чемпионата КХЛ, а
также требования к дежурному ме+
дицинскому персоналу (размещение
дежурного медперсонала, машин
«скорой помощи», расположение и
оформление указанных мест, время
их работы и порядок координации
между собой). В ст. 19 закреплен по+
рядок оказания медицинской помо+
щи во время проведения матча. Сто+
ит отметить, что согласно п. 9 ст. 19
Регламента предусмотрена возмож+
ность заинтересованных лиц подать
жалобу на медицинское обеспечение
матча, которая оформляются в пись+
менном виде и передается главному
врачу в течение 30 минут после окон+
чания матча. Ответственность за не+
соблюдение уполномоченными лица+

15 СанПиН №1567+76 от 30 декабря
1976 г. «Санитарные правила устройства
и содержания мест занятий по физичес+
кой культуре и спорту» (утв. заместите+
лем Главного государственного санитар+
ного врача СССР А.И. Зайченко) // Доку+
мент официально опубликован не был.
СПС «Консультант Плюс».

ми стандартов обеспечения меди+
цинской помощью, предусмотрен+
ных в Медицинском Регламенте,
содержимся ст. 26 Дисциплинарного
Регламента КХЛ. При этом размеры
штрафов варьируются от 50 тыс. до
500 тыс. рублей в зависимости от
вида правонарушения.

Следует учесть требования Сан+
ПиН № 1567+76 от 30 декабря 1976 г.
«Санитарные правила устройства и
содержания места занятий по физи+
ческой культуре и спорту»15 . В дан+
ном документе перечислены конк+
ретные требования (площадь поме+
щений, метраж игровых площадок,
материалы поверхностей и иного ин+
вентаря, географическое располо+
жение объектов и др.) к объектам
проведения спортивных мероприя+
тий по всем видам спорта, которые
заслуживают внимание в контексте
медицинского обеспечения и безо+
пасности спортсменов и зрителей. В
частности, требования к беговым до+
рожкам, бассейнам, ледяным каткам,
баскетбольным площадкам, местам
для метания снарядов, мероприятий
на открытом воздухе и др.

При этом, в п. 95 закреплено, что
ответственность за выполнение на+
стоящих Санитарных Правил возла+
гается на администрацию физкуль+
турно+спортивного сооружения. На+
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пример, санкции, предусмотренные
ст. 8.1. «Несоблюдение экологичес+
ких требований при осуществлении
градостроительной деятельности и
эксплуатации предприятий, соору+

жений или иных объектов», ст. 20.4
«Нарушение требований пожарной
безопасности» и ст. 20.18 «Блокиро+
вание транспортных коммуникаций»
КоАП РФ, и др.
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В современных условиях раз+
вития государства процесс

либерализации уголовного законода+
тельства приобретает особую акту+
альность.  В данной статье рассмат+
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тике, приводится характеристика
основных этапов либерализации
уголовного законодательства, анали+
зируются правовые новеллы Уголов+
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дексов РФ.
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Уголовный кодекс Российской
Федерации, принятый 13 июня 1996
года и введенный в действие с 1 ян+
варя 1997 г. к настоящему времени
претерпел уже 175 редакций. В свя+
зи с чем с одной стороны может по+
казаться, что все поправки, внесен+
ные законодателем, носят несистем+
ный и хаотичный порядок, с другой –
становится понятно, что уголовное
право начинает развиваться именно
в системе либеральных ценностей1 .
В связи с такой наметившейся тен+
денцией рассмотреть эти правовые
вопросы представляется весьма ак+
туально.

Целью данной работы является
попытка анализа основных направ+
лений либерализации УК РФ, выяв+
ление положительных и отрица+
тельных сторон правовых новелл.
Для достижения поставленной цели
работы необходимо провести анализ
нововведений Уголовного и Уголов+
но+процессуального кодексов РФ,
рассмотреть примеры судебной
практики и охарактеризовать при+
чины, являвшиеся детерминантом
данных изменений.

Одним из предлогов, побудивших
законодателя пересмотреть санкции
УК и УПК РФ, установить новые
виды наказаний, была катастрофи+
ческая ситуация, сложившаяся в
России в результате переполнения
уголовно+исправительных учреж+

дений лицами, осужденными к лише+
нию свободы2 .

      Исходя из статистических дан+
ных Федеральной службы исполне+
ния наказания по состоянию на
01.07.2009 г. в учреждениях пенитен+
циарной системы содержалось 887,0
тыс.  человек. Всего же за период с
1992 г. по 2007 г. было осуждено свы+
ше 15 млн. человек, т. е почти милли+
он человек в год.  Из числа осужден+
ных реально были приговорены к от+
бытию наказания 5 млн. человек. В
связи с чем следует отметить, что
число осужденных в царской России
по сравнению с современной Россией
было меньше в десятки раз3 .  В то же
время, с 1987 г. по 1991 г. были осуж+
дены 2,5 млн. лиц, следовательно, ко+
личество осужденных с 1992 г. по
2007 выросло почти в 2 раза. Небе+
зызвестная и другая печальная ста+
тистика, что по абсолютному числу
лиц, находящихся в местах лишения
свободы, Россия с населением в чуть
более чем 140 млн. чел., находится на
3 месте в мире, перед США и Китаем

1 Селина Е.В. Уголовно+правовая защи+
та законной процедуры уголовного судо+
производства // Правовая инициатива.
2014. № 3.

2 Рагулин А.В. Противоречия между за+
конодательством об адвокатуре и уголов+
но+процессуальным законодательством
России в части регламентации професси+
ональных прав адвоката+защитника и их
преодоление // Евразийская адвокатура.
2014. № 2 (9). + С. 31+47; Габдрахманов Ф.В.
Уголовно+правовые и общеправовые по+
следствия судимости: сравнительно+пра+
вовой анализ// Евразийская адвокатура.
2014. № 4 (11). + С. 47+50; Минязева Т.Ф.
Пределы вариантности уголовно+право+
вых санкций // Евразийская адвокатура.
2014. № 5 (12). + С. 56+60.

3 Радченко В.И. Хорошо сидим // Рос.
газ. 2008. 2 сент.
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с численностью населения данных
стран в 236 млн. и 1,4 млрд. человек
соответственно.

Изменения в уголовное законода+
тельство в значительной мере были
продиктованы объективными по+
требностями4  мировых судей, кото+
рые до пореформенного периода
должны были сажать человека за
малозначительные правонаруше+
ния, но формально подходящие под
признаки конкретного состава пре+
ступления. Вследствие чего суды
были загружены уголовными дела+
ми, не представляющими особой
опасности для общества.

Процесс либерализации уголов+
ного законодательства начался и за+
кончился не в один день, он продол+
жается по настоящее время.

Первым этапом либерализации
уголовного законодательства счита+
ется 16.12.2003 г. – дата вступления
в законную силу Федерального Зако+
на от 08.12.2003 №162+ФЗ5 .

Внесенными законодателем в Уго+
ловный кодекс изменениями была
предусмотрена возможность приме+
нения судами штрафа, как самого
мягкого наказания в системе иерар+
хии видов наказаний, установлен+
ных ст. 44 УК РФ6 . Кроме того, зако+

нодателем было увеличено количе+
ство преступлений, по которым
штраф определялся как альтерна+
тивная мера наказания лишению
свободы, а это в свою очередь позво+
лило судам назначать наказания не
связанные с лишением свободы, од+
новременно из ст. 44 УК РФ был ис+
ключен такой вид наказания как «кон+
фискация».

Также, законодателем был ис+
ключен квалифицирующий признак
состава преступления неоднократ+
ность, который позволял судам (а
при определенных основаниях обя+
зывал) при повторном малозначи+
тельном деянии признавать лицо ре+
цидивистом7 .

В последующем вопросами смяг+
чения уголовного законодательства
занялся Д.А.  Медведев, занимавший
с 2008 г. по 2012 г. пост Президента
РФ.

На совещании 21 октября 2010 г.,
посвященном данной теме им была
высказана мысль, что уголовное за+
конодательство должно быть адек+
ватным, так как это один из важней+
ших факторов развития правового
государства. Одновременно он ука+
зал, что либерализация – это основ+
ное направление государственной
политики в сфере борьбы с преступ+
ностью, наряду с криминализацией,
декриминализацией и гуманизацией.

  В целях исполнения поручения
Президента были разработаны и в
дальнейшем законодателем приняты
два нормативно+правовых акта:

4 Селина Е.В. Прокурор в уголовном
процессе (понятийные, организационные
и функциональные аспекты) // Правовая
инициатива. 2014. № 2.

5 ФЗ РФ от 08.12.2003 г. № 162+ФЗ
«О внесении изменений в Уголовный ко+
декс Российской Федерации».

6 ФЗ РФ от 08.12.2003 г. № 162+ФЗ
«О внесении изменений в Уголовный ко+
декс Российской Федерации».

7 Кленова Т.В. Проблема равенства в
уголовном праве // Рос. судья. 2011. № 7.
 С. 34+37.
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1. Федеральный закон от
07.03.2011 № 26+ФЗ «О внесении из+
менений в Уголовный кодекс Россий+
ской Федерации»8 ;

2. Федеральный закон от
07.12.2011 № 420+ФЗ «О внесении из+
менений в Уголовный кодекс Россий+
ской Федерации и отдельные законо+
дательные акты Российской Федера+
ции»9 .

Внесенные Законом от 7 марта
2011 г. №26 ФЗ  изменения по вступ+
лении их в законную силу исключи+
ли из 68 статей особенной части УК
РФ нижние пределы санкций в виде
лишения свободы,  в тоже время они
были сохранены по ряду тяжких и
особо тяжких составов преступле+
ний: ст.161 – грабеж и ст.163 – вымо+
гательство, если они были соверше+
ны организованной группой  или в
особо крупном размере, а также
ст.162 – разбой, в том случае если
указанное преступление имело ква+
лифицирующие признаки: совер+
шенное организованной группой или
в результате незаконного проникно+
вения в жилище либо в особо круп+
ном размере10 .

Следует отметить, что верхние
пределы санкций остались неизмен+
ными по преступлениям мошенниче+
ство (ч.4 ст.159 УК РФ), незаконная
банковская деятельность (ч.2 ст. 172
УК РФ), легализация денежных

средств и имущества, приобретен+
ных преступным путем (ч.3 и ч.4
ст.174 УК РФ), манипулирование це+
нами на рынке ценных бумаг (ч.2
ст.185.3 УК РФ), также коммерчес+
кий подкуп (ч.4 ст.204 УК РФ)11  и т.д.

Кроме того, санкции 11 составов
преступлений дополнились таким
видом наказания, как штраф, кото+
рый мог применяться судом в каче+
стве основного (например, по ст. 180
УК РФ незаконное использование
товарного знака, совершенное груп+
пой лиц по предварительному сгово+
ру или организованной группой раз+
мер, устанавливался от 500 тыс. до
1 млн. рублей). За совершение пре+
ступления, предусмотренного ст. 289
УК РФ «незаконное участие в пред+
принимательской деятельности» су+
дом, вместо реального срока судами
уже может быть назначен штраф в
размере до 300 тыс. рублей.

Из 118 составов преступлений
был исключен нижний предел нака+
зания в виде ареста и исправитель+
ных работ. Более того предусматри+
валось, что в случае совершения ус+
ловно осужденным в течение испы+
тательного срока преступления по
неосторожности либо умышленного
преступления небольшой или сред+
ней тяжести, то вопрос об отмене
или сохранения условного осужде+
ния будет решаться судом.

В составы 12 преступлений, было
введено альтернативное наказание в
виде исправительных работ. За со+
вершение преступлений, которые

8 Правовая система Консультант: http:
//www.consultant.ru

9 Правовая система Консультант: http:
//www.consultant.ru

10 Федеральный закон от 07.03.2011
№ 26+ФЗ «О внесении изменений в Уго+
ловный кодекс Российской Федерации».

11 Федеральный закон от 07.03.2011
№ 26+ФЗ «О внесении изменений в Уго+
ловный кодекс Российской Федерации».
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направлены против жизни и здоро+
вья человека: убийство, совершен+
ное в состоянии аффекта (ст.107 УК
РФ), убийство при превышении пре+
делов необходимой обороны (108
УПК РФ), причинение смерти по
неосторожности (ст.109 УК РФ) вве+
ден альтернативный вид наказания –
принудительный труд12 .

В результате либеральных изме+
нений начавшихся, как было отмече+
но в 2003 году, в  УПК РФ Федераль+
ным законом от 29.12.2009 № 383+ФЗ
(в ред. Федеральных законов от
07.04.2010 № 60 ФЗ, от 29.11.2012
№ 207+ФЗ) ст.108 УПК РФ была до+
полнена п 1.1, в соответствии с кото+
рым заключение под стражу в каче+
стве меры пресечения не могло быть
применено в отношении подозрева+
емого или обвиняемого в совершении
преступлений, предусмотренных
статьями 159+159.6, 160, 165, в том
случае если эти преступления со+
вершены в сфере предприниматель+
ской деятельности, а также статья+
ми 171+174, 174.1, 176+178, 180+183,
185+185.4., 190+199.2 УК РФ, при от+
сутствии обстоятельств, указанных
в пунктах 1 – 4 части первой ст.108
УПК РФ13 .

В связи с неоднозначностью трак+
товки указанного пункта Постанов+
лением Пленума ВС РФ от 10.06.

2010 г. №12 были даны разъяснения
и указано, что поправка 1.1. к статье
108 УПК РФ распространяется на
преступления, предусмотренные в
том числе ст. 159 УК («мошенниче+
ство»), если они «совершены лицами,
осуществляющими предпринима+
тельскую деятельность или участву+
ющими в предпринимательской де+
ятельности, и эти преступления не+
посредственно связаны с указанной
деятельностью»14 .

В последующем Конституцион+
ный суд РФ в своем Определении от
24 февраля 2011 г. № 250+О+О № «Об
отказе в принятии к рассмотрению
жалобы гражданина Ибрагимова
Г.Х…»  также высказал свою позицию
относительно поправки 1.1. ст.108
УПК РФ и подтвердил, что из общих
правил УПК о предварительном за+
ключении под стражу для предпри+
нимателей может быть сделано15 .

Федеральным законом от
07.12.2011 №  420+ФЗ «О внесении из+
менений в Уголовный кодекс Россий+
ской Федерации и отдельные законо+
дательные акты Российской Федера+
ции», так называемым третьим паке+
том поправок к уголовному законо+
дательству были декриминализова+
ны деяния, которые не представля+
ют серьезной угрозы обществу – кле+
вета (ст.129 УК РФ) и оскорбление

12 УК РФ от 13.06.1996 в редакции ФЗ
от 07.03.2011 г. № 26+ФЗ «О внесении из+
менений в Уголовный кодекс Российской
Федерации».

13 Федеральный закон от 29.12.2009
№ 383+ФЗ, в ред. Федеральных законов от
07.04.2010 № 60+ФЗ, от 29.11.2012 № 207+
ФЗ.

14 Постановление Пленума ВС РФ от
10.06.2010 г. №12 «О судебной практике
рассмотрения уголовных дел об организа+
ции преступного сообщества (преступной
организации) или участии в нем (ней) //
Интернет+портал Верховного суда РФ.

15 Интернет+портал Конституционно+
го суда РФ.
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(ст.130 УК РФ). Эти преступления
были исключены из УК РФ и отнесе+
ны к административным правонару+
шениям. Ответственность за них уже
была предусмотрена соответственно
ст. 5.60, ст. 5.61. КоАП РФ в виде
штрафа.  Однако, менее года, Феде+
ральным законом РФ от 28.07.2012
№ 141+ФЗ в УК РФ вновь была вве+
дена ст. 128.1 –клевета16 .

Также значительно были сниже+
ны наказания17  в сфере экономичес+
ких преступлений, по большинству
статей УК РФ повышены уровни от+
несения экономических преступле+
ний к крупным и особо крупным (на+
пример, в ст. 194 УК РФ+ уклонение
от уплаты таможенных платежей,
взымаемых с организации или физи+
ческого лица начали исчисляться от
3 млн. рублей, а особо крупном раз+
мере – 36 млн. рублей), при этом воз+
можные сроки лишения свободы
были снижены примерно на треть18 .

Следует отметить, что в последу+
ющем Федеральным законом от
28.06.2013 № 134+ФЗ были внесены
очередные изменения в УК РФ, ко+

торые с моей точки зрения, вновь
были направлены на криминализа+
цию преступлений в сфере предпри+
нимательской деятельности: укло+
нение от уплаты таможенных плате+
жей стала признаваться совершен+
ной в крупном размере, если сумма
неуплаченных таможенных плате+
жей за товары, перемещенные через
границу Таможенного союза в рамках
ЕврАзЭС, в том числе в одной или не+
скольких товарных партиях, превы+
шает 1 млн. рублей, а в особо круп+
ном размере+ 3 млн. рублей19 .

В статью 44 УК РФ, устанавлива+
ющую перечень всех существующих
видов уголовных наказаний, был вве+
ден пункт «з.1», которым было опре+
делено, что принудительные работы
будут находиться между ограниче+
нием свободы и арестом20 .

Кроме того, в соответствии с ч. 1
ст.45 Уголовного Кодекса принуди+
тельные работы были отнесены к ос+
новным видам наказаний. Ст. 53.1 УК
РФ урегулировала общие начала
применения данного наказания: они
должны применяться как альтерна+
тива лишению свободы в случаях,
предусмотренных соответствующи+
ми частями Особенной части УК16  Федеральный закон   РФ от 28.07.

2012 г. № 141+ФЗ «О внесении изменений
в Уголовный кодекс РФ и отдельные зако+
нодательные акты РФ».

17 Мусаев Ф.А. О Расширении в гл. 22
УК РФ круга норм, предусматривающих
специальные виды освобождения от уго+
ловной ответственности // Правовая ини+
циатива. 2014. № 2.

18 Федеральный закон от 07.12.2011
№ 420+ФЗ «О внесении изменений в Уго+
ловный кодекс Российской Федерации и
отдельные законодательные акты Россий+
ской Федерации».

19 Федеральный закон   РФ от 28.06.
2012 г. № 134–ФЗ «О внесении изменений
в Уголовный кодекс РФ и отдельные зако+
нодательные акты РФ».

20 Федеральный закон от 07.12.2011
№ 420+ФЗ «О внесении изменений в Уго+
ловный кодекс Российской Федерации и
отдельные законодательные акты Россий+
ской Федерации».
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РФ21 . К таким законодатель: отнес:
совершение преступлений неболь+
шой или средней тяжести, а также
совершение тяжкого преступления.

Также ФЗ от 07.12.2011 № 420+ФЗ
был установлен порядок исполнения
принудительных работ – введена ст.
8.1, регламентирующая отбывание
указанного наказания (следует отме+
тить, что закон вступил в силу с
01.01.2013 г., а данный вид наказания
начал применяться с 01.01.2014 г.).

Курс гуманизации законодатель+
ства, направленных на защиту инте+
ресов предпринимателей, привел к
необходимости изменений УК РФ по
субъектам преступлений в сфере
экономической деятельности.  Выше+
указанным законом были внесены из+
менения в Уголовный кодекс, введе+
на статья 76.1. «Освобождение от
уголовной ответственности по делам
о преступлениях в сфере экономи+
ческой деятельности»22 .

В соответствии с частью первой
указанной статьи было определено,
что лицо, впервые совершившее
преступление, предусмотренное
статьями 198 +199.1 УК РФ, освобож+
дается от уголовной ответственнос+
ти, в том случае если ущерб, причи+
ненный бюджетной системе Россий+
ской Федерации в результате пре+
ступления, возмещен в полном объе+
ме23 . Что, в свою в свою очередь, сти+

мулировало лиц, впервые совершив+
ших преступления экономической
направленности, в добровольном по+
рядке возместить причиненный им
вред.

Кроме того, законодателем в Фе+
деральном законе РФ от 7 декабря
2011 г. № 420+ФЗ были созданы пред+
посылки для лечения наркозависи+
мых осужденных. В соответствии со
ст. 82.1 УК РФ наркозависимым было
предоставлено право на отсрочку ис+
полнения наказания, но не более чем
на 5 лет, если они изъявят желание в
добровольном порядке пройти курс
лечения от наркомании, а также ме+
дико+социальную реабилитацию.

В дальнейшем Федеральным за+
коном от 25.11.2013 № 313+ФЗ Уго+
ловный кодекс был дополнен ст. 72.1,
которая регламентировала назначе+
ние судом наказания лицу, признан+
ному больным наркоманией. Было
закреплено, что суд при назначении
лицу, признанному больным нарко+
манией, основного наказания в виде
штрафа, лишения права заниматься
определенной деятельностью, обя+
зательных работ, исправительных
работ или ограничения свободы мо+
жет возложить на осужденного обя+
занность пройти лечение от нарко+
мании и медицинскую и (или) соци+
альную реабилитацию24 .

Декабрьской реформой 2011 г.
Уголовного кодекса также были дек+
риминализованы такие статьи как21 Федеральный закон от 07.12.2011

№ 420+ФЗ «О внесении изменений в Уго+
ловный кодекс Российской Федерации и
отдельные законодательные акты Россий+
ской Федерации».

22 Там же.
23 Там же.

24 Федеральный закон от 07.12.2011
№ 420+ФЗ «О внесении изменений в Уго+
ловный кодекс Российской Федерации и
отдельные законодательные акты Россий+
ской Федерации».
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незаконный оборот драгоценных ме+
таллов, природных драгоценных
камней или жемчуга, если размер
сделки не достигает крупного (ч. 1
ст. 191 УК РФ)

В связи с принятием законов на+
правленных на либерализацию пре+
ступлений, смягчения наказаний
Верховный Суд Российской Федера+
ции в свою очередь также начал вы+
страивать практику освобождения
лиц от уголовной ответственности и
назначения наказаний.

Председателем ВС РФ В.М. Лебе+
девым в интервью газете «Коммер+
сант» было озвучено, что судами на
протяжении уже нескольких лет ос+
вобождается от уголовной ответ+
ственности почти каждый четвертый
подсудимый; в 2014 году были выне+
сены обвинительные приговоры в от+
ношении более 740 тыс. человек, а 230
тыс. лиц, или 23%, по различным про+
цессуальным основаниям освобож+
дены судами от уголовной ответ+
ственности25 .

В.М. Лебедевым также было обра+
щено внимание, что в общем порядке
судебного разбирательства, количе+
ство освобожденных от уголовной
ответственности составило 37 %, или
более 135 тыс. человек. В особом по+
рядке принятия судебного решения,
при согласии подсудимого с предъ+
явленным обвинением, т.е. когда вы+
несение оправдательного приговора
не предполагается самой формой,
судами осуждено 500 тыс. лиц, в тоже
время в отношении 95 тыс. человек,

дела судами были прекращены. Су+
дами также были постановлены при+
говоры по менее тяжким обвинени+
ям, нежели были предъявлены орга+
нами предварительного следствия в
отношении 30 тыс. лиц.  Также ука+
зано, что в динамике за последние
5 лет, число осужденных пригово+
ренных к реальному лишению свобо+
ды снизилось на 90 тыс. лиц, или на
треть26 .

По сведениям УФСИН России ко+
личество осужденных, отбывающих
наказание в исправительных учреж+
дениях страны снизилось и на 1 ян+
варя 2015 г. их количество составля+
ло 671,7 тыс. человек. Этому безус+
ловно считаем способствовала либе+
ральная политика в сфере примене+
ния уголовного наказания27 .

В связи с вышеизложенным, при+
ходят на память слова экс+президен+
та РФ Д.А. Медведева о том, что «уго+
ловная политика должна быть совре+
менной и отвечающей представлени+
ям о том, какие действия подлежат
более жесткой оценке со стороны го+
сударства, а какие действия в такой
оценке не нуждаются, однако, модер+
низацию уголовного закона нельзя
сводить только лишь к его либерали+
зации и гуманизации»28 .

В последующем, в 2012 году, были
приняты поправки в Уголовный ко+
декс РФ, в соответствии с которыми
норма об ответственности за мошен+

25 Сетевое издание «РИА Новости»:
h t t p : / / r i a . r u / p o l i t i c s / 2 0 1 5 0 2 1 0 /
1046872490.html.

26 Интернет+портал Верховного суда
РФ: http://www.vsrf.ru.

27 Интернет – портал ФСИН России:
http://фсин.рф/reception

28 Газета «Коммерсант» № 46 от
18.03.2011 г.
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ничество была дополнена специали+
зированными составами (в таких
сферах как предпринимательство,
страхование, кредитование и т.д.). В
результате указанных изменений
наказание за мошенничество в сфе+
ре предпринимательской деятель+
ности стало более «мягким», чем со+
гласно общей норме. В соответствии
со ст. 15 УК РФ мошенничество в осо+
бо крупном размере ст.159 ч.4 УК РФ
считается тяжким преступлением, а
аналогичное деяние в сфере пред+
принимательства – преступлением
средней тяжести.

Впоследствии данная коллизия
была разрешена постановлением
Конституционного суда РФ от 11.12.
2014 г. № 32+П «О проверке консти+
туционности статьи 159.4 Уголовно+
го кодекса Российской Федерации.
Указанным постановлением, специ+
альный состав УК РФ за «мошенни+
чество в сфере предприниматель+
ства»29  признан частично противоре+
чащим Конституции РФ.

Разъясняя вынесенный судебный
акт, Председатель Конституционно+
го Суда РФ В. Зорькин указал, что в
связи с имеющимися противоречия+
ми, осужденный предприниматель
сможет раньше просить об условно+
досрочном освобождении, добивать+
ся снятия судимости и получит ряд
других преференций с точки зрения
Уголовного кодекса. Такие же разли+
чия между указанными лицами бу+
дут продолжаться и после отбытия
наказания (например, в ограничении
участии в выборах в органы власти и

местного самоуправления).  В связи
с чем Конституционный Суд пришел
к выводу, что конкретизация уголов+
ной ответственности за мошенниче+
ство с учетом интересов предприни+
мателей сама по себе не противоре+
чит Основному Закону. В тоже вре+
мя оговорено, что данная норма на+
рушает принцип равенства и позво+
ляет назначить разное наказание за
сходные акты мошенничества в осо+
бо крупном размере, поэтому в этой
части она не соответствует Консти+
туции РФ. Федеральному законода+
телю дано 6 месяцев на то, чтобы ус+
транить выявленные несоответ+
ствия с Основным Законом. Также не
исключено, что законодатель может
принять и новые нормы о мошенни+
честве в сфере предприниматель+
ства, которые отвечали бы конститу+
ционным требования. Если же до
окончания установленного срока не+
обходимые изменения так и не будут
внесены, статья 159.4 УК РФ автома+
тически утратит силу30 .

С позиции раскрытия данной темы
также хотелось бы обратить внима+
ние на постановление Госдумы РФ от
02.07.2013 г. «Об амнистии». Указанное
постановление было распространено
на осужденных по 27 статьям Уголов+
ного кодекса РФ, в том числе и по так
называемым экономическим преступ+
лениям (мошенничество, уклонение
от уплаты налогов и т.д.)31 .

29 Уголовный кодекс РФ от 13.06.1996 в
ред. 03.02.2015.

30 Интернет+портал Конституционно+
го Суда РФ: http://www.ksrf.ru/ru/Pages/
default.aspx.

31 Постановление Государственной
Думы ФС РФ от 02.07.2013 №2559+6 ГД «Об
объявлении амнистии».
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Согласно указанному акту амнис+
тии подлежали лица, которые впер+
вые были привлечены к уголовной
ответственности или осуждены за
преступления в сфере предприни+
мательской деятельности. Кроме
того, оговаривалось, что досрочно
должны выйти на свободу осужден+
ные по статьям о нарушениях автор+
ских прав, уклонении от уплаты на+
логов и таможенных платежей, а
также неисполнении кредитных обя+
зательств. Всего же за время дей+
ствия амнистии было амнистирова+
но 2 324 человек, в отношении 976
человек уголовные дела прекраще+
ны. По прекращенным делам из
СИЗО были освобождены 69 человек.
Сумма возвращенного имущества и
возмещенных убытков составила
543,709 тыс. рублей. В отношении
2125 лиц составы преступлений
были переквалифицированы на дру+
гие статьи УК РФ32 .  Такие действия
полагаем, в очередной раз демонст+
рирует политику руководства стра+
ны на гуманизацию законодательства
и предоставления возможности
гражданам возвратиться к обычной
жизни. На этом процесс гуманизации
не был остановлен. В целях дальней+
шей либерализации уголовного зако+
нодательства к 19 марта 2015 года
председатель Правительства Дмит+
рий Медведев поручил Минфину,
Минэкономразвития, МВД, Минюсту
и ФСБ РФ при участии СК РФ и
предпринимательского сообщества
проработать вопрос о необходимос+
ти увеличения пороговых значений

ущерба по налоговым преступлени+
ям, а также введения кратных штра+
фов за совершение тяжких и особо
тяжких преступлений по статьям
146 (нарушение авторских прав),
159+159.6 (мошенничество), 160 (при+
своение или растрата) УК РФ и за
преступления в сфере экономичес+
кой деятельности (глава 22 УК).

В апреле 2015 г. Государственная
Дума РФ приняла Постановление
«Об амнистии в связи с 70+летием
Победы в Великой Отечественной
войне 1941+1945 годов». Уголовная
амнистии в первую очередь подле+
жали лица, принимавшие участие в
боевых действиях по защите Отече+
ства, а также выполнявших воинс+
кий либо служебный долг в Афгани+
стане или других странах, где велись
боевые действия (124 человека); на+
военнослужащих, сотрудников пра+

воохранительных органов, лиц граж+
данского персонала, участвовавших
в выполнении задач в условиях воо+
ружённого конфликта в Чеченской
Республике и в ходе контртеррори+
стических операций на территории
Северо+Кавказского региона (23 че+
ловека); на лиц, принимавших учас+
тие в ликвидации последствий ката+
строфы на Чернобыльской АЭС,
а также на лиц, подвергшихся воз+
действию радиации вследствие этой
катастрофы (3 человека).33  Также
под амнистию попали несовершен+
нолетние, женщины, инвалиды и не+
которые другие категории граждан.
Нам кажется, что происходящие из+
менения являются отображением

32 http://www.rg.ru/2014/02/25/
amnistia.html.

33 http://publication.pravo.gov.ru/
SignatoryAuthority/council_2.
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основных направлений уголовной
политики современного российского
государства, к которым относятся:
криминализация, декриминализа+
ция, гуманизация, либерализация.
Поэтому в целом считаем, что либе+
рализация уголовного законода+
тельства позитивно сказывается на
криминогенной и общественно+поли+
тической обстановке в стране, коли+
чество правовых средств воздей+
ствия на преступность увеличилось.
К тому же, в связи с реформацией
уголовного законодательства, зако+
нодателем устраняются имевшиеся
нечеткие формулировки в нем, кото+
рые ранее не учитывали правил
юридической техники.

В подтверждение данных слов
хотим акцентировать внимание на
отмене Федеральным законом от
07.03.2011 № 26+ФЗ нижних уровней
санкций в некоторых статьях осо+
бенной части УК РФ. В их перечень
вошла и  ч. 4 ст. 111 УК РФ, устанав+
ливающая ответственность за умыш+
ленное причинение тяжкого вреда
здоровью, повлекшее по неосторож+
ности смерть потерпевшего и пре+
дусматривающая наказание от 5 до
12 лет лишения свободы. По вступ+
лению в законную силу в УК РФ ука+
занных изменений суды теоретичес+
ки смогли назначать наказание (ч. 4
ст.111 УК РФ) в пределах минималь+
ной санкции, установленной общей
частью УК РФ + 2 месяца. Впослед+
ствии благое намерение законодате+
ля предоставить судам право в каж+
дом отдельном случае и исходя из
всех обстоятельств дела самим уста+
навливать ту грань ниже которой на+
казание не может быть назначено,

привело к сумятице как в судейском
корпусе при постановлении пригово+
ров, так и среди простых обывателей
при обсуждении особенно резонанс+
ных дел.

  Поэтому нам кажется, что ко
всем нововведениям, изменениям в
законодательстве следует подхо+
дить очень взвешенно и ни в коей
мере не забывать, что за каждым при+
нятием законов должна стоять
объективная, адекватная возмож+
ность их применения и принятия об+
ществом и государством на каждом
этапе развития нашей еще такой мо+
лодой страны.

А говорить о пользе проводимого
курса, либо о необходимости «свер+
нуть» начатые реформы достаточно
рано, так как оценить его результа+
ты мы сможем только по прошествии
времени.
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В настоящее время очевидно, что
свободный рынок перестал быть са+
морегулирующейся или самокор+
ректирующейся системой, что он не
способен решать важнейшие про+
блемы, стоящие перед обществом, и
что, разрешая одни проблемы, рынок
порождает множество других, не ме+
нее серьезных и взрывоопасных. Уже
давно доказано, что имеется опреде+
ленная часть экономического про+
странства, где рынок «проваливает+
ся и не срабатывает».1  По своей при+
роде социально+экономические про+
цессы являются вероятностными,
стохастическими, которым присуща
различная степень неопределеннос+
ти, а принятие решений в условиях
конкурентного рынка сопряжено с
немалым предпринимательским
риском. Для устранения «провалов»
рынок нуждается в поддержке госу+
дарства – в создании соответствую+
щей инфраструктуры, рамочных ус+
ловий и правил игры для всех
субъектов экономики. Поэтому раз+
витые страны стали признавать не+
обходимость вмешательства госу+
дарства в действие рыночного меха+
низма2 , который не может существо+
вать сам собой, вне общества и от+
дельно от государства.

В современных условиях экономи+
ческой глобализации важным факто+
ром жизнеспособности и экономичес+
кого развития страны является дос+
тижение конкурентного преимуще+
ства, так как ни одна страна или конк+
ретная компания не в силах противо+
стоять все более возрастающему вли+
янию конкуренции, поскольку за
«внешней оболочкой» глобализации,
призывающей к усилению коопера+
ции и взаимовыгодному партнерству
находится жесткая конкурентная
глобальная среда. Особенное значение
вопрос конкурентоспособности стра+
ны приобретает в наши дни.3

Место и роль государства в эко+
номике каждой страны определяет+
ся эффективностью применяемых
мер и средств государственного ре+
гулирования, с помощью которых
решаются различные социально+
экономические и иные задачи. В со+
временных условиях наблюдается
усиление государственного воздей+
ствия на экономические процессы,
меняются организационные формы
взаимодействия государственных
органов с хозяйствующими субъек+
тами, происходят существенные
сдвиги в целях, механизме, аппара+
те управления, в сочетании государ+
ственного и рыночного механизмов
регулирования. Это – общая тенден+
ция, характерная для большинства
стран с развитой экономикой.4

1 Жильцов Е.Н. Экономика обществен+
ного сектора и некоммерческих организа+
ций: Учебное пособие. М.: Изд+во МГУ
им. М.В. Ломоносова, 1985. С. 18.

2 Фролова Е.Е., Войкова Н.А. Государ+
ственные органы, осуществляющие совре+
менные административно+правовые меха+
низмы преодоления кризисных явлений в
банковской сфере Российской Федерации
// Юстиция. 2014. № 4.

3 Российская газета 19.09.2014г. Будет
сделано в России. Владимир Путин про+
вел Госсовет по развитию бизнеса. http://
www.rg.ru/2014/09/19/putin.html..

4 Белых В.С. Правовое регулирование
предпринимательской деятельности в
России. М., 2005, С. 267.
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Стандартизация является одним
из ключевых факторов создания эф+
фективных условий для формирова+
ния и реализации государственной
промышленной и социаль5 но+эконо+
мической политики, включая созда+
ние активной конкурентной среды,
внедрение инноваций, устранение
барьеров во внутренней и внешней
торговле, увеличение на этой основе
объемов инвестиций. При этом миро+
вой опыт свидетельствует, что уси+
лия государства в сфере стандарти+
зации дают больший прирост ВВП,
чем действия в сфере тарифного ре+
гулирования.6

В условиях глобализации и эко+
номической интеграции представля+
ется актуальным исследовать дей+
ствующую в России систему право+
вого регулирования национальной
системы стандартизации, особенно+
сти административно+правовых ме+
ханизмов государственного управле+
ния в сфере стандартизации с пози+
ции ее функционирования в услови+
ях глобализации и экономической
интеграции.

Общепризнанными правовыми
формами государственного (админи+
стративно+правового) регулирова+
ния выступают законы, подзаконные
и судебные акты. «Промышленное
общество, основанное на рыночных
отношениях и предполагающее  зна+

чительную свободу выбора, немыс+
лимо без правовой системы, без вла+
сти закона».7

Национальная система стандар+
тизации представляет собой взаимо+
связанную совокупность организа+
ционно+функциональных элементов,
документов в области стандартиза+
ции, определяющих в том числе пра+
вила и процедуры стандартизации
для осуществления деятельности по
установлению требований и харак+
теристик в целях их добровольного
многократного использования.8

Глобализация и ее основная часть
экономическая интеграция9 , для ко+
торой характерны ускоряющиеся
темпы развития инновационных
технологий и формирование гло+
бальных рынков, при усиливающем+
ся доминировании экономически
развитых стран подкрепляется,
прежде всего, концентрацией в этих
странах интеллектуальных ресур+
сов, позволяющих развивать прин+
ципиально новые формы экономи+
ческих отношений между странами.
В этих условиях глобализации, для
каждого государства стандартиза+
ция становится важным ресурсом
экономического развития государ+
ства.

5 Грудцына Л.Ю., Лагуткин А.В. Ин+
формация и гражданское общество: поста+
новка проблемы // Юстиция. 2013. № 1.

6 Переверзева Ю.В. Реформирование
системы технического регулирования в
России Дис. ... канд. экон. наук : 08.00.05 Ро+
стов н/Д, 2005 164 с. РГБ ОД, 61:05+8/2819.

7 Цит. по: Поппер К.Р. Открытое обще+
ство и его враги. М.: Культурная инициа+
тива, 1992. Т. 1. С. 9.

8 Концепция развития национальной
системы стандартизации Российской Фе+
дерации на период до 2020 года.

9 Мещерякова О.М. Концепция субси+
диарности, национальная идентичность и
проблема создания эффективной модели
управления // Юстиция. 2014. № 1.
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Развитие национальной системы
стандартизации представляет собой
предметную деятельность государ+
ства, которая должна обеспечивать
функционирование всех сегментов
отечественной экономики. Сама же
стандартизация, тенденции ее разви+
тия должны опережать развитие эко+
номики и являться базисом возникно+
вения ее новых инновационных сег+
ментов, что возможно только при эф+
фективном государственном управле+
нии, позволяющем  раскрыть иннова+
ционность, как основную функцию
органично присущую стандартизации.

Организационно+функциональ+
ную структуру национальной систе+
мы стандартизации составляют:

+ национальный орган по стандар+
тизации (Федеральное агентство по
техническому регулированию и мет+
рологии);

+ федеральные органы исполни+
тельной власти, а также организа+
ции, осуществляющие функции го+
сударственных заказчиков при вы+
полнении работ по стандартизации;

+ технические комитеты по стан+
дартизации;

+ совещательные органы по стан+
дартизации;

+ межотраслевые советы по стан+
дартизации;

+ службы стандартизации юриди+
ческих лиц;

+ организации (в том числе науч+
ные), деятельность которых связана
с работами в области стандартизации.

В состав федерального информа+
ционного фонда технических регла+
ментов и стандартов входят:

+ национальные стандарты;
+ правила стандартизации, нормы

и рекомендации в области стандар+
тизации;

+ применяемые в установленном
порядке классификации, общерос+
сийские классификаторы технико+
экономической и социальной инфор+
мации;

+ стандарты организаций;
+ своды правил;
+ международные стандарты, ре+

гиональные стандарты и региональ+
ные своды правил, стандарты иност+
ранных государств и своды правил
иностранных государств, зарегист+
рированные в Федеральном инфор+
мационном фонде технических рег+
ламентов и стандартов;

+ надлежащим образом заверенные
переводы на русский язык междуна+
родных стандартов, региональных
стандартов, региональных сводов пра+
вил, стандартов иностранных госу+
дарств и сводов правил иностранных
государств, принятые на учет нацио+
нальным органом по стандартизации;

+ предварительные национальные
стандарты.

Одним из показателей влияния
глобализации на административно –
правовые механизмы регулирова+
ния в сфере стандартизации являет+
ся тот факт, что в настоящее время в
информационный фонд международ+
ных стандартов включено более
24000 стандартов. За период с 2006 по
2010 годы принято и введено в дей+
ствие более 3000 документов по стан+
дартизации. Уровень их гармониза+
ции с международными стандартами
составляет 70 процентов.10

10 Распоряжение Правительства РФ от
24 сентября 2012 г. № 1762+р
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К числу основных изменений в об+
ласти стандартизации  обусловлен+
ных влиянием глобализации, можно
отнести:

+ резкое ускорение развития раз+
личных сегментов экономики, что в
свою очередь, вызывает необходи+
мость изменения акцента от техни+
ческого регулирования в область
стандартизации;

+ переход к информационному об+
ществу, вызывающий значительное
расширение масштабов конкуренции
и применения новых технологий, в
том числе и в стандартизации;

+ возникновение и рост глобаль+
ных проблем в мировой экономике и,
как следствие, в национальных эко+
номиках, которые могут быть реше+
ны лишь в результате международ+
ного сотрудничества в сфере стан+
дартизации.

Непременным условием устойчи+
вого развития и нормального функ+
ционирования национальной систе+
мы стандартизации ее развития в
условиях глобализации является
согласованная, объективно отража+
ющая реальные процессы в экономи+
ке и обществе  правовая база.

Законодательную и нормативную
основу национальной системы стан+
дартизации в настоящее время со+
ставляют:

+ Конституция Российской Феде+
рации;

+ международные соглашения, ре+
гулирующие вопросы стандартизации;

+ Федеральный закон «О техни+
ческом регулировании»,11  опреде+

ливший правовые основы стандар+
тизации в Российской Федерации,
участников работ по стандартиза+
ции, правила стандартизации, пра+
вила разработки стандартов и добро+
вольность их применения, правила
использования документов в облас+
ти стандартизации, в результате
применения которых на доброволь+
ной основе обеспечивается соблюде+
ние требований национальных тех+
нических регламентов;

+ нормативные правовые акты
Правительства Российской Федера+
ции по вопросам стандартизации;

+ документы в области стандарти+
зации, используемые на территории
Российской Федерации.

Очевидно, что в современных ус+
ловиях потребности быстро разви+
вающейся экономики, с одной сторо+
ны, и необходимость обеспечения
стабильности подверженного кризи+
сам глобального рынка, с другой сто+
роны, ставят задачу совершенство+
вания законодательного и, прежде
всего, административно+правового
регулирования общественных отно+
шений в области стандартизации.
Административно – правовые акты
в области стандартизации должны
быть направлены на достижение
упорядоченности в сферах производ+
ства и обращения продукции, на мо+
дернизацию, технологическое и со+
циально+экономическое развитие
России, на повышение обороноспо+
собности государства и повышение
его конкурентоспособности.

Существующие правовые про+
блемы государственного управления
национальной системой стандарти+
зации в значительной степени обус+

11 Федеральный закон от 27.12.2002
№ 184+ФЗ (ред. 23.06.2014) «О техническом
регулировании»
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ловлены тем, что стандартизация в
правовом аспекте в основном рас+
сматривается как инструмент обес+
печения выполнения требований как
правило, только технических регла+
ментов.

Поэтому и в действующем зако+
нодательстве еще не в полной мере
отражены положения, определяю+
щие разработку административно+
правовых актов регламентирующих
процедурные механизмы в области
стандартизации.

Анализ правоприменительной
практики в области стандартизации
свидетельствует, что единственная
глава 3 Федерального закона от
27 декабря 2002 г. № 184+ФЗ «О тех+
ническом регулировании», посвя+
щенная стандартизации, имеет бес+
системный, фрагментарный харак+
тер, а заложенные в ней цели и прин+
ципы стандартизации механически и
не в полном объеме заимствованы из
утратившего силу закона еще от
10 июня 1993 г. № 5154+1 «О стандар+
тизации». Нормы указанной главы не
учитывают роль и возможности
стандартизации в современных ус+
ловиях глобализации, а также про+
водимой государственной политики
по международной интеграции стра+
ны в мировую экономику.12

В этой связи стала очевидной не+
обходимость разработки и принятия
базового Федерального закона «О с+
тандартизации».13

Законопроект формирует стан+
дартизацию как систему правовых
отношений между всеми субъектами
– участниками работ в области стан+
дартизации, определяя статус и
роль стандартизации как ключевого
фактора поддержки государствен+
ной социально+экономической поли+
тики и эффективного инструмента
обеспечения конкурентоспособности
отечественной промышленности в
условиях глобализации.

В законопроекте закреплены
цели и основные направления госу+
дарственной политики в области
стандартизации, которая обеспечи+
вается формированием и реализа+
цией единой политики, участием в
работах в области стандартизации
органов государственной власти всех
уровней, государственных корпора+
ций, обеспечением координации та+
кой работы, участием в работе по
международной, региональной и
межгосударственной стандартиза+
ции, поддержкой бизнес+сообщества
в работах в области стандартизации,
государственного материального и
финансового обеспечения проведе+
ния таких работ.

В современных условиях глоба+
лизации законопроектом определе+
ны формы международного сотруд+
ничества – это участие в работе ру+
ководящих органов международных
и региональных организаций по стан+
дартизации, участие в работе техни+
ческих комитетов по стандартиза+

12 Пояснительная записка к проекту ФЗ
О Стандартизации Консультант+ http://
base.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?
req=doc;base=PRJ;n=120407

13 Проект федерального закона
№ 555391+6 «О стандартизации в Россий+

ской Федерации» (вносится Правитель+
ством Российской Федерации) http:/
www. garant.ru/hotlaw/federal/550527/
#ixzz3HqW5e7Jn
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ции, разработка международных,
региональных и межгосударствен+
ных стандартов.

Подводя итог можно выразить
уверенность, в том, что с принятием
Федерального закона «О стандарти+
зации» в Российской Федерации ак+
тивно заработает правовая база для
построения национальной системы
стандартизации, отвечающей совре+
менным требованиям и позволяющей
решать широкий круг государствен+
ных и социально+экономических за+
дач для обеспечения суверенитета
страны, единства и целостности ее
экономического пространства, ди+
версификации экономики, преодо+
ления технологического отставания,
модернизации российской экономи+
ки в целях повышения ее конкурен+
тоспособности в условиях глобали+
зации.
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Проблема эвтаназии является на
сегодняшний день одной из самых
актуальных. В одних странах она ле+
гализована, в других полностью за+
прещена. В России этот вопрос ак+
тивно обсуждается с 2007 года, когда
Совет Федерации приступил к об+
суждению законопроекта, разреша+
ющего эвтаназию только в самых ис+
ключительных случаях.

Целью данного исследования яв+
ляется выявить способы разреше+
ния проблемы эвтаназии в российс+
ком обществе и попробовать найти
методы по модернизации правовой
базы ее регулирования в Российской
Федерации посредством анализа
нормативно+правовых документов и
мирового опыта. Для достижения
данной цели необходимо решить
следующие задачи:

• Изучить теоретические основы
определения эвтаназии.

• Проанализировать мировой
опыт в решении данной проблемы.

• Рассмотреть эвтаназию с точки
зрения российского законодатель+
ства.

• Выявить отношение россиян к
проблеме эвтаназии.

• Сформулировать основные на+
правления решения проблемы эвта+
назии в России.

В СМИ сообщили, что 6 февраля
2015 года Верховный Суд Канады
вновь разрешил эвтаназию, заявив,
что предыдущий запрет на оказание
медицинского содействия желаю+
щим умереть нарушает канадскую
Хартию прав и свобод. В связи с
этим в мировом сообществе вновь
вспыхнули споры между сторонни+
ками и противниками данного явле+

ния1 . Рассматривая любое явление,
необходимо начинать с его определе+
ния. Термин «эвтаназия» получился
путем слияния двух греческих слов:
“ev” – благой, хороший и “thanatos”+
смерть. В конечном итоге эвтаназия
переводится как  «благая смерть».
Впервые термин «эвтаназия» был
использован известным английским
философом Френсисом Беконом,
считающим, что человек имеет пра+
во как на жизнь, так и на смерть. Он
утверждал: «Умирать столь же ес+
тественно, как и родиться». Поэтому
во многих странах Европы и некото+
рых штатах США разрешена эвта+
назия.

Оксфордский словарь даёт следу+
ющее определение эвтаназии: “без+
болезненное умерщвление пациен+
та, страдающего от неизлечимой и
мучительной болезни или находя+
щегося в необратимой коме’’. До на+
чала Второй мировой войны идея эв+
таназии была широко распростране+
на в ряде европейских стран. В то
время эвтаназия и евгеника пользо+
вались достаточно высокой популяр+
ностью в медицинских кругах евро+
пейских стран, однако действия на+
цистов, такие как программа умер+
щвления Т+4, надолго дискредитиро+
вали эти идеи. Противники эвтаназии
утверждают, что применение эвта+
назии противоречит идеи естествен+
ных прав человека, главным среди
которых является право на жизнь.
Так, члены организации НОРЕ –
Healthcare Opposed to Euthanasia

1 http://piter.tv/event/V_Kanade_
oficial_no_razreshena_evtanaziya/

Публикации студентов, бакалавров, магистрантов
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(Борцы за здоровье против эвтана+
зии) определяют эвтаназию как
«преднамеренное убийство или поте+
ря человека, чью жизнь считают не+
достойной продолжения». На сегод+
няшний день в науке различают две
формы эвтаназии: активную и пас+
сивную, которые имеют определен+
ные признаки. Под активной эвтана+
зией понимается действия врача, ко+
торые в прямой мере позволяют
уйти человеку из жизни. Она имеет
следующие признаки:

1. Инкурабельность пациента. То
есть состояние человека, когда дос+
тупными методами лечения добить+
ся выздоровления или спасения его
жизни невозможно.

2. Наличие у пациента сильных
физических страданий.

3. Умышленное совершение дей+
ствия.

4. Долгое и продолжительное ле+
чение пациента различными сред+
ствами.

5. Наличие добровольной прось+
бы пациента об эвтаназии.

6. Отсутствие средств для облег+
чений страданий больного.

Не относится к активной эвтана+
зии:

1. «Убийство из милосердия»+
действия врача по лишению паци+
ента жизни без его просьбы. К тако+
му определению относятся случаи,
когда пациент находится в коме
или тяжелом состоянии и не может
дать согласие на принудительную
смерть. В такой ситуации врач вво+
дит пациенту сверх дозу препара+
та, в результате чего лишает чело+
века жизни.

2. «Ассистируемое врачом само+
убийство». Врач по просьбе пацие+
не смерти в косвенной форме (на+
пример, дает человеку необходимые
препараты в результате передози+
ровки которых наступает смерть).

Противоположностью активной
эвтаназии выступает ее пассивная
форма. Обычно она подразумевает
прекращение врачом лечения, кото+
рое позволяет человеку продолжать
жить. К ее признакам относятся:

1. Наличие у пациента неизлечи+
мого заболевания, которое ведет к
летальному исходу.

2. Добровольная просьба пациен+
та об эвтаназии.

3. Сильные физические страда+
ния пациента, вызванные смертель+
ным недугом.

4. Бездействие врача в отношении
больного.

Однако не может идти речь об эв+
таназии, когда врач облегчает стра+
дания пациента, находящегося в тя+
желой стадии болезни с помощью
препаратов, которые могут ускорить
наступление смерти. В данной ситу+
ации смерть является побочным эф+
фектом и врач действует во благо
пациенту, пытаясь всеми возможны+
ми  средствами уменьшить боль
страдающего. Исходя из вышеска+
занного можно сделать вывод о том,
что эвтаназия в правовом контексте
понимается как целенаправленное
причинение смерти тяжелобольно+
му пациенту по его просьбе в целях
облегчения его страданий.

В российском обществе к вопро+
су эвтаназии относятся неоднознач+
но. Еженедельная газета «Суть вре+
мени» провела социологический
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вопрос и выявила следующие ре+
зультаты:2

Согласно данному опросу больше
половины респондентов затрудняют+
ся ответить на данный вопрос. Чем
же это может быть вызвано? Мы счи+
таем, что это связано, прежде всего,
с неосведомлённостью населения в
данном вопросе. Далеко не со всеми
проблемами в повседневной жизни
может столкнуться среднестатисти+
ческий россиянин. Многие люди ду+
мают, что этот вопрос их никогда не
коснется, но если до этого дойдет
дело, что с большой вероятностью
можно сказать, что они предпочтут
«хорошей смерти» поддерживать
жизнь любыми средствами.

Отрицательное отношение рес+
пондентов к эвтаназии вызвано, мы
считаем, в первую очередь, мораль+
но+этическим аспектом данной про+
блемы. В нашей стране очень высок
процент верующего населения. И
Русская Православная Церковь рас+
сматривает эвтаназию в любом виде
как убийство. Патриарх Кирилл на
открытии III Рождественских Пар+
ламентских встреч выразился так:
«…зачастую мировоззренческие
взгляды на тему свободы врываются
и в сферу права, внося огромное
внутреннее напряжение в законода+
тельную систему и пагубно влияя на
личную и общественную нравствен+
ность. Примеры известны. Это и ле+
гализация так называемых однопо+
лых союзов, и узаконивание эвтана+
зии, и введение в общественную

жизнь отдельных опасных элемен+
тов ювенальной юстиции… К сожа+
лению, упомянутые поведенческие
законодательные идеи сегодня про+
пагандируются и даже навязывают+
ся России. И в значительной мере от
активной позиции российских пар+
ламентариев будет зависеть способ+
ность нашей страны устоять перед
лицом современных псевдоценнос+
тей, губительных для личности и че+
ловеческой цивилизации в целом»3 .

Однако, по нашему мнению, в дан+
ном вопросе надо ссылаться в пер+
вую очередь на закон. Согласно зако+
нодательству, в Российской Федера+
ции эвтаназия официально запреще+
на. В 20 статье Конституции закреп+
лено право человека на жизнь и ник+
то не имеет права лишать его этого
дара. Если исходить из определения
эвтаназии, то хотя в Уголовном ко+
дексе РФ не предусмотрено отдель+
ной статьи за совершение этого дея+
ния, но данный нормативный доку+
мент квалифицирует ее как «умыш+
ленное причинение смерти другому
человеку» и наказывает на срок от 6
до 12 лет лишения свободы (ст.105 УК
РФ). В федеральном законе «Об ос+
новах охраны здоровья граждан в
Российской Федерации» говорится
следующее: «Медицинским работни+
кам запрещается осуществление эв+
таназии, то есть ускорение по
просьбе пациента его смерти каки+
ми+либо действиями (бездействием)
или средствами, в том числе прекра+
щение искусственных мероприятий

2 Газета «Суть времени» №71, (http://
gazeta.eot .su/article/otnoshenie+k+
legalizacii+evtanazii+i+smene+pola).

3 Текст речи Патриарха Кирилла
(http://www.patriarchia.ru/db/text/
3960558.html)
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по поддержанию жизни пациента»4 .
Из данной статьи следует вывод, что
эвтаназия в Российской Федерации
запрещена и уголовно наказуема.
Однако в праве существует колли+
зия. В статьях 19 и 20 данного ФЗ ска+
зано, что человек имеет право отка+
заться от медицинского вмешатель+
ства (ч.8 ст.19), и медицинское вме+
шательство производится только с
согласия пациента или его законного
представителя (ч.1ст.20). Таким об+
разом, можно заметить, что в данных
статьях присутствует описание пас+
сивной эвтаназии, когда пациент доб+
ровольно отказывается от лечения и
врач по его просьбе не предпринима+
ет никаких попыток, чтобы продлить
ему жизнь.

Таким образом, в одном и том же
нормативном акте запрещается и
разрешается эвтаназия в разных
формах. То есть наказуема активная
эвтаназия, что регулируется стать+
ей 105 УК РФ, а пассивная эвтаназия,
когда не предпринимаются никакие
попытки для спасения жизни чело+
века, не попадает ни под одну статью
УК РФ. Мы считаем, что законода+
тельство Российской Федерации
нуждается в четком разграничении и
юридическом оформлении активной
и пассивной эвтаназии, за которую
бы назначалась некоторая мера от+
ветственности. В УК РФ, по моему
мнению, следует внести соответ+
ствующую статью о мерах, применя+
емых к врачам, назначившим и про+
водившим эвтаназию. Однако в рос+
сийском законодательстве уже пред+

принимались попытки легализовать
эвтаназию. Так, например, в 2007 году
Совет Федерации готовил законо+
проект, разрешающий эвтаназию в
России. Однако он вызвал массу про+
тестов в обществе. По словам главы
Роспотребнадзора Геннадия Они+
щенко, убийствами занимаются па+
лачи, а врач, согласно клятве Гип+
пократа, должен сохранять челове+
ку жизнь любыми способами и  де+
лать это до последней минуты. Он
считает, что врач, который может
лишить человека жизни, не может
вызывать никакого доверия у паци+
ента. Потому что в Российской Фе+
дерации действует мораторий на
смертную казнь, и никто, даже суд, не
вправе лишить человека жизни. По+
этому, чтобы решить, можно ли вво+
дить в России «хорошую смерть»,
нужно, прежде всего ответить на
вопрос: Имеем ли мы морально пра+
во лишать человека высшего дара+
его жизни?

Вопрос о том, применима ли эвта+
назия в российском обществе, оста+
ется открытым. Мы думаем, что он
разрешится только тогда, когда об+
щество будет к нему готово и, тща+
тельно взвесив все плюсы и минусы,
придет к окончательному ответу.

Проблема права человека на
смерть имеет давнюю историю. Еще
с древнейших времен она волновала
медиков, юристов, мыслителей. Од+
нако до настоящего времени данный
вопрос в нашей стране так остро не
стоял. Сейчас споры между сторон+
никами и противниками права на
смерть приняли более ожесточен+
ный характер. Многочисленные дис+
куссии связаны, на мой взгляд, с тем,

4  http://www.consultant.ru/document/
cons_doc_LAW_173308/?frame=5
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что в Европе и некоторых других
странах мира начала проявляться
тенденция к легализации эвтаназии.
Россия все еще не может опреде+
литься, к какой части мира она при+
надлежит+ к Востоку или к Западу.

В Российской Федерации призна+
ется Конституцией право человека
на жизнь, то есть его право распоря+
жаться своей жизнью по своему ус+
мотрению без чьего+либо вмеша+
тельства.  Однако в статье 45 ФЗ «Об
основах охраны здоровья граждан в
Российской Федерации» устанавли+
ваются определенные границы этого
правила: «Медицинским работникам
запрещается осуществление… уско+
рения по просьбе пациента его смер+
ти какими+либо действиями (бездей+
ствием) или средствами, в том числе
прекращение искусственных мероп+
риятий по поддержанию жизни па+
циента».

Не признавая право на смерть,
российские законодатели тем самым
обрекают человека на невыносимые

нравственные и физические страда+
ния. Несомненно, право на жизнь
должно включать в себя право на
смерть. Как правило, действия вра+
ча направленны на благо пациента+
то есть на помощь выздоровлению и
продлению жизни. Однако мы счита+
ем, что если процесс умирания чело+
века затягивается на месяцы или
даже годы, то это не только не гуман+
но, но даже бесчеловечно! Поэтому,
на наш взгляд, российскому законо+
дательству необходимо пересмот+
реть свое отношение к эвтаназии, но
с учетом принятия положений, каса+
ющихся ответственности врачей за
проводимую процедуру и проведе+
ния качественных медицинских ана+
лизов на подтверждение того, что
пациент неизлечимо болен и ему ни+
чего не может помочь, чтобы облег+
чить страдания.

Однако, чтобы претворять зако+
нопроект об эвтаназии в жизнь необ+
ходимо рассмотреть все аспекты дан+
ной проблемы: это и морально+эти+
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ческий, касающийся вопросов меди+
цинской этики, гуманности и нрав+
ственности; и религиозный, включая
главную заповедь «не убий»; и меди+
ко+биологический, касающийся ме+
дико+биологических аспектов эвта+
назии, а также уголовный. Для вне+
дрения эвтаназии необходимо
разъяснить медицинскому персона+
лу его ответственность за соверше+
ние данного деяния, проводить про+
филактические лекции и внедрять
специальные программы. Такие ме+
роприятия, на мой взгляд, должны
проводиться работниками МВД. В
заключении необходимо сказать, что
проблема эвтаназии относится к од+
ной из самых серьезных и обсуждае+
мых в области права и социума. Она
предполагает нахождение компро+
мисса между двумя смертями: дол+
гой и мучительной, быстрой и легкой.
И этот выбор должно сделать преж+
де всего общество, прежде чем пре+
вращать его в закон.
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В завещании возможен учёт важ+
нейших обстоятельств как имуще+
ственного, так и сугубо личного ха+
рактера1 , которые имеют значение
для определения круга наследников
и доли участия их в наследовании2 .

На сегодняшний день особый ин+
терес в цивилистической науке вы+
зывает вопрос о возможности совер+
шения условных завещаний. Дискус+
сии на данную тему в юридической
литературе не утихают уже несколь+
ко десятилетий, прежде всего, из+за
несогласованности норм законода+
тельства, а также отсутствия разъяс+
нений судебных инстанций по данно+
му вопросу3 . Все это вызывает опре+
делённые трудности на практике.

Рассматривая вопрос о допусти+
мости в российском законодательстве
совершения завещаний под услови+
ем, для начала необходимо дать оп+
ределение условной сделке. Услов+
ными признаются сделки, стороны
которой ставят возникновение или
прекращение прав и обязанностей в
зависимость от какого+то обстоятель+
ства, которое может наступить или не
наступить в будущем4 . Исходя из

этого, условное завещание – это од+
носторонняя сделка, в которой на+
следник сможет получить наслед+
ство, если выполнит определённые
условия, указанные завещателем5 .

Анализируя проблему составле+
ния завещаний под условием, необ+
ходимо обратить внимание на два
элемента: на характер самого усло+
вия, предмет соответствия его пра+
вам и свободам гражданина, гаранти+
рованным законодательством Рос+
сийской Федерации, а также на мо+
мент его наступления6 .

Большая часть учёных придер+
живается мнения о том, что состав+
ление условных завещаний возмож+
но, но лишь в том случае, если ука+
занные в нём условия не противоре+
чат закону. Например, С.П. Гришаев
считает, что условное завещание не
должно ограничивать права, свобо+
ды и законные интересы граждан, га+
рантируемые Конституцией Россий+
ской Федерации7 . В частности, не+

1 Косовская В.А. Наследники по закону
как участники частноправовых отноше+
ний с иностранным элементом // Юсти+
ция. 2014. № 1.

2 См.: Великоклад Т.П. Особенности на+
следования по завещанию в России. Авто+
реф. дис... канд. юрид. наук. М. 2008.

3 См.: Тарасова И.Н. Допустимость ус+
ловной формы завещания в российском
гражданском праве // Нотариус, 2013. +
№ 2.

4 См.: Российское гражданское право:
Учебник в 2 т. Т. I: Общая часть. Вещное
право. Наследственное право. Интеллек+

туальные права. Личные неимуществен+
ные права  / Отв. ред. Е.А. Суханов. – М.:
Статут, 2011. С. 402.

5 См.: Тарасова И.Н. Допустимость услов+
ной формы завещания в российском граж+
данском праве // Нотариус, 2013. + № 2.

6 См.: Михайлова А.С. Институт насле+
дования: проблемы теории и практики //
Нотариус, 2013. + № 2.

7 См.: Конституция Российской Феде+
рации (принята всенародным голосовани+
ем 12.12.1993) (с учетом поправок, внесен+
ных Законами РФ о поправках к Консти+
туции РФ от 30.12.2008 № 6+ФКЗ, от
30.12.2008 № 7+ФКЗ, от 05.02.2014 № 2+
ФКЗ, от 21.07.2014 № 11+ФКЗ) // Собра+
ние законодательства РФ, 04.08.2014. +
№ 31, ст. 4398.
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допустимы условия о выборе конк+
ретной профессии, проживании в
определённом месте, исполнении
(неисполнении) каких+либо религи+
озных обрядов, вступлении в брак с
конкретным лицом8 .

Аналогичной позиции придержи+
вается М.Ю. Барщевский, который
указывает, что наследник по завеща+
нию, содержащему условия, проти+
воречащие закону, может обратить+
ся в суд с иском о признании завеща+
ния недействительным в части огово+
ренного условия. В том случае, если
исковые требования будут удовлет+
ворены, то он получит наследство без
выполнения таких условий завеща+
ния9 . Здесь же стоит отметить, что
наследственное имущество должно
перейти к наследнику, назначенному
под условием, также в том случае,
если выполнение правомерного усло+
вия стало невозможным по причинам,
которые от него не зависят10 .

Интересный опыт разграничения
условий завещания как соответству+
ющих законодательству либо как ог+
раничивающих право+ и дееспособ+
ность наследников накоплен в Анг+
лии. В английской доктрине условия,
связывающие прекращение права с
таким обстоятельством как банкрот+
ство наследника, поощряющие раз+
дельное проживание супругов и от+
каз от службы в армии, направлен+

ные на вмешательство в осуществле+
ние родителями права воспитывать
своих детей и тому подобные призна+
ются недействительными11 . Допус+
каются условия, связанные с заклю+
чением брака с определённым лицом.
Однако завещания, содержащие ус+
ловия, состоящие в заключении бра+
ка с лицом, принадлежащим к опре+
делённой профессии, национально+
сти, религии запрещаются12 .

 Кроме того, некоторые авторы
отмечают, что условия, содержащи+
еся в завещании, не могут приводить
к созданию новых видов завещатель+
ных распоряжений. Это связано с
тем, что перечень завещательных
распоряжений, закреплённых в за+
конодательстве, является исчерпы+
вающим (абз. 1 п. 1 ст. 1119 Граждан+
ского кодекса РФ)13 .

Нет единого мнения среди учё+
ных+цивилистов также относитель+
но момента наступления условия,
определённого в завещании. Т.К.
Крайнова утверждает, что такое ус+
ловие должно иметь место на день
смерти завещателя, иначе право на
наследство не возникает14 . Подобное

8 См.: Гришаев С.П. Комментарий к за+
конодательству о наследовании // Спра+
вочно+информационная система «Кон+
сультантПлюс».

9 См.: Барщевский М.Ю. Наследствен+
ное право: Учеб. пособие. М.: Белые аль+
вы, 2003. С. 61.

10 См.: Там же.

11 См.: Останина Е.А. Зависимость пра+
вовых последствий сделки от отлагатель+
ного и отменительного условий: научно+
практическое пособие. М.: Юстицинформ,
2010. С. 185.

12 См.: Там же.
13 См.: Гражданский кодекс Российской

Федерации (часть третья) от 26.11.2001
№ 146+ФЗ (ред. от 05.05.2014) // Россий+
ская газета, № 233, 28.11.2001.

14 См.: Рябцева Г.К. Условные завеща+
ния в современном российском наслед+
ственном праве // Наследственное право,
2012. + № 2.
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правило закреплено в ст. 1242 ГК
Украины: «Условие, определенное в
завещании, должно существовать на
время открытия наследства»15 . Иная
точка зрения, которой придержива+
ется большинство цивилистов (в том
числе В.И. Серебровский, П.В. Кра+
шенинников, Г.К. Рябцева и др.), зак+
лючается в том, что совершая заве+
щание под условием, наследодатель
должен учесть то, что оно должно
произойти после его смерти16 .

Имеет значение также и то, какое
условие – отлагательное или отме+
нительное – будет включено в заве+
щание. А.П. Сергеев считает, что при
совершении завещания под отлага+
тельным условием оно создаёт пра+
ва и обязанности после открытия на+
следства и наступления соответ+
ствующего обстоятельства17 . В том
случае если в завещании содержит+
ся отменительное условие, то его на+
ступление для наследника, приняв+
шего наследство, повлечет прекра+
щение права в отношении всего или
части унаследованного имущества.
Таким образом, отпадение отлага+
тельного либо наступление отмени+
тельного условия влечёт возмож+
ность возникновения права в отно+
шении наследственного имущества у
других лиц18 .

Важно отметить, что римские
юристы вовсе не признавали совер+
шения завещаний под отменитель+
ным условием. Такое условие при+
знавалось недействительным, по+
скольку «наследственное право, быв
однажды приобретено, должно про+
должаться непрерывно и не может
прекратиться»19 . Данное правило
может быть воспринято современ+
ным законодательством о наследова+
нии, поскольку назначение наследни+
ка под отменительным условием зна+
чительно затрудняет применение
норм о сроках принятия наследства
и отказа от него, а также использо+
вание механизмов защиты наслед+
ственного имущества20 . Кроме того,
оно нарушает как интересы наслед+
ников, так и интересы третьи лиц, и,
самое важное, противоречит беспо+
воротности наследственного право+
преемства. Е.П. Путинцева, соглаша+
ясь с такой точкой зрения, задается
вопросом: «Что произойдет, если на+
следник распорядится наследством,
и кто будет следить за наступлени+
ем указанного в завещании усло+
вия?»21  В связи с вышеизложенным,
необходимо закрепить в законода+
тельстве о наследовании правило,
согласно которому, завещание, в ко+
тором наследник назначен под отме+

15 См.: [Электронный ресурс]. URL:
http://pravo+ukraine.org.ua/ (дата обра+
щения: 14.03.2015).

16  См.: Ермолова Н.А., Камышанский
В.П. Условные завещания: за и против //
Наследственное право, 2011. + № 3.

17 См.: Сергеев А.П., Толстой Ю.К., Ели]
сеев И.В. Комментарий к ГК РФ, части тре+
тьей (постатейный). М.: Норма, 2002. С. 143.

18 См.: Там же.

19 См.: Курс гражданского права: В 3 т.
Т. II. / Науч. ред. К.П. Победоносцев +  М.:
Статут, 2003. С. 433.

20 См.: Ермолова Н.А., Камышанский
В.П. Условные завещания: за и против //
Наследственное право, 2011. + № 3.

21 См.: Путинцева Е.П. Содержание за+
вещаний по законодательству РФ и ФРГ
// Нотариальный вестник. 2008. + № 5.
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нительным условием, следует при+
знать недействительным в части дан+
ного условия.

Следует отметить, что некоторые
исследователи вовсе не признают
возможным совершение условных
завещаний. Например, Т.П. Великок+
лад утверждает, что любое условие,
указанное в завещании, будет проти+
воречить его сущности, так как цель
данной сделки – распоряжение иму+
ществом на случай смерти, а не по+
буждение наследников к соверше+
нию определённых действий22 .

Однако на сегодняшний день оте+
чественное законодательство о насле+
довании не предусматривает прямо+
го запрета на составление условных
завещаний, а положения части пер+
вой Гражданского кодекса РФ допус+
кают совершение условных сделок23 .
Запрещается совершать под услови+
ем лишь такие сделки, связанные с
наследованием, как отказ от наслед+
ства (абз. 2 п. 2 ст. 1158 Гражданского
кодекса РФ), принятие наследства
(абз. 3 п. 2 ст. 1152 Гражданского ко+
декса РФ), отказ от получения заве+
щательного отказа (п. 1 ст. 1160 Граж+
данского кодекса РФ)24 . Исходя из

этого, формальные препятствия для
совершения завещания под услови+
ем отсутствуют. Однако сама воз+
можность допущения таких завеща+
ний порождает множество проблем.
В связи с этим нотариусы на практи+
ке при составлении завещания реко+
мендуют исключать все положения,
даже отдаленно напоминающие ус+
ловия25 . Исходя из этого, очевидным
является тот факт, что законода+
тельство о наследовании в данной
области непременно нуждается в со+
вершенствовании.

Прежде всего, при составлении
завещания под отлагательным усло+
вием с момента открытия наследства
и до момента наступления опреде+
лённого условия появляется проме+
жуток времени, в течение которого
будет отсутствовать какая+либо оп+
ределенность относительно того, кто
считается правопреемником умер+
шего. Этот факт свидетельствует не
только о возможной неустойчивости
гражданского оборота, но и о слож+
ностях, связанных с исполнением за+
вещания.

Интересный опыт по данному воп+
росу имеется в законодательстве
Германии, в котором введён инсти+
тут предварительного наследника.
Германское гражданское уложение
(далее – ГГУ) предусматривает, что
в целях охраны наследственной мас+
сы такому наследнику предоставля+
ется право собственности на наслед+
ство. Однако при наступлении усло+

22  См.: Великоклад Т.П. Развитие поло+
жений о наследовании по завещанию в за+
конодательстве Российской Федерации:
Дис. ... канд. юрид. наук. М., 2007.

23 См.: Гражданский кодекс Российской
Федерации (часть первая) от 30.11.1994
№ 51+ФЗ (ред. от 22.10.2014) // Собрание
законодательства РФ, 05.12.1994, № 32,
ст. 3301.

24 См.: Гражданский кодекс Российской
Федерации (часть третья) от 26.11.2001
№ 146+ФЗ (ред. от 05.05.2014) // Российс+
кая газета, № 233, 28.11.2001.

25 См.: Рябцева Г.К. Условные завеща+
ния в современном российском наслед+
ственном праве // Наследственное право,
2012. + № 2.
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вия, указанного в завещании, пред+
варительный наследник обязан пере+
дать имущество наследнику, назна+
ченному под условием. Предвари+
тельный наследник обязан заботить+
ся о сохранении имущества, входя+
щего в состав наследства, вплоть до
составления плана хозяйствования в
случае, если в наследственную мас+
су входят участки лесного фонда
(§ 2123 ГГУ)26 . В то же время подназ+
наченный наследник имеет право
контролировать действия предвари+
тельного (§ 2116 ГГУ)27 . По аналогии
с ГГУ, в отечественном законода+
тельстве о наследовании можно было
бы предусмотреть, что меры по ох+
ране наследства и управлению им до
момента наступления условия, ука+
занного в завещании, также должно
осуществлять определённое лицо,
например, исполнитель завещания
(душеприказчик).

В связи с этим необходимо закре+
пить в Гражданском кодексе РФ по+
ложение о том, что при составлении
завещания под отлагательным усло+
вием обязательно указание в нём ис+
полнителя завещания, который смо+
жет обеспечить охрану и управле+
ние имуществом28 . Также следует
установить правило, согласно кото+
рому, назначенный под отлагатель+

26 См.: Останина Е.А. Зависимость пра+
вовых последствий сделки от отлагатель+
ного и отменительного условий: научно+
практическое пособие. М.: Юстицинформ,
2010. С. 186.

27 См.: Там же.
28 См.: Ермолова Н.А., Камышанский

В.П. Условные завещания: за и против //
Наследственное право, 2011. + № 3.

ным условием наследник, праве в пе+
риод до наступления условия требо+
вать принятия мер по охране наслед+
ства. Такое положение законода+
тельства поможет защитить закон+
ный интерес наследника, состоящий
в вероятной возможности принятия
наследства при наступлении отлага+
тельного условия29 .

Кроме того, в правовой регламен+
тации нуждается закрепление пре+
дельного срока, в течение которого
должно наступить указанное в заве+
щании условие. Каким по продолжи+
тельности должен быть такой срок?
Очевидно, что в целях защиты инте+
ресов «безусловно» назначенных на+
следников, а также кредиторов на+
следодателя, предельный срок
«ожидания» должен быть равным не
более чем двум+трём годам. В случае
истечения такого срока, условие,
указанное в завещании, следует при+
знать ненаступившим.

Е.А. Останина, замечает некото+
рое сходство между призванием к
наследованию ребёнка, рождённого
после смерти наследодателя, и при+
званием к наследованию наследника,
назначенного под условием. Общее
сходство в этих двух случаях состо+
ит в том, что до наступления отлага+
тельного условия и до появления на
свет насцитуруса, имеется состояние
некоторой неопределённости30 . Во
втором случае оно объясняется не+

29 См.: Останина Е.А. Зависимость пра+
вовых последствий сделки от отлагатель+
ного и отменительного условий: научно+
практическое пособие. М.: Юстицинформ,
2010. С. 186.

30 См.: Там же.
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известностью относительно того, ро+
дится ли такой ребёнок живым или
нет. Ст. 1166 Гражданского кодекса
РФ запрещает производить раздел
наследства при наличии зачатого, но
ещё не родившегося ребёнка31 . Пред+
ставляется, что по аналогии с данным
положением законодательства, в
случае с условными завещаниями,
раздел наследства может быть осу+
ществлён только после наступления
отлагательного условия или после
признания его ненаступившим32 .
Также до этого времени должна при+
останавливаться выдача свидетель+
ства о праве на наследство.

На законодательном уровне не+
обходимо также закрепить понятие

31 См.: Гражданский кодекс Российской
Федерации (часть третья) от 26.11.2001
№ 146+ФЗ (ред. от 05.05.2014) // Россий+
ская газета, № 233, 28.11.2001.

32 См.: Останина Е.А. Зависимость пра+
вовых последствий сделки от отлагатель+
ного и отменительного условий: научно+
практическое пособие. М.: Юстицинформ,
2010. С. 186.

условных завещаний, перечень ус+
ловий, возможных к исполнению
наследниками, а также условия,
которые могут быть признаны не+
действительными в судебном по+
рядке.

Таким образом, существующий
пробел в действующем законода+
тельстве о наследовании необходи+
мо устранить. Пока проблема воз+
можности или невозможности совер+
шения завещаний под условием не
будет разрешена на законодатель+
ном уровне, ответ на данный вопрос,
очевидно, останется открытым и бу+
дет вызывать дискуссии в цивилис+
тической науке, а также сложности
на практике.
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ПРАВОВОЙ СТАТУС
ВЫСШИХ

ПРЕДСТАВИТЕЛЕЙ
«ДОЛЖНОСТИ ПРОКУРОРА»
В РОССИЙСКОЙ ИМПЕРИИ

И РУКОВОДИТЕЛЕЙ
ПРОКУРАТУРЫ

РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

Предметом исследования яв+
ляются закономерности,

связанные с регламентацией право+
вого статуса высшего представите+
ля «должности прокурора» в Россий+
ской Империи, а также правового
статуса высшего должностного лица
Прокуратуры РФ – Генерального
прокурора РФ. Властными полномо+
чиями по единообразному исполне+
нию законодательства наделялись
представители «должности проку+
рора». Наибольшими властными
полномочиями обладали «Генерал+
Прокурор» и «Обер+Прокурор». В
нормативных правовых актах допус+
кается отождествление Прокурату+
ры РФ с государственным органом.
Наибольшими властными полномо+
чиями обладают Генеральный про+
курор РФ и его заместители. Мето+
дами исследования стали историко+
правовой, сравнительно+правовой,
позволившие сопоставить правовые
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THE LEGAL STATUS
OF THE HIGHEST

REPRESENTATIVES
«AS PROSECUTOR»

IN THE RUSSIAN EMPIRE
AND THE HEADS

OF THE PROSECUTOR’S
OFFICE

THE RUSSIAN FEDERATION

In the Russian Empire, and to
implement those reflected in the

Russian Federation, the authority of
the prosecutor. Subject of investiga+
tion – laws relating to the regulation
of the legal status of the highest
representative of «the prosecutor
office» in the Russian Empire, as well
as the legal status of the highest official
of the Prosecutor’s Office of the
Russian Federation + the Prosecutor
General of the Russian Federation. The
authority of uniformlyth execution of
legislation authorizing representa+
tives «of the Prosecutor». The largest
imperious powers possessed «General
Prosecutor» and «the chief procura+
tor». In the normative legal acts of the
Russian Federation, permitted the
identification of the Prosecutor’s
Office of the Russian Federation with
the state+governmental body. The
largest imperious powers have Russian



– 319 –

статусы высших должностных лиц
прокуратуры в России. Сделан вы+
вод: в Российской Федерации необ+
ходимо использовать не только тер+
минологию законодательства Рос+
сийской Империи, но и основные по+
ложения статуса самой «должности
прокурора» и ее представителей.
Новизна состоит в сопоставлении
правовых статусов высших должно+
стных лиц прокуратуры России,
властных полномочий по единооб+
разному исполнению законодатель+
ства.

Ключевые слова: институт влас+
ти прокурора, Российская Империя,
Российская Федерация, должность
прокурора, представители «должно+
сти прокурора», «Генерал+Проку+
рор», «Обер+Прокурор», Генераль+
ный прокурор РФ, Заместитель Ге+
нерального прокурора РФ, правовой
статус.

Prosecutor General and his deputies.
Methods: EC+Toriko+law, compara+
tive law, allowed to compare the great+
vovye status of senior officials in the
Russian prosecutor’s office. Conclu+
sions: In the Russian Federation it is
necessary to use not only the termino+
logy legislation of the Russian Empire,
but also the status of the main provi+
sions of the «office of the Prosecutor»
and its representatives. The novelty of
the paper is to compare the legal status
of senior officials of the prosecution
authority on Russian edinoob diffe+
rent enforcement.

Keywords: power institution pro+
secutor, the Russian Empire, the
Russian Federation, as a prosecutor,
representatives of the «position of a
prosecutor», «Attorney+General»,
«The chief prosecutor», the Prosecutor
General of the Russian Federation,
Deputy Prosecutor General of the
Russian Federation, legal status.
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Сравнение аналогичных право+
вых явлений, в особенности в разные
исторические эпохи, позволяет обна+
ружить и негативные и позитивные
тенденции их развития. В качестве
примера нами избран институт вла+
сти прокурора [1, с. 130+132; 2, с. 21+
23; 3, с. 21+26; 4, с. /81+85], истоки ко+
торого были заложены еще в первой
четверти XVIII века и в видоизме+
ненном виде фактически сохранив+
шегося и в Российской Федерации
[5, с. 119+123].

Разумеется, предметом данной
статьи не охватываются все аспекты
института власти прокурора. А по+
этому мы сосредоточиваем внимание
на правовом статусе отдельных дол+
жностных лиц, наделявшихся в Рос+
сийской Империи и наделенных в
Российской Федерации наибольшим
объемом полномочий при осуществ+
лении власти прокурора.

Итак, в первой четверти XVIII в.
должностными лицами, наделявши+
мися наибольшим объемом полномо+
чий при осуществлении власти про+
курора, являлись два представите+
ля «должности прокурора»: «Гене+
рал+Прокурор» и «Обер+Прокурор».
Упоминания о них нами обнаружены
в нескольких узаконениях: «Резолю+
ции Обер+Прокурора Синода на док+
ладные пункты от Прокурорских
Монастырского приказа дел» «1. О
посылке доношений, по делам о про+
тестах к Обер+Прокурору, вместе с
пакетами Монастырского приказа: 2.
о неделании предложения Сино+
дальной Конторе по делам, нетерпя+
щим отлагательства; 3. о данных от
Синодальной Конторы Монастырс+
кому приказу указам негласно с при+

говорами Синода; 4. о недовольных
разного сословия людям действиями
подведомственных Синоду мест, и о
посылке письменных доношений к
Обер+Прокурору; 5. о донесении
Обер+Прокурору о Протоинквизи+
торах и Инквизиторах, преступаю+
щих должность их; 6. о руководстве
Коллегиям Канцеляриями Конто+
рам, при отлучке во время каникул и
праздничных дней, Регламентом» от
1 апреля 1721 г. (ПСЗ  РИ+1. Т. VI.
№ 3769); Именной указ «О обязанно+
сти Сенатских Членов, о заседании
Президентов Воинских Коллегий
Иностранной и Берг+Коллегий в Се+
нате, о бытии при Сенате Генерал и
Обер+Прокурорам, Рекетмейстеру,
Экзекутору и Герольдмейстеру, а в
каждой Коллегии по Прокурору; о
выбирании Кандидатов к оным мес+
там, и о чинении при сем выборе и
баллотировании присяги по прило+
женной форме», «данный Сенату» 12
января 1722 г. (ПСЗ  РИ+1. Т. VI.
№ 3877); Именной указ «О должно+
сти Генерал+Прокурора» от 27 апре+
ля 1722 г. (ПСЗ РИ+1. Т. VI. № 3979.
С. 662+664).

Первым «Генерал+Прокурором»
«Государем Императором» (Именно
так необходимо именовать предста+
вителя «Верховной» власти в Рос+
сийской Империи) [6, с. 146+150] Пет+
ром Алексеевичем не случайно был
назначен Петр Иванович Ягужин+
ский который обладал тремя необхо+
димыми качествами: образователь+
ный ценз, принадлежность к госу+
дарственной службе, нравственная
безупречность. Это же фактически
подтверждают и Ю.Г. Орлов, А.Г.
Звягинцев, правда, ошибочно отож+
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дествляя поименованного высшего
представителя «должности проку+
рора» с «органом государства» –
«прокуратурой» [7, с. 9+36; 8, с. 9+36;
9, с. 6+21; 10, с. 6+21]. Об этом же речь
идет и в одной научной публикации
[11, с. 7+10].

«Генерал+Прокурор» и «Обер+
Прокуроры» состояли при присут+
ственных местах Российской Импе+
рии [12, с. 77+79] и осуществляли ис+
ключительно надзор за исполнением
законодательства последними. Что
же касается иных присутственных
мест, то за их деятельностью надзор
от имени «Генерал+Прокурора» осу+
ществляли нижестоящие прокуро+
ры.

В Российской Федерации альтер+
нативными должностными лицами
по отношению к должностям «Гене+
рал+Прокурор» и «Обер+Прокурор»
являются: «Генеральный прокурор
Российской Федерации» и «Замести+
тель Генерального прокурора Рос+
сийской Федерации». Иначе говоря,
и Генерального прокурора РФ и его
заместителей необходимо рассмат+
ривать в качестве представителей
Прокуратуры Российской Федера+
ции [13, с. 157+176] с наибольшим
объемом полномочий.

Правовой статус обоих предста+
вителей Прокуратуры РФ закреп+
лен в нескольких нормативных пра+
вовых актах с разной юридической
силой: Федеральный закон РФ «О
прокуратуре Российской Федера+
ции» от 17 января 1992 г. (с последу+
ющими изменениями и дополнения+
ми) (статьи 11+19) (Ведомости СНД
РФ и ВС РФ. 1992. № 8. Ст. 366; СЗ
РФ. 1995. № 47. Ст. 4472; 2013. № 30

(часть I). Ст. 4038); постановление СФ
ФС РФ «О Регламенте Совета Феде+
рации Федерального Собрания Рос+
сийской Федерации» № 33+СФ от
20 января 2002 г. (с последующими
изменениями и дополнениями) (ста+
тьи 179+188) (В официальных источ+
никах не публиковался); приказ Ге+
нерального прокурора РФ «Об ут+
верждении Регламента Генеральной
прокуратуры Российской Федера+
ции» № 230 от 3 июня 2013 г. (В офи+
циальных источниках не публико+
вался).

Генеральный прокурор РФ воз+
главляет Генеральную прокуратуру
РФ. Порядок назначения его на дол+
жность и освобождения от занимае+
мой должности урегулирован в ч. +
2 ст. 129 Конституции РФ, ст. 12 Фе+
дерального закона РФ «О прокурату+
ре Российской Федерации» от 18 ок+
тября 1995 г., а также в ст. 179–188
(гл. 25 «Порядок назначения на дол+
жность и освобождения от должно+
сти Генерального прокурора Рос+
сийской Федерации») Регламента
Совета Федерации Федерального
Собрания Российской Федерации.

Буквальное толкование указан+
ных норм позволяет выделить три
этапа назначения на должность Ге+
нерального прокурора РФ:

первый этап – представление
кандидатуры Президентом РФ;

второй этап – обсуждение канди+
датуры в Комитете Совета Федера+
ции Федерального Собрания РФ по
конституционному законодатель+
ству и судебно+правовым вопросам;

третий этап – назначение на дол+
жность Советом Федерации Феде+
рального Собрания РФ (третий этап).

Юридический архив
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Первый этап всегда должен быть
началом рассмотрения вопроса о на+
значении на должность. Общая про+
должительность срока решения воп+
роса о назначении на должность Ге+
нерального прокурора РФ (т.е. про+
должительность двух последующих
этапов) составляет 30 дней. Причем
началом срока является следующий
день после получения (вероятно, пу+
тем регистрации в канцелярии)
представления Президента РФ. Кан+
дидатура, представленная Прези+
дентом РФ, обсуждается в Комитете
Совета Федерации Федерального
Собрания РФ по конституционному
законодательству и судебно+право+
вым вопросам. Результаты обсужде+
ния излагаются в заключении по
представленной кандидатуре.

Третий этап – назначение на дол+
жность – начинается с момента пред+
ставления кандидатуры на заседании
Совета Федерации Федерального
Собрания РФ. В ходе этого этапа вна+
чале выступает Президент РФ или
его официальный представитель в
Совете Федерации Федерального
Собрания РФ. Затем выступает
председатель Комитета по конститу+
ционному законодательству и судеб+
но+правовым вопросам Совета Феде+
рации Федерального Собрания РФ. В
завершение выступает кандидат на
должность Генерального прокурора
РФ. В ходе выступления указанных
лиц члены Совета Федерации Феде+
рального Собрания РФ вправе зада+
вать им вопросы.

Голосование осуществляется
тайно. Генеральный прокурор РФ
считается назначенным на долж+
ность, если за представленную кан+

дидатуру проголосовало большин+
ство членов Совета Федерации ФС
РФ. Назначение на должность Гене+
рального прокурора РФ оформляет+
ся постановлением Совета Федера+
ции Федерального Собрания РФ.

Некоторые особенности имеются
при освобождении от должности Ге+
нерального прокурора РФ. Здесь
можно выделить два этапа:

возбуждение производства;
рассмотрение предложения Пре+

зидента РФ в заседании Совета Фе+
дерации Федерального Собрания РФ.

Возбуждение производства пред+
полагает наличие повода и основа+
ния. Поводом является факт поступ+
ления в Совет Федерации Феде+
рального Собрания РФ соответству+
ющего предложения Президента РФ,
а основанием — само предложение
Президента РФ с изложенными в нем
обстоятельствами, которые, по мне+
нию Президента РФ, позволяют ре+
шить вопрос об освобождении от за+
нимаемой должности. Генеральный
прокурор РФ считается освобожден+
ным от должности, если в результа+
те тайного голосования за его осво+
бождение от должности проголосо+
вало большинство членов Совета
Федерации Федерального Собрания
РФ. Освобождение от должности Ге+
нерального прокурора РФ оформля+
ется постановлением Совета Феде+
рации Федерального Собрания РФ.
Генеральный прокурор РФ считает+
ся освобожденным от должности с
момента принятия Советом Федера+
ции Федерального Собрания РФ со+
ответствующего постановления.

Столь пристальное внимание к
процедуре назначения на должность
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Генерального прокурора РФ и осво+
бождения его от должности связано
с возникшим противоречием между
органами государственной власти по
поводу разного понимания ими рас+
смотренных нами правовых норм. О
глубине возникшего противоречия
позволяет судить то обстоятель+
ство, что Совет Федерации Феде+
рального Собрания РФ обращался в
Конституционный Суд РФ в целях
решения правового спора. Конститу+
ционный Суд РФ в своем постанов+
лении № 17+П от 1 декабря 1999 г.
(РГ. 1999. 16 декабря; СЗ РФ. 1999.
№ 51. Ст. 6364) не принял во внима+
ние аргументы Совета Федерации
Федерального Собрания РФ и в п. 1
его резолютивной части постановил,
что «к компетенции Совета Федера+
ции не относится полномочие по из+
данию акта об отстранении Гене+
рального прокурора Российской Фе+
дерации от должности на время рас+
смотрения возбужденного в отноше+
нии него уголовного дела. Исходя из
Конституции Российской Федера+
ции и в отсутствии иного законода+
тельного регулирования акт о вре+
менном отстранении Генерального
прокурора Российской Федерации
от должности, необходимость кото+
рого обусловлена возбуждением в
отношении него уголовного дела,
обязан издать Президент Российской
Федерации». Противоположное суж+
дение в этой связи высказал в своем
особом мнении судья Конституцион+
ного Суда РФ В.О. Лучин [14, с. 655+
662].

По нашему мнению, Конституци+
онный Суд РФ не смог по существу
разрешить данный правовой спор, а

ограничился промежуточным реше+
нием, выгодным одной из сторон. В
этом же контексте необходимо рас+
сматривать и постановление Совета
Федерации ФС РФ № 151+СФ от
2 июня 2006 г. (СЗ РФ. 2006. № 24.
Ст. 2560), в соответствии с которым
был освобожден от занимаемой дол+
жности Генеральный прокурор РФ,
а также постановление Совета Фе+
дерации ФС РФ № 180+СФ от
23 июня 2006 г. (СЗ РФ. 2006. № 27.
Ст. 2889), в соответствии с которым
на освободившуюся должность уди+
вительно оперативно был назначен
новый Генеральный прокурор РФ.

Срок полномочий Генерального
прокурора РФ – пять лет. Генераль+
ный прокурор РФ имеет советников,
старших помощников и старших по+
мощников по особым поручениям,
помощников и помощников по осо+
бым поручениям. Проведенный рет+
роспективный анализ правового
статуса должностных лиц Российс+
кой Империи и Прокуратуры Рос+
сийской Федерации, призванных
осуществлять единообразное испол+
нение законодательства, позволяет
нам высказать несколько суждений.

Высшего представителя «долж+
ности прокурора» (нынешней проку+
ратуры, как государственного орга+
на с трудно определяемым местом в
системе государственных органов
Российской Федерации) целесооб+
разно назначать указом Президента
РФ. Речь идет о Генеральном проку+
роре РФ. Для этого имеется и консти+
туционно+правовое обоснование: по+
ложение статьи 80 (часть 2 «Прези+
дент Российской Федерации являет+
ся гарантом Конституции Российс+

Юридический архив



– 324 –

Образование и право № 5 – 6 (69 –70) 2015

кой Федерации, прав и свобод чело+
века и гражданина») Конституции
РФ от 12 декабря 1993 г. (СЗ РФ. 2014.
№ 31. Ст. 4398). Что же касается дол+
жности зам. Генерального прокуро+
ра РФ, то таковой должна быть одна
– Заместитель Генерального проку+
рора РФ, который также должен на+
значаться указом Президента РФ,
правда, по представлению Генераль+
ного прокурора РФ. В этом случае
будет устранено имеющее противо+
речие между юридическим разделе+
нием государственной власти на нео+
пределенное количество ее ветвей
(ст. 10 Конституции РФ) и фактичес+
ки единой государственной властью
в Российской Федерации, с отдель+
ными  формами ее проявления (как+
то, судебная власть, исполнительная
власть, законодательная власть и
др.). Высшее же должностное лицо
Прокуратуры наделяется исключи+
тельным полномочием на осуществ+
ление именно «верховного» надзора
за единым исполнением законода+
тельства в Российской Федерации,
во всех ее субъектах. Все иные дол+
жностные лица Прокуратуры РФ, в
том числе и Заместитель Генераль+
ного прокурора РФ, осуществляют
надзор за единообразным исполне+
нием законодательства в Российской
Федерации, причем исключительно
от имени Генерального прокурора
РФ.
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