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лей ко многим устоявшимся теоретическим понятиям различны. В рамках настоящей ста-
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Теория государства и права как фунда-
ментальная, базовая юридическая наука 
занимает достойное место в мировой юри-
спруденции. При этом подходы российских 
и зарубежных исследователей к некоторым 
устоявшимся теоретическим понятиям во 
многом различны. Представляется весь-
ма перспективным сравнить эти подходы. 
В рамках настоящей статьи предпримем по-
пытку сравнительно-правового исследова-
ния применительно к таким общетеорети-
ческим понятиям, как «пределы правового 
регулирования» и «конкретизация в праве». 

Проблема пределов правового регулиро-
вания является в настоящее время одной из 

самых малоисследованных и дискуссионных 
в общей теории права. До сих пор не нашло 
должного развития в современных исследо-
ваниях высказанное С. А. Муромцевым еще 
в конце XIX в. положение о том, что влияние 
права на общество не безгранично. «Понят-
но, — писал исследователь, — что действие 
всех подобных юридических мер далеко не 
всемогуще: многие случаи все-таки усколь-
знут от подчинения им. Кроме того остает-
ся еще целый ряд злоупотреблений, против 
которых юридические меры бессильны» 
[5, с. 80]. Здесь, по сути, речь идет о том, что в 
современной теории права называется «пре-
делы правового регулирования».
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Думается, что и с теоретической, и с 
практической точки зрения актуальность 
исследований в этой области сомнений не 
вызывает. Как точно отметил В. В. Лазарев, 
«по своему существу проблема пределов 
сферы правового регулирования не может 
иметь раз и навсегда найденного решения» 
[2, с. 39].

Под пределами правового регулирова-
ния понимаются обусловленные опреде-
ленными факторами границы властного 
государственного вмешательства в обще-
ственные отношения при помощи норм 
права [6, с. 151]. Это один из самых распро-
страненных подходов в российской юриди-
ческой науке. При этом пределы правового 
регулирования подразделяются на объек-
тивные и субъективные.

Вызывает интерес проблема пределов 
правового регулирования и у зарубежных 
правоведов.

Представитель Франкфуртской юри-
дической школы Ю. Хабермас различает 
материально организованные отношения, 
существующие независимо от правового 
регулирования, подчиненные внутренне-
му механизму «неформального» регули-
рования, и формально организованные, 
т. е. впервые возникшие в форме правоот-
ношений, не существующие ранее в каче-
стве отношений внутреннего мира. В про-
цессе юридизации Ю. Хабермас выделяет 
две формы. Во-первых, «экспансию права», 
т. е. распространение правового регули-
рования на новые, прежде неформально 
регулировавшиеся сферы. И, во-вторых, 
«денсификацию права», т. е. дробление 
объекта правового регулирования на не-
сколько новых объектов, в результате чего 
возникают новые отношения в рамках уже 
существующей сферы правового регулиро-
вания [12, p. 203–220].

Такой подход показывает динамику 
правового регулирования и подвижность 
пределов правового регулирования, кото-
рые не являются раз и навсегда данными 
и постоянно установленными. Но и в этом 
случае акцент делается на пределы норма-
тивного правового регулирования, когда 
законодатель распространяет воздействие 
права на новые отношения или диффе-
ренцирует отношения, уже урегулирован-
ные правом.

Академик В. Пешка (Венгрия) разли-
чает общественные отношения, не нуж-
дающиеся в правовом регулировании, и 
отношения, которые в силу своего положе-
ния, значения и роли в обществе требуют 
правового регулирования [15]. В данном 

случае внимание обращается на пределы 
нормативного правового регулирования 
или, точнее, на его объективные пределы.

Во многом созвучную идею высказы- 
вает известный швейцарский ученый, пред-
ставитель социологической школы права 
Е. Хубер. В своей работе «Реалии законода-
тельства» он разъясняет, что одни и те же 
фактические отношения изменяют свой ха-
рактер в зависимости от того, рассматрива-
ются ли они с позиции регулирования ин-
тересов или констатации реалий. Реальные 
факты, равно как и идея права, определяют 
ответ на вопрос, как должны быть упоря-
дочены фактические отношения. Наличие 
определенного содержания отношений, 
с которым повсюду и во все времена зако-
нодатель был и будет вынужден мириться, 
устанавливает предел возможности зако-
нодательной власти [13, S. 36–40]. Из чего 
следует, что пределы правового регулиро-
вания не просто существуют, а их опреде-
ление объективно необходимо. Кроме того, 
определенные общественные отношения в 
силу своей природы не нуждаются в право-
вом регулировании, и право не должно к 
этому стремиться.

Несомненный интерес к пониманию 
пределов правового регулирования пред-
ставляет подход К. Энгиша. Следует от-
метить, что К. Энгиш считается одним из 
крупнейших западногерманских ученых-
правоведов. В его монографии «Вопро-
сы теории права» собраны наиболее важ-
ные работы последних лет жизни ученого 
(К. Энгиш умер в 1984 г.). В частности, про-
блеме пределов правового регулирования 
посвящена статья «Внеправовая сфера» [11].

К. Энгиш полагал, что право ограни-
чено со всех сторон и во всех измерениях. 
Так как право учитывает лишь внешне 
выраженное поведение, то здесь оно огра-
ничено рамками реально возможного и 
направлено лишь в настоящее и будущее, 
а не в прошлое. К тому же право, по мне-
нию автора, не действует в экстремальных 
ситуациях, т. е. человек в таких случаях 
как бы не считается с правом. Кроме того, 
пределы права обусловлены стремлением 
человека к свободе: отдельные сферы че-
ловеческого бытия изымаются из области 
правового регулирования в качестве «сво-
бод». Наконец, существуют просто пробе-
лы в праве [11].

В отличие от других исследователей 
К. Энгиш прежде всего акцентирует вни-
мание на временных пределах правового 
регулирования, а затем подходит к более 
распространенному делению пределов 
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правового регулирования на объективные 
(«реально возможные») и субъективные (за-
висящие от субъекта). Такой подход пред-
ставляется наиболее перспективным, так 
как показывает и динамику пределов пра-
вового регулирования, и позволяет выде-
лить их основные виды.

Таким образом, и в российской, и в зару-
бежной юриспруденции пределы правово-
го регулирования являются предметом для 
научных исследований, но все они сводятся 
в основном к изучению пределов норма-
тивного правового регулирования.

Говоря о конкретизации в праве, не-
обходимо начать с взаимосвязи норматив-
ного и индивидуального правового регу-
лирования. В российской юридической 
литературе эти проблемы наиболее под-
робно исследованы С. С. Алексеевым. Он 
отмечает, что одни и те же жизненные про-
блемы могут в принципе решаться и тем 
самым целенаправленно упорядочиваться 
(регулироваться) как в индивидуальном, 
так и нормативном порядках. Появление 
нормативного регулирования — это один 
из наиболее значительных поворотных 
пунктов в становлении социального регу-
лирования. Но само по себе оно не обеспе-
чивает того, что достигается при индиви-
дуальном, разовом решении жизненных 
проблем — учета конкретной, индивиду-
альной ситуации, неповторимых особен-
ностей данного случая. Этим и объясня-
ется потребность дополнить нормативное 
регулирование индивидуальным. Раз-
витие во взаимодействии нормативного 
и индивидуального регулирования при-
звано юридически упорядочить, придать 
правовой характер индивидуальному ре-
гулированию [1, с. 40–51, 128–130].

Обращалось внимание на эту законо-
мерность и в зарубежной юриспруденции.

Так, один из крупнейших немецких те-
оретиков права Х-М. Павловски в моногра-
фии «Учение о методе для юристов. Теория 
нормы и закона», касаясь необходимости 
существования позитивного права, указы-
вает, что оно (позитивное право) имеет все-
таки слишком зыбкую границу. С одной 
стороны, право стремится к некоторому 
абсолютизму, а с другой стороны, имеет 
безусловную относительность. При этом 
речь идет не о формальном равенстве, а о 
реальной сопоставимости систем поведе-
ния [14, S. 254–255].

То, что немецкий исследователь назы-
вает «сопоставимость систем поведения», в 
российской юридической науке именуется 
«учет конкретных особенностей ситуации 

и индивидуальных особенностей субъек-
та». Таким образом, Х-М. Павловски в своей 
работе обозначил один из возможных под-
ходов к проблеме индивидуального право-
вого регулирования. 

Американский исследователь С. Койл в 
статье «Позитивизм, идеализм и верховен-
ство права» пишет о том, что нормы выра-
жают те идеи, которые используются при 
определении правил поведения, однако 
не всегда полностью определяют эти идеи. 
Позитивное право позволяет увеличить 
точность и ясность идей, но из-за общих 
формулировок оставляет пределы нормы 
до некоторой степени неопределенными. 
Поэтому нормы дополняются иными пра-
вовыми стандартами [10, p. 257–288]. 

Даже учитывая специфику применяе-
мой американским исследователем терми-
нологии, можно сделать вывод, что речь 
идет о нормативных и дополняющих их 
индивидуальных регуляторах поведения, 
которые С. Койл называет «иными право-
выми стандартами». При этом очень инте-
ресна мысль о том, что подобные дополне-
ния вызваны общими формулировками, 
которые оставляют пределы нормы до не-
которой степени неопределенными. Имен-
но в процессе индивидуального правового 
регулирования происходит уточнение этих 
пределов.

Нормативное и индивидуальное право-
вое регулирование — это два вида и одно-
временно два уровня правового регули-
рования. А что позволяет им органично 
взаимодействовать? Автор настоящей ста-
тьи уже высказывал в печати свое мнение 
по этому вопросу [3]. Здесь же остановимся 
на наиболее принципиальных моментах.

Переход от нормативного правового 
регулирования к индивидуальному право-
вому регулированию происходит в рам-
ках более масштабного процесса, который 
называется «индивидуализация в праве». 
В аспекте предпринятого исследования 
наибольший интерес представляет такая 
форма индивидуализации, как конкрети-
зация в праве. 

В российской юриспруденции пробле-
мы конкретизации в праве давно являются 
объектом пристального внимания специ-
алистов как в области общей теории права, 
так и отраслевых юридических наук.

Так, в своем диссертационном исследо-
вании Г. Г. Шмелева приходит к выводу, что 
конкретизация права представляет собой 
объективно обусловленную, направленную 
на повышение точности и определенности 
правового регулирования, закономерную 
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деятельность государственных и иных 
уполномоченных органов по переводу аб-
страктного содержания юридических норм 
на более конкретный уровень посредством 
операции ограничения понятий (уменьше-
ния объема понятий на основе расширения 
их содержания), результаты которой фик-
сируются в правовых актах [8, c. 124].

Кроме того, важно отметить, что при-
менительно к понятию «конкретизация 
права» следует поддержать именно такой, 
формально юридический подход. Данная 
оговорка вызвана тем, что в юридической 
литературе встречаются попытки свести 
суть конкретизации к целесообразности, 
к достижению целей, стоящих перед госу-
дарством.

В зарубежной юриспруденции подход 
к этой проблеме несколько иной. Так, не-
мецкая исследовательница Р. Свенсон в 
монографии «Конкретизация права» [16] 
справедливо отмечает, что конкретизация 
есть объективная и необходимая сторона 
процесса действия права. По ее мнению, 
конкретизация означает такой подход к 
правовой норме, который предполагает 
принятие решения, обеспечивающего мак-
симальную эффективность права. И с этим 
положением можно согласиться. Но каким 
путем достигается такая эффективность?

Р. Свенсон говорит о том, что ступени 
(фазы) конкретизации — это инструмен-
ты государственного управления, и многие 
проявления конкретизации не могут быть 
подчинены ни правовым нормам, ни каким-
либо индивидуальным правовым актам.

С такой позицией согласиться нельзя. 
Конкретизация права — это сугубо юриди-
ческое понятие. Игнорирование специаль-
но юридического инструментария в угоду 
политической целесообразности представ-
ляется недопустимым. Ни при каких об-
стоятельствах целесообразность не должна 
преобладать над законностью.

Автор настоящей статьи выделяет четы-
ре вида конкретизации: правотворческая 
конкретизация, конкретизация в правоот-
ношении, правоприменительная конкре-
тизация и конкретизация в процессе толко-
вания права [4, с. 116–125].

Методологической основой такой клас-
сификации явились труды и некоторых за-
рубежных исследователей.

Так, венгерский академик В. Пешка в мо-
нографии «Проблемы правоотношений» 
обосновывает позицию, согласно которой 
конкретизация и реализация правовой нор-
мы в правоотношении — это не один и тот 
же процесс. По его мнению, конкретизация 

и реализация могут иногда совпадать, но 
чаще всего они отличаются друг от друга. 
Случается, что происходит только конкре-
тизация нормы в правоотношении без ее 
реализации, а бывает, что правовая норма 
реализуется, но не конкретизируется [15].

Точка зрения венгерского ученого не-
бесспорна, но его подход также говорит 
в пользу того, что выделение такого вида 
конкретизации, как «конкретизация в пра-
воотношении» имеет основания.

Анализируя конкретизацию в процес-
се толкования права, автор настоящей ста-
тьи исходил из того, что ходе толкования 
общие и абстрактные нормы поведения 
переводятся на язык более конкретных вы-
сказываний, не вызывающих сомнения об 
относимости толкуемой нормы именно к 
данной ситуации, подлежащей юридиче-
скому разрешению [7, с. 111].

Более широко на эту проблему позволи-
ла взглянуть работа французского исследо-
вателя Ж. Шевалье «Юридическая доктрина 
и юридическая наука», в которой отмечает-
ся, что посредством толкования становятся 
ясными понятия, употребляемые в норма-
тивно-правовых актах, разъясняются не со-
всем ясные тексты, разрешаются противо-
речия. Качественное толкование фиксирует 
содержание нормы [9, p. 103–119].

Данный подход к толкованию пра-
ва во многом созвучен с подходом, суще-
ствующим в российской юриспруденции. 
Вместе с тем, два аспекта в высказывании 
французского ученого вызывают несо-
мненный интерес.

Во-первых, это постановка вопроса о 
качественном толковании. Качество тол-
кования — проблема малоизученная, но 
несомненно актуальная и практически зна-
чимая и для интерпретационной деятель-
ности в целом, и для процесса конкретиза-
ции в частности.

Во-вторых, это проблема фиксации со-
держания правовой нормы (именно фик-
сации, а не просто разъяснения). Идея, 
высказанная французским ученым, позво-
ляет сделать следующий вывод: результат 
толкования должен быть надлежащим об-
разом зафиксирован. В противном случае 
может возникнуть ситуация, при которой 
безупречный процесс уяснения и разъяс-
нения смысла правовой нормы сводится на 
нет ненадлежащей фиксацией результата 
толкования.

В настоящей статье лишь предпринята 
попытка подобного сравнительного иссле-
дования. В целом такой подход представля-
ется интересным и практически значимым.
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(энергетическое, обязательственное и предпринимательское право, 

интеллектуальная собственность)

Главным элементом предприятия является обязательство или конгломерат связанных 
между собой обязательств. Но в составе предприятия может быть и нечто такое, что ис-
чезает после ухода предпринимателя из бизнеса, в результате чего предприятие прекра-
щает функционировать, действующие договоры прекращаются, а новые не заключаются. 
Предприниматель создает паблисити (publicity) своему предприятию, подобно тому как 
художнику создают паблисти для сбыта его произведений, он стремится создать среди по-
тенциальных покупателей преувеличенное представление о шансах предприятия. Пред-
приятие может рассматриваться и как estate, приобретая который предприниматель по-
лучает и положение, и статус, и совокупность прав и обязанностей, существующих вокруг 
предприятия или в связи с ним, в том числе права и обязанности по заключенным ранее 
коллективному договору и индивидуальным трудовым договорам.
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an EntErPriSE, alSo an EStatE, and a WorK of art 
(energy, contractual and business law, intellectual property) 

An obligation or a conglomerate of obligations is the key element of an enterprise. But any 
business also has something that disappears after the entrepreneur leaves, and as a result the 
company stops functioning, current contracts are terminated and new ones are not made. An 
entrepreneur creates publicity for his/her company, which is just like the publicity created for 
an artist to sell works of art, an entrepreneur aims at entrenching an exaggerated image of the 
company’s opportunities among potential clients. An enterprise could also be viewed as an 
estate: after buying it a businessman acquires a certain standing, status, a conglomerate of rights 
and liabilities that exist around the company or in connection with it, including the rights and 
liabilities on the previously concluded collective contract and individual labor contracts. 
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гРаЖдаНскОЕ ПРавО

УДК 347.416
ББК 67.404.2

Согласно п. 3.4 Концепции развития 
гражданского законодательства Россий-
ской Федерации, входящие в состав пред-
приятия здания, строения, сооружения 
регистрируются как отдельные объекты не-
движимости, а регистрация предприятия в 
качестве недвижимости порождает трудно-

разрешимые вопросы, какое именно иму-
щество входит в состав этой недвижимости 
[10, с. 84]. Для ясного ответа на «труднораз-
решимые вопросы» необходимо осознавать 
задачу правовой конструкции (фигуры) 
предприятия в гражданском обороте. За-
дачей предприятия является обеспечение 

© В. Г. Нестолий, 2013
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возможности передать права и обязанности 
по предпринимательским обязательствам 
третьему лицу, не испрашивая согласия 
контрагента. Профессор Б. Б. Черепахин 
наставлял: «В обязательственном правоот-
ношении изменение субъектного состава 
может заключаться в смене кредитора (субъ-
екта права), в замене должника (субъекта 
гражданско-правовой обязанности), а так-
же в перемене участника в двухстороннем 
обязательстве, являющегося одновременно 
кредитором и должником (субъектом прав 
и обязанностей» [23, с. 310]. Фигура пред-
приятия как раз и предназначена для того, 
чтобы оптимизировать перемену участни-
ка в двухстороннем обязательстве, высту-
пающего в качестве кредитора и должника 
одновременно. Исполнение обязательства 
требует от его участника вступления в мас-
су иных обязательств и других относитель-
ных правоотношений, заключения трудо-
вых договоров. Одним словом, исполнение 
обязательства есть целое предприятие, ко-
торое может быть зарегистрировано и про-
дано другому лицу без согласия со стороны 
контрагентов, выступающих по отноше-
нию к владельцу предприятия в качестве 
кредиторов по совершенным им сделкам. 
«Имущественный комплекс, — пишет про-
фессор В. А. Белов, — существует толь-
ко тогда и постольку, когда и поскольку 
требуется обособить определенную иму-
щественную массу для оптимизации из-
менения правового режима всякой ее со-
ставляющей» [2, с. 29]. Как только переход 
прав (обязанностей) по обязательствам со-
стоялся в результате государственной реги-
страции сделки с предприятием, в рамках 
которого обязательства были обособлены, 
предприятие исчезает, и у приобретателя 
возникает необходимость в регистрации 
прав на объекты недвижимости, права соб-
ственности на которые были присоедине-
ны к обязательствам в рамках предприятия. 

Профессор В. А. Белов говорит о боль-
шой ценности концепции предприятия — 
комплекса имущественных прав и обязан-
ностей, защищаемой О. Е. Романовым в 
ракурсе сопоставления предприятия с на-
следством, которое представляет собой иму-
щественный комплекс — совокупность прав 
и обязанностей [2, с. 13]. Согласно О. Е. Рома-
нову «логическое основание для того, чтобы 
объединять в одно целое имущественные 
права и объекты таких прав (вещи), отсут-
ствует, поэтому правильнее было бы харак-
теризовать предприятие как совокупность 
имущественных прав разного рода (вместе 
с обязанностями), либо как организованный 

набор объектов имущественных прав (и 
обязанностей), связанных с обособленным 
торговым промыслом: то и другое было бы в 
равной степени справедливо [13, с. 65]. Если 
для О. Е. Романова предприятие — это иму-
щественные права всякого рода и обязан-
ности, то по представлениям автора настоя-
щей статьи, предприятие в первую очередь 
является обязательством, к которому «при-
ращиваются» иные, сопутствующие обяза-
тельства, права на недвижимые и движимые 
вещи, права на объекты интеллектуальной 
собственности (исключительные права). 
Так, например, основной элемент энергосе-
тевого предприятия есть обязательственное 
право или право собственности (хозяйствен-
ного ведения, оперативного управления) 
на энергетическую сеть. Господствуя над 
энергетической сетью, компания или ин-
дивидуальный предприниматель вынуж-
дены вступать в договорные и иные обяза-
тельства с контрагентами. Право на сеть и 
права и обязанности по обязательствам есть 
предприятие в экономическом смысле. Но 
де-юре необходимость в предприятии воз-
никает тогда, когда предприниматель вы-
нужден уступить право на энергетическую 
сеть вместе с обязательством по передаче 
электрической или тепловой энергии. Если 
есть возможность продать энергетическую 
сеть как единый производственно-техно-
логический комплекс без обязательств, то 
энергетическая сеть продается как сложная 
вещь. В этом случае в юридической форме 
предприятия нет нужды. Отсюда следует, 
что главным элементом предприятия явля-
ется обязательство или конгломерат связан-
ных между собой обязательств.

Энергетическое предприятие, как и вся-
кое иное предприятие «на ходу», есть кон-
гломерат обязательств, представляющих 
собой определенную ценность, способных 
приносить доход и давать статус субъекту, 
ведущему предприятие, но в юридическом 
смысле его не существует до регистрации. 
В случае необходимости совершения сдел-
ки с предприятием, его следует регистри-
ровать как объект недвижимости. «Теоре-
тически предприятие, как это определено 
в ст. 132 ГК РФ, может состоять только из 
движимых вещей и прав. На практике, од-
нако, сформировалось устойчивое требова-
ние: предприятие признается объектом не-
движимости только тогда, когда в его состав 
входят объекты недвижимости (в крайнем 
случае, — имущественные права на них, на-
пример, право аренды земельного участка). 
В противном случае далее имущественный 
комплекс просто не удастся зарегистри-
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ровать потому, что чисто технически ему 
не смогут присвоить кадастровый номер» 
[11, с. 161]. В действительности, предпри-
ятие имеет в своем составе не вещи, а права 
на них, что очевидно и для А. В. Лисаченко, 
подчеркивающего, что предприятие может 
обойтись без недвижимости, если в состав 
предприятия входит право на недвижи-
мость, в таком случае ему могут присвоить 
кадастровый номер. 

Таким образом, кадастровый номер и 
арендованные нежилые помещения, право 
на которые входит в состав предприятия 
(бизнеса) по совершению сделок по распо-
ряжению правами на потребление электро- 
и теплоэнергии, с внешней стороны симво-
лизируют предприятие как недвижимую 
вещь, в физической природе, впрочем, не 
существующую. «Если символизировать 
нематериальный объект в каком-либо ма-
териальном, то на эту совокупность впол-
не можно распространить режим вещных 
прав», — замечает А. В. Германов [6, с. 17]. 

Действительно, право требования за-
платить деньги или выдать вещь можно во-
плотить в ценной бумаге, а ценная бумага 
существует только в материальной форме. 
Следовательно, право требования, зафик-
сированное на бумаге и вне бумаги не су-
ществующее, является объектом (предме-
том) права собственности. Но предприятие 
предметом права собственности не являет-
ся, и режим вещных прав распространить 
на предприятие невозможно. 

А. В. Лисаченко трудно сказать, что 
предприятие вообще в своем составе вещей 
не имеет, для его регистрации необходи-
мо и достаточно иметь обязательственное 
право аренды на недвижимую вещь. Он не 
может вступать в пререкания (контроверзы) 
со старшими коллегами, ведь чуть рань-
ше профессор С. А. Степанов (цивилист 
уральской школы, к которой принадлежит 
и А. В. Лисаченко) высказал тезис о том, что 
предприятие как имущественный комплекс 
«представляет собой имущество в самом 
широком его значении», указав: ГК РФ по-
зволяет говорить о четырех значениях тер-
мина «имущество»: 1) вещи; 2) вещи и вещ-
ные права; 3) вещи и имущественные права; 
4) предприятие (актив и пассив) [18, с. 77–78]. 

Кроме того, позицию, согласно которой 
предприятие объединяет в своем составе и 
вещи, и имущественные права, высказыва-
ли профессора М. И. Брагинский и В. А. До-
зорцев. Предприятие как имущественный 
комплекс, по профессору М. И. Брагинско-
му, есть общепризнанный объект права соб-
ственности, включающий в свой состав по-

мимо вещей (земельных участков, зданий, 
сооружений, инвентаря, сырья, оборудова-
ния) право требования, долги и исключи-
тельные права. Для М. И. Брагинского фи-
гура предприятия доказывает, что объектом 
права собственности или иного вещного 
права может служить обязательственное по 
природе право [3, с. 231]. В связи с этим на-
помним, что «обязательственное по природе 
право» действительно может быть объектом 
права собственности, если оно внешне во-
площается в документарной ценной бумаге 
и вне этой бумаги не существует. 

Подчеркивая, что объектом права соб-
ственности могут быть только ограни-
ченные в пространстве материальные 
вещи, профессор В. А. Дозорцев говорил, 
что единственным исключением из этого 
принципа является предприятие как иму-
щественный комплекс: «Только в качестве 
элемента предприятия как комплекса его 
обязательственные права и обязанности, ис-
ключительные права могут считаться вхо-
дящими в состав объекта права собственно-
сти» [5, с. 231–232]. Между тем, предприятие 
в юридическом смысле существует только 
по воле законодателя, который в свое время 
счел, что конструкция предприятия, извест-
ная цивилистике (коммерсиалистике), веро-
ятно, может способствовать экономической 
реформе, основное содержание которой, 
как оказалось, свелось к передаче государ-
ственного и муниципального имущества 
под контроль частных лиц. В действитель-
ности же главной функцией конструкции 
(«фигуры») предприятия является обеспе-
чение беспрепятственной замены субъекта 
конгломерата нескольких связанных между 
собой обязательств на иное лицо. 

В замечании профессора В. А. Дозор-
цева интересно, прежде всего, указание на 
исключительные права как элемент пред-
приятия. 

Предприятие не является вещью и по-
этому не может являться недвижимостью. 
Признание предприятия недвижимостью 
законодателем всего лишь технический 
прием, позволяющий применять к сделкам 
с предприятиями правила о государствен-
ной регистрации, которые установлены 
для оборота недвижимости и прав на не-
движимость. Если с внешней стороны в 
состав предприятия и входят недвижимые 
вещи, то в правовой реальности это совсем 
не вещи, а право собственности на вещи и 
иные права в отношении вещей, совокуп-
ность которых можно именовать недвижи-
мым имуществом. «Понятие недвижимости 
в иностранном законодательстве является 
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более широким по сравнению с тем, как 
это трактует наш Гражданский кодекс — 
замечает профессор Е. М. Тужилова-Ор-
данская, — поскольку сюда включаются 
не только вещи, но и вещные права на не-
движимость (сервитут, узуфрукт и т. д.). 
Российский же законодатель использует 
термины “недвижимость” и “недвижимое 
имущество” для обозначения материаль-
ных недвижимых вещей» [16, с. 99]. 

Строго говоря, понятие недвижимого 
имущества скрывает за собой по иностран-
ному праву не недвижимые вещи и огра-
ниченные вещные права на них, а право 
собственности на вещь и ограниченные 
вещные права на вещи соседей, а также 
права соседей на вещь субъекта права соб-
ственности на нее. Понятие предприятия, 
подобно понятию недвижимости, скрывает 
за собой совокупность абсолютных и отно-
сительных прав, используемых по одному 
функциональному назначению. 

Отождествление же права собственно-
сти на вещь с самой вещью свойственно не 
только обыденному, но и профессиональ-
ному юридическому сознанию, о чем сви-
детельствует следующее замечание знатока 
пандектов профессора Г. Дернбурга: «На-
зывая телесные вещи составными частями 
имущества, их имеют в виду главным об-
разом как предметы права собственности. 
При этом право собственности отождест-
вляется с самою вещью: настолько всесто-
ронне оно ею охватывается. Таким образом, 
право собственности рассматривается как 
нечто телесное, хотя на самом деле оно, как 
и всякое другое право, является отвлечен-
ным понятием» [4, с. 183].

Поэтому и в литературе, и на практике 
распространено понимание предприятия 
как особого объекта права собственности — 
недвижимости, состоящей из недвижимых 
вещей и прав, в то время как о том, что 
предприятие — недвижимость, свидетель-
ствует лишь кадастровый номер, присвоен-
ный ему в момент регистрации. Невзирая 
на кадастровый номер, состав предприятия 
постоянно изменяется и в конечном итоге 
определяется при совершении следующей 
сделки с предприятием. В связи с изложен-
ными соображениями, представляется не-
обходимым согласиться с предложением 
Е. М. Тужиловой-Орданской об исключе-
нии из ГК РФ упоминания о предприятии 
как объекте недвижимости и предоставле-
нии лицам, ведущим предприятия, возмож-
ности совершения сделок с предприятием 
как единым целым, для чего необходимо 
сохранить институт регистрации предпри-

ятий [14, с. 27–28]. Регистрацию сделок 
с предприятиями и самих предприятий 
целесообразно, гипотетически, отнести к 
компетенции органов юстиции или арби-
тражных судов, отказавшись от необхо-
димости присвоения предприятиям када-
стровых номеров. Возобладать, впрочем, 
может взгляд, согласно которому предпри-
ятие, поскольку оно включает или может 
включать в себя исключительные права на 
объекты интеллектуальной собственности, 
является произведением управленческого 
искусства, результатом творческой деятель-
ности. Следовательно, регистрация пред-
приятий и сделок с ним должна быть отне-
сена к компетенции Федеральной службы 
по интеллектуальной собственности или 
специального ведомства, осуществляющего 
государственную регистрацию договоров о 
распоряжении исключительным правом на 
изобретение, полезную модель, товарный 
знак и другие аналогичные объекты1. 

В настоящее время доктрина избавля-
ется от представлений о предприятии как 
недвижимости и объекте права собственно-
сти. Во всяком случае, профессор Е. А. Суха-
нов в одной из последних работ указывает, 
что авторы, полагающие предприятие объ-
ектом вещного права собственности, игно-
рируют четкое положение абз. 1 п. 2 ст. 132 
ГК РФ, согласно которому предприятие в 
целом, или его часть могут быть объектом 
сделок, влекущих установление, изменение 
или прекращение вещных прав, но не объ-
ектом этих прав. «Иначе говоря, предпри-
ятие как единый имущественный комплекс 
способно быть объектом лишь обязатель-
ственных, но не вещных прав» [19, с. 59–60]. 
Кажется, отсюда следует, что сделки с пред-
приятиями могут непосредственно приво-
дить к установлению права собственности 
приобретателя на движимые вещи (права 
на недвижимые подлежат регистрации), 
если в состав предприятия включены соот-
ветствующее право отчуждателя.

1 О государственной регистрации договоров 
о распоряжении исключительным правом на 
изобретение, полезную модель, промышленный 
образец, зарегистрированные топологию ин-
тегральной микросхемы, программу для ЭВМ, 
базу данных и перехода без договора исключи-
тельного права на изобретение, полезную мо-
дель, промышленный образец, товарный знак, 
знак обслуживания, наименование места проис-
хождения товара, зарегистрированные тополо-
гию интегральной микросхемы, программу для 
ЭВМ, базу данных : постановление Правитель-
ства РФ от 24 дек. 2008 г. № 1020 (ред. от 3 марта 
2012 г.) // Собрание законодательства РФ. — 
2009. — № 2, ст. 225 ; 2012. — № 11, ст. 1306.
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Концепция «предприятие есть произве-
дение искусства» восходит к австрийскому 
коммерсиалисту Р. Исаю. В отдельных и 
разнородных элементах предприятия, пи-
сал Исай, «воплощается организаторская 
идея и оживляет их точно так же, как резец 
ваятеля зажигает жизнь в мраморе, а кисть 
художника превращает полотно и краски в 
образы живой действительности». Соглас-
но Исаю предприятие есть произведение 
искусства, нематериальное благо, «продукт 
творческой, проникновенной умственной 
работы» (Цит. по: [12, с. 16–17]). Соглашаясь 
с тем, что во всяком предприятии творче-
ский элемент чрезвычайно велик, посколь-
ку налаживание деловых связей с потенци-
альными контрагентами по обязательствам 
требует необычайных усилий и воображе-
ния, скажем, что в составе предприятия ос-
новным элементом может быть не вещное 
или обязательственное право в отношении 
недвижимости, а патент на изобретение 
или товарный знак. Внешне предприятие 
может быть символизировано не кадастро-
вым номером объекта недвижимости, а 
товарным знаком, который предпринима-
тель (гражданин или юридическое лицо) 
использует в деловой переписке по пред-
приятию. Конечно же, в таком случае пред-
принимателю, ведущему несколько пред-
приятий, требуются товарные знаки по 
каждому отдельному предприятию. Если 
Федеральная служба по интеллектуальной 
собственности осуществляет регистрацию 
договоров по распоряжению правами на 
товарные знаки, то данной службе и следу-
ет осуществлять регистрацию договоров по 
распоряжению предприятиями, неотъем-
лемым элементом которого в силу закона 
должен быть товарный знак или иной объ-
ект промышленной собственности (патент 
на изобретение). Отсюда и споры по сдел-
кам с предприятиями должны быть под-
судны по первой инстанции исключитель-
но Суду по интеллектуальным правам1, 
ч. 4 ст. 34 Арбитражного процессуального 

1 О внесении изменений в Федеральный 
конституционный закон «О судебной системе 
Российской Федерации» и Федеральный кон-
ституционный закон «Об арбитражных судах 
в Российской Федерации» в связи с созданием в 
системе арбитражных судов Суда по интеллек-
туальным правам : федер. конституц. закон от 
6 дек. 2011 г. № 4-ФКЗ // Российская газета. — 
2011. — 9 дек.; О внесении изменений в отдель-
ные законодательные акты Российской Федера-
ции в связи с созданием в системе арбитражных 
судов Суда по интеллектуальным правам : федер. 
закон от 8 дек. 2011 г. № 422-ФЗ // Собрание за-
конодательства РФ. — 2011. — № 50, ст. 7364.

кодекса РФ следует дополнить соответству-
ющим предписанием. 

Обоснованность взгляда на предприя-
тие как на нематериальное благо подтверж-
дается тем обстоятельством, что бизнес мо-
жет быть неразрывно связан с личностью 
лица, ведущего предприятие. Р. Исай пред-
лагает следующее определение: «предпри-
ятие есть целесообразная совокупность лиц 
и экономических благ, и в нем воплощено 
созданное работою предпринимателя и его 
вспомогательного персонала некое немате-
риальное благо, состоящее из внутренней 
организации предприятия, собранного в 
нем делового опыта, а также отношений 
предприятия к его поставщикам и клиен-
там» (Цит. по: [12, с. 17]). Внутренняя ор-
ганизация предприятия и деловой опыт 
здесь, несомненно, то, что сегодня имену-
ют ноу-хау или секретом производства, а 
управленческие решения, технологии, дан-
ные блага, конечно же, могут быть переда-
ны другому лицу по договору коммерче-
ской концессии (ст. 1027–1040 ГК РФ). Но 
в составе предприятия может быть и нечто 
такое, что исчезает после насильственного 
или добровольного ухода предпринима-
теля из бизнеса, в результате чего пред-
приятие не функционирует, действующие 
договоры прекращаются, а новые не заклю-
чаются. Для ведения такого предприятия 
приобретатель должен иметь значитель-
ный опыт работы по направлению деятель-
ности предприятия, обладать собственны-
ми деловыми связями. 

Для холдинговых компаний, предпри-
ятия которых выступают в правовой форме 
зависимых и дочерних обществ — внешне 
самостоятельных юридических лиц, кото-
рых действующее законодательство и прак-
тика без всяких на то оснований наделяет 
способностью заключать договоры между 
собой и материнской компанией, чрезвы-
чайно актуально замечание австрийского 
ученого Омейера «ценность предприятия 
совершенно не соответствует его состав-
ным частям, имеющим реальный характер» 
(Цит. по: [12, с. 15]). Для предпринимателя 
само собой разумеется, что цена, по которой 
продается произведение искусства, совер-
шенно не соответствует усилиям живопис-
ца по его изготовлению, стоимости красок, 
холста, услуг натурщиков, работы учеников 
и подмастерьев. Предприниматель подобен 
скульптуру, который дарит свои произведе-
ния нуворишам, взамен последние распро-
страняют слухи о высоких ценах, которые 
им пришлось платить за результаты твор-
ческих усилий мастера. Подобно худож-
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нику предприниматель создает паблисити 
(publisity) своему предприятию, рассчиты-
вая сбыть или сам бизнес (предприятие), 
или компанию, от имени которой ведется 
предприятие, стремясь создать среди по-
тенциальных покупателей преувеличенное 
представление о его шансах. 

До настоящего времени представление 
о том, что предприятие объединяет вещи и 
имущественные права является господству-
ющим (ситуация может измениться после 
ревизии действующей редакции ГК РФ). 
Так, например, Т. С. Улыбина, подчерки-
вая, что предприятия не существует вне не-
материальных активов, все же утверждает, 
что в состав предприятия могут входить и 
вещи: «Предприятие может существовать в 
качестве объекта договора, либо как имуще-
ственный комплекс, объединяющий вещи 
и имущественные права, либо как имуще-
ственный комплекс, существующий как 
определенная совокупность имуществен-
ных прав. Предприятие как имуществен-
ный комплекс, состоящий только из вещей, 
ни теоретически, ни практически существо-
вать не может» [21, с. 2–6]. Доказывая, что 
предприятие объединяет определенную 
совокупность имущественных прав, автор 
все же не может сказать, что предприятие 
как имущественный комплекс не объединя-
ет вещей и имущественных прав. С данной 
позицией не соглашается А. В. Грибанов. 
Предприятие, по его мнению, может суще-
ствовать только из вещей, с обладанием ко-
торыми покупатель связывает «шансы», т. е. 
надежды. «Шансы являются неотъемлемым 
нематериальным элементом любого пред-
приятия, — пишет А. В. Грибанов, — в тоже 
время существование предприятий, не име-
ющих в своем составе никаких нематери-
альных элементов, кроме шансов, которые 
сторонами договора о передаче могут и не 
учитываться и никак не отражаться в тексте 
договора, вполне вероятно» [7, с. 4–5]. В под-
тверждение избранной им позиции ученый 
ссылается на В. С. Ема, указавшего, что кон-
струкция предприятия может быть исполь-
зована не только при совершении сделок с 
«предприятием на ходу», но и при отчуж-
дении «лежачих предприятий» [9, с. 10]. 
Рискнем предположить, что А. В. Грибанов 
не соглашается с Т. С. Улыбиной только 
из желания возразить, поскольку «лежачее 
предприятие» нуждается в регистрации в 
качестве предприятия только в случае про-
дажи производственно-технологического 
комплекса «в едином пакете» с долгами, 
возникшими у собственника в связи с экс-
плуатацией предприятия. Это положение 

вполне очевидно, так как необходимость 
регистрации перехода прав на каждую от-
дельную недвижимую вещь делает бессмыс-
ленной саму регистрацию предприятия, 
если не рассматривать вещи как права, об-
ремененные долгами. 

Против предложенного в настоящей ста-
тье понимания предприятия как определя-
емой по соглашению сторон совокупности 
имущественных прав можно возражать, ссы-
лаясь на содержание ст. 656 ГК РФ, соглас-
но которой вещи и исключительные права, 
входящие в состав предприятия, передаются 
арендатору на время, а обязательства (пра-
ва требования и долги) — навсегда. В связи 
с этим следует сказать, что гипотетически, 
в теории, возможна уступка титула соб-
ственника на время, подобно тому как на 
время уступаются имущественные права 
автора или право собственности при «фи-
дуциарном» залоге. Но применительно к 
договору аренды в такой конструкции нет 
нужды, поскольку арендатор нуждается в 
самой вещи, а не в праве собственности на 
нее. Смысл конструкции договора аренды 
предприятия, зафиксированной в действу-
ющем ГК РФ, заключается в передаче тех-
нологического комплекса в аренду с таким 
расчетом, чтобы ответственность по обя-
зательствам, для исполнения которых не-
обходимо предприятие (технологический 
комплекс), нес арендатор, а не собственник 
технологического комплекса. Вместе с тем, 
договор аренды предприятия как конгло-
мерата обязательственных прав мог по-
служить охране интересов энергоснабжа-
ющих организаций, которым предписали 
осуществить мероприятия по разделению 
видов деятельности1. Возможность сбыта, 
осуществления деятельности по реализации 

1 Согласно ч. 8 ст. 6 Федерального закона РФ 
«Об особенностях функционирования электро-
энергетики в переходный период и о внесении 
изменений в некоторые законодательные акты 
Российской Федерации и о признании утратив-
шими силу некоторых законодательных актов 
Российской Федерации в связи с принятием Фе-
дерального закона “Об электроэнергетике”» от 
26 марта 2003 г. № 36-ФЗ юридическим лицам, 
индивидуальным предпринимателям запреща-
ется иметь одновременно на праве собственности 
или ином предусмотренном федеральными за-
конами основании имущество, непосредственно 
используемое при осуществлении деятельности 
по передаче электрической энергии и (или) опе-
ративно-диспетчерскому управлению в электро-
энергетике, и имущество, непосредственно ис-
пользуемое при осуществлении деятельности по 
производству и (или) купле-продаже электри-
ческой энергии // Собрание законодательства  
РФ. — 2003. — № 13, ст. 1178 ; 2011. — № 50, ст. 7343.



16
гР

аЖ
да

Н
ск

О
Е 

П
Ра

в
О

П
Р
О
Л
О
Г

la
w

2 2013

энергии потребителям вполне обоснованно 
рассматривается как собственность в эконо-
мическом смысле, во всяком случае, руково-
дители муниципальных предприятий элек-
трических и тепловых сетей вполне могли 
заявить своему государству: «Лишая нас 
сбыта, вы отбираете у нас собственность». 
Вполне естественно, что энергоснабжаю-
щие организации, которые отказывались 
от своего сбыта в пользу третьих лиц, были 
вправе рассчитывать на соразмерную ком-
пенсацию. Такая компенсация могла быть 
ими получена в форме платы за аренду 
предприятия по договору, заключенному 
на срок более одного года. Договор арен-
ды предприятия есть та правовая форма, 
которая позволяет энергосбытовой органи-
зации, собирающейся заниматься реализа-
цией энергии по сетям энергоснабжающей 
(электросетевой) организации, избежать 
преддоговорного спора с продавцом элек-
троэнергии, испытывающим потребность в 
собственном осуществлении такого бизнеса. 
Такой вывод следует из ст. 657 ГК РФ, регла-
ментирующей переход к арендатору обяза-
тельств арендодателя, отчуждающего пред-
приятие. Когда же арендатор заинтересован 
не в предприятии как системе обязательств, 
а в производственно-технологическом ком-
плексе энергетических сетей, заключается 
договор аренды технологического комплек-
са на срок менее одного года, чтобы избе-
жать государственной регистрации сделки. 
Поскольку у арендатора отсутствует персо-
нал, необходимый для эксплуатации ком-
плекса, а его набор нежелателен в связи с 
краткосрочностью аренды, с собственником 
технологического комплекса заключается 
договор об оказании технических услуг по 
эксплуатации. Арендатор выступает в каче-
стве титульного владельца технологическо-
го комплекса, добивается принятия выгод-
ных для него тарифов, предусматривающих 
компенсацию аренды, заключает договоры с 
контрагентами и совершает иные действия, 
подтверждающие коммерческую эксплуата-
цию комплекса. Совокупность правоотно-
шений, возникающих между арендатором 
и услугополучателем, с одной стороны, и 
собственником технологического комплекса 
электрических сетей (арендодателем и ус-
лугодателем), с другой стороны, весьма на-
поминает отношения по договору аренды 
транспортного средства с предоставлением 
услуг по управлению и технической эксплу-
атации (ст. 632–641 ГК РФ). 

С юридической точки зрения состав 
энергосбытового предприятия (совокуп-
ность имущественных прав) определяется 

сторонами договора, опосредующего пере-
дачу предприятия. Однако в состав любого 
предприятия, по причине указанной ранее, 
включается право на недвижимую вещь, 
существующее в силу договора аренды, 
безвозмездного пользования имуществом 
или права собственности на любую недви-
жимость. Поскольку договор продажи или 
аренды энергосбытового предприятия за-
ключается с целью перевода обязательств 
(прав требования и долгов) на покупателя 
(арендатора), необходимо в состав данно-
го предприятия включать обязательства, 
опосредующие деятельность продавца или 
арендодателя на оптовом и розничных рын-
ках электрической энергии. Здесь может 
возникнуть вопрос, что же в действительно-
сти собирается арендовать лицо, желающее 
заключить договор аренды предприятия, 
если в состав такого предприятия не вхо-
дят вещи движимые и недвижимые, а лишь 
права и обязанности арендатора недвижи-
мой вещи, права и обязанности сторон по 
договорам купли-продажи (поставки) элек-
троэнергии. В связи с этим скажем, что коль 
скоро право на объект интеллектуальной 
собственности можно уступить возмездно 
и на время, то и предприятие можно пере-
дать в аренду (возмездно и на время). 

Право арендатора предприятия, право 
на предприятие, которое прекращается у 
продавца и возникает у покупателя, чем-то 
неуловимым напоминает конструкции соб-
ственности, известные странам общего пра-
ва (соmmon law), где широко оперируют по-
нятием «property», означающим право на 
любое имущественное право, отделимое от 
личности: «в Англии считается, что объек-
том «property» на недвижимость (real proper-
ty) является не участок земли, а особая юри-
дическая категория — estate. Последнее по 
существу означает правовой режим участка 
земли» [15, с. 98]. Такая интерпретация по-
нятия estate как правового режима земель-
ного участка довольно интересна, посколь-
ку термин estate переводится как «имение», 
т. е. объект вещного права [15, с. 98], но бес-
спорно, что благодаря понятию estate поку-
патель земельного участка приобретает не 
только участок в собственность, но и права 
и обязанности по отношению к арендато-
рам, проживающим на земельном участке 
или ведущим на нем хозяйство (бизнес), а 
также права и обязанности по отношению 
к владельцами и арендаторам соседних зе-
мельных участков. Estate можно перевести 
на русский не только как «поместье» или 
«имение», но и как «титул» [17, c. 7]. Приоб-
ретая титул, субъект приобретает не толь-
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ко имение, но связанные с имением вещ-
ные притязания к арендаторам и соседям, 
а также обязанности по отношению к ним. 
Отсюда следует, что напрасна ирония над 
словами профессора С. С. Алексеева, ска-
завшего, что в современных условиях при 
определенных обстоятельствах объектом 
собственности может являться и человек. 
«Как бы ни прикрывался людской субстрат 
предприятия или коммерческого общества 
термином “персонал” все же при более де-
тальном анализе оказывается, что в круг 
объектов собственности в данном случае 
входит человек» [1, с. 372]. Дело в том, что 
в состав энергосбытового предприятия — 
estate могут быть включены и трудовые 
договоры с работниками, непосредствен-
но занятыми исполнением обязательств 
энергосбытовой организации (контролеры, 
сотрудники бухгалтерии и финансовых 
служб), а также с работниками, обеспечи-
вающими успешную деятельность первых 
(секретари, делопроизводители и т. д.). Об 
этом прямо говорит ст. 75 ТК РФ, устанав-
ливающая, что смена собственника имуще-
ства организации не является основанием к 
расторжению договоров с работниками ор-
ганизации, сокращение численности или 
штата работников допускается только по-
сле государственной регистрации перехода 
права собственности. Правила ст. 75 ТК РФ 
не имеют отношения к случаям уступки 
контроля над коммерческой организаци-
ей, поскольку при уступке корпоративных 
прав на организацию данная организация 
продолжает выступать работодателем для 
своих работников. В ст. 75 ТК РФ речь идет 
о продаже предприятия, которая влечет за 
собой не прекращение трудовых отноше-
ний с работниками, а изменение субъекта, 
выступающего в качестве работодателя по 
действующим трудовым договорам. 

Помимо прав и обязанностей по трудо-
вым договорам с отдельными работниками 
в состав отчуждаемого предприятия сле-
дует включать права и обязанности про-
давца (арендодателя) по коллективному 
договору, а если сказать точнее, в отноше-
нии покупателя (арендатора) и работников 
продолжает действовать коллективный до-
говор, заключенный коллективом работни-
ков и бывшим работодателем (продавцом 
или арендодателем предприятия). Особую 
важность данное положение приобретает 
в случаях, когда арендодателем (покупа-
телем) энергосбытового предприятия вы-
ступает гарантирующий поставщик или 
иная регулируемая энергосбытовая орга-
низация, поскольку покупка и продажа 

электроэнергии такими организациями та-
рифицируются государством. Положения 
коллективного договора, касающиеся опла-
ты труда, оказывают прямое воздействие на 
уровни тарифов, утверждаемых государ-
ственными органами. 

Тезис, согласно которому в состав «пред-
приятия на ходу» включаются права и обя-
занности по отношению к работникам по 
коллективному договору и индивидуаль-
ным трудовым договорам, наглядно дока-
зывается переводом estate на русский язык. 
В юридическом словаре наиболее адекват-
ным термину estate является термин «име-
ние» [15, с. 98], а имение, даже если оно не 
используется для извлечения прибыли, есть 
хозяйство, производящее продукты для по-
требления своих хозяев или на продажу, 
что немыслимо без рабочей силы сельско-
хозяйственного пролетариата (батраков) 
или крепостных, или крестьян-арендато-
ров, или рабов. Всякое имение есть пред-
приятие, но не всякое предприятие есть 
имение, поскольку имение немыслимо 
без прав на земельный участок, а в составе 
предприятия даже обязательственное пра-
во на недвижимость может носить симво-
лический характер, поскольку необходимо 
лишь для присвоения кадастрового номера 
предприятию и государственной регистра-
ции сделки с ним. Если же законодатель 
признает более адекватной сегодняшнему 
дню концепцию «предприятие — произ-
ведение искусства», то предприятие вполне 
может обойтись без недвижимости в своем 
составе, но тогда обязательным условием 
регистрации сделки с ним и, следователь-
но, самой сделки, будет включение в состав 
отчуждаемого предприятия исключитель-
ного права на объект интеллектуальной 
(промышленной) собственности. 

Для понимания концепции «предпри-
ятие — estate» целесообразно обратить вни-
мание на римский пекулий (peculĭum) — 
часть имущества, обособляемого pater familias 
подвластному (сыну или иному домочадцу, 
рабу) для самостоятельного управления. 
Подвластный управляет пекулием и совер-
шает сделки в связи с управлением пекули-
ем, но домовладыка продолжает оставаться 
собственником пекулия и может отобрать 
его в любое время. Управляющий пекулием 
раб ведет торговлю, управляет хозяйством и 
совершает сделки на свое имя, но в правовом 
смысле у него нет имени, права по сделкам 
приобретает домовладыка. Пекулий, не-
смотря на внешнее обособление от имуще-
ства pater familias, юридически не становится 
имуществом сына или раба, ведь они юри-
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дически не способны владеть имуществом, 
но остается составною частью имущества 
домовладыки [24, с. 300]. Единство конструк-
ции имения, предприятия и пекулия в том, 
что они представляют собой конгломераты 
имущественных прав и связанных с пра-
вами обязанностей, управление которыми 
на время может быть передано другому. 
В частности, юридическое лицо может по-
ручить ведение бизнес-проекта по испол-
нению обязательства работнику или пред-
принимателю, специализирующемуся на 
управлении имущественными комплексами 
и трудовыми коллективами, выдать ему до-
веренность на ведение банковского счета 
по вверенному ему обязательству, вести от-
дельный бухгалтерский и складской учет по 
бизнес-проекту и т. д. 

Если энергосбытовое предприятие ве-
дется специальным обособленным подраз-
делением (филиалом) организации, то в 
состав отчуждаемого предприятия целесо-
образно включать все имущество, учтенное 
на отдельном балансе филиала, в том числе 
и обязательства по договорам об оказании 
услуг по передаче электроэнергии, догово-
рам покупки и продажи электроэнергии, 
иных договоров, опосредующих энергос-
бытовую деятельность. 

«Наряду с длительным, повторным из-
влечением выгод из предприятия, — разъ-
ясняла профессор Е. А. Флейшиц, — не-
избежно было возникновение мысли о 
единовременном, однократном использо-
вании его хозяйственной ценности. Таким 
использованием является передача пред-
приятия в новые руки в обмен на деньги 
или иной эквивалент» [22, с. 158]. Такое от-
чуждение удобнее всего осуществить путем 
возмездного отчуждения контрольной доли 
(пакета акций) хозяйственного общества, 
которое ведет предприятие, тем более что 
российское право и правоприменение пока 
не рассматривают уступку корпоративных 
прав в отношении общества в форме прода-
жи контрольного пакета акций или преоб-
ладающей доли в уставном капитале обще-
ства с ограниченной ответственностью как 
продажу предприятия. Это обстоятельство, 
конечно же, весьма привлекательно для про-
давца, который, отчуждая акции (контроль 
над акционерным обществом), не несет от-
ветственности за продажу принадлежащего 
обществу предприятия с недостатками, в то 
время как в Германии суды рассматривают 
приобретение пакета акций (доли) в каче-
стве покупки предприятия [8, с. 391]. Если 
отсутствует необходимость в уступке пра-
ва на корпоративный контроль над хозяй-

ственным обществом, от имени которого 
предприниматель (материнская компания) 
ведет предприятие, то можно прибегнуть 
реорганизации хозяйственного общества с 
передачей выделяемой организации обяза-
тельственных и иных имущественных прав 
по предприятию, а затем уступить контроль 
над выделяемой организацией. Такая форма 
передачи предприятия повсеместно исполь-
зуется в настоящее время. Но она не доступ-
на для индивидуальных предпринимателей, 
предприятия которых могут не испытывать 
потребности в образовании юридического 
лица, она не учитывает интересы кредито-
ров, которые могут желать обособления ча-
сти имущества должника с расчетом на то, 
что покупатель обособленной части примет 
на себя долги прежнего владельца, она не 
учитывает интересы покупателей, которым 
передается контроль над хозяйственным об-
ществом. Последние могут оказаться в ситу-
ации, когда вместо того, чтобы присваивать 
прибыль, необходимо направлять доходы 
от деятельности приобретенной компании 
на ликвидацию задолженности по членским 
взносам во всякого рода некоммерческие 
организации, платить компенсации по ус-
ловиям о «золотых парашютах» в трудовых 
договорах, исполнять обязанности по пору-
чительству за эмиссию бездокументарных 
облигаций, осуществленную материнской 
компанией. Таких неприятностей можно 
избежать, если настаивать не на заключении 
договора купли-продажи акций, а на дого-
воре продажи предприятия. 

Коль скоро предприятие есть имущество, 
т. е. совокупность обязательственных и иных 
имущественных прав, которое может быть 
в известной степени обособлено от осталь-
ного имущества его владельца, а юридиче-
ское лицо по своей сути представляет со- 
бой «обособленное “персонифицирован-
ное” имущество, наделенное не только 
правосубъектностью, но и правом собствен-
ности на свое имущество с целью удовлет-
ворять этим имуществом интересы своих 
кредиторов, исключить или минимизиро-
вать для своих участников риск потерь из-за 
долгов созданного ими субъекта» [20, с. 181], 
то не будет теоретической ошибкой при-
знавать при известных обстоятельствах 
предприятие, подобно наследству, юриди-
ческим лицом, допускать предъявление к 
нему исков, совершение сделок в интересах 
будущих владельцев и т. д. Ведь если пред-
приятие «на ходу» и приносит доходы, 
контрагенты рассчитывают на исполнение 
обязательств, составляющих суть предприя-
тия, то оно не может быть остановлено из-за 
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смерти его владельца. В частности, не может 
быть прекращено снабжение электрической 
или тепловой энергией по энергетической 
сети, если индивидуальный предпринима-

тель (собственник сети или ее арендатор), на 
имя которого заключались сделки по пере-
даче энергии через присоединенную сеть, 
неожиданно скончался или исчез. 
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Исследование содержания правовой ка-
тегории «застройщик» позволяет констати-
ровать, что определение данного понятия 
представляет собой один из наиболее дис-
куссионных вопросов как в правопримени-
тельной деятельности, так и в цивилисти-
ческой доктрине.

Данная категория широко используется 
в различных нормативных правовых актах, 
однако на сегодняшний день не выработа-
на общепринятая легальная дефиниция. 
Так, в частности, легальное определение 
застройщика содержится в Градострои-

тельном кодексе РФ (ГрК РФ)1, ФЗ «Об ар-
хитектурной деятельности в Российской 
Федерации» (далее — Закон об архитек-
турной деятельности)2, ФЗ «Об участии в 
долевом строительстве многоквартирных 
домов и иных объектов недвижимости и о 

1 Градостроительный кодекс РФ : федер. за-
кон от 29 дек. 2004 г. № 190-ФЗ // Собрание зако-
нодательства РФ. — 2005. — № 1, ч. 1, ст. 16.

2 Об архитектурной деятельности в Россий-
ской Федерации : федер. закон от 17 нояб. 1995 г. 
№ 169-ФЗ // Собрание законодательства РФ. — 
1995. — № 47, ст. 4473.
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Проанализированы определения понятия «застройщик» в современном российском 
законодательстве и науке. Предложено рассматривать данное понятие в широком и уз-
ком смыслах, проведена научная классификация застройщиков на коммерческих и инди-
видуальных (некоммерческих). Целью коммерческих застройщиков является извлечение 
прибыли от своей деятельности по инициированию и осуществлению проекта застройки. 
Таким образом, коммерческие застройщики относятся к субъектам предприниматель-
ской деятельности и являются профессиональными участниками рынка недвижимости. 
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внесении изменений в некоторые законо-
дательные акты Российской Федерации» 
(далее — Закон о долевом строительстве)1. 
Анализ соответствующих дефинитивных 
норм позволяет сделать вывод о том, что 
рассматриваемое понятие имеет неодно-
значное значение и может использоваться 
в широком и узком смыслах. В широком зна-
чении термин «застройщик» использован в 
ГрК РФ и в Законе об архитектурной дея-
тельности, а в узком — в Законе о долевом 
строительстве.

В связи с этим обстоятельством возни-
кает вопрос о том, является ли закрепление 
различных значений одного и того же тер-
мина дефектом действующего российского 
законодательства или это обстоятельство 
имеет под собой теоретическое или прак-
тическое основание.

В соответствии с п. 16 ст. 1 ГрК РФ за-
стройщик — это физическое или юридиче-
ское лицо, обеспечивающее на принадлежа-
щем ему земельном участке строительство, 
реконструкцию, капитальный ремонт объ-
ектов капитального строительства, а также 
выполнение инженерных изысканий, под-
готовку проектной документации для их 
строительства, реконструкции, капиталь-
ного ремонта. Аналогичное определение 
содержится в Письме Министерства эконо-
мического развития РФ2.

Обращает на себя внимание тот факт, 
что в качестве застройщика могут высту-
пать как профессиональные субъекты, заре-
гистрированные в установленном законом 
порядке, так и физические лица, не обла-
дающие предпринимательской правосубъ-
ектностью. Более того, ГрК РФ не содержит 
перечень прав, по которым может принад-
лежать земельный участок застройщику.

Легальная дефиниция застройщика за-
креплена также в п. 1 ст. 3 Закона об архи-
тектурной деятельности. Здесь заказчик (за-
стройщик) определяется как гражданин или 
юридическое лицо, с намерением осуще-
ствить строительство, реконструкцию (да-
лее — строительство) архитектурного объ-
екта, для строительства которого требуется 
разрешение на строительство; архитектур-

1 Об участии в долевом строительстве много-
квартирных домов и иных объектов недвижимо-
сти и о внесении изменений в некоторые законо-
дательные акты Российской Федерации : федер. 
закон от 30 дек. 2004 г. № 214-ФЗ // Собрание за-
конодательства РФ. — 2005. — № 1, ч. 1, ст. 40.

2 О Приказе Минэкономразвития России от 1 
октября 2008 г. № 305 : письмо Минэкономразви-
тия РФ от 4 дек. 2008 г. № 18863-ОС/Д17 // СПС 
«КонсультантПлюс».

ный проект, выполненный в соответствии с 
архитектурно-планировочным заданием.

На самом деле, в данном определении 
не содержится основополагающего крите-
рия застройщика, а именно наличия прав 
на земельный участок. Получается, что за-
стройщику достаточно обладать лишь на-
мерением осуществить строительство или 
реконструкцию.

Противоречия между определениями 
понятия «застройщик», содержащимся в 
ГрК РФ и Законе об архитектурной дея-
тельности, разрешаются согласно ст. 7 ФЗ 
«О введении в действие Градостроитель-
ного кодекса Российской Федерации»3, 
в которой сказано, что после введения в 
действие ГрК РФ законы, иные норматив-
но-правовые акты, регулирующие отно-
шения по территориальному планирова-
нию, градостроительному зонированию, 
планировке территорий, архитектурно-
строительному проектированию, строи-
тельству, реконструкции объектов капи-
тального строительства и действующих 
на территории Российской Федерации, 
применяются постольку, поскольку они не 
противоречат ГрК РФ.

Следовательно, определение понятия 
«застройщик», содержащееся в ФЗ «Об ар-
хитектурной деятельности», не подлежит 
применению, поскольку данный закон был 
введен в действие раньше ГрК РФ.

Еще одно определение застройщика в 
широком смысле содержится в п. 1.4 По-
ложения по бухгалтерскому учету долго-
срочных инвестиций4, согласно которому 
застройщик — это предприятия, специали-
зирующиеся на выполнении функций по 
организации строительства, контролю за 
его ходом и ведению бухгалтерского учета 
производимых при этом затрат, в частно-
сти предприятия по капитальному строи-
тельству в городах, дирекции строящихся 
предприятий, а также действующие пред-
приятия, осуществляющие капитальное 
строительство.

Понятно, что данное определение за-
креплено в целях ведения бухгалтерского 
учета, однако оно все же имеет ряд осо-
бенностей. Так, в роли застройщика могут 
выступать только предприятия. Легальное 

3 О введении в действие Градостроительного 
кодекса Российской Федерации : федер. закон от 
29 дек. 2004 г. № 191-ФЗ // Собрание законода-
тельства РФ. — 2005. — № 1, ч. 1, ст. 17.

4 Положение по бухгалтерскому учету долго-
срочных инвестиций : утв. письмом Минфина 
РФ от 30 дек. 1993 г. № 160 // Финансовая газе-
та. — 1994. — № 6.
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определение предприятия содержится в 
ст. 132 ГК РФ1. Предприятием как объек-
том прав признается имущественный ком-
плекс, используемый для осуществления 
предпринимательской деятельности. Зако-
номерен вопрос: почему застройщиком мо-
жет выступать только предприятие? Дума-
ется, что указанное ограничение является 
необоснованным. Более того, деятельность 
застройщика сводится лишь к организации 
строительства и осуществлению контроля 
за строительством, а также ведению бух-
галтерского учета. Таким образом, данное 
определение понятия «застройщик» не со-
ответствует определениям, которые анали-
зировались ранее.

Принимая во внимание изложенное, 
можно заключить, что общепринятая де-
финиция застройщика на сегодняшний 
день отсутствует.

Согласно п. 1 ст. 2 Закона о долевом 
строительстве застройщиком признается 
юридическое лицо независимо от его орга-
низационно-правовой формы, имеющее в 
собственности или на праве аренды, суба-
ренды земельный участок и привлекающее 
денежные средства участников долевого 
строительства в соответствии с названным 
ФЗ для строительства (создания) на этом зе-
мельном участке многоквартирных домов 
и (или) иных объектов недвижимости, за 
исключением объектов производственно-
го назначения, на основании полученного 
разрешения на строительство.

Приведенное определение застройщика 
позволяет выделить следующие признаки.

Во-первых, застройщиком может быть 
лишь профессиональный субъект, причем 
исключительно в форме юридического 
лица. Следует заметить, что ранее застрой-
щиком мог быть и индивидуальный пред-
приниматель. В юридической литературе 
справедливо отмечается, что подобные из-
менения проведены законодателем в целях 
создания дополнительных гарантий прав 
участников долевого строительства, по-
скольку имущественная ответственность 
организации априори больше, чем у инди-
видуального предпринимателя [7]. Следо-
вательно, можно предположить, что в роли 
застройщиков могут выступать как коммер-
ческие, так и некоммерческие юридические 
лица. Однако полагаем, что деятельность 
застройщика носит предпринимательский 

1 Гражданский кодекс Российской Федера-
ции : федер. закон от 30 нояб. 1994 г. № 51-ФЗ // 
Собрание законодательства РФ. — 1994. — № 32, 
ч. 1, ст. 3301.

характер, поскольку строительство и пере-
дача объекта долевого строительства осу-
ществляется за обусловленную плату. Более 
того, целью застройщика является получе-
ние прибыли от выполняемой работы по 
возведению объекта долевого строитель-
ства, при этом он осуществляет свою дея-
тельность самостоятельно и на свой риск. 
В связи с этим, считаем, что застройщиком 
может быть юридическое лицо, которое яв-
ляется коммерческой организацией.

Для подтверждения указанного вывода 
проанализируем одну из организационно-
правовых форм некоммерческих юридиче-
ских лиц — потребительский кооператив.

В соответствии со ст. 116 ГК РФ потре-
бительским кооперативом признается до-
бровольное объединение граждан и юри-
дических лиц на основе членства с целью 
удовлетворения материальных и иных по-
требностей участников, осуществляемое 
путем объединения его членами имуще-
ственных паевых взносов.

В настоящее время среди потребитель-
ских кооперативов широкое распростра-
нение получает жилищно-строительная 
кооперация. Вместе с тем, жилищный коо-
ператив не имеет возможности выступить 
застройщиком при долевом строительстве, 
поскольку члены кооператива не призна-
ются участниками долевого строительства. 
Участники долевого строительства — это 
самостоятельные субъекты, которые заклю-
чают договор с застройщиком. Стоит со-
гласиться с О. Г. Ершовым в том, что члены 
кооператива с самим кооперативом догово-
ра не заключают, они не являются самосто-
ятельными субъектами в обязательственных 
правоотношениях по строительству объекта 
недвижимости. Правоотношения, возника-
ющие между ними и кооперативом, не свя-
заны с долевым строительством. Это право-
отношения членства в юридическом лице, 
основанные на уставе кооператива» [3, с. 23]. 
Таким образом, передача кооперативом жи-
лого помещения члену кооператива соглас-
но его паевому взносу, не является переда-
чей объекта долевого строительства.

Во-вторых, застройщиком может быть 
юридическое лицо любой организаци-
онно-правовой формы. В этой связи воз-
никает логичный вопрос: какая органи-
зационно-правовая форма обеспечивает 
максимальную защиту участникам доле-
вого строительства? Необходимость поста-
новки данного вопроса заключается в том, 
что именно участники долевого строитель-
ства являются «слабой стороной» в догово-
ре долевого участия в строительстве.
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Как указывалось, застройщиком может 
быть только юридическое лицо, которое 
является коммерческой организацией. В со-
ответствии с п. 2 ст. 50 ГК РФ юридические 
лица, являющиеся коммерческими органи-
зациями, могут создаваться в форме хозяй-
ственных товариществ и обществ, хозяй-
ственных партнерств, производственных 
кооперативов, государственных и муници-
пальных унитарных предприятий.

Обратимся к их краткой характеристике.
Так, хозяйственными товариществами 

и обществами признаются коммерческие 
организации с разделенным на доли (вкла-
ды) учредителей (участников) уставным 
(складочным) капиталом. Имущество, соз-
данное за счет вкладов учредителей (участ-
ников), а также произведенное и приобре-
тенное хозяйственным товариществом или 
обществом в процессе его деятельности, 
принадлежит ему на праве собственности 
(п. 1 ст. 66 ГК РФ).

Хозяйственные общества могут созда-
ваться в форме акционерного общества, 
общества с ограниченной или с дополни-
тельной ответственностью.

Согласно п. 1 ст. 2 ФЗ «Об акционер-
ных обществах»1 акционерным обществом 
признается коммерческая организация, 
уставный капитал которой разделен на 
определенное число акций, удостоверяю-
щих обязательственные права участников 
общества (акционеров) по отношению к об-
ществу. Акционеры не отвечают по обяза-
тельствам общества и несут риск убытков, 
связанных с его деятельностью, в преде-
лах стоимости принадлежащих им акций 
(абз. 2 п. 1 ст. 2 Федерального закона «Об 
акционерных обществах»).

Акционерное общество может быть от-
крытым или закрытым, что отражается в 
его уставе и фирменном наименовании. 
В будущем планируется использовать иное 
деление акционерных обществ — на пу-
бличные и непубличные. Акционерное 
общество признается публичным в случае, 
если акции и ценные бумаги, конвертиру-
емые в его акции, публично размещаются 
(путем открытой подписки) или публично 
обращаются на условиях, установленных 
законами о ценных бумагах. Правила о пу-
бличных обществах применяются также к 
акционерным обществам, устав и фирмен-
ное наименование которых содержат ука-
зание на то, что общество является публич-

1 Об акционерных обществах : федер. закон 
от 26 дек. 1995 г. № 208-ФЗ // Собрание законода-
тельства РФ. — 1996. — № 1, ст. 1.

ным. Хозяйственное общество, которое не 
отвечает указанным признакам, признает-
ся непубличным обществом2.

Минимальный уставный капитал от-
крытого общества должен составлять не ме-
нее тысячекратной суммы минимального 
размера оплаты труда, установленного фе-
деральным законом на дату регистрации 
общества, а закрытого общества — не менее 
стократной суммы минимального размера 
оплаты труда, установленного федераль-
ным законом на дату государственной ре-
гистрации общества (ст. 26 ФЗ «Об акцио-
нерных обществах).

К сожалению, акционеры не отвечают 
по обязательствам общества и несут риск 
убытков, связанных с его деятельностью, 
в пределах стоимости принадлежащих 
им акций. Размер уставного капитала ни-
чтожно мал, в случае возникновения тре-
бований к акционерному обществу данных 
денежных средств окажется явно недоста-
точно, соответственно такая организацион-
но-правовая форма не учитывает интере-
сов участника долевого строительства и не 
способствует их защите.

Переходя к характеристике общества с 
ограниченной ответственностью, следует 
заметить, что данная организационно-пра-
вовая форма наиболее популярна в России. 
Как отмечает Е. А. Суханов, примерно из 
4 млн зарегистрированных юридических 
лиц 3 млн (75%), составляют общества с 
ограниченной ответственностью [8, с. 9]. 
Выбор именно этой организационно-пра-
вовой формы обусловлен следующим.

В соответствии со ст. 2 ФЗ «Об обще-
ствах с ограниченной ответственностью»3 
обществом с ограниченной ответственно-
стью признается созданное одним или не-
сколькими лицами хозяйственное обще-
ство, уставный капитал которого разделен 
на доли; участники общества не отвечают 
по его обязательствам и несут риск убыт-
ков, связанных с деятельностью общества, 
в пределах стоимости принадлежащих им 
долей в уставном капитале общества. Раз-
мер уставного капитала общества должен 
быть не менее чем 10 тыс. р. Аналогично 

2 О внесении изменений в части первую, вто-
рую, третью и четвертую Гражданского кодекса 
Российской Федерации, а также в отдельные за-
конодательные акты Российской Федерации : 
проект федер. закона № 47538-6 (ред. от 27 апр. 
2012 г.) // СПС «КонсультантПлюс».

3 Об обществах с ограниченной ответственно-
стью : федер. закон от 8 февр. 1998 г. № 14-ФЗ // 
Собрание законодательства РФ. — 1998. — № 7, 
ст. 785.



24
гР

аЖ
да

Н
ск

О
Е 

П
Ра

в
О

П
Р
О
Л
О
Г

la
w

2 2013

с акционерным обществом данная орга-
низационно-правовая форма должна быть 
неприменима к застройщикам, поскольку 
ответственность акционеров минимальна 
как и размер уставного капитала, а, следо-
вательно, данное общество не обеспечивает 
защиту интересов «слабой стороны» в слу-
чае возникновения неплатежеспособности.

Выбор такой организационно-правовой 
формы как хозяйственные товарищества 
на сегодняшний день являются настоящей 
редкостью. Из числа всех зарегистрирован-
ных юридических лиц, количество товари-
ществ составляет 1 200 единиц [8].

Хозяйственные товарищества могут соз-
даваться в форме полного товарищества и 
товарищества на вере (коммандитного то-
варищества).

Полным признается товарищество, 
участники которого (полные товарищи) в 
соответствии с заключенным между ними 
договором занимаются предприниматель-
ской деятельностью от имени товарище-
ства и несут ответственность по его обяза-
тельствам принадлежащим им имуществом 
(п. 1 ст. 69 ГК РФ). Следовательно, ответ-
ственность товарищей носит солидарно-
субсидиарный характер. Это означает, что 
по обязательствам такого товарищества 
участники долевого строительства вправе 
по своему усмотрению предъявить требо-
вания как к самому товариществу, так и к 
отдельно взятому товарищу. В случае, если 
требования были предъявлены к товари-
ществу, то при недостаточности имущества 
организации учредители отвечают допол-
нительно своим имуществом.

Представляется, что такую организа-
ционно-правовую форму застройщики 
должны использовать более активно, по-
скольку она способствует защите прав и 
законных интересов участников долевого 
строительства.

Легальная дефиниция производствен-
ного кооператива закреплена в ст. 1 ФЗ 
«О производственных кооперативах»1. 
Производственным кооперативом (арте-
лью) (далее — кооператив) признается 
добровольное объединение граждан на 
основе членства для совместной производ-
ственной и иной хозяйственной деятель-
ности, основанной на их личном трудовом 
и ином участии и объединении его члена-
ми (участниками) имущественных паевых 
взносов. Схожее определение содержится в 
п. 1 ст. 107 ГК РФ.

1 О производственных кооперативах : федер. 
закон от 8 мая 1996 г. № 41-ФЗ // Собрание зако-
нодательства РФ. — 1996. — № 20, ст. 2321.

Члены кооператива несут по обязатель-
ствам кооператива субсидиарную ответ-
ственность в размерах и в порядке, предус-
мотренных законом о производственных 
кооперативах и уставом кооператива 
(п. 2 ст. 107 ГК РФ). Следовательно, при не-
исполнении кооперативом обязательства 
по строительству многоквартирных домов 
и (или) иных объектов недвижимости кре-
диторы, в том числе и участники долевого 
строительства вправе предъявить свои тре-
бования к кооперативу, а если имущества 
кооператива окажется недостаточно для 
удовлетворения требований кредиторов, 
то учредители отвечают по обязательствам 
данного юридического лица своим иму-
ществом.

Учитывая особую роль застройщиков 
в современной экономике, данная органи-
зационно-правовая форма является весьма 
привлекательной для участников долевого 
строительства, поскольку предоставляет им 
дополнительные гарантии по возмещению 
понесенных убытков.

Исследовав организационно-правовые 
формы коммерческих юридических лиц, 
можно сделать вывод, что для обеспечения 
максимальной защиты участников доле-
вого строительства застройщики должны 
осуществлять свою деятельность в форме 
хозяйственного товарищества или произ-
водственного кооператива. Для этого необ-
ходимо сделать соответствующее указание 
в ст. 2 Закона о долевом строительстве.

На сегодняшний день для обеспечения 
дополнительных гарантий участникам до-
левого строительства застройщики должны 
руководствоваться Положением о нормати-
вах оценки финансовой устойчивости дея-
тельности застройщика2.

В соответствии с данным положением 
оценка финансовой устойчивости деятель-
ности застройщика производится по следу-
ющим нормативам: норматив обеспечен-
ности обязательств, определяемый путем 
деления суммы активов застройщика на 
сумму обязательств застройщика по до-
говорам участия в долевом строительстве; 
норматив целевого использования средств, 
определяемый путем деления суммы ак-
тивов застройщика, не связанных со стро-
ительством, на общую сумму его обяза-
тельств, за исключением обязательств по 
договорам участия в долевом строительстве; 

2 Положение о нормативах оценки финан-
совой устойчивости деятельности застройщика : 
утв. постановлением Правительства РФ от 21 апр. 
2006 г. № 233 // Собрание законодательства 
РФ. — 2006. — № 18, ст. 2001.
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норматив безубыточности, определяемый 
как количество лет из расчета 3 последних 
лет работы застройщика, по итогам кото-
рых у застройщика отсутствовали убытки.

Порядок расчета значений нормати-
вов определяется Инструкцией о порядке 
расчета нормативов оценки финансовой 
устойчивости деятельности застройщика1.

При несоблюдении застройщиками 
данных нормативов контролирующий ор-
ган вправе обратиться в арбитражный суд с 
заявлением о приостановлении деятельно-
сти застройщика, а в случае грубого или не-
однократного их нарушения с заявлением 
о ликвидации застройщика (п. 7 ст. 23 За-
кона о долевом строительстве).

Необходимо отметить, что согласно по-
становлению Правительства РФ от 27 ок-
тября 2005 г. № 6452 застройщик должен 
производить расчет нормативов обеспечен-
ности обязательств и целевого использо-
вания средств по состоянию на последний 
день отчетного квартала, осуществлять 
ежегодно норматив безубыточности и еже-
квартально предоставлять отчетность об 
осуществлении своей деятельности.

Представляется, что данные требова-
ния наряду с предложенными организа-
ционно-правовыми формами будут спо-
собствовать исполнению застройщиками 
своих обязательств надлежащим образом, 
предотвращать возникновения несостоя-
тельности (банкротства) застройщиков, а 
в случае их возникновения гарантировать 
возмещение участникам долевого строи-
тельства понесенных ими убытков.

В-третьих, застройщики должны обла-
дать земельным участком на праве собствен-
ности, аренды или субаренды. Государ-
ственная регистрация права собственности, 
аренды (субаренды) на земельный участок, 
предоставленный для строительства объ-
екта недвижимости, удостоверяется выда-
чей свидетельства о праве собственности 
на земельный участок или осуществляется 
посредством государственной регистрации 
договора аренды земельного участка. Необ-

1 Инструкция о порядке расчета нормативов 
оценки финансовой устойчивости деятельности 
застройщика : утв. приказом Федеральной служ-
бы по финансовым рынкам от 30 нояб. 2006 г. 
№ 06-137/пз-н // Российская газета. — 2007. — 
31 янв.

2 О ежеквартальной отчетности застройщи-
ков об осуществлении деятельности, связанной 
с привлечением денежных средств участников 
долевого строительства : постановление Прави-
тельства РФ от 27 окт. 2005 г. № 645 // Собрание 
законодательства РФ. — 2005. — № 45, ст. 4616.

ходимо учитывать, что в соответствии с п. 1 
ст. 20 ЗК РФ3 государственным и муници-
пальным учреждениям, а также федераль-
ным казенным предприятиям земельные 
участки предоставляются в постоянное 
(бессрочное) пользование. Следовательно, 
это исключает возможность выступить дан-
ным юридическим лицам в роли застрой-
щика при долевом строительстве.

В-четвертых, застройщику необходи-
мо наличие разрешения на строительство 
многоквартирного дома и (или) иных объ-
ектов недвижимости. В соответствии со 
ст. 51 ГрК РФ разрешение на строитель-
ство представляет собой документ, под-
тверждающий соответствие проектной 
документации требованиям градострои-
тельного плана земельного участка и да-
ющий застройщику право осуществлять 
строительство, реконструкцию объектов 
капитального строительства, а также их 
капитальный ремонт.

В-пятых, застройщику свойственно при-
влечение денежных средств участников до-
левого строительства для строительства на 
принадлежащем юридическому лицу зе-
мельном участке многоквартирного дома 
и (или) иных объектов недвижимости, за 
исключением объектов производственного 
назначения.

Необходимо также обратить внимание 
на определение понятия договора долевого 
участия в строительстве. Так, по договору 
участия в долевом строительстве (одна сто-
рона (застройщик) обязуется в предусмо-
тренный договором срок своими силами и 
(или) с привлечением других лиц постро-
ить (создать) многоквартирный дом и (или) 
иной объект недвижимости и после полу-
чения разрешения на ввод в эксплуатацию 
этих объектов передать соответствующий 
объект долевого строительства участнику 
долевого строительства, а другая сторона 
(участник долевого строительства) обязу-
ется уплатить обусловленную договором 
цену и принять объект долевого строитель-
ства при наличии разрешения на ввод в экс-
плуатацию многоквартирного дома и (или) 
иного объекта недвижимости (ст. 4 Закона о 
долевом строительстве).

Из предложенного определения следу-
ет, что правовой статус застройщика в за-
висимости от условий договора долевого 
участия в строительстве может коренным 
образом различаться.

3 Земельный кодекс РФ : федер. закон от 
25 окт. 2001 г. № 136-ФЗ // Собрание законода-
тельства РФ. — 2001. — № 44, ст. 4147.
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Прежде всего, застройщик вправе орга-
низовывать строительство объекта недви-
жимости с привлечением заказчика. В этом 
случае задачей застройщика является лишь 
привлечение денежных средств с целью 
финансирования строительства для после-
дующей передачи объектов недвижимости 
в собственность участникам долевого стро-
ительства. 

В то же время, наряду с привлечени-
ем денежных средств, застройщик может 
осуществлять организацию строительства 
многоквартирного дома и (или) иного 
объекта недвижимости самостоятельно, 
без специального привлечения заказчи-
ка. В этом случае застройщик совмещает 
функции как застройщика, так и заказчика. 
В юридической литературе такой правовой 
статус застройщика именуется «застрой-
щиком-заказчиком» [6, с. 74].

И, наконец, помимо привлечения де-
нежных средств, организации строитель-
ства, застройщик вправе осуществлять и 
собственно строительство многоквартир-
ного дома и (или) иного объекта недвижи-
мости, т. е. совмещать функции и заказчи-
ка и генерального подрядчика. В данном 
случае, Д. А. Соболев именует застройщи-
ка «застройщик-подрядчик» и подчерки-
вает, что в этой ситуации правовой статус 
застройщика должен отвечать тем же тре-
бованиям, что и правовой статус подряд-
чика [6, с. 75].

В юридической литературе нет един-
ства взглядов на определение понятия 
«застройщик». В общеупотребительном 
смысле застройщик определяется как орга-
низация или лицо, имеющие право строить 
что-либо, ведущие строительство [1, с. 87]. 

В. Ф. Маслов приводит узкое определе-
ние понятия «застройщик», применимое 
лишь в отношении индивидуального жи-
лищного строительства. Автор подчерки-
вал, что «до окончания строительства граж-
данин именуется «застройщик», так как до 
окончания строительства он не имеет права 
собственности на возводимое строение. Ему 
принадлежит лишь право собственности на 
строительные материалы и право пользова-
ния отведенным ему земельным участком 
для возведения на нем жилого дома [4, с. 16].

Более определенно о содержании по-
нятия «застройщик» высказались В. В. Бу-
зырев и В. С. Чекалкин, отмечающие, что 
застройщик — это лицо, выполняющее, как 
минимум, четыре функции: 1) приобрете-
ние участка и разрешительной докумен-
тации; 2) организация финансирования; 
3) организация строительства; 4) проведе-

ние строительства [2, с. 113]. Безусловно, 
рассмотрение категории «застройщик» 
через установление сути выполняемых им 
функций является обоснованным. Однако 
относительно последнего полномочия от-
метим, что оно не является обязательным 
атрибутом застройщика, поскольку в ходе 
исследования выяснили, что строительство 
может осуществлять и подрядчик, без уча-
стия застройщика.

Д. Е. Потяркин под застройщиком по-
нимает, как правило, юридическое лицо 
(обычно инвестор либо заказчик — участ-
ники договора инвестирования), получив-
шее в установленном порядке земельный 
участок под застройку и организующее ра-
боты по его освоению [5, с. 50].

К сожалению, в данном определении не 
отражен ряд существенных моментов. Сло-
восочетание, «как правило» дает возмож-
ность полагать, что застройщиком могут 
быть и не юридические лица. Не указано 
также, в каком порядке должен быть полу-
чен земельный участок под застройку. Дея-
тельность застройщика крайне ограничена.

Г. Ханатаев дает следующее определе-
ние понятию «застройщик — лицо, упра-
вомоченное собственником земельного 
участка и государством (органом местного 
самоуправления) на создание и обращение 
в свою собственность вновь созданной не-
движимой вещи. Собственник земельного 
участка и застройщик могут совпадать в од-
ном лице. Государство (или муниципаль-
ное образование) может быть застройщи-
ком или одновременно и собственником 
земельного участка, и застройщиком. В ка-
честве застройщика может выступать груп-
па лиц (созастройщиков) [9, с. 75].

Итак, ни практикой, ни теорией не вы-
работано единого подхода к определению 
понятия «застройщик».

В связи с необходимостью законода-
тельного закрепления четкого определения 
термина «застройщик» считаем целесоо-
бразным разделить их на коммерческих и 
некоммерческих (индивидуальных). К ком-
мерческим застройщикам относятся лица, 
которые осуществляют свою деятельность 
в целях реализации вновь создаваемого 
объекта недвижимости заинтересованным 
в ней лицам. Целью таких застройщиков 
будет являться извлечение прибыли от 
своей деятельности по инициированию и 
осуществлению проекта застройки. Таким 
образом, коммерческие застройщики от-
носятся к субъектам предпринимательской 
деятельности и являются профессиональ-
ными участниками рынка недвижимости. 
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К некоммерческим (индивидуальным) за-
стройщикам относятся лица, осуществляю-
щие строительство объекта недвижимости 
для личных, домашних нужд, не связанных 
с предпринимательской деятельностью.

Предлагаем следующее определение по-
нятия «коммерческий застройщик» — это 
юридическое лицо, осуществляющее свою 
деятельность в форме производственного 
кооператива или хозяйственного товарище-
ства, имеющее в собственности или на пра-
ве аренды, на праве субаренды земельный 
участок и занимающийся привлечением де-
нежных средств с целью финансирования 
строительства для последующей переда-
чи объекта недвижимости в собственность 
участникам строительства, либо занимаю-
щийся привлечением денежных средств с 
целью финансирования строительства для 
последующей передачи объекта недвижи-
мости в собственность участникам строи-
тельства и осуществляющий организацию 
строительства объекта недвижимости са-
мостоятельно, без привлечения заказчика, 
либо занимающийся привлечением де-
нежных средств с целью финансирования 
строительства для последующей переда-

чи объекта недвижимости в собственность 
участникам строительства, организацией 
строительства и осуществляющий стро-
ительство объекта недвижимости, рекон-
струкцию, капитальный ремонт объектов 
капитального строительства, а также выпол-
нение инженерных изысканий недвижимо-
сти на основании полученного разрешения 
на соответствующие виды работ.

Данное определение предлагаем доба-
вить в ст. 2 Закона о долевом строительстве.

Некоммерческий (индивидуальный) за-
стройщик — это гражданин, самостоятель-
но осуществляющий строительство, рекон-
струкцию, капитальный ремонт объектов 
капитального строительства, а также выпол-
нение инженерных изысканий недвижимо-
сти для личных, домашних нужд, не связан-
ных с предпринимательской деятельностью 
на земельном участке, принадлежащем ему 
на праве собственности, аренды, субаренды, 
постоянного (бессрочного пользования), по-
жизненного наследуемого владения.

Определения коммерческого и неком-
мерческого (индивидуального застройщи-
ка) предлагается включить в ГрК РФ, а так-
же в Закон об архитектурной деятельности.

сПИсОк ИсПОльзОваННОй лИтЕРатУРы
1. Большой толковый словарь русского языка / ред. С. А. Кузнецов. — СПб., 2000. — 1536 с.
2. Бузырев В. В., Чекалин В. С. Экономика жилищной сферы : учеб. пособие. — М., 2001. — 254 с.
3. Ершов О. Г. Застройщик в долевом строительстве: Какой организационно-правовой форме 

отдать предпочтение? // Право и экономика. — 2008. — № 1. — С. 22–26.
4. Маслов В. Ф. Правовые вопросы индивидуального и коллективного жилищного строительства 

граждан в городе и в рабочем поселке / отв. ред. М. В. Гордон. — Харьков, 1960. — 80 с.
5. Потяркин Д. Е. Застройщик — сторона договора инвестирования при строительстве многоквар-

тирного жилого дома // Юрист. — 2002. — № 12. — С. 49–50.
6. Соболев Д. А. Гражданско-правовая ответственность застройщика по договору долевого участия 

в строительстве : дис… канд. юрид. наук. — М., 2011.
7. Сокол П. В. Постатейный комментарий к Федеральному закону «Об участии в долевом 

строительстве многоквартирных домов и иных объектов недвижимости и о внесении изменений в 
некоторые законодательные акты Российской Федерации». — М., 2008. — 200 с.

8. Суханов Е. А. О концепции развития законодательства о юридических лицах // Журнал 
российского права. — 2010. — № 1. — С. 5–12.

9. Ханатаев Г. Правовое положение застройщика // Хозяйство и право. — 2005. — № 3. — С. 70–78.

ИНФОРМацИя ОБ автОРаХ
Пахаруков Александр Анатольевич (Иркутск) — кандидат юридических наук, доцент кафедры 

предпринимательского и финансового права. ФГБОУ ВПО «Байкальский государственный 
университет экономики и права» (664003, г. Иркутск, ул. Ленина, 11, e-mail: paharukov@mail.ru)

Белоусов Владимир Николаевич (Иркутск) — ассистент кафедры гражданского права и 
процесса. ФГБОУ ВПО «Байкальский государственный университет экономики и права» (664003, 
г. Иркутск, ул. Ленина, 11, e-mail: vladimir89.89@inbox.ru)

information aBout tHE autHorS
Pakharukov, Aleksandr Anatolyevich (Irkutsk) — Ph.D. in Law, Ass. Professor, Chair of Entrepreneurial 

and Financial Law. Baikal State University of Economics and Law (Lenin st., 11, Irkutsk, 664003, e-mail: 
paharukov@mail.ru)

Belousov, Vladimir Nikolayevich (Irkutsk) — Instructor, Chair of Civil Law and Process. Baikal State 
University of Economics and Law (Lenin st., 11, Irkutsk, 664003, e-mail: vladimir89.89@inbox.ru)



28
гР

аЖ
да

Н
ск

О
Е 

П
Ра

в
О

П
Р
О
Л
О
Г

la
w

В силу п. 1 ст. 222 ГК РФ самовольной 
постройкой признается жилой дом, дру-
гое строение, сооружение или иное не-
движимое имущество, созданное на зе-
мельном участке, не отведенном для этих 
целей в порядке, установленном законом 
и иными правовыми актами, либо создан-
ное без получения на это необходимых 
разрешений или с существенным нару-
шением градостроительных и строитель-
ных норм и правил. 

Как гражданское, так и градостроитель-
ное законодательство устанавливает, что 
самовольная постройка подлежит сносу 
осуществившим ее лицом либо за его счет 
(ст. 222 ГК РФ, п. 3 ст. 25 Федерального зако-
на «Об архитектурной деятельности в Рос-
сийской Федерации» от 17 ноября 1995 г. 
№ 169-ФЗ1).

1 Собрание законодательства РФ. — 1995. — 
№ 47, ст. 4473.

Первоначально стоит разобраться с по-
рядком сноса самовольных построек. Обя-
занность сноса самовольно возведенной 
постройки лежит на лице ее возведшей (до-
бровольный снос). И только в случае без-
действия со стороны этого лица (в самом 
широком смысле) заинтересованные лица 
вправе обратиться в компетентный орган с 
требованием о сносе самовольной построй-
ки (принудительный снос). Последний под-
разумевает, что снос будет производиться не 
самим лицом, осуществившим самовольное 
строительство, а другим лицом за его счет.

На практике применяются два альтерна-
тивных порядка сноса самовольных постро-
ек: судебный, когда заинтересованное лицо 
обращается с соответствующим требовани-
ем в суд, и административный. Суть послед-
него сводится к тому, что органами государ-
ственной власти и местного самоуправления 
создаются специальные органы (комиссии), 
которые осуществляют мониторинг строи-
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тельных площадок в пределах соответствую-
щей территории, выявляют допущенные на-
рушения при строительстве и предъявляют 
требования об их устранении, в том числе и 
вынесение в административном порядке ре-
шения о сносе самовольной постройки. Во-
прос о возможности существования такого 
порядка сноса встал при рассмотрении суда-
ми дел об оспаривании решений названных 
комиссий о сносе самовольных построек 
(гл. 24 АПК РФ). При этом судебная практи-
ка в большинстве своем склоняется к отри-
цательному отношению к самой возможно-
сти принятия решения о сносе самовольной 
постройки в административном порядке. 
Основанием для такого подхода является 
ст. 35 Конституции РФ, в силу которой ни-
кто не может быть лишен своего имущества 
иначе как по решению суда, а также общие 
положения гражданского законодательства, 
запрещающие произвольное вмешательство 
государства в частные дела1.

В теории и практике предпринимаются 
попытки опровергнуть указанную пози-
цию со ссылкой на п. 2 ст. 222 ГК РФ, в силу 
которого право собственности на самоволь-
ную постройку не возникает. В частности, 
указывается, что исходя из того, что само-
вольная постройка не является объектом 
гражданских прав, поэтому ее снос непо-
средственно не затрагивает имуществен-
ные права и законные интересы лица, осу-
ществившего строительство [5, с. 27]. 

Однако такой аргумент принять нель-
зя, потому что основанием для вынесения 
решения о сносе является квалификация 
соответствующей постройки как самоволь-
ной, и, как следствие, отсутствие права соб-
ственности на спорный объект. При этом 
вопрос о наличии или отсутствии права 
собственности может решить только суд. 

Кроме того, в ст. 222 ГК РФ речь идет о 
том, что право собственности на самоволь-
ную постройку не возникает как на объект 
недвижимого имущества. Однако пред-
ставляется, что застройщик обладает пра-
вом собственности на возводимый объект 
строительства, как на объект движимого 
имущества, как на комплекс строительных 
материалов. Строительство осуществляет-
ся всегда из строительных материалов, ко-
торые находятся на праве собственности у 
предоставившей эти строительные матери-

1 См. постановление ФАС Северо-Кавказ-
ского округа от 25 окт. 2005 г. № Ф08-5125/2005 ;  
постановление ФАС Восточно-Сибирского окру-
га от 10 июля 2006 г. по делу № А33-29103/05-
Ф02-3372/06-С1, А33-29103/05-Ф02-3373/06-С1 // 
СПС «КонсультантПлюс».

алы стороны до момента их фактического 
использования в работе. С этого момента 
юридически соответствующие материалы 
погибают, становясь частью единого цело-
го (строящегося объекта). 

Отсюда следует, что решение о сносе 
самовольной постройки, принятое в адми-
нистративном порядке, затрагивает право 
собственности застройщика на объект стро-
ительства, и мы имеем дело не с чем иным, 
как с лишением имущества в администра-
тивном порядке, что прямо нарушает ст. 35 
Конституции РФ. Следовательно, в ныне 
существующем правовом регулировании 
возможен только один порядок сноса само-
вольных построек — судебный.

В завершении рассмотрения вопроса о 
порядке сноса самовольных построек стоит 
указать на то, что в литературе предлагается 
третий вариант сноса: владелец земельного 
участка вправе собственными силами разру-
шить самовольную постройку с отнесением 
затрат на счет правонарушителя [7, с. 31]. 
Основывается данное мнение на положении 
ст. 14 ГК РФ, которая допускает самозащиту 
гражданских прав. Однако способы само-
защиты должны быть соразмерны наруше-
нию и не выходить за пределы действий, 
необходимых для его пресечения. Поэтому 
применение самозащиты в отношении само-
вольных построек может обернуться произ-
волом. Ведь даже в этом случае необходимо 
соблюдать баланс интересов и собственника 
земельного участка, и застройщика как вла-
дельца стройматериалов, право истребовать 
которые у него сохраняется.

На практике возникает множество про-
блем, связанных со сносом самовольных 
построек. При их решении ключевым явля-
ется определение правовой природы тре-
бования о сносе самовольной постройки.

Следует согласиться с М. А. Ероховой в 
том, что в ст. 222 ГК РФ включено два эле-
мента: частноправовой и публично-право-
вой. Спор о сносе строения в связи с не-
соблюдением строительных нормативов 
правил оказывается административным, а 
спор о сносе строения, возведенном на чу-
жом земельном участке, — частноправовым 
[2, с. 18]. Учитывая сказанное, рассмотрим 
три основных подхода к решению вопроса 
о правовой природе иска о сносе самоволь-
но возведенного строения. 

В рамках первого подхода требование о 
сносе самовольной постройки квалифици-
руется как виндикационный иск [10, с. 154]. 
Этот подход встречается в судебной прак-
тике. Так, в постановлении ФАС Северо-
Западного округа от 2 октября 2008 г. по 
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делу № А56-22962/2007 сказано, что иск о 
сносе самовольной постройки должен ква-
лифицироваться как виндикационное тре-
бование, поскольку факт существования 
самовольной постройки уже сам по себе на-
рушает владение земельным участком, на 
котором постройка расположена.

В рамках второго подхода рассматри-
ваемое требование определяется как нега-
торный иск. Так, М. А. Ерохова отмечает, 
что требование собственника земельного 
участка о сносе самовольной постройки 
по ст. 222 ГК РФ подпадает под признаки 
негаторного требования: это иск об устра-
нении нарушений вещного права, кото-
рые не связаны с лишением владения, т. е. 
предмет и содержание этих требований 
совпадают [2, с. 18]. 

По мнению Н. Б. Щербакова к выводу о 
том, что иск о сносе самовольной построй-
ки есть не что иное, как негаторное требо-
вание, можно прийти двумя путями: либо 
вообще отождествив иск о сносе, заявлен-
ный собственником, а равно иным субъек-
том негаторного требования, с негаторным 
иском, либо применив нормы о негаторных 
требованиях к иску о сносе на основании 
аналогии закона (ст. 6 ГК РФ) [13, с. 137].

Преимущество такой позиции заклю-
чается в том, что в соответствии со ст. 208 
ГК РФ исковая давность не должна распро-
страняться на требование собственника зе-
мельного участка о сносе самовольной по-
стройки по ст. 222 ГК РФ.

В большинстве своем судебная практи-
ка исходит из того, что требование о сно-
се самовольной постройки подпадает под 
действие ст. 304 ГК РФ1. Так, в постановле-
нии ФАС Волго-Вятского округа от 21 сен-
тября 2009 г. № А38-192/2009 указано, что 
иск о сносе самовольной постройки по су-
ществу является требованием об устране-
нии препятствий собственнику в пользова-
нии участком и способом защиты вещного 
права, предусмотренным ст. 304 ГК РФ. А в 
постановлении ФАС Московского округа 
от 19 мая 2009 г. № А41-5176/08 высказана 
позиция, что поскольку нахождение на зе-

1  См. постановления ФАС Уральского окру-
га от 29 июля 2008 г. № Ф09-5366/08-С6 по делу 
№ А47-10430/2007, от 17 июля 2008 г. № Ф09-
5038/08-С6 по делу № А76-32428/2006, от 18 июня 
2008 г. № Ф09-4295/08-С6 по делу № А50-
14887/2007, от 1 окт. 2007 г. № Ф09-7944/07-С6 по 
делу № А34-6639/06; постановление ФАС Севе-
ро-Кавказского округа от 5 февр. 2008 г. по делу 
№ А32-7494/06-36/109-2007-31/153; постановле-
ние ФАС Западно-Сибирского округа от 24 окт. 
2005 г. № Ф04-7632/2005 и др.

мельном участке незаконно возведенных 
ответчиком объектов препятствует исполь-
зованию в полной мере земельного участка 
его собственником и уполномоченными 
им лицами, но не ведет к лишению истца 
владения земельным участком, данный иск 
правильно расценен как негаторный.

Однако стоит отметить, что в поста-
новлении Пленума Верховного Суда РФ и 
Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ 
от 29 апреля 2010 г. № 10/22 «О некоторых 
вопросах практики разрешения споров, свя-
занных с защитой права собственности и 
других вещных прав» отсутствуют положе-
ния, позволяющие отождествить требование 
о сносе самовольно построенного объекта 
недвижимости с негаторным иском, несмо-
тря на то, что в этом постановлении есть 
целый раздел, посвященный спорам, связан-
ным с самовольной постройкой (пп. 22–31).

Сторонники третьего подхода, устра-
няясь от принятия конкретного решения, 
нашли компромисс и квалифицировали 
иск о сносе самовольной постройки как 
требование о восстановлении положения, 
существовавшего до нарушения права, и 
пресечении действий, нарушающих пра-
во или создающих угрозу его нарушения 
(ст. 12 ГК РФ) [6, с. 114; 4, с. 62]. 

Вопрос о лицах, имеющих право заяв-
лять требование о сносе самовольно возве-
денной постройки, должен решаться с уче-
том того, что спор о сносе строения в связи 
с несоблюдением строительных нормативов 
и правил является административным и мо-
жет быть инициирован соответствующими 
государственными органами, а спор о сносе 
строения, возведенного на чужом земельном 
участке, — частноправовым [8, с. 29]. 

Первоначально рассмотрим то, как ре-
шается этот вопрос при заявлении иска о 
сносе в частноправовом порядке. Исходя 
из толкования положений ст. 4 АПК РФ, 
ст. 222, гл. 17 ГК РФ, гл. III и IV ЗК РФ, круг 
лиц, которые вправе заявить требование 
о сносе самовольной постройки, законом 
определен. К таковым относятся лица, в 
собственности, пожизненном наследуемом 
владении, постоянном (бессрочном) поль-
зовании которых находится земельный 
участок, где осуществлена постройка2.

Так, по делу № А60-17072/2005-С2, рас-
смотренному Арбитражным судом Сверд-
ловской области истцу, обратившемуся с 
иском о сносе самовольно построенного 

2 См. постановления ФАС СЗО от 28 окт. 
2004 г. по делу № А21-12438/03-С2, от 16 февр. 
2007 г. по делу № А66-9114/2005 // СПС «Кон-
сультантПлюс».
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ангара арочного типа, в удовлетворении 
исковых требований было отказано, по-
скольку на момент обращения в суд он не 
являлся ни владельцем, ни пользователем 
земельного участка, на котором расположе-
на самовольная постройка, а следователь-
но, не имеет права снести данный объект.

Земельные участки в РФ могут нахо-
диться как в частной собственности, так и 
в собственности Российской Федерации, 
субъектов Российской Федерации и муни-
ципальных образований. Согласно ст. 125 
ГК РФ от имени РФ и субъектов РФ высту-
пать в суде могут органы государственной 
власти в рамках их компетенции, установ-
ленной актами, определяющими статус 
этих органов.

Требование о сносе строения в связи с 
несоблюдением строительных нормативов 
и правил является публично-правовым, и, 
как следствие, может предъявляться только 
компетентными органами. 

Ни один из федеральных законов пря-
мо не предусматривает права какого-либо 
органа на предъявление иска о сносе само-
вольной постройки. Но, исходя из смысла 
статьи, можно сделать вывод о том, что с 
подобным требованием вправе обратиться 
орган, наделенный полномочием контро-
лировать соблюдение строительных норм 
и правил. Государственный строительный 
надзор в Российской Федерации осущест-
вляет Федеральная служба по экологиче-
скому, технологическому и атомному над-
зору1. Поэтому именно эти органы должны 
представлять интересы РФ и субъектов РФ, 
инициируя снос самовольных построек в 
суде по делам о нарушении градострои-
тельных норм и правил.

На практике наибольшее количество 
подобных судебных споров инициируют 
органы местного самоуправления. В случае 
возведения самовольной постройки име-
ет место нарушение правомочий муници-
пального образования по регулированию и 
планированию застройки территории, что 
дает возможность органу местного само-
управления предъявить иск о сносе само-
вольной постройки [9, с. 39]. 

Дискуссионным является вопрос о воз-
можности предъявления подобного иска 
лицом, осуществившим постройку. В поль-
зу положительного ответа можно указать 
на отсутствие запрета для этого и на то, 
что права такого лица, безусловно, затра-

1 См. постановление Правительства РФ «О го-
сударственном строительном надзоре в Россий-
ской Федерации» от 1 февр. 2006 г. № 54 // Собра-
ние законодательства РФ. — 2006. — № 7, ст. 774.

гиваются при возникновении спора о сносе 
строения. Здесь уместно привести мнение 
К. И. Скловского о том, что лицо, осуще-
ствившее самовольную постройку и явля-
ющееся собственником стройматериалов, 
вправе разобрать постройку без решения 
суда [12, с. 193]. Однако такой путь без су-
дебного вмешательства возможен только 
при отсутствии препятствий со стороны 
третьих лиц, ими могут быть фактические 
владельцы строения. 

Конечно же, нельзя включать в круг 
субъектов, имеющих право обращаться 
с иском о сносе самовольной постройки, 
лицо, ее осуществившее. В достаточной 
мере права лица, осуществившего само-
вольную постройку, могут быть защище-
ны в рамках гл. 20 ГК РФ. Самовольный за-
стройщик, не будучи лицом, обладающим 
правомочиями собственника в отношении 
самовольной постройки, остается собствен-
ником стройматериалов, используемых 
при ее создании. В этом случае при усло-
вии, если будет доказана принадлежность 
материалов лицу, осуществившему строи-
тельство, оно не лишается возможности ис-
требовать свое имущество.

На практике встречаются случаи, ког-
да с требованием о сносе самовольных по-
строек обращаются органы прокуратуры. 
Вместе с тем права прокурора на участие в 
арбитражном процессе ограничены ст. 52 
АПК РФ, в силу которой он в определенных 
случаях вправе заявлять в арбитражный суд 
следующие требования: о признании не-
действительными сделок, о применении 
последствий недействительности сделки, о 
признании недействующими нормативных 
правовых актов, о признании недействи-
тельными ненормативных правовых актов. 
Требование о сносе самовольных построек в 
ст. 52 АПК РФ не упомянуто, в связи с чем 
единственным с точки зрения арбитражно-
го процесса выводом является то, что проку-
рор не имеет права заявлять в арбитражный 
суд о сносе самовольной постройки. 

В качестве лиц, заинтересованных в сно-
се самовольных построек, в ст. 222 ГК РФ 
указываются лица, полагающие, что в ре-
зультате возведения самовольной постройки 
нарушены их права и охраняемые законом 
интересы, причиняется вред или создается 
угроза их жизни, здоровью и иным благам. В 
литературе высказывается мнение, что дан-
ным лицам не следует представлять право 
инициировать снос самовольной построй-
ки в порядке ст. 222 ГК РФ. Защищать свои 
права они могут, используя иные правовые 
механизмы, предусмотренные ГК РФ: воз-
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мещение вреда, устранение препятствий к 
пользованию имуществом и т. д. [11, с. 42].

Однако нет оснований согласиться с та-
ким мнением. С трудом можно представить 
суд, который откажет в иске о сносе само-
вольной постройки по основанию неза-
интересованности истца в предъявленных 
требованиях, если это лицо докажет, что 
сохранение постройки нарушает его права 
и законные интересы либо создает угрозу 
его жизни или здоровью. Такое решение 
суда может быть квалифицировано только 
одним образом — оно является отказом в 
правосудии, что нельзя признать допусти-
мым. Другое дело, что соответствующий 
истец должен доказать, что сохранение по-
стройки нарушает его права или интересы 
либо создает угрозу его жизни или здоро-
вью [13, с. 132].

Истцом по требованию о сносе само-
вольной постройки может быть и арен-
датор земельного участка1. Согласно п. 2 
ст. 222 ГК РФ самовольная постройка под-
лежит сносу осуществившим ее лицом либо 
за его счет. Анализ судебно-арбитражной 
практики свидетельствует о том, что судьи 
возлагают обязанность по сносу самоволь-
ной постройки на лицо, осуществившее по-
стройку. На практике не возникает особых 
затруднений в случаях, когда самовольную 
постройку осуществило лицо, во владении 
которого находится постройка на момент 
рассмотрения спора. Такое лицо обоснован-
но признается надлежащим ответчиком по 
делу. Под лицом, осуществившим построй-
ку, следует понимать и правопреемника 
этого лица в случаях, когда правопреемство 
осуществлено в результате реорганизации 
лица, осуществившего постройку2.

С применением последствий самоволь-
ности постройки — возложением обязан-
ности снести ее — связано важное требо-
вание: необходимо доказать, что то лицо, 
к которому это требование предъявляется, 
произвело постройку.

Так, в деле № А60-22067/2005-С3, рас-
смотренном Арбитражным судом Сверд-
ловской области, в удовлетворении иско-

1 См. постановление ФАС Уральского окру-
га от 18 июня 2008 г. № Ф09-4295/08-С6 по делу 
№ А50-14887/2007; постановление ФАС Севе-
ро-Кавказского округа от 8 апр. 2008 г. № Ф08-
1588/2008 по делу № А53-3036/2007-С2-50 
и др. // СПС «КонсультантПлюс».

2 См., напр., решение Арбитражного суда 
Свердловской области от 29 июня 2006 г. по делу 
№ А60-6554/2006-С7; решение Арбитражного суда 
Свердловской области от 5 марта 2007 г. по делу 
№ А60-35608/2006-С1 // СПС «КонсультантПлюс».

вых требований о признании самовольной 
постройки и обязании ее снести отказано, 
поскольку основанием заявленных истцом 
требований является то обстоятельство, 
что ответчики самовольно осуществили 
постройку на принадлежащем истцу зе-
мельном участке, однако доказательств 
того, что ответчики являются лицами, осу-
ществившими самовольную постройку, 
истцом не представлено и в материалах 
дела не имеется.

При рассмотрении исковых требований 
о сносе самовольной постройки суд обязан, 
в первую очередь, установить, что спор-
ный объект недвижимости является само-
вольной постройкой, т. е. отвечает хотя бы 
одному из трех признаков самовольной по-
стройки: 

– возведение постройки (жилой дом, 
другое строение, сооружение или иное не-
движимое имущество) на земельном участ-
ке, не отведенном для этих целей в уста-
новленном законом и иными правовыми 
актами порядке; 

– возведение постройки без получения 
на это необходимых разрешений; 

– возведение постройки с существен-
ным нарушением градостроительных и 
строительных норм и правил. 

Так, по делу № А60-12557/2007-С1, рас-
смотренному Арбитражным судом Сверд-
ловской области, в обоснование заявленных 
требований о сносе самовольной постройки 
истец ссылался на положения ст. 222 ГК РФ, 
указывая на то, что, осуществляя деятель-
ность по строительству без получения соот-
ветствующих разрешений, ответчики соз-
дают угрозу для жизни и здоровья людей, 
а также на то, что строительство ведется без 
соответствующих прав на землю.

Если суд спорный объект недвижимо-
сти не признает самовольной постройкой, 
он отказывает в удовлетворении исковых 
требований.

Пункт 2 ст. 222 ГК РФ устанавливает, 
что для лица, создавшего самовольную по-
стройку, наступают неблагоприятные по-
следствия. Во-первых, лицо, осуществившее 
самовольную постройку, не приобретает на 
нее право собственности и не вправе распо-
ряжаться постройкой (продавать, дарить, 
сдавать в аренду, совершать другие сдел-
ки). А во-вторых, самовольная постройка 
подлежит сносу осуществившим ее лицом 
либо за его счет, кроме случаев, предусмо-
тренных п. 3 ст. 222 ГК РФ.

Рассмотрим первое правовое послед-
ствие недопустимости легитимации само-
вольной постройки. Согласно п. 2 ст. 222 
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ГК РФ устанавливается, что лицо, осуще-
ствившее самовольную постройку, не при-
обретает на нее право собственности. Это 
также следует из общего правила ст. 218 
ГК РФ, требующего, чтобы для приобре-
тения права собственности на новую вещь 
при ее создании был соблюден закон и 
иные правовые акты. Поскольку названное 
лицо не имеет права собственности на эту 
постройку, ему не принадлежат и права, 
составляющие содержание права собствен-
ности (п. 2 ст. 209 ГК РФ). Законодатель счел 
необходимым включить в п. 2 ст. 222 ГК РФ 
разъяснение о том, что лицо, возведшее са-
мовольную постройку «не вправе распоря-
жаться постройкой — продавать, дарить, 
сдавать в аренду, совершать другие сделки». 
Эти слова следует понимать расширитель-
но. В частности, не будучи собственником, 
это лицо не имеет также права владеть са-
мовольной постройкой и пользоваться ею 
[3, с. 471]. Самовольная постройка по дей-
ствующему законодательству не отнесена к 
объектам гражданских прав, т. е. вовлечение 

ее в имущественный оборот недопустимо. 
Сделки и иное распоряжение самовольной 
постройкой являются недействительными.

В литературе отмечается, что «перечис-
ление в ст. 222 ГК РФ сделок, которые не 
вправе совершать фактический владелец 
самовольной постройки, не сообразуется 
с принципом законодательной экономии: 
нельзя совершать никакие сделки» [1, с. 53]. 
Следует согласиться с таким выводом, так 
как нет никакой необходимости перечис-
лять виды сделок, загромождая тем самым 
ст. 222 ГК РФ. 

Второе правовое последствие заклю-
чается в ее сносе. Последствие в виде сно-
са можно назвать традиционным, однако 
ранее действовавшие нормативные акты 
определяли процедуру сноса. Действую-
щее законодательство должным образом не 
регулирует механизм осуществления сноса 
самовольной постройки. Из формулировки 
п. 2 ст. 222 ГК РФ можно сделать вывод, что 
ликвидация самовольной постройки долж-
на быть полной.
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УчЕт ПОстаНОвлЕНИй кОНстИтУцИОННОгО сУда РФ 
И ПОстаНОвлЕНИй ЕвРОПЕйскОгО сУда 

ПО ПРаваМ чЕлОвЕка в цИвИлИстИчЕскОМ ПРОцЕссЕ

Рассмотрено влияние и правовая природа правовых позиций Конституционного 
Суда РФ и Европейского Суда по правам человека. По мнению автора, их значение 
необоснованно сужено законодателем в процессуальных кодексах при установлении 
процедуры пересмотра по новым обстоятельствам. В статье указывается, что решение 
Конституционного Суда РФ, которым выявляется уже существовавшее несоответствие 
нормы закона Конституции РФ, является юридическим фактом, лишь подтверждаю-
щим другой юридический факт — факт несоответствия нормы закона Конституции 
РФ, который существовал в момент принятия данной нормы. Такой же вывод был при-
менен и к постановлениям Европейского Суда по правам человека, в которых толь-
ко устанавливается факт нарушения Конвенции о защите прав человека и основных 
свобод, но сам факт нарушения Конвенции не является следствием деятельности Ев-
ропейского Суда. Соответственно, факт нарушения Конвенции имеет место уже на 
момент рассмотрения дела национальным судом. Причем такое нарушение могло 
возникнуть до обращения в суд, и само обращение в суд могло быть попыткой вос-
становить нарушенное право, защищаемое Конвенцией, а также могло возникнуть в 
ходе отправления правосудия без соблюдений требования Конвенции о справедливом 
судопроизводстве.

Ключевые слова: правовая позиция; Европейский Суд по правам человека; Конвенция 
о защите прав человека и основных свобод; юридический факт.
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uSinG tHE rESolutionS of tHE conStitutional court  
of tHE ruSSian fEdEration and tHE EuroPEan court  

of Human riGHtS in civiliStic ProcEdurE 

The paper analyzes the impact and the legal nature of legal positions of the Constitutional 
Court of the Russian Federation and the European Court of Human Rights. The author believes 
that their meaning is unjustly restricted by legislators in the Codes of Practice when determining 
the procedure of revising a case upon discovery of new facts. The paper argues that the decision 
of the Constitutional Court of the Russian Federation stating a discrepancy between a provision 
in the current legislation and the Constitution of the Russian Federation is a legal fact that simply 
supports another legal fact that this discrepancy between a law provision and the Constitution of 
the Russian Federation existed at the moment when this provision was adopted. The same applies 
to the resolutions of the European Court of Human Rights which just state the fact of breaching 
the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, but the very 
fact of breaching the Convention is not the consequence of the European Court’s work. Thus the 
fact of breaching the Convention already exists at the moment when the case is being tried by the 
national court. Besides, this breach could have happened before an action was brought before the 
court, and the very resort to justice could be an attempt to restore an infringed right protected by 
the Convention; it could also have happened when justice was delivered without observing the 
Convention’s demand for a fair trial. 

Keywords: legal position; the European Court of Human Rights; Convention for the 
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms; legal fact. 
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Правовой природе решений Конститу-
ционного Суда РФ и постановлений Евро-
пейского суда по правам человека (ЕСПЧ) 
посвящено много работ, созданных, в том 
числе специалистами в области теории 
права. Целый ряд публикаций описывает 
место данных актов в системе источников 
права, существует также большое количе-
ство работ, исследующих феномен «право-
вые позиции» [4, с. 47], который заменил 
более ранний термин «правоположение».

Однако нас всегда интересовали во-
просы прикладные, прежде всего, влияние 
данных актов на гражданское судопроиз-
водство и правовые последствия формиро-
вания правовых позиций высшими судеб-
ными инстанциями.

Поскольку гражданский процесс 
представляет собой непрерывную цепь 
процессуальных действий — основных 
процессуальных юридических фактов, 
взаимодействующих с множеством других 
обстоятельств правопорождающего ха-
рактера [13, с. 98], рассмотрим постановле-
ния ЕСПЧ и КС РФ с точки зрения теории 
процессуальных юридических фактов. 
Взгляд на гражданский процесс сквозь 
призму юридических фактов позволяет 
лучше понять сам процесс. Безусловно, 
мы полностью разделяем точку зрения, 
что изучение процессуальных юридиче-
ских фактов имеет важное прикладное 
значение [14, c. 16].

Вначале посмотрим на постановления 
КС РФ как на процессуальные юридиче-
ские факты. Бесспорно, эти постановле-
ния есть юридический факт, который под-
тверждает неконституционность закона 
(нормативного акта) либо дает конститу-
ционно-правовую интерпретацию оспа-
риваемой нормы.

Полагаем возможным согласиться с 
Л. А. Тереховой в том, что неконституцион-
ность нормы возникает не в момент выне-
сения постановления КС РФ [12, с. 280], а в 
результате ошибки законодателя. 

Не все ученые разделяют точку зрения, 
что закон является юридическим фактом1, 
но мы считаем необходимым согласиться 
с доктором юридических наук С. А. Зин-
ченко, который полагает возможным от-
нести нормативные правовые акты к числу 
юридических фактов: «Нормативный юри-
дический факт — это волевой акт соответ-
ствующего компетентного органа, который 

1 Еще в начале ХХ в. Я. М. Магазинер обращал 
внимание на то, что закон является не только нор-
мативным, но и юридическим фактом [10, с. 131].

порождает, изменяет или прекращает объ-
ективное право (нормы права)» [6, c. 47]. 
Как справедливо отмечает Е. Н. Горюнова: 
«Нормативные акты как юридические фак-
ты, базирующиеся на ложных, непригод-
ных посылках, следует признавать ничтож-
ными» [5, с. 79]. 

Поскольку ст. 15 Конституции РФ со-
держит императивное указание: «Консти-
туция Российской Федерации имеет выс-
шую юридическую силу, прямое действие 
и применяется на всей территории Рос-
сийской Федерации, законы и иные пра-
вовые акты, принимаемые в Российской 
Федерации, не должны противоречить 
Конституции Российской Федерации», не-
конституционный закон не должен созда-
вать правовых последствий. Поэтому по-
становления КС РФ имеют обратную силу 
и могут быть основанием для пересмотра 
вступивших в законную силу судебных ак-
тов. Именно в этом отличие актов КС РФ 
от «руководящих разъяснений»2 высших 
судебных инстанций, которые, впрочем, 
также в определенной степени обладают 
обратной силой.

В начале ХХ в. было высказано предпо-
ложение, что обратная сила руководящих 
разъяснений «основана на том, что они не 
являются новыми законами, а только вос-
полняют и толкуют старый закон: они рас-
крывают правило, которое уже существо-
вало, но было скрыто в складках закона, и 
теперь оно только судом обнаружено, а не 
впервые создано… Обратная сила руково-
дящих решений распространяется на все 
еще не разрешенные, не законченные дела, 
доходящие до судебного или администра-

2 Поскольку вопрос о правовой природе «ру-
ководящих разъяснений» в настоящее время не 
утратил, а наоборот приобрел еще большую ак-
туальность, рассмотрим данный вопрос позже. 
Здесь лишь укажем, что Конституционный Суд 
Латвии решением от 4 февраля 2003 г. признал 
нормы закона «О судебной власти», допускав-
шие принятие Пленумом Верховного Суда Лат-
вии обязательных рекомендаций для нижестоя-
щих судов, не соответствующими Конституции 
Латвии, как нарушающие принцип разделения 
властей, а Конституционный Суд РФ пришел 
к другим выводам в Постановлении «По делу о 
проверке конституционности положений ча-
сти 4 статьи 170, пункта 1 статьи 311 и части 1 
статьи 312 Арбитражного процессуального ко-
декса Российской Федерации в связи с жалобами 
закрытого акционерного общества Производ-
ственное объединение “Берег”, открытых акцио-
нерных обществ “Карболит”, Завод “Микропро-
вод” и Научно-производственное предприятие 
“Респиратор”» от 21 января 2010 г. № 1-П.
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тивного разбирательства в нормальном 
порядке суда или управления…» [10, c. 94]. 
Но в тоже время предполагалось, что их 
обратное действие не распространяется 
на «дела, уже разрешенные, законченные, 
дела, уже вышедшие из стадии разбира-
тельства или, тем более, уже повлекшие 
за собой длинную цепь юридических по-
следствий, — такие дела перерешению в 
согласии с позднейшими руководящими 
разъяснениями не подлежат» [10]. В на-
стоящее время воззрения несколько из-
менились, законодатель относит к числу 
оснований для пересмотра по новым об-
стоятельствам судебных решений всту-
пивших в законную силу «определение 
(изменение) в постановлении Президиума 
Верховного Суда Российской Федерации 
практики применения правовой нормы, 
примененной судом в конкретном деле, 
в связи с принятием судебного постанов-
ления, по которому подано заявление о 
пересмотре дела в порядке надзора, или 
в постановлении Президиума Верховного 
Суда Российской Федерации, вынесенном 
по результатам рассмотрения другого дела 
в порядке надзора, или в постановлении 
Пленума Верховного Суда Российской 
Федерации»1, а также «определение либо 
изменение в постановлении Пленума Выс-
шего Арбитражного Суда Российской Фе-
дерации или в постановлении Президиума 
Высшего Арбитражного Суда Российской 
Федерации практики применения право-
вой нормы, если в соответствующем акте 
Высшего Арбитражного Суда Российской 
Федерации содержится указание на воз-
можность пересмотра вступивших в закон-
ную силу судебных актов в силу данного 
обстоятельства»2. 

На первый взгляд, законодатель «при-
равнял» по значению правовые позиции 
высших судебных инстанций (ВАС РФ и 
ВС РФ) к постановлениями Конституцион-
ного Суда РФ и ЕСПЧ. Хотя, безусловно, их 
правовая природа отлична. На наш взгляд, 
законодатель дал приоритет правовым по-
зициям ВАС РФ и ВС РФ, назвав их «опре-
делением» или «изменением» практики 
применения правовой нормы» и указав 
как на основания для пересмотра в связи с 
новыми обстоятельствами. Что же касается 

1 См.: п. 5 ч. 4 ст. 392 Гражданского про-
цессуального кодекса РФ от 14 ноября 2002 г.  
№ 138-ФЗ.

2 См.: п. 5 ч. 3 ст. 311 Арбитражного про-
цессуального кодекса РФ от 24 июля 2002 г.  
№ 95-ФЗ.

конституционно-правовой интерпретации, 
осуществляемой КС РФ, и конвенционно-
правового толкования ЕСПЧ, то данные 
обстоятельства не признаны новыми для 
пересмотра судебных актов. 

Законодатель по-прежнему связывает 
возможность пересмотра судебных актов 
с признанием КС РФ не соответствующим 
Конституции РФ закона, примененного 
судом в конкретном деле, в связи с приня-
тием решения по которому заявитель об-
ращался в КС РФ, и установленное ЕСПЧ 
нарушение положений Конвенции о за-
щите прав человека и основных свобод при 
рассмотрении судом конкретного дела в 
связи с принятием решения, по которому 
заявитель обращался в ЕСПЧ.

Иными словами, законодатель, назвав 
основаниями для пересмотра в связи с но-
выми обстоятельствами правовые позиции 
ВАС РФ и ВС РФ, связывает с ними более 
значимые процессуальные последствия, 
чем с правовыми позициями и толковани-
ями КС РФ и ЕСПЧ, которые вообще не от-
несены к числу оснований для пересмотра 
состоявшихся судебных решений.

Действительно, правовые позиции 
ВАС РФ и ВС РФ можно считать новыми 
обстоятельствами — новыми юридиче-
скими фактами.

Насколько оправдано отнесение к 
новым обстоятельствам постановлений 
КС РФ? 

Решения КС РФ исключают из право-
вого поля нормы права, противоречащие 
Конституции РФ, выявляя уже имеюще-
еся противоречие между законоположе-
нием и нормой Конституции РФ, которое 
в силу ст. 15 Конституции РФ не должно 
существовать: «Юридическим последстви-
ем решения Конституционного Суда Рос-
сийской Федерации о признании некон-
ституционными акта или его отдельных 
положений либо акта или его отдельных 
положений с учетом смысла, который им 
придан сложившейся правоприменитель-
ной практикой, является утрата ими силы 
на будущее время. Это означает, что с мо-
мента вступления в силу решения Консти-
туционного Суда Российской Федерации 
такие акты не могут применяться и реа-
лизовываться каким-либо иным способом. 
Таким образом, общим порядком, вытека-
ющим из частей первой и третьей статьи 79 
Федерального конституционного закона 
“О Конституционном Суде Российской 
Федерации”, является утрата силы акта 
или его отдельных положений, признан-
ных неконституционными, с момента про-
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возглашения постановления Конституци-
онного Суда Российской Федерации»1.

С другой стороны, КС РФ обращает 
внимание на юридические последствия ре-
шения КС РФ о признании акта неконсти-
туционным. Утрата им силы на будущее, 
не означает, что постановление КС РФ не 
обладает обратной силой. Из положений 
ч. 3 ст. 79 и ч. 2 ст. 100 Федерального кон-
ституционного закона «О Конституцион-
ном Суде Российской Федерации» следует, 
что постановление КС РФ обладает обрат-
ной силой в отношении дел обратившихся 
в КС РФ граждан, объединений граждан 
(организаций), а также в отношении неис-
полненных решений, вынесенных до при-
нятия этого постановления. Дела, которые 
послужили для заявителей поводом для 
обращения в КС РФ, подлежат пересмо-
тру компетентными органами во всяком 
случае. Такой пересмотр осуществляется 
безотносительно к истечению сроков обра-
щения в эти органы и независимо от того, 
имеются или отсутствуют основания для 
пересмотра, предусмотренные иными, по-
мимо Федерального конституционного 
закона «О Конституционном Суде Россий-
ской Федерации», актами2.

Таким образом, можно сделать следую-
щий вывод: решение КС РФ, которым выяв-
ляется уже существовавшее несоответствие 
нормы закона Конституции РФ, является 
юридическим фактом, лишь подтвержда-
ющим другой юридический факт — факт 
несоответствия нормы закона Конститу-
ции РФ, который существовал в момент 
приятия данной нормы. В то же время, не-
которое ограничение КС РФ правовых по-
следствий в связи с установлением несоот-
ветствия нормы закона Конституции РФ 
для лиц, не участвовавших в конституцион-
ном судопроизводстве, не является основа-
нием для утверждения того, что факт несо-
ответствия нормы закона Конституции РФ 
является новым фактом (обстоятельством). 
Иной подход означал бы, что неконститу-
ционность нормы создается КС РФ, однако 

1 По ходатайству Высшего Арбитражного 
Суда Российской Федерации об официальном 
разъяснении Определения Конституционного 
Суда Российской Федерации от 14 января 1999 г. 
по жалобе гражданки И. В. Петровой на нару-
шение ее конституционных прав частью второй 
статьи 100 Федерального конституционного за-
кона «О Конституционном Суде Российской 
Федерации» : определение Конституционного 
Суда РФ от 5 февр. 2004 г. № 78-О // СПС «Кон-
сультантПлюс».

2 Там же.

неконституционность нормы возникает в 
результате ошибки законодателя. 

Данный подход отчасти применим и к 
постановлениям ЕСПЧ, в которых только 
устанавливается факт нарушения Кон-
венции, но сам факт нарушения Конвен-
ции не является следствием деятельности 
ЕСПЧ. Соответственно можно говорить 
о существовании факта нарушения Кон-
венции уже на момент рассмотрения дела 
национальными судами. Причем такое 
нарушение могло возникнуть до обраще-
ния в суд, и само обращение в суд могло 
быть попыткой восстановить нарушенное 
право, защищаемое Конвенцией, а так-
же могло возникнуть в ходе отправления 
правосудия без соблюдений требования 
Конвенции о справедливом судопроизвод-
стве. Но значение постановления ЕСПЧ 
не ограничивается только установлением 
нарушения Конвенции, оно значительно 
шире, что, безусловно, заслуживает от-
дельного рассмотрения несмотря на то, 
что на эту тему опубликовано много раз-
личных работ [1; 2; 7 и др.]. Такое рассмо-
трение не является задачей настоящей 
статьи, которая заключается в изучении 
рассмотрения влияния правовых позиций 
ЕСПЧ на цивилистический процесс и су-
допроизводство через призму правовых 
позиций КС РФ. 

Учитывая, что возбуждение конститу-
ционного судопроизводства происходит 
по жалобам лишь в случаях, когда без при-
знания оспариваемого закона неконститу-
ционным нарушенные права и свободы 
гражданина не могут быть восстановлены 
[3, с. 41], а также то, что КС РФ осущест-
вляет конкретный нормоконтроль, прове-
ряя примененность оспариваемых норм, 
можно утверждать, что КС РФ устанавли-
вает и факт нарушения конституционных 
прав применением неконституционной 
нормы либо ее неконституционным тол-
кованием. 

Таким образом, решением КС РФ опре-
деляются два юридических факта. Если 
первый юридический факт в виде установ-
ления неконституционности нормы (факт 
нарушения требований Конституции РФ 
законодателем) либо неконституционное 
ее истолкование правоприменителем име-
ет значение для широкого круга лиц, то 
второй юридический факт — нарушение 
конституционных прав применением не-
конституционной нормы либо ее примене-
нием в соответствии с неконституционным 
толкованием имеет значение для заявите-
лей. Именно совокупность данных юриди-
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ческих фактов и создает возможность зая-
вителям возбуждать процедуру пересмотра 
ранее вынесенных судебных актов по вновь 
открывшимся обстоятельствам. 

Профессор Г. Кельзен, допуская воз-
можность ограничения действия акта ор-
гана конституционной юстиции, полагал, 
что в компетенции конституционного суда 
при отмене закона восстанавливать право, 
существовавшее до вступления в силу от-
мененного акта, поскольку другой подход 
уменьшал бы интерес передачи неконсти-
туционных законов в конституционный 
суд [9]. Надо отметить, что при подготовке 
проекта Конституции РФ, ВС РФ в письме 
от 16 октября 1991 г. придерживался пози-
ции, что неконституционные акты должны 
утрачивать свою силу с момента их изда-
ния, когда это связано с восстановлением 
нарушенных прав [8]. 

В определении 556-О-Р КС РФ указал, 
что при установлении придания норме 
неконституционного смысла в результате 
неадекватного Конституции РФ ее истол-
кования правоприменителем, КС РФ впра-
ве, не устраняя саму норму из правовой 
системы, — восстановить ее конституцион-
но-правовую интерпретацию, признав не 
противоречащей Конституции РФ в выяв-
ленном в результате конституционного су-
допроизводства конституционно-правовом 
смысле. Тем самым, Конституционный Суд 
РФ указал, что его акты носят правопод-
тверждающий характер, которые лишь вос-
станавливают существовавшее конституци-
онно-правовое понимание нормы.

Таким образом, решения КC РФ, в ко-
торых выявлен конституционно-правовой 
смысл нормы, т. е. дано конституционно-
правовое толкование норм, также не явля-
ются новыми обстоятельствами в полном 
смысле этого слова, поскольку являются 
юридическими фактами, лишь подтверж-
дающими другой юридический факт — 
факт того, что ранее существовавшее 
толкование нормы было неконституци-
онным и было основано на произвольно-
сти, в противоречии с конституционными  
принципами. 

Сужение значений конституционно-
правового толкования, данного КС РФ, по 
сравнению с правовыми последствиями 
определения (изменения) практики при-
менения норм ВАС РФ или ВС РФ, на наш 
взгляд, очевидная ошибка законодателя, 
поддержавшего законопроекты ВАС РФ 
и ВС РФ. Законодатель внес изменения в 
процессуальные кодексы, не рассмотрев за 
видимостью исполнения постановления 

КС РФ игнорирование правовых позиций 
КС РФ и сужение значения правовых пози-
ций и КС РФ, и правовых позиций ЕСПЧ.

На наш взгляд, возможность пересмо-
тра в связи с определением (изменением) 
практики применения норм ВАС РФ и ВС 
РФ была поддержана законодателем благо-
даря постановлению КС РФ от 21 января 
2010 г. № 1-П, в котором была рассмотре-
на возможность применения правовых по-
зиций ВАС РФ в качестве основания для 
пересмотра по вновь открывшимся обстоя-
тельствам, признал их юридическими фак-
тами (обстоятельствами), которые с учетом 
некоторых ограничений могут быть при-
знаны основаниями для пересмотра реше-
ний, вступивших в законную силу. Надо 
отметить, что в этом случае КС РФ оттал-
кивался от значения собственных правовых 
позиций и позиций ЕСПЧ для правового 
пространства поля Российской Федерации. 

В частности, КС РФ указал, что в со-
ответствии с правовыми позициями, из-
ложенными в определении от 11 ноября 
2008 г. № 556-О-Р1, конституционно-право-
вое истолкование нормативного акта или 
отдельного его положения, проверяемых 
посредством конституционного судопроиз-
водства, относится к компетенции КС РФ, 
который, разрешая дело и устанавливая 
соответствие Конституции РФ оспарива-
емого акта, в частности по содержанию 
норм, обеспечивает выявление конститу-
ционного смысла действующего права. 
В таких случаях выявленный КС РФ кон-
ституционно-правовой смысл проверяемо-
го нормативного правового акта является 
общеобязательным, в том числе для судов, 
разрешающих конкретные дела. Юридиче-
ской силой решения КС РФ, которым вы-
является конституционно-правовой смысл 
нормы, обусловливается невозможность 
ее применения (а значит — прекращение 
действия) в неконституционном истолко-
вании, т. е. утрата силы на будущее время в 
любом ином (расходящемся с выявленным 
конституционно-правовым) смысле, допу-
скавшемся в прежнем ее понимании. Это 
означает, что, по общему правилу, с момен-
та вступления решения КС РФ в силу такая 
норма не должна толковаться каким-либо 

1 О разъяснении Постановления Конститу-
ционного Суда Российской Федерации от 5 фев-
раля 2007 года № 2 –П по делу о проверке кон-
ституционности положений ст. 16, 20, 112, 336, 
376, 377, 380, 381, 382, 387, 388 и 389 Гражданско-
го процессуального кодекса РФ : определение 
Конституционного Суда РФ от 11 нояб. 2008 г. 
№ 556-О-Р // СПС «КонсультантПлюс».
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иным образом и применяться в каком-ли-
бо ином смысле. Поэтому данное решение 
имеет юридические последствия, анало-
гичные последствиям признания нормы 
не соответствующей Конституции РФ, 
предусмотренные ч. 2 ст. 100 Федерально-
го конституционного закона «О Конститу-
ционном Суде Российской Федерации» от 
21 июля 1994 г. № 1-ФКЗ, гарантирующей 
пересмотр дела заявителя компетентным 
органом в обычном порядке.

Конституционный Суд РФ счел, что 
толкование положений ст. 311 Арбитраж-
ного процессуального кодекса РФ, дан-
ное в постановлении Пленума ВАС РФ от 
14 февраля 2008 г. № 141, корреспондирует 
приведенным правовым позициям КС РФ 
относительно юридической силы его по-
становлений и определений, в которых вы-
является конституционно-правовой смысл 
тех или иных нормативных положений. 
Соответственно, и для арбитражных судов 
не исключается возможность пересмотра, в 
том числе по вновь открывшимся обстоя-
тельствам, судебных актов, основанных на 
норме, которой ранее в ходе применения 
в конкретном деле было придано истолко-
вание, расходящееся с ее правовым смыс-
лом, выявленным впоследствии ВАС РФ. 
Как вытекает из постановления Пленума 
ВАС РФ от 14 февраля 2008 г. № 14, в та-
ких случаях допускается пересмотр всту-
пившего в законную силу судебного акта 
арбитражного суда (притом, как следует 
из правоприменительной практики арби-
тражных судов, независимо от его реаль-
ного исполнения) по вновь открывшимся 
обстоятельствам.

Надо отметить, что в постановлении 
от 21 января 2010 г. № 1-П КС РФ счел не-
обходимым в качестве дополнительного 
обоснования указать, что «в практике Ев-
ропейского Суда по правам человека так-
же нередки случаи разрешения дел, в том 
числе по жалобам российских граждан, с 

1 О внесении дополнений в Постановление 
Пленума Высшего Арбитражного Суда Россий-
ской Федерации «О применении Арбитражного 
процессуального кодекса Российской Федерации 
при пересмотре вступивших в законную силу 
судебных актов по вновь открывшимся обсто-
ятельствам» от 12 марта 2007 г. № 17 : постанов-
ление Пленума Высшего Арбитражного Суда 
от 14 февр. 2008 г. № 14. Утратило силу в связи с 
изданием Постановления Пленума Высшего Ар-
битражного Суда РФ «О применении положений 
Арбитражного процессуального кодекса Россий-
ской Федерации при пересмотре судебных актов 
по новым или вновь открывшимся обстоятель-
ствам» от 30 июля 2011 г. № 52.

учетом ранее выработанных им по делам 
сходных категорий правовых позиций. 
Это свидетельствует о том, что Европей-
ский Суд по правам человека рассматри-
вает свои правовые позиции как обязы-
вающие к единообразному подходу при 
оценке однотипных по своему характеру 
фактических и правовых оснований при 
разрешении конкретных дел».

Таким образом, исходя из того, что 
правовые позиции КС РФ и ЕСПЧ являют-
ся обязательными для правоприменителя 
процессуальными юридическими фак-
тами, допустив, что в определенной ча-
сти правовое значение правовых позиций 
ВАС РФ имеет схожее значение, КС РФ от-
крыл законодателю возможность закрепле-
ния правовых позиций ВАС РФ в качестве 
оснований для отмены вступивших в закон-
ную силу решений.

Но то, что было положено в качестве 
основы для возможности признания право-
вых позиций ВАС РФ обстоятельствами, 
влекущими пересмотр судебных актов, а 
именно обязательность правовых позиций 
КС РФ и ЕСПЧ, была опущена законода-
телем принятых изменениях в 2010 г. в Ар-
битражном процессуальном кодексе РФ и 
Гражданском процессуальном кодексе РФ. 

Будем надеяться, что это просто упу-
щение, а не намеренное игнорирование 
правовых позиций КС РФ и ЕСПЧ. При-
чем будь это хоть упущение, хоть наме-
ренная попытка их игнорировать, это все 
же не может быть основанием для непри-
менения этих правовых позиций право-
применителем. 

Игнорирование правовых позиций 
ЕСПЧ чревато установлением нового на-
рушения положений Конвенции и может 
быть причиной для принятия «пилотного 
решения». Механизм пилотного решения 
предназначен для того, чтобы указать госу-
дарству-участнику Конвенции на наличие 
структурной проблемы, которая вызывает 
систематическое нарушение прав и свобод 
человека, защищаемых Конвенцией. 

Если же идет игнорирование правовых 
позиций ЕСПЧ при исполнении постанов-
ления ЕСПЧ, то это может также получить 
надлежащую оценку в Комитете министров 
Совета Европы, который осуществляет 
контроль за исполнением постановлений 
ЕСПЧ в порядке ст. 46 Конвенции.

Более того, после вступления в силу 14-го 
протокола Конвенции, если Комитет мини-
стров Совета Европы считает, что высокая 
договаривающаяся сторона отказывается 
подчиниться окончательному постановле-
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нию по делу, в котором она выступает сто-
роной, он вправе после направления офи-
циального уведомления этой Стороне 
передать на рассмотрение ЕСПЧ вопрос, не 
нарушила ли эта Сторона свое обязатель-
ство, установленное в соответствии с п. 1 
ст. 46 Конвенции.

Конституция РФ не предполагает кон-
трольного органа за исполнением КС РФ 
аналогично Комитету министров Совета 
Европы, поскольку требования о прямом 
действии и строгом соблюдении Конститу-
ции РФ, закрепленные ее ст. 15 (ч. 1 и 2), об-
ращены не только к законодателю, но и ко 
всем другим органам публичной власти и 
их должностным лицам, ко всем судам всех 
инстанций.

Любое судебное решение, вынесенное 
вопреки требованиям Конституции РФ и 
Конвенции, умаляет всю судебную систему 
РФ, снижает ее авторитет, а учет правовых 
позиций ЕСПЧ и КС РФ позволяет выно-
сить более справедливые судебные акты. 
Все же право — есть искусство добра и 
справедливости. 

Полагаем, что ВС РФ может внести свой 
вклад в реализацию правовых позиций 
ЕСПЧ. Данные ВС РФ разъяснения о поряд-
ке применения правовых позиций могут не 
только предупредить новые нарушения 
Конвенции, но и способствовать надлежа-
щему исполнению постановлений ЕСПЧ, 
исключающему повторные проигрыши в 
ЕСПЧ.
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До начала ХХ в. ответственность за 
правонарушения в сфере налогообложе-
ния практически во всех странах устанав-
ливалась в основном административным, 
гражданским и финансовым законодатель-
ством. Уклонение от уплаты налогов вызы-
вало лишь незначительную уголовную ре-
акцию — в виде штрафа.

С развитием военных событий Пер-
вой мировой войны это положение резко 
меняется. Как писал А. Н. Трайнин, «во-
енные бюджеты государств оказываются 
настолько значительными, и, с другой сто-
роны, трудовые слои в такой степени исто-
щенными, что интересы самосохранения 

класса в целом вынуждают к более актив-
ным мерам против отдельных представи-
телей класса, уклоняющихся от платежа 
налогов» [8, с. 22]. Начинает складывать-
ся особое «налоговое уголовное право» 
(Steuerstrafrecht), вводятся особые налоги 
на военную прибыль, специальное произ-
водство по налоговым делам, словом, при-
меняется целая система мер борьбы с на-
логовыми злоупотреблениями.

Особенно быстро налоговое уголовное 
право формируется в Германии, которая 
более других напрягала все свои силы для 
войны. Уже спустя год после начала войны 
издается закон «О подготовительных мерах 
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к обложению военной прибыли» от 24 сен-
тября 1915 г. Впоследствии Германия вы-
нуждена почти ежегодно принимать спе-
циальные законы о налоговом обложении. 
Кодифицированные затем 10 сентября 
1919 г. Германские правила взимания нало-
гов, сборов и пошлин (в ред. от 13 декабря 
1919 г.) предусматривали финансовую, ад-
министративную и уголовную ответствен-
ность за различные правонарушения про-
тив налоговой системы.

Дальнейшее развитие законодательства 
в этой области шло по пути ужесточения 
ответственности. Так, в Германии новыми 
Правилами взимания налогов, сборов и 
платежей (в ред. от 1931 г.) был расширен 
круг уголовно наказуемых налоговых де-
ликтов [13, S. 121]. 

В США в 30–40-е гг. ХХ в. был принят 
ряд налоговых законов, где за многие на-
рушения налогового законодательства 
предусматривались уголовные санкции. 
В 1939 г. эти налоговые законы система-
тизировали во Внутреннем Налоговом  
кодексе. 

В Японии в 1947 г. был принят Анти-
монопольный закон, предусматривающий 
уголовную ответственность корпораций, в 
том числе и за преступления против нало-
говой системы.

Следующий этап развития этого зако-
нодательства — середина 70-х–80-е гг. ХХ в. 
В этот период практически во всех раз-
витых капиталистических странах была 
усилена ответственность за незаконную 
деятельность в сфере экономики, в том 
числе и за правонарушения против нало-
говой системы. Это выразилось в приня-
тии многочисленных законов, предусма-
тривающих уголовную ответственность в 
указанной области, а также во включении 
в уголовный кодекс ряда составов престу-
плений в сфере налогов [1]. Криминализа-
ция налоговых правонарушений в этот пе-
риод, как замечают ученые, была вызвана 
резким ростом незаконных манипуляций 
в экономической деятельности корпора-
ций, а также размерами ущерба, который 
наносился экономике в результате данной 
деятельности [4, с. 19].

Не ставя перед собой задачу подроб-
но классифицировать все виды налого- 
вых деликтов, постараемся назвать основ-
ные наиболее типичные формы право- 
нарушений против налоговой системы за 
рубежом.

Так, к числу уголовно наказуемых дея-
ний, связанных с уклонением от уплаты на-
логов, можно отнести:

– ложное банкротство, которое явля-
ется, как правило, следствием злоупотре-
блений кредитом, полученным мошенни-
ческим путем от имени несуществующей 
фирмы, либо следствием махинаций с не-
уплатой налогов;

– мошенничество с субсидиями — 
одно из наиболее прибыльных преступле-
ний, связанное с получением официаль-
ных государственных субсидий лицами, 
которые не имеют на это права. Следует 
отметить, что довольно часто встречают-
ся мошенничества, которые заключаются 
в том, что субсидии получают фиктивные 
фирмы. В этих случаях совершается двой-
ное мошенничество, т. е. субсидии полу-
чают несуществующие фирмы, и, кроме 
того, совершаются махинации, дающие им 
возможность незаконным путем получить 
эти субсидии. Вместе с тем преступникам, 
использующим фиктивные фирмы, удает-
ся не платить больших налогов на внеш-
нюю торговлю;

– мошенничество с балансовыми ведо-
мостями1, когда производится подделка ба-
лансовых ведомостей как с целью сокрытия 
растрат, налогового мошенничества, махи-
наций с кредитом, так и для утаивания не-
благоприятного финансового положения 
компании;

– создание фиктивных фирм — пере-
нос компанией своей базы в страну, где про-
изводство товаров не облагается большим 
налогом. Производя товар в своей стране, 
предприниматели все документы на про-
изводство товара держат в той стране, куда 

1 В некоторых странах совершению махина-
ций с балансами способствует система ревизий. 
Так, например, в ФРГ ревизор практически не 
имеет никаких прав по пресечению правонару-
шений, которые он обнаружил в балансовых до-
кументах. Его отношения с компанией строятся 
на доверии: ревизор должен хранить молчание о 
вскрытых нарушениях. Он может сообщить о них 
только совету директоров компании. В других 
странах, например во Франции и в Великобрита-
нии, ревизор имеет более широкие полномочия. 
Во Франции ревизор и по закону и практически 
полностью независим от компании, дела кото-
рых он проверяет. Он имеет право сообщить об 
обнаруженных злоупотреблениях в прокурату-
ру. В Великобритании Департамент по торгов-
ле и промышленности может сам производить 
расследование, если есть какие-либо основания 
подозревать, что в документах компании фаль-
сифицируются данные, либо это делается по за-
явлению держателей акций данной компании. 
В ряде случаев результаты проверки, проведен-
ной ревизорами, обнародуются, что считается 
довольно эффективной мерой борьбы против 
махинаций компании [2, с. 7].
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они перевели базу. В действительности же 
там никакого производства нет, но налогом 
будет облагаться фирма, которая по доку-
ментам производит товар.

В последнее десятилетие особенно ши-
рокие возможности сокрытия прибылей 
создало, в частности, массовое распростра-
нение транснациональных корпораций. 
Опираясь на международную сеть своих 
производственных и сбытовых филиалов, 
они оказались способными перебрасывать 
прибыль в те страны, где им не угрожают 
высокие налоги. В результате «налоговые 
оазисы» превратились в важные финансо-
вые центры капиталистического мира.

Следует отметить, что уголовно-пра-
вовые нормы, предусматривающие от-
ветственность за уклонение от уплаты 
налогов, могут находиться не только в 
уголовных кодексах, но и в нормативных 
актах налогового законодательства. Так, в 
США нормативные постановления, регла-
ментирующие уголовную ответственность 
за налоговые деликты, сформулированы 
как в статьях Внутреннего Налогового ко-
декса, так и в Уголовном кодексе США1. По 
мнению американского юриста С. Б. Лонг, 
существует около 40 составов, предусма-
тривающих ответственность за престу-
пления против налоговой системы. На-
логовый билль, пройдя через Конгресс, 
обычно расценивается как налоговый за-
кон, вносящий поправки в существующий 
Внутренний Налоговый кодекс.

Внутренний Налоговый кодекс в гл. 75 
устанавливает перечень преступлений 
и проступков, рассматриваемых как на-
рушение налоговых законов. Наиболее 
серьезными нарушениями считаются: 
попытка избежать или нарушить уплату 
налогов2; намеренная попытка пренебре-
жения обязанностями по сбору налога, 
ведению правильного учета для уплаты 
налога или по уплате налога3; намеренная 
попытка пренебрежения обязанностями 
по регистрации доходов или сообще-
нию информации по уплате налогов4; со-

1 Эти положения об уголовной ответствен-
ности предусмотрены Внутренним Налоговым 
кодексом США (разд. 26 ст. 7201, 7202, 7203, 7204, 
7205, 7206 (1), 7206(2), 7206(4), 7207, 7210, 7212(а), 
7215, 7216, 7231, 7261, 7262, 7270; Уголовным кодек-
сом США (разд. 18 ст. 2, 3, 4, 111, 201, 285, 286, 371, 
372, 494, 495, 1001, 1002, 1084, 1114, 1501, 1503, 1510, 
1621, 1622, 1623, 1952, 1953, 1955, 2071(а), 2071(б), 
2231, 2233).

2 Int. Rev. Code Sec. 7201 (1954).
3 Int. Rev. Code Sec. 7202 (1954).
4 Int. Rev. Code Sec. 7203 (1954).

участие и подстрекательство в подготовке 
или представлении ложных и обманных 
сведений о доходах5.

Система уголовного налогового права 
ФРГ отличается продуманностью. На на-
логовые преступные деяния распростра-
няются общие уголовные законы, если 
уголовные нормы налоговых законов не 
устанавливают иное [12, S. 197].

В соответствии с п. 369 Положения о 
порядке взимания налогов, сборов и по-
шлин (1977) под налоговыми преступны-
ми деяниями понимаются:

– деяния, которые наказуемы по зако-
нам о налогах;

– незаконный провоз контрабандного 
товара;

– подделка денежных знаков и подго-
товка к ней;

– укрывательство лица, которое совер-
шило деяние, предусмотренное пп. 1–3.

Уголовными деяниями, которые нака-
зуемы по законам о налогах, являются пре-
ступления, предусмотренные указанным 
Положением:

– уклонение от уплаты налога (п. 370);
– недозволенный провоз контрабанд-

ного товара (п. 372);
– контрабанда, совершенная в виде про-

мысла вооруженными лицами или шайкой, 
влекущая уклонение от уплаты ввозных по-
шлин (п. 373);

– приобретение или сбыт товаров или 
изделий, за которые не уплачены налог или 
пошлина (п. 375) [7].

За уклонение от уплаты налогов соглас-
но п. 370 названного Положения лишени-
ем свободы на срок до 5 лет или денежным 
штрафом наказывается тот, кто:

– сообщает финансовым органам заве-
домо ложные сведения о существенных для 
налогообложения фактах;

– не сообщает вопреки обязанности 
финансовым органам факты существенные 
для налогообложения;

– нарушает обязанности по примене-
нию знаков оплаты налогов или налоговых 
штемпелей и тем самым занижает сумму 
налогов или получает для себя или других 
неоправданные налоговые льготы.

В особо тяжких случаях за уклоне-
ние от уплаты налогов наказывается ли-
шением свободы от 6 месяцев до 10 лет  
тот, кто:

– из чрезмерной корысти занижает сум-
му налога в большом размере или получает 
неоправданные налоговые льготы;

5 Int. Rev. Code Sec. 7204 (1954).
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– использует содействие другого лица, 
которое злоупотребляет своими полномо-
чиями или положением;

– постоянно получает неоправданные 
льготы с использованием поддельных или 
фальсифицированных справок [14, S. 6].

Вокруг центрального состава умыш-
ленного уклонения от уплаты налога в 
указанном Положении сгруппирован це-
лый ряд правонарушений, лежащих на 
грани преступного деяния, которые слу-
жат цели как можно более раннего пресе-
чения уклонения от уплаты налогов. Это, 
например, составы таких администра-
тивных правонарушений, как легкомыс-
ленное занижение суммы налога, фаль-
сификация бухгалтерской отчетности 
владельцем предприятия или служащим, 
а также уничтожение документов бухгал-
терского учета.

Законодательство зарубежных стран за 
нарушение налоговых норм предусматри-
вает гражданские, административные, а в 
некоторых случаях и уголовные санкции. 
Выбор между ними регулируется доволь-
но сложными правилами и процедурами 
[11, S. 6].

Анализируя законодательство зару-
бежных стран с точки зрения назначения 
санкций за преступления против налого-
вой системы, можно выявить два основ-
ных подхода. 

1. Американский — характеризует-
ся прежде всего ужесточением санкций. 
Так, согласно Внутреннему Налоговому 
кодексу (ст. 7203 разд. 26 Свода законов 
США) опоздание с подачей налоговой 
декларации может квалифицировать-
ся как уголовное преступление (разря-
да — мисдиминор). В этом случае служ-
ба внутренних государственных доходов 
должна доказать в суде, что обвиняемый 
был обязан представить налоговую декла-
рацию, не сделал этого своевременно и 
причем умышленно. В случае признания 
вины подсудимого суд может лишить его 
свободы на срок до 1 года или наложить  
штраф. 

Попытка уклониться от уплаты нало-
га путем представления ложной деклара-
ции о доходах является еще более тяжким 
преступлением и относится к разряду 
фелоний. Если обвинению удастся до-
казать, что налогоплательщик предпри-
нял какие-либо шаги, чтобы уклониться 
от уплаты налогов и что действия пред-
принимались им умышленно, либо что в 
представленной им декларации содержа-
лись заведомо ложные сведения, обвиняе-

мый может быть приговорен к лишению 
свободы на 5 лет1.

Жесткость санкций за правонарушения 
против налоговой системы в американском 
законодательстве обеспечивается не только 
использованием такого уголовного наказа-
ния, как тюремное заключение, но и «эф-
фективным» моделированием штрафных 
санкций, способных вызвать ощутимые 
материальные последствия для правонару-
шителя. Так, за недоплату налогов в резуль-
тате несоблюдения правил Внутренний 
Налоговый кодекс предусматривает комби-
нированный штраф: 5% от неуплаченной 
суммы плюс 50% от суммы, которую нало-
гоплательщик получил бы в случае поме-
щения этих денег в банк, исходя из стан-
дартных банковских ставок. Вторая часть 
штрафной санкции нацелена, прежде все-
го, на обеспечение действенности наказа-
ния и избежание профанации штрафного 
воздействия: нередко абсолютный размер 
уплачиваемых штрафов несоизмеримо мал 
по сравнению с потенциальным доходом, 
возможным в случае выгодного помещения 
неуплаченных налогов. Привязка размера 
штрафа к результатам возможной капита-
лизации налоговых сумм — надежное сред-
ство предотвратить ситуацию, когда на-
логоплательщику становится выгоднее не 
платить налог, а вкладывать «сэкономлен-
ные» средства в оборот и получать доходы, 
на много порядков превышающие размеры 
установленных законом санкций.

2. Европейский подход (так условно мо-
жет быть названа вторая тенденция зару-
бежного законодательства в вопросе уста-
новления налоговых санкций) отличается 
более мягким обхождением с нарушите-
лями налоговых норм. В последнее время 
для европейского законодательства стала 

1 Практика «сделок о признании вины» не-
редко приводит к тому, что уголовно-правовые 
налоговые нормы используются для наказания 
за неналоговые преступления. Всякая деятель-
ность, связанная с извлечением преступных до-
ходов (нарко- и порнобизнес, подпольные тота-
лизаторы, незаконная торговля оружием и т. д.), 
влечет за собой сокрытие этих доходов от налого-
обложения. Доказать обвинение в уклонении от 
уплаты налогов оказывается легче, чем обвинить 
в совершении иных преступлений, поскольку в 
первом случае преобладают документальные до-
казательства, а во втором случае все доказатель-
ства нередко строятся на признании, которое в 
любой момент может быть дезавуировано. Клас-
сическим примером является судебный процесс 
в 1930-х гг. над главой чикагских гангстеров Аль 
Капоне. Тогда он был посажен в тюрьму на 11 лет 
с уплатой штрафа в 70 тыс. дол. за нарушение на-
логового законодательства [6, с. 5].
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характерной декриминализация ряда на-
логовых преступлений, т. е. выделение их 
из сферы уголовного права. При этом уго-
ловные санкции заменяются системой пла-
тежей (доплат к налогам), взыскиваемых не 
судами, а иными государственными орга-
нами. Так, по турецкому законодательству, 
в случае выявления продажи товаров по 
намеренно заниженным ценам, поставщик 
облагается антидемпинговым налогом и до-
полнительным компенсационным сбором. 
В этом случае антидемпинговая пошлина 
обеспечивает возмещение ущерба, допол-
нительный компенсационный сбор носит 
характер штрафных санкций [5, с. 107].

Наиболее распространенными наказа-
ниями, применяемыми за преступления 
против налоговой системы во всех странах, 
являются штраф, лишение свободы и про-
бация. Кроме того, существует и ряд допол-
нительных мер (особенно часто они приме-
няются против корпораций).

Среди перечисленных уголовно-пра-
вовых санкций чаще всего применяется 
штраф как в отношении отдельных лиц, 
так и корпораций, практически за все нало-
говые преступления. Однако считается, что 
в отношении корпораций штраф не явля-
ется оптимальной мерой наказания, так как 
максимальные его пределы довольно низ-
ки по сравнению с незаконно полученной 
прибылью, поэтому в ряде стран в 1970-е гг. 
штрафы были значительно увеличены.

Однако уже первые анализы практики 
применения высоких штрафов в отноше-
нии корпораций показали, что положи-
тельный эффект этой меры недостаточен. 
В результате такой карательной политики 
страдали прежде всего потребители, так 
как корпорации покрывали расходы на 
уплату штрафа за счет резкого поднятия 
цен на товары и услуги, перенося таким об-
разом бремя уплаты штрафа на тех, кто уже 
и так пострадал от преступных действий 
корпораций.

С другой стороны, считается эффектив-
ным средством борьбы с налоговой пре-
ступностью корпораций взимание штрафа, 
который в несколько раз превосходил бы 
полученные преступным путем прибыли. 
Однако в законодательстве таких размеров 
штрафа не предусмотрено, поэтому при-
меняется такая мера, например в США, как 
троекратное возмещение причиненного 
ущерба. Данные санкции делают преступ-
ную деятельность корпораций невыгодной.

Примером может служить порядок при-
менения санкций за уклонение от уплаты 
налогов в Японии. За это преступление взи-

мается 35%-ная надбавка к первоначаль-
ной сумме, укрытой от налога: если была 
скрыта значительная сумма, то может быть 
назначено лишение свободы и штраф, мак-
симальный предел которого равен сумме 
укрытого налога [3, с. 38].

Второй довольно распространенной 
мерой наказания за уклонение от уплаты 
налогов является лишение свободы. Эта 
мера предусмотрена практически во всех 
законах, относящихся к сфере борьбы с на-
логовыми преступлениями в большинстве 
стран. В 30–40-е гг. ХХ в. ряд нарушений 
налогового законодательства был переве-
ден из разряда малозначительных престу-
плений в тяжкие, в результате сроки лише-
ния свободы были увеличены, например в 
США. Однако на практике лишение сво-
боды назначается редко и на минималь-
ные сроки. Исследования показывают, что 
только 30% осужденных за налоговые пре-
ступления подвергаются лишению свобо-
ды по сравнению с 90% тех, кто осужда-
ется за ограбление банков. Средний срок 
лишения свободы возрос до 30 мес. (для 
сравнения: сроки за ограбление банка со-
ставляют 8–12 лет).

Наиболее жестко караются налоговые 
преступления в ФРГ, например за мо-
шенничество (в том числе и с налогами), 
может быть назначено наказание в виде 
лишения свободы сроком до 5 лет, если 
преступление совершено с отягчающими 
обстоятельствами — до 10 лет тюремного 
заключения.

Уголовно-правовые санкции в законода-
тельстве США предусматривают, как пра-
вило, такие виды наказания, как лишение 
свободы и штраф. Только 3 из 48 основных 
статей, устанавливающих уголовную ответ-
ственность за налоговые преступления, не 
предусматривают тюремного заключения. 
Наиболее суровое наказание (смертная 
казнь) предусмотрено за убийство офице-
ра Службы внутренних налоговых рассле-
дований. Обычное среднестатистическое 
наказание за одно преступление согласно 
Внутреннему Налоговому кодексу — 1 год 
лишения свободы, за два преступления — 
до 5 лет лишения свободы.

Довольно жесткие санкции за отдель-
ные виды преступлений против налоговой 
системы предусматриваются в законода-
тельстве Швеции, где традиционно широ-
ко распространены штрафы за подавляю-
щее большинство преступлений. Однако 
за мошенничество с налогами применяется 
лишение свободы на срок до 6 лет. В Фин-
ляндии за мошенничество с налогами и 
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различные преступления в области креди-
тов предусмотрено 4 года, а при отягчаю-
щих обстоятельствах — 6 лет лишения сво-
боды [2, с. 17].

Наряду с этими основными видами 
наказания предусмотрены и другие, на-
пример, пробация, общественные рабо-
ты. Однако эти виды наказания не полу-
чили широкого распространения, чаще 
всего они применяются в США и Японии. 
В Швеции, например, практически во всех 
случаях используется отсрочка исполнения 
приговора и система штрафо-дней, кото-
рая получила развитие практически во всех 
европейских странах.

Одним из наиболее спорных и слож-
ных вопросов ответственности за экономи-
ческие, и в частности налоговые престу-
пления, является применение уголовных 
санкций к юридическим лицам. Не во всех 
странах уголовная ответственность юриди-
ческих лиц признается даже в теории. Пер-
выми законодательно ее закрепили в США 
и Японии, на такой же позиции стоят Ка-
нада и Великобритания. В последние годы 
такая форма ответственности была введена 
в Дании и Норвегии, а в Швеции и Фин-
ляндии ее планируется ввести. Отрицается 
возможность такой ответственности в ФРГ, 
а во Франции, при общем отрицании уго-
ловной ответственности юридических лиц, 
она допускается за некоторые виды эконо-
мических преступлений. Уголовная ответ-
ственность юридических лиц, в том числе 
за преступления против налоговой систе-
мы, была предложена в одном из проектов 
Уголовного кодекса РФ. На наш взгляд, вве-
дение в уголовное законодательство инсти-
тута ответственности юридических лиц не-
целесообразно. Здесь неразрешимой может 
оказаться проблема вины. Ведь совершая 
преступление, лицо всегда проявляет опре-
деленное психическое, т. е. субъективное от-
ношение к своему деянию, его вредным по-
следствиям. Без вины, без мотивированного 
субъективного отношения к содеянному, 
как бы ни были тяжки вредные последствия, 
ответственность не наступает, объективно 
вредное деяние не является преступлением. 
Принцип личной виновной ответственно-
сти — один из важнейших в уголовном пра-
ве. Объективное вменение причиненного 
вреда в уголовном праве исключено. А от-
ветственность юридических лиц связана 
именно с объективным вменением. Кроме 
того, существующие финансовые санкции 
в отношении юридических лиц достаточно 
внушительны. 

Налоговый кодекс РФ установил четкий 
порядок взыскания неуплаченных налогов 
с организаций как в бесспорном, так и в су-
дебном порядке. 

Неисполнение в установленные зако-
ном сроки обязанности по уплате налога 
в соответствии с п. 4 ст. 45 НК РФ является 
основанием для применения мер принуди-
тельного исполнения обязанности по его 
уплате. В том случае, если налоговые орга-
ны утрачивают право на бесспорное взы-
скание налога (если своевременно не вы-
несли решение о взыскании налога за счет 
денежных средств налогоплательщика, как 
это указано в п. 3 ст. 46 НК РФ) они взыски-
вают задолженность в судебном порядке. 
Для юридических лиц, как указал Пленум 
Высшего Арбитражного Суда РФ в поста-
новлении «О некоторых вопросах примене-
ния Части первой Налогового кодекса Рос-
сийской Федерации» от 28 февраля 2001 г. 
№ 5, применяется шестимесячный срок 
для взыскания налога в судебном порядке 
(п. 3 ст. 48 НК РФ). Данный срок является 
пресекательным, т. е. не подлежащим вос-
становлению [10, с. 104].

Полагаем, что законодательный опыт 
зарубежных стран в сфере регламентации 
ответственности за уклонение от уплаты 
налогов, несомненно, представляет ин-
терес и для России. В первую очередь, за-
служивает внимания то обстоятельство, 
что уголовно-правовые нормы, предусма-
тривающие ответственность за уклонение 
от уплаты налогов, могут находиться не 
только в уголовном кодексе, но и в нор-
мативных актах налогового законодатель-
ства (как правило, кодифицированных)1. 
Представляется, что объединение в НК РФ 
норм финансового, административного и 
уголовного права, с обязательным внесе-
нием последних в УК РФ, позволит создать 
единую, внутренне согласованную си-
стему ответственности за нарушения на-
логового законодательства и разработать 
механизм кумуляции уголовно-правовых 
и иных санкций. Дополнительным аргу-
ментом в пользу кодификации в НК РФ 
норм как уголовного, так и иных отраслей 
права, устанавливающих ответственность 
за нарушения налогового законодатель-

1 Так, в США нормативные постановления, 
регламентирующие уголовную ответственность 
за налоговые деликты, сформулированы как ста-
тьями Внутреннего Налогового кодекса, так и 
Уголовным кодексом США. В ФРГ на налоговые 
преступные деяния распространяются общие 
уголовные законы, если уголовные нормы нало-
говых законов не устанавливают иное.
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ства, может послужить, на наш взгляд, за-
конодательный пример ФРГ: в Положении 
о порядке взимания налогов, сборов и по-
шлин (1977) вокруг центрального состава 
уголовно наказуемого уклонения от упла-
ты налога сгруппирован целый ряд право-
нарушений (фальсификация документов 
бухгалтерской отчетности, уничтожение 
документов бухгалтерского учета и др.), 
лежащих на грани преступного деяния, 
что служит цели более раннего пресече-
ния уклонения от уплаты налогов.

Кроме того, уголовному законодатель-
ству России стоит воспринять и герман-
ский опыт законодательного определения 
основных понятий, используемых при 
создании уголовно-правовых налоговых 
норм. Так, например, Положение о поряд-
ке взимания налогов, сборов и пошлин в 
специальной норме определяет понятие 
преступлений против налоговой системы. 
В диспозиции другой нормы, приведенной 
в данном Положении, дается развернутое 
законодательное определение уклонения 
от уплаты налогов путем описания альтер-
нативных деяний, охватываемых указан-
ным составом, что позволяет снизить уро-
вень бланкетности нормы1.

Таким образом, уголовное законода-
тельство зарубежных стран, регламенти-
рующее ответственность за преступления 
против налоговой системы, отличается 
чрезвычайной разработанностью2 и разви-
вается по пути создания норм, подробно 
описывающих разнообразные виды уго-
ловно наказуемых нарушений налогового 
законодательства. Кроме того, в уголовном 
порядке преследуются и такие преступле-
ния, направленные в ряде случаев на укло-

1 В проекте НК РФ 1995 г. была предпринята 
попытка дать законодательные определения по-
нятиям «налоговое нарушение», «налоговое пре-
ступление», создать единую систему мер борьбы 
с налоговыми правонарушениями и преступле-
ниями, согласовать соответствующие санкции, 
сформулировать перечень обстоятельств, смяг-
чающих и отягчающих ответственность. Одна-
ко на качестве указанного законопроекта явно 
сказалось недостаточное участие в его разработ-
ке представителей уголовно-правовой науки, 
вследствие чего составы налоговых преступле-
ний в проекте НК РФ были совершенно не со-
гласованы с соответствующими нормами УК РФ, 
а кроме того, отличались несовершенностью как 
с точки зрения законодательной техники, так и 
по содержанию.

2 Например, в уголовном законодательстве 
США сформулировано около 40 составов престу-
плений против налоговой системы.

нение от уплаты налогов, как махинации 
с субсидиями, с кредитами, создание фик-
тивных фирм, ложное банкротство, мо-
шенничество с балансовыми ведомостями 
и т. д. Несомненно, что составы преступле-
ний, которые известны действующему рос-
сийскому уголовному законодательству, 
не позволяют привлечь к ответственности 
за ряд деяний, обладающих объективной 
общественной опасностью и, несомненно, 
нуждающихся в уголовно-правовом запре-
те (например, уклонение от постановки на 
учет в налоговых органах). Представляет-
ся необходимым учесть этот опыт и допол-
нить УК РФ в этой части специальными 
нормами. Тем более, что в последнее вре-
мя данные общественно опасные деяния 
получили широкое распространение и 
только отставание правового обеспечения 
препятствует борьбе с ними.

Безусловно, глубокого изучения заслу-
живают вопросы дифференциации и ин-
дивидуализации наказания за различные 
формы уклонения от уплаты налогов в 
уголовном праве зарубежных государств. 
Жесткость санкций за налоговые престу-
пления физических лиц в законодатель-
стве зарубежных стран достигается не 
только использованием такого уголовно-
го наказания, как тюремное заключение, 
но и «эффективным» моделированием 
штрафных санкций, способных вызвать 
ощутимые материальные последствия 
для правонарушителя. Для России по-
лезно было бы воспринять опыт США по 
наложению комбинированного штрафа 
за недоплату налогов: 5% от неуплачен-
ной суммы плюс 50% от суммы, которую 
налогоплательщик получил бы в случае 
помещения этих денег в банк, исходя из 
стандартных банковских ставок. Привязка 
размера штрафа к результатам возможной 
капитализации налоговых сумм — надеж-
ное средство предотвратить ситуацию, 
когда налогоплательщику становится вы-
годнее не платить налог, а вкладывать «сэ-
кономленные» средства в оборот и полу-
чать доходы, во много раз превышающие 
размеры штрафных санкций, установлен-
ных законом [9, с. 54–55].

В заключение хотелось бы сказать, что 
дальнейшее изучение и использование по-
ложительного опыта борьбы с уклонением 
от уплаты налогов в зарубежных странах, 
несомненно, будет способствовать выявле-
нию и решению широкого круга проблем 
законодательного и правоприменительно-
го уровня, возникающих в данной сфере в 
нашей стране.
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ПОРядОк вОзБУЖдЕНИя ПРОИзвОдства О ПРИМЕНЕНИИ 
ПРИНУдИтЕльНыХ МЕР МЕдИцИНскОгО ХаРактЕРа  

в ОтНОШЕНИИ ПОдОзРЕваЕМОгО, ОБвИНяЕМОгО

В Уголовно-процессуальном кодексе РФ не регламентирован механизм возбуж-
дения производства о применении принудительных мер медицинского характера 
в тех случаях, когда по уголовному делу преследуемое лицо обладает процессуаль-
ным статусом подозреваемого, обвиняемого. В научной литературе также отсутствует 
единство мнений о таком механизме. В связи с тем, что подозреваемый, обвиняемый 
подвергается уголовному преследованию, для возбуждения рассматриваемого произ-
водства прежде всего необходимо прекратить уголовное преследование, после чего 
возбуждать новое производство. Такой механизм предлагается осуществлять при по-
мощи комплексного процессуального решения — постановления о прекращении уго-
ловного преследования и возбуждении производства о применении принудительных 
мер медицинского характера. Одновременно при помощи данного постановления 
можно решить еще одну взаимосвязанную проблему — отразить в нем процессуаль-
ный статус лица, в отношении которого осуществляется такое производство, разъяс-
нив в постановлении его права. 

Ключевые слова: особые производства в уголовном процессе; производство о приме-
нении принудительных мер медицинского характера; возбуждение производства; пре-
кращение уголовного преследования.
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for SuSPEctS and accuSEd PErSonS 

The Criminal Process Code of the Russian Federation does not regulate the mechanism 
of initiating proceedings for the compulsory medical treatment in the case when the 
prosecuted person has the procedural status of a suspect or an accused person. Scholars 
do not share a common view on such a mechanism. As a suspect or an accused person is 
already criminally prosecuted then, in order initiate the proceedings under consideration, 
it is first necessary to terminate the criminal prosecution and to initiate new proceedings 
after that. It is proposed that such a mechanism could be implemented through a complex 
procedural decision — a resolution on the termination of criminal prosecution and the 
initiation of proceedings for the compulsory use of medical treatment. This resolution can 
be simultaneously used to tackle another entangled problem — it can reflect the procedural 
status of the person for whom such proceedings are undertaken by clarifying his/her rights 
in the resolution. 
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Проблема осуществления производ-
ства о применении к лицу принудитель-
ных мер медицинского характера как са-
мостоятельного производства связана с 
тем, что данная процессуальная деятель-
ность начинает осуществляться в рамках 
уже возбужденного общего производства 
по уголовному делу. Уголовно-процес-
суальный кодекс Российской Федерации 
(УПК РФ) в этой связи не содержит право-
вых норм, самостоятельно регламентиру-
ющих порядок возбуждения такого про-
изводства [3].

В научной литературе по данному  
вопросу существует несколько точек зре-
ния. Некоторые процессуалисты счита-
ют, что психическое расстройство лица 
не может служить основанием для от-
каза в возбуждении уголовного дела  
[5, с. 16]. Другие рассматривают психи-
ческое расстройство как обстоятельство, 
исключающее возбуждение уголовного 
дела [4, с. 55]. Ю. К. Якимович полагает, 
что в случае совершения невменяемым 
лицом деяния, не представляющего боль-
шой общественной опасности, необхо-
димость возбуждения производства по 
делу отсутствует; в случае же совершения 
невменяемым лицом деяния, представ-
ляющего значительную общественную 
опасность, возбуждению подлежит произ-
водство о применении принудительных 
мер медицинского характера [6, с. 75–76]. 
М. Ш. Буфетова предлагает закрепить в 
уголовно-процессуальном законе поря-
док возбуждения данного производства, 
не зависящий от возбуждения уголовного 
дела [1, с. 82].

Исходя из изложенного, наибольший 
интерес представляют случаи, когда о 
психическом расстройстве становится из-
вестно в ходе осуществления уголовного 
преследования лица, обладающего про-
цессуальным статусом подозреваемого, 
обвиняемого. В теории и практике уголов-
ного судопроизводства господствующим 
является мнение о том, что при возник-
новении у следователя сомнений относи-
тельно психического состояния подозрева-
емого, обвиняемого в целях установления 
основания для возбуждения производства 
о применении принудительных мер ме-
дицинского характера проведение судеб-
но-психиатрической экспертизы является 
обязательным. Отдельные исследователи 
рассматриваемой проблемы считают, что 
для установления такого основания до-
статочно проведения освидетельствования 

[6, с. 76], либо «документов, затребован-
ных из лечебных учреждений, свидетель-
ских показаний, иных источников доказа-
тельств» [6, с. 73].

В соответствии с п. 6 Постановления 
Пленума Верховного Суда РФ «О практи-
ке применения судами принудительных 
мер медицинского характера»1 от 7 апре-
ля 2011 г. № 6 к обстоятельствам, вызыва-
ющим такие сомнения, могут быть отне-
сены, например, данные о том, что лицу 
в прошлом оказывалась психиатрическая 
помощь (диагностировалось врачами 
психическое расстройство, оказывалась 
амбулаторная психиатрическая помощь, 
помещался в психиатрический стацио-
нар, признавался невменяемым по друго-
му уголовному делу, негодным к военной 
службе по состоянию психического здо-
ровья и т. п.), о нахождении его на обуче-
нии в учреждении для лиц с задержкой 
или отставанием в психическом разви-
тии, получении им в прошлом черепно-
мозговых травм, а также странностях в 
поступках и высказываниях, свидетель-
ствующие о возможном наличии психи-
ческого расстройства, его собственные 
высказывания об испытываемых им болез-
ненных (психопатологических) пережива- 
ниях и др.

Подтверждение средствами уголовно-
процессуального доказывания (а имен-
но заключением судебно-психиатриче-
ской экспертизы) факта психического 
расстройства лица является основанием 
для начала производства о применении 
принудительных мер медицинского ха-
рактера. Следует отметить, что лицо, в 
отношении которого начато данное про-
изводство, не может иметь ни статуса по-
дозреваемого, ни статуса обвиняемого, так 
как уголовное преследование такого лица 
больше не осуществляется. В связи с этим 
возникает вопрос: на основании какого 
процессуального решения лицо утрачи-
вает свой процессуальный статус подо-
зреваемого, обвиняемого? Действующий 
УПК РФ прямого ответа на данный вопрос 
не содержит.

Приходится констатировать, что уго-
ловное преследование после получения 
заключения эксперта о наличии у лица 
психического расстройства прекращается 
«автоматически» и «трансформируется» 
в производство о применении принуди-

1 Бюллетень Верховного Суда РФ. — 2011. — 
№ 7. — С. 4.
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тельных мер медицинского характера. 
Как представляется, отсутствие в УПК РФ 
правовых норм, регулирующих порядок 
прекращения уголовного преследования в 
связи с возбуждением производства о при-
менении принудительных мер медицин-
ского характера, является законодатель-
ным пробелом.

В литературе указывается на то, что для 
определения точного момента начала про-
изводства о применении принудительных 
мер медицинского характера необходимо 
предусмотреть самостоятельный процес-
суальный акт.

Ю. К. Якимович, например, предлагает 
в качестве такого акта использовать поста-
новление о приостановлении уголовного 
дела и возбуждении производства по при-
менению принудительных мер медицин-
ского характера [6, с. 73–74]. Осознавая тот 
факт, что в период проведения научного 
исследования Ю. К. Якимовичем катего-
рии «уголовное преследование» не суще-
ствовало, и в УПК РСФСР возможность 
прекращения уголовного преследования 
не предусматривалась, нетрудно объяс-
нить, почему автор предложил приоста-
навливать производство по уголовному 
делу (альтернативой является только пре-
кращение производства по уголовному 
делу). В настоящее время, когда УПК РФ 
выделяет самостоятельную процессуаль-
ную деятельность, отличную от процес-
суальной деятельности по установлению 
события преступления, более корректным 
является утверждение о необходимости 
прекращения в таких случаях именно уго-
ловного преследования, что, в свою оче-
редь, не влечет ни приостановления, ни 
прекращения самого производства по уго-
ловному делу. 

В рамках данного производства про-
цессуальная деятельность стороны обви-
нения теряет изобличительный характер, 
направленный на установление виновно-
сти лица в совершении преступления, и 
приобретает иной характер, направлен-
ный на установление основания для при-
менения к лицу принудительной меры 
медицинского характера. В этой связи, 
П. Колмаков указывает на необходимость 
включения в уголовное судопроизводство 
отдельного процессуального акта, явля-
ющегося основанием признания лица, 
в отношении которого осуществляется 
производство о применении принуди-

тельных мер медицинского характера, 
самостоятельным участником уголовно-
го судопроизводства [2, с. 87]. М. Ш. Бу-
фетова предлагает предусмотреть два 
процессуальных акта — постановление 
о возбуждении производства о примене-
нии принудительных мер медицинского 
характера и постановление о привлече-
нии лица, страдающего психическим рас-
стройством, к производству о примене-
нии принудительных мер медицинского 
характера [1, с. 58].

Резюмируя все изложенное, наиболее 
целесообразным представляется допол-
нить УПК РФ комплексным процессуаль-
ным решением о прекращении уголовного 
преследования и возбуждении производ-
ства о применении принудительных мер 
медицинского характера, вынесение кото-
рого означает, что: 

1) процессуальная деятельность, на-
правленная на изобличение подозреваемо-
го, обвиняемого в совершении преступле-
ния, стороной обвинения прекращается; 
лицо, в отношении которого осуществля-
лось уголовное преследование, утрачивает 
процессуальный статус подозреваемого, 
обвиняемого;

2) в рамках производства по уголов-
ному делу стороной обвинения начи-
нает осуществляться процессуальная 
деятельность, направленная на установ-
ление основания для применения к лицу 
принудительной меры медицинского ха-
рактера;

3) лицо наделяется процессуальным 
статусом самостоятельного участника уго-
ловного судопроизводства, при этом ему 
разъясняются соответствующие права в со-
ответствии со ст. 237 УПК РФ.

В целях окончательного нормативно-
го урегулирования порядка возбуждения 
производства о применении принудитель-
ных мер медицинского характера предла-
гаем дополнить гл. 51 УПК РФ ст. 4331 сле-
дующего содержания:

«Статья 4331. Возбуждение производ-
ства о применении принудительных мер 
медицинского характера

При наличии оснований, указанных в 
частях 1 и 2 статьи 433 настоящего Кодек-
са, следователь выносит постановление о 
прекращении уголовного преследования 
и возбуждении производства о примене-
нии принудительных мер медицинского 
характера».
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Криминологические исследования ор-
ганизованной преступности современного 
периода свидетельствуют о том, что до-
минирующей тенденцией в изменении ее 
структуры как в России, так и в Китае явля-
ется смещение организованной преступной 
деятельности из общеуголовной в экономи-
ческую сферу. Так, согласно результатам 
китайских исследователей, экономические 
преступления в общей структуре престу-
плений, совершенных гражданами КНР в 
приграничных территориях, составляют 
36,9% [10, с. 128].

Экономическая преступность в дея-
тельности китайских организованных пре-
ступных групп (ОПГ) в России занимает 

кРИМИНОлОгИя

особое место. Дело в том, что для осущест-
вления стратегии глобального внешнеэко-
номического наступления Китая необхо-
дима экспортная ориентация в развитии 
экономики и активная внешнеэкономиче-
ская политика. 

Что касается решения задач экспорт-
ной ориентации в развитии экономики, то 
КНР решает этот вопрос, наводняя весь мир 
товарами широкого потребления. Однако 
активная внешнеэкономическая политика 
позволяет китайцам восполнять «истощив-
шиеся» национальные природные ресурсы 
за счет их поставки из России. Причем осу-
ществлять и то и другое направление дея-
тельности они предпочитают с минималь-
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ными затратами для себя. Это значит, что 
экономическую деятельность в России, и в 
частности в Восточной Сибири, китайские 
граждане и китайские группировки пред-
почитают осуществлять нелегальными или 
полулегальными путями.

Основными направлениями нелегаль-
ной экономической деятельности китайцев 
в названном регионе являются внешнеэко-
номические преступления, связанные с раз-
личными видами криминальных рынков 
ресурсов (лесоматериалов, цветных метал-
лов и металлолома; биоресурсов; полудра-
гоценных камней (нефрита)); нелегальная 
торговля потребительскими товарами, 
произведенными в Китае (обувь, трикотаж, 
верхняя одежда и т. д.), большая часть ко-
торых является контрафактными; теневые 
финансовые махинации.

Среди названных направлений одним 
из самых крупных и распространенных 
является криминальный оборот лесомате-
риалов. Восточно-Сибирский регион обла-
дает значительными лесными ресурсами, 
поскольку около 80% его площади (более 
150 млн га) покрыто лесами. Незаконные по-
рубки в Восточно-Сибирском регионе пре-
вратились в настоящее бедствие, угрожаю-
щее наиболее ценным лесам. Как полагают 
независимые эксперты, около половины 
российского леса, вывозимого за границу, 
имеет криминальное происхождение.

Согласно официальным оценкам руко-
водителя Сибирского таможенного управ-
ления более чем каждое десятое бревно, 
вывезенное из Сибири, нигде не учитыва-
ется. Так, легально через Сибирское тамо-
женное управление в 2004 г. было вывезено 
10 млн м3 леса, из которых более 1 млн м3 
ушло нелегально [12, с. 7]. По официальной 
статистике, с 2006 по 2010 гг. объемы не-
легальных рубок здесь выросли более чем 
в два раза. Рост отмечен во всех регионах 
Cибирского федерального округа (СФО). 
Лидерами незаконной валки леса являются 
Иркутская область и Красноярский край, 
на чью долю приходится 70% незаконно 
срубленной древесины СФО и почти треть 
всей «черной» древесины в стране.

Дистанционный мониторинг лесов 
2010 г. выявил 763 тыс. м3 незаконно выру-
баемой древесины. Из них 88% приходится 
на Иркутскую область (370 тыс. м3, или 48%) 
и Красноярский край (305 тыс. м3, или 40%). 
Зачастую на этих арендованных участках 
лес заготавливают не россияне, а граждане 
из других государств, прежде всего, Китая1.

1 URL : www.resursles.ru.

Экономический ущерб от незаконных 
рубок леса, например, в Красноярском крае 
только в 2007 г. составил 75 млн р.; в Читин-
ской области (ныне Забайкальский край) — 
510 млн р., в Иркутской области — более  
135 млн р.2

Экологический же ущерб невозможно 
определить в каком-либо денежном выра-
жении. Разница между ценой при добыче и 
при перепродаже на рынки Китая хвойно-
го леса и его высокое качество в значитель-
ной степени способствуют развитию этого 
криминального рынка. 

В целом, сибирский лес реализуется по 
демпинговым ценам. Так, если при добыче 
1 м3 леса стоит около 100 р., на таможне за-
являемая стоимость — 50–56 дол. США, на 
рынках Китая 180–200 дол. за 1 м3 [2, с. 3]. 
Кроме того, активным экспортером сибир-
ского леса являются страны Северо-Восточ-
ной Азии, потребности которых растут бы-
стрее всех в мире3.

Заинтересованность, в частности Китая, 
в российском лесе обусловлена не только 
его дешевизной и качеством, но и запретом 
на вырубку собственного леса. На границе 
с Китаем существует масса неконтролиру-
емых переходов, через которые лес уходит 
за пределы России. Особенно популярен 
среди идущих за границу лесоматериалов 
«кругляк», составляющий не менее 30% из 
всего незаконно поставляемого объема си-
бирского леса. 

Анализ нарушений валютного зако-
нодательства в СФО свидетельствует, что 
основная доля ущерба от нарушений при 
экспорте леса приходится на Иркутскую 
таможню (5,3 млн дол.), 77,7% случаев на-
рушения валютного законодательства при 
экспорте лесоматериалов приходится на 
китайских предпринимателей [16, с. 108]. 
Происходит это потому, что экспортом не-
обработанной древесины в регионе зани-
маются граждане Китая, которые активно 
регистрируют общества с ограниченной 
ответственностью со 100%-ным китайским 
капиталом. Из 2000 фирм-экспортеров в 
Иркутской области 2/3 созданы с участием 
китайского капитала [1, с. 7]. Между тем, 
китайцы, не зарегистрированные в каче-
стве участников предпринимательской 
деятельности, активно используют в своих 
операциях российских предпринимателей. 
Используя свои контракты, они приобрета-

2 Незаконные рубки в России. — URL : http://
www.wood.ru/.

3 Аргументы и факты в Восточной Сибири. — 
2003. — 6 авг.
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ют лес за наличные деньги, которые полу-
чают от китайских граждан, имея комисси-
онное вознаграждение из расчета 5–8 дол. 
за 1 т перемещенного товара. Наиболее ча-
сто таким методом пользуются представи-
тели организованных преступных групп, 
поскольку он позволяет им, полностью 
оставаясь в «тени», осуществлять незакон-
ный оборот лесных материалов в больших 
объемах.

Деятельность китайцев хорошо органи-
зована и продумана. На случай возможных 
проверок при транспортировке леса прак-
тически на каждую партию имеется пакет 
документов, выявить подделку которых мо-
жет лишь специалист [8, c. 52].

Совершение подобных преступлений 
стимулируется тем, что действующее та-
моженное законодательство позволяет 
отправлять лесоматериалы за рубеж при 
наличии лишь внешнеторгового контрак-
та и документа, подтверждающего полно-
мочия экспортера в отношении товара. 
Представлять документы, подтверждаю-
щие законность приобретения леса, экс-
портер не обязан, а таможня не интересу-
ется «криминальным прошлым» идущего 
через границу леса. В результате, напри-
мер, только при проведении Контроль-
ным управлением Президента РФ в 2007 г. 
сверки данных Читинской таможни, фи-
тосанитарного контроля и Управления ле-
сами по Читинской области было установ-
лено, что в зоне ответственности только 
Читинской таможни 1,7 млн м3 незаконно 
заготовленной древесины были экспорти-
рованы в КНР как легально произведенная 
продукция [3, c. 153].

Согласно результатам опросов сотруд-
ников отделов дознания Иркутской и Бу-
рятской таможни около 80% преступлений 
в этой сфере совершается организованны-
ми группами, однако к ответственности 
привлекаются отдельные лица. Часто уго-
ловные дела приостанавливаются в свя-
зи с неустановлением лица, подлежащего 
привлечению в качестве обвиняемого, по-
скольку «фирмы» регистрируются на под-
ставных, умерших, третьих лиц, или по 
украденным, утерянным поддельным па-
спортам.

Организованные преступные группи-
ровки, занимаясь лесным бизнесом, кроме 
прочего, стимулируют и рост коррупции в 
данной отрасли.

Не менее устойчивый криминальный 
оборот имеют и металлы, нередко нахо-
дящиеся во вторичном обороте, поскольку 
цена такого металла (а точнее металлоло-

ма) значительно ниже, чем первично про-
изведенного. За первое десятилетие рос-
сийского суверенитета вывоз лома цветных 
металлов вырос в 130 раз. Это логичное 
следствие того, что на заготовительном 
рынке металлического вторсырья до 60% 
предприятий — нелегальные конторы, ра-
ботающие без бухгалтеров, кассовых аппа-
ратов, отчетности1. 

На территории исследуемого региона 
в сфере оборота цветных металлов, также 
как и при криминальном обороте леса, до-
минируют китайские предприниматели, 
находящиеся под контролем группировок 
соотечественников. Существующая сеть 
пунктов по приему лома и отходов метал-
лов от частных лиц стимулирует местное 
население на воровство металла, который 
добывается всеми возможными способами. 
При этом намеренно повреждаются высоко-
вольтные электросети, трансформаторные 
подстанции, транспортные системы, объек-
ты связи и т. д. Доля хищений электропро-
водов в структуре краж цветных металлов 
составляет более 40%. Затем на плавильных 
мини-заводах, китайцы переплавляют ме-
таллолом и уже готовый металл экспорти-
руется в КНР с использованием тех же схем, 
что и при экспорте леса. 

Еще одним специфическим сырьевым 
товаром, имеющим исключительно реги-
ональное происхождение, и преимуще-
ственно находящимся в нелегальном обо-
роте, является полудрагоценный камень 
нефрит. В Китае нефрит считается священ-
ным камнем, ему придаются мистические и 
даже лечебные качества, за которые его на-
зывают «зеленым золотом», из него делают 
ювелирные украшения, статуэтки, панно, 
посуду и другие изделия.

Добыча этого камня, месторождения 
которого расположены в Иркутской об-
ласти и Бурятии, в основном имеет неле-
гальный характер (т. е. осуществляется без 
лицензии). Количество легальных экспор-
теров ограничено2. Нелегальной добычей 
занимаются преимущественно местные 
жители, которые продают камни за на-
личный расчет китайцам. Наибольшей 
популярностью на этом нелегальном рын-
ке пользуются камни весом около 50 кг, 

1 См. подробнее об этом: [11, c. 95–96].
2 Всего лицензионную добычу осуществляют 

12 фирм-экспортеров, три из которых зареги-
стрированы в г. Иркутске, остальные — в г. Улан-
Уде. Однако до последнего времени ни одна из 
них не платила налоги, выставляя минусовой ба-
ланс. Весь добытый камень уходил в Китай с ис-
пользованием «серых» схем.
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т. е. достаточно небольшого объема, что-
бы их легко было спрятать в составах, гру-
женных углем, или другими минералами, 
идущими на экспорт в Китай. Обнару-
жить необработанный нефрит небольших 
размеров в вагоне угля очень сложно. Кро-
ме того, нефрит прячется и других скры-
тых хранилищах при перемещении через 
границу на автомобильном или желез-
нодорожном транспорте. Известны слу-
чаи единовременного изъятия на Забай-
кальской таможне до 1 753 кг нефрита1, 
перемещения более крупных партий не-
фрита осуществляется помимо таможен- 
ных постов. 

Средняя цена поделочного изумруд-
ного нефрита, используемого для ювелир-
ных изделий, на региональных рынках в 
настоящее время не превышает 1 000 дол. 
за 1 кг2. В Китае аналогичный камень сто-
ит от 3 500–4 000 дол. за 1 кг, цена наибо-
лее ценного белого нефрита достигает до 
10 000 дол. за 1 кг. Таким образом, даже при 
небольших объемах поставок прибыль со-
ставляет сотни тысяч долларов. 

При таком объеме прибыли наблюда-
ется повышенный интерес к нефритовому 
бизнесу как со стороны организованных 
преступных групп, контролирующих до-
бычу нефрита, так и местных правоохра-
нительных органов, которые нередко обе-
спечивают безопасность транспортировки 
товара через границу, имея свою долю в 
криминальном обороте нефрита. 

В Республике Бурятия ежегодно до-
бывается от 270 до 600 т этого камня и со-
средоточено более 90% балансовых запасов 
сортового нефрита, включая самый цен-
ный — белый нефрит. Весь объем добыто-
го сырья в необработанном виде вывозится 
для продажи на ювелирные заводы Китая. 

В первое время нефрит спокойно вы-
возился из районов добычи Муи и Баунта 
самолетами до г. Улан-Удэ и г. Иркутска. 
Поскольку речь идет о ценном и сортовом 
нефрите, стоимость которого доходила 
до 3 000 дол. за 1 кг, несколько чемода-
нов стоили целое состояние. В маленьких 
местных аэропортах этих районов (Такси-
мо и Багдарин), не было даже визуального 
досмотра вещей на внутренних авиали-
ниях. Спустя некоторое время к началу 

1 URL : Liveinternet.ru/ tags/.
2 В начале исследуемого периода эта цена 

была в 3 раза выше (3 000 дол.) однако китайцы, 
будучи монополистами в скупке нефрита, сни-
зили цены до 1 000 дол., хотя в Китае стоимость 
этого камня продолжает расти.

современного периода слух о том, что в 
Бурятии есть первоклассный нефрит, рас-
пространился на подпольном китайском 
нефритовом рынке. В республику хлы-
нули представители китайских крими-
нальных структур, начались конфликты 
с прежними скупщиками. Местные пре-
ступные сообщества также хотели иметь 
свою долю в нефритовом бизнесе. Воору-
женные конфликты позволили разделить 
сферы влияния: за местными ОПГ оста-
лась добыча, китайские — контролируют 
скупку и транспортировку.

За последние два года (2010–2011) по-
лицейские Бурятии изъяли из теневого 
оборота около 24 т этого камня. А тамож-
ни Забайкалья предотвратили в 2011 г. не-
законный вывоз в КНР в общей сложности 
более 26 т нефрита.

На сегодняшний день нефритовый ры-
нок носит ярко выраженный криминаль-
ный характер, который то и дело пытаются 
загнать в рамки закона и заставить платить 
полагающиеся государству налоги, но пока 
безуспешно. Нефритовое сырье в необра-
ботанном виде через «серые» схемы вывоз-
ится в Китай, не принося стране должного 
дохода.

Другой наиболее крупной группой то-
варов, нелегально добываемых и экспор-
тируемых в Китай, являются биоресурсы 
региона, представляющие, по сути, чистые 
экологические продукты без их дополни-
тельного преобразования. Соответственно, 
добыча биотоваров, составляющих данную 
группу, без лицензий или специальных 
разрешений влечет не только огромный 
экономический ущерб для государства, но 
и невосполнимый вред для окружающей 
среды. При такой нерегулируемой добы-
че природные ресурсы гибнут в процессе 
их изъятия в объемах, значительно превы-
шающих возможности выживания опреде-
ленных видов. Речь идет о животных или 
растениях, которые используются в пищу 
(кедровые орехи, папоротник, орляк и т. д.), 
в медицине (струя кабарги, панты и рога 
оленей и др.), для производства различных 
меховых изделий (шкурки ценных пушных 
зверей — норка, соболь и т. д.). 

В результате сами животные или рас-
тения уничтожаются, их популяции резко 
снижаются. Например, официально раз-
решенный объем добычи кабарги в Ир-
кутской области — 750 особей, но только 
из Нижнеудинского района по неофици-
альным данным вывозится 35–40 кг кабо-
рожьей струи. Если учесть, что вес одной 
струйки составляет 20 г, это значит, что 
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ежегодно браконьерами добывается в этом 
районе более 1 750 самцов кабарги. Кро-
ме того, при добыче одного самца-струй-
ника браконьер губит 3–4 самки, которые 
попадают в удушающие петли. Легально 
добытая струя кабарги стоит 4,5 дол. за 
1 г, незаконно добытая — 3 дол., и соот-
ветственно, количество нелегально добы-
той кабарги выше лицензионной1. Ана-
логична ситуация с добычей байкальской 
нерпы, браконьерский вылов которой в 
3–4 раза превышает официальную кво-
ту. Проданная за 500–600 р. скупщикам 
шкурка нерпы в Китае реализуется за  
100–150 дол. [13, c. 37].

В период сезонного сбора правоохра-
нительные органы обнаруживают десят-
ки тонн кедровых орехов, которые пере-
рабатываются в Китае на масло, а затем 
используется в качестве компонентов для 
изготовления лекарств, предметов пар-
фюмерии. Также незаконно добывается и 
вывозится десятками килограммов медве-
жья желчь. 

Еще одним наиболее распространен-
ным видом внешнеэкономических престу-
плений, характерных для китайских ОПГ, 
является товарная контрабанда.

До недавнего времени (июнь 2012 г.) 
товарная контрабанда являлась уголовно-
наказуемой и входила в перечень престу-
плений, осуществлявшихся в сфере эконо-
мической деятельности. Объемы товаров, 
ввозившихся из Китая в Россию контра-
бандным путем, поражают воображение: 
по оценкам таможенных органов это от 
30 до 50% всех импортируемых товаров, 
что в денежном выражении составляет от 
20 до 30 млрд дол. в год [15, c. 118]. Това-
ры производятся в Китае, до 80% поставок 
являются контрафактными, т. е. подделка-
ми, не отвечающими необходимым требо-
ваниям и стандартам, или не имеющими 
документов, подтверждающими их проис-
хождение. 

Исследуемый регион не является ис-
ключением. В каждом крупном городе 
региона имеется «китайский рынок», где 
торговля осуществляется исключительно 
потребительскими товарами, произведен-
ными в Китае (обувь, трикотаж, верхняя 
одежда и т. д.); в более мелких городах (рай-
онных центрах) китайцы торгуют на мест-
ных рынках. Определить объемы этой тор-
говли фактически невозможно, да и никто 
этим специально не занимается. Местные 

1 См.: Большие деньги за маленьких оленей // 
Пятница. — 2002. — 19 апр.

органы власти периодически пытаются 
легализовать большую часть «продавцов», 
зарегистрировать их с тем, чтобы получать 
налоги и другие выплаты в местные бюд-
жеты, но развитая коррупция и быстрая 
сменяемость торговцев, краткосрочность 
их пребывания в России, затрудняют эти 
процессы.

С легализацией товарной контрабанды 
китайские предприниматели, занимающи-
еся торговлей товарами, поставляемыми из 
Китая, остаются интересными для китай-
ских ОПГ в плане их «крышевания» как 
от посягательств других преступных груп-
пировок, так и от представителей государ-
ственной власти. Между тем, среди товаров, 
контрабандный ввоз которых по-прежнему 
запрещен уголовным законом, находятся, 
например, сильнодействующие вещества, 
к которым относятся и ядохимикаты, ис-
пользуемые китайцами на территории ре-
гиона для выращивания плодоовощной 
продукции. Их контрабанда продолжает 
оставаться опасной, так как использование 
этих веществ подрывает здоровье населе-
ния региона. 

Для осуществления теневых масштаб-
ных внешнеэкономических операций, 
перемещения полученных доходов в Ки-
тай помимо официальных банковских 
учреждений, а также легализации полу-
ченных преступным путем средств в Вос-
точно-Сибирском регионе распростране-
на нелегальная банковская деятельность 
в значительной степени востребованная 
при обслуживании как нужд китайской 
диаспоры, так и китайских преступных 
формирований. 

Так, в Иркутске, например, действует 
подпольный банк2, который использует си-
стему «fei qian» (летающие деньги). Схема 
его функционирования достаточно проста: 
наличные отдаются в подпольный банк на 
территории России в рублях в обмен на 
обязательство выплаты этой суммы в юанях 
в Китае. В результате такой банк получает 
беспроцентный кредит на скупку россий-
ского леса и металлов [14, c. 141].

В целом на территории Иркутской об-
ласти граждане КНР создали разветвлен-
ную сеть посреднических предприятий, 
которые принимали, хранили, конверти-
ровали в юани и переводили в КНР денеж-
ные средства, полученные от реализации 

2 Информация о деятельности в Иркутске 
этого китайского подпольного банка проходила 
в разные годы по разным источникам, см. напр.: 
[4; 6; 7 и др.].
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контрабандных товаров, выдавали кредит. 
Через этот подпольный банк ежедневно 
проходило несколько десятков миллионов 
рублей.

Как правило, денежные средства пере-
водились без открытия банковского счета. 
При осуществлении этой операции лега-
лизатор заполняет бланк, где указывается 
сумма перевода, и ставит подпись. Данные 
получателя и отправителя, зачастую, фик-
тивны. Отправителю выдается копия блан-
ка с кодом, который нужно сообщить полу-
чателю. Получатель тоже в свою очередь 
заполняет бланк, где указывает свое полное 
имя и адрес, имя отправителя, ожидаемую 
сумму, город и страну, откуда отправлен 
перевод, код перевода. 

В большинстве российских систем де-
нежный перевод осуществляется через кор-
респондентские счета банка-отправителя 
и банка-получателя, т. е. получить деньги 
можно только в учреждениях банка-полу-
чателя в зарубежном государстве. В ино-
странных системах, действующих в России, 
перевод регистрируется в глобальной базе 
данных — процессинге, и легализатор, зная 
данные перевода, может получить деньги 
в любой точке мира, а не только там, куда 
он был отправлен. Данная система работа-
ет на предъявителя, поэтому этой схемой 
перевода активно пользуются подпольные 
банки [5, c. 129].

В региональной системе теневых финан-
совых махинаций использовалась и другая 
схема. Через систему фирм-посредников 

(как правило, российских) закупают древе-
сину, металлолом, другие товары сырьевой 
направленности. Затем эти товары пере-
правляются в КНР, где реализуются, а вы-
ручка делится в соответствующих долях 
между участниками [2, c. 61–62]. Таким об-
разом, деньги проходят в обход налоговых 
и таможенных органов. 

О значительности сумм теневых дохо-
дов, поступающих в Китай, свидетельству-
ют данные о легализации доходов в самой 
КНР, где согласно китайским экспертам 
ежегодно отмывается около 200 млрд юа-
ней (24,7 млрд дол.) [9]. 

В официальной же статистике в целом 
по региону (Иркутская область, Республи-
ка Бурятия, Забайкальский край) В 2010 г. 
выявлено только 3(!) факта легализации 
преступных доходов. Это в 33 раза меньше, 
чем, например, в 2002 г. Аналогичная дина-
мика характерна не только для исследуемо-
го региона, а для всей Российской Федера-
ции в целом. Деятельность эта всегда была 
скрыта от социального контроля, а с совер-
шенствованием систем коммуникаций ста-
ла очень сложной для выявления и доказы-
вания в уголовном процессе. 

Между тем, именно легализация пре-
ступных доходов позволяет превращать 
преступную деятельность в высоко доход-
ное предприятие, а в случае с Россией не 
платить положенных выплат при исполь-
зовании ее природных ресурсов и реализа-
ции китайских товаров как разрешенных, 
так и запрещенных в легальном обороте.
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Появление в Семейном кодексе Кыргыз-
ской Республики (СК КР) норм о брачном 
договоре обусловило супругам самим опре-
делять режим совместно нажитого имуще-
ства. В последние годы супруги все чаще 
стали заключать супруги между собой дого-
воры такого рода. Но среди ученых-право-
ведов в Кыргызской Республике данной те-
матике не посвящена ни одна работа не на 
монографическом уровне и не на диссерта-
ционном. В связи с чем следует обозначить 
некоторые особенности брачного договора, 
а также роль нотариата при заключении 
брачных договоров между супругами.

Данный институт детально изучен со-
временными учеными-правоведами в обла-
сти семейного права в России. Нотариаль-
ная палата РФ в ходе проведения в Москве 
российско-германского семинара «Право-
вые проблемы заключения брачных дого-
воров: Опыт и практика» отметила резкий 
рост брачных контрактов в России1.

1 Женюсь, но с условием. — URL : http:// 
www.rg.ru/2012/12/10/brak-poln.html.

Брачным договором согласно ст. 43 
СК КР признается соглашение лиц, опре-
деляющее имущественные права и обязан-
ности супругов в браке (или) в случае его 
расторжения2. 

Можно заметить, что в таких договорах 
основным предметом выступает совмест-
но нажитое имущество между супругами 
и связанные с ним права и обязанности. 
Введением правил о брачном договоре за-
конодатель тем самым дает супругам пра-
во заключать такое соглашение и решать 
дальнейшую судьбу в отношении совмест-
но нажитого имущества. Можно предполо-
жить, что принятию норм о брачном дого-
воре способствовал, прежде всего, переход 
общества к рыночным отношениям, где 
нормы семейного права не отвечали всем 
современным требованиям, диктуемым во 
многом бурным развитием предпринима-
тельской деятельности.

2 Семейный кодекс Кыргызской Республики : 
закон КР от 30 авг. 2003 г. № 201 (в ред. от 1 сент. 
2012 г.) // Ведомости Жогорку Кенеша Кыргыз-
ской Республики. — 2004. — № 1, ст. 1.
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Немаловажную роль при заключении 
таких договоров играет нотариат. Согласно 
п. 2 ст. 44 СК КР брачный договор заклю-
чается в письменной форме и требует обя-
зательного нотариального удостоверения. 
Такая форма подтверждает согласованное 
волеизъявление сторон. Несоблюдение 
нотариальной формы брачного договора 
влечет его недействительность. Как верно 
указывает О. Н. Низамиева, нотариальная 
форма придает брачному договору досто-
верность, вносит ясность во взаимоотно-
шения сторон по вопросу содержания и 
факта его совершения, служит определен-
ной гарантией защиты прав и интересов 
как супругов, так и третьих лиц [1, с. 237]. 
Е. А. Чефранова по поводу нотариальной 
формы правильно подчеркивает, что цель 
подобного законодательного решения 
очевидна — придать отношениям сторон 
необходимую определенность, снять ос-
нования для споров в будущем как отно-
сительно факта заключения договора, так 
и его содержания, а также обеспечить со-
ответствие содержания брачного договора 
требованиям закона. Такие требования к 
форме связаны с особенностями семейно-
правовых отношений, имеющих длящийся 
характер, следствием чего брачный дого-
вор призван регулировать отношения су-
пругов в течение весьма продолжительного 
времени, определяя имущественные права 
и обязанности на будущее время [3, с. 142].

Удостоверяя брачный договор, нотариус 
должен проверить соответствие брачного 
договора нормам СК КР, разъяснить сторо-
нам смысл и значение брачного договора, 
а также правовые последствия его заклю-
чения. Текст договора должен быть напи-
сан ясно, четко и юридически грамотно 
оформлен. Если условия брачного догово-
ра противоречат законодательству Кыргыз-
ской Республики, то нотариус отказывает в 
удостоверении такого соглашения. 

Семейный кодекс РФ не содержит ука-
зания на последствия несоблюдения но-
тариальной формы брачного договора. 
Учитывая то, что к брачному договору при-
меняются нормы гражданского законода-
тельства о сделках, то по правилу п. 1 ст. 165 
ГК РФ брачный договор, не облеченный 
в нотариальную форму, суть ничтожная 
сделка [3, с. 118]. 

Помимо этого в российском праве суще-
ствует правило, согласно которому в случае 
если одна из сторон исполнила сделку пол-
ностью или частично, а вторая уклоняется 
от ее нотариального удостоверения, суд 
вправе по требованию исполнившей сдел-

ку стороны признать ее действительной. 
В силу прямого указания ст. 44 СК РФ к 
брачному договору применимы основания 
недействительности сделок, предусмотрен-
ные в гл. 9 ГК РФ, что дает основание для 
обратного вывода: условия действительно-
сти брачного договора те же, что и условия 
действительности любой гражданско-пра-
вовой сделки [3, с. 118].

Автор солидарен с такой позицией в 
том, что нотариальное оформление брач-
ного договора обеспечит наиболее убеди-
тельные аргументы при его оспаривании. 
Вместе с тем, следует отметить, что как 
в гражданском праве, так и в семейном 
праве Кыргызской Республики и Россий-
ской Федерации отсутствует достаточная 
правовая регламентация вопроса о несо-
вершенных (незаключенных) договорах. 
По этому поводу М. К. Сулейманов пишет: 
«необходимо более четко урегулировать 
вопросы несовершенных (незаключенных) 
договоров (содержащих нарушение зако-
нодательно установленных требований к 
участникам и сторонам договора, порядку 
заключения, регистрации, содержанию и 
т. д., которое не позволяет признать дого-
вор заключенным), их соотношение с не-
действительными сделками» [2]. Считаем 
эту проблему весьма актуальной на сегод-
няшний день.

На наш взгляд, признание брачного 
договора ничтожной сделкой в случае на-
рушения отдельных положений и правил 
заключения договора является нецелесоо-
бразным и нелогичным. Очевидно, что не-
заключенный договор и недействительная 
сделка — два разных понятия. Только за-
ключенный договор может быть признан 
недействительной сделкой. Незаключен-
ный договор не порождает никаких право-
вых последствий, в том числе не влечет воз-
никновения прав и обязанностей у сторон. 
Поэтому, если супруги заключили брач-
ный договор с нарушением условий дей-
ствительности сделки, его нельзя считать 
заключенным договором. Такой договор 
следует относить к категории незаключен-
ных договоров.

Исходя из этого, если супруги заклю-
чили брачный договор и при этом не было 
соблюдено нотариальное удостоверение, 
как этого требует СК КР, то такой договор 
является не заключенным. Считаем необхо-
димым законодательно урегулировать дан-
ные правовые коллизии.

Подытоживая, следует отметить, что 
брачный договор на сегодняшний день яв-
ляется новшеством для кыргызского обще-
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ства. На наш взгляд, динамичное развитие 
института брачного договора должно со-
провождаться правильным объяснением 
сути таких договоров учеными-правоведа-
ми, практикующими юристами. Немало-

важную роль играют при популяризации 
брачных договоров и должностные лица, 
уполномоченные свидетельствовать и со-
действовать гражданам в оформлении раз-
личных сделок.
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Дисциплинарный батальон — это вой-
сковая часть особого рода, персонал кото-
рой состоит из так называемых постоянно-
го и переменного состава. К переменному 
составу относятся военнослужащие, кото-
рые согласно приговору суда осуждены к 
отбытию специального вида наказания, а 
именно — содержанию в дисциплинар-
ном батальоне. В Российской империи 
Дисциплинарный батальон возник во вто-
рой половине ХІХ в., на сегодняшний день 
существует в странах Центральной и Вос-
точной Европы, а также на территории 
Средней Азии.

Дисциплинарный батальон является 
особым воинским формированием, под-
чиняется министерству обороны и фак-
тически не входит в систему управления 

© А. С. Овчаренко, 2013

пенитенциарной системы. Как правило, 
отбывают наказание в дисциплинарном 
батальоне рядовой и сержантский соста-
вы. Следовательно, по субъектному составу 
он отличается от военных тюрем образца 
Западной Европы и США, где содержатся 
также и офицеры. Учреждений, в которых 
отбывают наказания военнослужащие офи-
церского состава на протяжении длитель-
ных сроков (более 6 месяцев) без лишения 
военного звания и с возможностью даль-
нейшего прохождения военной службы в 
Российской Федерации, Украине, Беларуси 
и других странах СНГ не существует.

В настоящее время в Беларуси функци-
онирует 1 дисциплинарный батальон в г. 
Минске, в Украине — 1 в г. Киеве и 2 в РФ — 
в пос. Мулино и г. Чита. Если во времена 

А. С. Овчаренко
Национальная академия прокуратуры Украины

сРавНИтЕльНая ХаРактЕРИстИка  
вОЕННО-аРЕстаНтскИХ / вОЕННО-ИсПРавИтЕльНыХ РОт, 

дИсцИПлИНаРНыХ РОт / БатальОНОв И ШтРаФНыХ РОт / БатальОНОв 
РОссИйскОй ФЕдЕРацИИ, УкРаИНы И БЕлаРУсИ (1823–2013)

Посвящена историческим аспектам возникновения и развития специального вида на-
казания в виде содержания в дисциплинарном батальоне на территории таких современ-
ных государств, как Российская Федерация, Украина и Беларусь. Также рассматриваются 
наказания, исторически предшествовавшие ему и действовавшие вместо него в период 
военного времени. Несмотря на определенную роль, которую играли специальные виды 
наказаний для военнослужащих на протяжении почти двухсотлетнего периода их суще-
ствования, в настоящее время стоит задача, связанная с отказом от традиционных форм 
наказаний и поиском их альтернативных видов.

Ключевые слова: военно-арестантская рота; военно-исправительная рота; дисципли-
нарный батальон; штрафной батальон.
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and comPaniES / BattalionS of militarY offEndErS  
in tHE ruSSian fEdEration, uKrainE and BElaruS (1823–2013)

The author describes the historic aspect of the introduction and development of a special 
type of punishment — putting a person into the disciplinary battalion — on the territories that 
are now the Russian Federation, Ukraine and Belarus. He also analyzes the types of punishment 
that were historically prior to it and that substituted it in the wartime. Although special types of 
punishment for the military played their role during almost two hundred years when they were 
in use, at present we face a task of abolishing traditional forms of punishment and searching for 
alternatives. 
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Советского Союза их количество было во 
много раз больше, а количество перемен-
ного состава соотносилось с постоянным 
в разумной пропорции, то в настоящее 
время все чаще возникают вопросы отно-
сительно эффективности и целесообраз-
ности их существования в целом. Особен-
но это касается Украины и Беларуси. Так, 
для обеспечения содержания в дисципли-
нарном батальоне в г. Киеве 5 осужденных 
(по состоянию на январь 2012 г.) работает 
штат количеством почти в 200 военнослу-
жащих. В Беларуси в 2010 г. отбывали на-
казание 6 чел. Вместе с тем общие затраты 
на содержание 8-го отдельного дисципли-
нарного батальона, в котором работают бо-
лее 160 чел., обходится государству в сум-
му более 1,8 млрд бел. р. в год или более 
44 млн бел. р. на одного осужденного1.

Следует отметить, что в результате из-
менения законодательной базы в Казахста-
не в 2008 г. из УК было исключено понятие 
«содержание в дисциплинарной воинской 
части»2.

Исследование предпосылок для соз-
дания и функционирования дисципли-
нарных батальонов и рот, сравнения их 
со схожими историческими формами от-
бывания наказания для военнослужащих 
имеет целью предметно разобраться в во-
просе необходимости функционирования 
дисциплинарных частей, а при отсутствии 
последнего — найти альтернативы их су-
ществованию.

Со второй четверти XIX в. в Российской 
империи делаются попытки военизации 
мест лишения свободы. В 1823 г. в системе 
пенитенциарных органов создаются воен-
но-арестантские роты, служившие местом 
отбытия наказания для осужденных солдат 
и офицеров [5, с. 87]. В роты поступали раз-
личного рода преступники, которые пред-
назначались в фортификационные работы 
на срок или бессрочно; нижние чины по 
приговорам для исправления поведения 
для крепостных работ на срок; бродяги и 
преступники гражданского ведомства по 
назначению губернских присутственных 
мест [6, с. 68].

Арестанты делились на разряды: 1) во-
енно-срочные — военные чины, осужден-
ные на разные сроки заключения; 2) бро-

1 В Беларуси ликвидируют дисбат // Оpen.
by. — URL : http://www.open.by/country/56375.

2 Дисциплинарные батальоны в Беларуси 
ликвидируют за ненадобностью // Новости Бела-
руси. — URL : http://newsby.org/by/2011/07/26/
text20604.htm.

дяги — гражданские лица, осужденные за 
бродяжничество и отсутствие видов (па-
спортов); 3) пожизненные — гражданские 
преступники и солдаты, лишенные военно-
го звания и приговоренные к бессрочным 
крепостным работам. Гражданские лица, 
осужденные на конкретные сроки заключе-
ния, причислялись к военно-срочным.

Чтобы избежать побегов пожизненных 
заключенных, их всех без исключения за-
ковывали в кандалы. Срочные военные и 
гражданские, а также бродяги освобожда-
лись от оков, но в случае побега арестанта 
из какого-либо разряда, всех тех, кто имел к 
нему отношение, немедленно заковывали в 
кандалы, поскольку «они за других должны 
ответствовать» [6, с. 69].

Основным средством исправления была 
воинская дисциплина. Согласно циркуляру 
МВД от 24 марта 1864 г. № 60 арестанты «за 
примерное поведение и усердие в работе» 
по ходатайству командира арестантской 
роты также переводились в разряд «тех, кто 
исправляется» и им вдвое сокращался срок 
пребывания в роте.

Управление арестантскими ротами во-
енного, сухопутного и морского ведомств 
определялось в Своде военных и морских 
постановлений. Закон допускал перевод в 
эти роты арестантов из других рот, в част-
ности гражданского ведомства, и возвраще-
ние в них обратно [9, с. 237]. Положение об 
арестантских ротах были изданы отдельно 
для роты каждого города [5, с. 89]. Воениза-
ция мест заключения состояла также в том, 
что во главе арестантской роты ставилось 
военное начальство в лице офицера. При 
нем находилось определенное количество 
солдат из Отдельного корпуса внутренней 
стражи [9, с. 238].

После передачи в конце 1863 г. МВД 
арестантских рот гражданского ведомства, 
которые ранее подлежали Главному управ-
лению путей сообщения, оно сосредоточи-
ло в себе все руководство местами лишения 
свободы гражданского ведомства. Кроме 
общеуголовных мест заключения (мест за-
ключения гражданского ведомства), состав-
лявших ядро тюремной системы империи 
и подчинявшихся МВД, в это время суще-
ствовал ряд учреждений, которые были 
изъяты из общего тюремного управления. 
Вне компетенции МВД оставались места 
лишения свободы жандармского, военного 
и морского ведомств, монастырские тюрь-
мы [7, с. 48]. Например, управление воен-
но-арестантскими ротами принадлежало 
Отдельному Корпусу внутренней стражи 
[5, с. 104] и подчинялось Военному мини-
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стерству. 16 декабря 1864 г. были утверж-
дены Временные правила для управления 
военно-арестантскими ротами. Связано это 
было с недостатками в деятельности ранее 
существовавших арестантских рот.

С 1867 г. начинается коренное изме-
нение военно-карательной системы. Так, 
16 мая 1867 г. высочайше утверждены Во-
инский устав о наказаниях, Положение о 
военных тюрьмах, Положение о военно-
исправительных ротах, Положение о кре-
постных военно-арестантских отделениях. 
Воинский устав о наказаниях, в частности, 
его ст. 246, предусматривавшая для тех, кто 
в военное время «уклоняется от боя, сда-
ется в плен», наказание в виде «лишения 
всех прав состояния и смертной казни» 
[2, с. 137]. Военно-исправительные роты 
должны быть размещены в местах дислока-
ции расформированных военно-арестант-
ских рот.

В 1874 г. созданная при Главном штабе 
комиссия под председательством управля-
ющего делами Главного военно-тюремного 
комитета генерал-майора Н. Анненкова пе-
ресмотрела Положение о военно-исправи-
тельных ротах и предложила предоставить 
военно-исправительным ротам организа-
цию 2- или 4-ротного батальона, переиме-
новав их в «дисциплинарные батальоны».

Первый дисциплинарный батальон 
сформировали на территории Беларуси 
27 марта 1875 г. в крепости Бобруйск. Од-
нако лишь 6 мая 1878 г. было утверждено 
Положение о дисциплинарных батальонах 
и ротах. Дисциплинарные батальоны заме-
нили собой военно-исправительные роты 
[5, с. 185]. Из общего числа военно-испра-
вительных рот 7 преобразовали в дисци-
плинарные батальоны 4-ротного состава, 
2 роты переформировали в дисциплинар-
ные роты, остальные исправительные роты 
подлежали постепенной ликвидации. Не-
обходимо отметить, что уже 17 мая 1878 г. 
все военно-исправительные роты были 
преобразованы в дисциплинарные бата-
льоны и роты.

В результате реформы дисциплинар-
ный батальон стал не тюрьмой, в которой 
военный преступник отбывал наказание, а 
учреждением, целью которого было исправ-
ление солдат, систематически нарушавших 
дисциплину. Солдат, совершавший обще-
уголовное преступление, подлежал военно-
му суду, но приговаривался к общим видам 
наказания. Однако солдат, совершивший 
воинское преступление, осуждался к пере-
воду в дисциплинарный батальон. Два-три 
года непрерывных военных упражнений 

считалось достаточным для того, чтобы 
сделать солдата дисциплинированным 
[1, с. 17–18]. Такое положение вещей стало 
следствием введения 1 января 1874 г. все-
общей воинской повинности, которая и 
привела к расформированию в 1876 г. воен-
но-исправительных рот. С введением обще-
обязательной воинской повинности в рядах 
армии могли оставаться только военнослу-
жащие, совершившие преступления ис-
ключительно военные, т. е. против дисци-
плины, подчиненности и порядка службы. 

30 октября 1892 г. было утверждено но-
вое Положение о дисциплинарных бата-
льонах, ротах и командах. Необходимость 
пересмотра Положения о дисциплинарных 
частях была вызвана быстрым ростом числа 
заключенных в этих тюремных заведениях 
и стремлением установить в них режим, 
который бы наиболее способствовал дис-
циплинированности нижних чинов, попа-
дающих в них, и приучению их к порядку 
строевой службы. 

Так, в частности, п. 5 Положения пред-
усматривал, что «закюченнымъ, отличаю-
щимся особенно хорошим поведеніемъ и 
знаніемъ службы, срокъ пребыванія въ дис-
циплинарном баталіонѣ, ротѣ или командѣ 
можетъ быть сокращенъ баталіоннымъ или 
ротнымъ Комитетомъ, а въ дисциплинар-
ной командѣ командиромъ той части, при 
которой команда учреждена, но не болѣе, 
какъ на одну шестую часть этого срока, при 
чемъ сокращеніе срока пребыванія въ дис-
циплинарной части не влечетъ за собою 
перечиленія въ число безпорочно-служа-
щихъ, во все время нахожденія въ дисци-
плинарной части»1.

Одним из оснований к пересмотру По-
ложения послужили жалобы военных на-
чальников, которые стали поступать с пер-
вых дней формирования дисциплинарных 
частей. Сущность этих жалоб сводилась к 
тому, что дисциплинарные части по режи-
му не соответствуют своему назначению и 
не обладают достаточной репрессивной си-
лой. Усиление карательного значения это-
го рода наказания сводилось, прежде всего, 
к исключению из срока действительной 
службы времени содержания в дисципли-
нарных частях. Однако изменений в этой 
норме не произошло [3, с. 20]. «Время, про-
веденное нижними чинами въ дисципли-
нарномъ баталіонѣ, ротѣ или командѣ, за-

1 Сводъ военныхъ постановленій 1869 года (по 
1 января 1893 года.). — С.-Петербургъ : Государ-
ственная типографія, 1893. — Кн. XVII. Заведенія 
Военно-Тюремныя. — С. 10.
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считывается имъ въ срокъ дѣйствительной 
службы» (п. 86 Положения)1.

В п. 4 Положения предусматривалась 
следующая система управления. «Военно-
тюремныя заведенія подчиняются: 1) дис-
циплинарные баталіоны и роты — На-
чальникамъ мѣстныхъ или Командирамъ 
линейныхъ бригадъ, гдѣ таковыя имѣются, 
а въ противномъ случаѣ — Начальникамъ 
Областныхъ Штабовъ; 2) дисциплинарныя 
команды состоятъ въ вѣдѣнія командировъ 
чатей, при коихъ онѣ учреждены»2.

Тяжесть режима дисциплинарных ча-
стей указывалось во многих отчетах чи-
нов военно-судебного ведомства, кото-
рые знакомились с положением на местах 
[5, с. 186]. Херсонский дисциплинарный 
батальон был известен своим особо жесто-
ким режимом. Так, по данным М. Герне-
та, в 1901 г. на его узников было наложено 
509 дисциплинарных взысканий (простой 
арест — 118 раз, строгий арест — 282, уси-
ленный арест — 71, смешанный арест — 9, 
телесные наказания применялись 29 раз) 
[6, с. 40–41]. В отчетах военно-тюремного 
отдела Главного военно-судебного управ-
ления за 1907–1915 гг. положение в дисци-
плинарных частях неизменно характери-
зовалось словами «крайне переполнены» 
[4, с. 246].

Следует отметить, что важные измене-
ния в системе исполнения такого вида на-
казания как содержание в дисциплинарном 
батальоне происходили в 1913 г. В част-
ности, 15 октября вступило в силу утверж-
денное царем Временное положение о во-
енно-тюремных заведениях, которое было 
рассчитано на период перехода к новому 
типу военно-караульных учреждений — 
военно-рабочих тюрем [4]. Распоряжением 
Главного военно-судебного управления от 
22 августа 1913 г. на службу по военно-тю-
ремной части должны приниматься только 
«достойные офицеры» [5, с. 186]. Поэтому 
позиция С. В. Гвоздкова, заметившего, что 
к началу Первой мировой войны в период 
царствования Николая II в историческом 
развитии военно-тюремной системы про-
изошли несущественные и частные измене-
ния, обусловленные, прежде всего, времен-
ными обстоятельствами [3, с. 17], требует 
уточнений.

Некоторые из принятых мер (развер-
тывание в дисциплинарных частях хозяй-
ственных работ, изготовление продукции, 

1 Сводъ военныхъ постановленій 1869 года (по 
1 января 1893 года.). — Кн. XVII. — С. 17.

2 Там же. — С. 2.

возможность досрочного освобождения от 
отбывания наказания и т. п.) имели про-
грессивный характер (сокращены сроки за-
ключения большинства арестантов за успе-
хи в боевых действиях на фронтах войны) 
[4, с. 247].

После февральской революции 1917 г. 
военные тюрьмы, гауптвахты и дисципли-
нарные подразделения продолжали подчи-
няться Военному министерству [6, с. 63].

Большевики, придя к власти, не ста-
ли отказываться от проверенных методов 
изоляции солдат-преступников в дисци-
плинарном батальоне, хотя именно за это 
критиковали царский режим. В 1934 г., не-
смотря на рост сознания красноармейцев, 
дисциплинарные части ликвидировали, а в 
1940 г. вернули.

Указом Президиума Верховного Совета 
СССР от 6 июля 1940 г. в дисциплинарный 
батальон направлялись военнослужащие 
рядового и младшего начальствующего со-
става, осужденные военным трибуналом 
к лишению свободы на срок от 6 месяцев 
до 2 лет за самовольные отлучки. В даль-
нейшем практика пошла по пути заме-
ны лишения свободы на срок до 2 лет на-
правлением в дисциплинарный батальон 
военнослужащих, совершивших и обще-
уголовные преступления незначительной 
общественной опасности. С началом Ве-
ликой Отечественной войны большинство 
дисциплинарных батальонов (за исключе-
нием дислоцированных в восточных райо-
нах СССР) расформировали, а отбывавших 
там наказание военнослужащих направили 
на фронт и зачислили в обычные воинские 
формирования или штрафные части.

Через год после начала войны поло-
жение на фронте оставалось трагичным. 
Чтобы изменить ход войны, народный ко-
миссар обороны СССР издал известный 
всем приказ: «Ни шагу назад!» от 28 июля 
1942 г. № 227 [8, с. 61]. С конца лета 1942 г. 
на основании данного приказа началось 
форсированное создание штрафных ба-
тальонов (для офицеров) и штрафных рот 
(для рядовых). Их командирами станови-
лись лица, имевшие определенный опыт 
командования (хотя и малыми подразде-
лениями) [2, с. 143]. 

Приказом НКО СССР от 28 сентября 
1942 г. № 298 были введены в действие По-
ложение о штрафных батальонах действу-
ющей армии и «Положение о штрафных 
ротах действующей армии», а также штаты 
отдельных штрафных батальонов, рот и за-
градительного отряда. Каждое Положение 
состояло из трех частей и 19 пунктов, регла-
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ментирующих деятельность постоянного и 
переменного состава штрафных подразде-
лений [8, с. 61]. Срок пребывания в штраф-
ных подразделениях определялся приказом 
по полку от 1 до 3 месяцев или ранением в 
бою, совершением подвига, представлени-
ем к награде. Вопрос о досрочном снятии 
судимости военные трибуналы рассма-
тривали непосредственно в расположении 
штрафных батальонов и рот, а иногда — в 
госпиталях и лазаретах, поскольку свою су-
димость бойцы смывали кровью [2, с. 143].

Постоянный состав назначался из чис-
ла командиров и политработников, наи-
более отличившихся в боях, им предо-
ставлялись права на две ступени выше 
занимаемой должности, сроки выслуги в 
воинских званиях сокращались наполови-
ну, а каждый месяц службы засчитывался 
за 6 месяцев. За невыполнение приказа, 
самокалечение, бегство с поля боя или по-
пытку перехода к врагу командный и по-
литический состав был обязан применять 
все меры воздействия вплоть до расстрела 
на месте [8, с. 61–62].

Тайным приказом НКО СССР № 0413, 
который упоминается в комментариях к 
приказу № 227, командирам полков, диви-
зий и аналогичных частей предписывалось 
«направлять свою власть до штрафных рот 
лиц сержантского и рядового состава за не-
которые виды преступлений», в том числе 
за самовольное оставление части, дезертир-
ство, неисполнение приказа, кражу военно-
го имущества, нарушение уставных правил 
караульной службы и т. п. Начальники гар-
низонов, кроме этого имели право направ-
лять в штрафные роты и задержанных де-
зертиров [2, с. 144].

За годы войны в целом были осужде-
ны 994,3 тыс. военных, в среднем 700 чел. 
за сутки, из которых 422,7 тыс. (42%) на-
правили на фронт в составе штрафных 
подразделений, 436,6 тыс. (44%) — в места 
лишения свободы. Судьба 135 тыс. осуж-
денных неизвестна.

Право направлять в штрафбаты имели 
командиры дивизий и отдельных бригад, а 
в штрафные роты — и командиры полков. 
Срок службы был единственный — от 1 до 
3 месяцев. На такие сроки военные трибу-
налы направляли бойцов и командиров, 
осужденных с применением отсрочки при-
говора. Независимо от того, лишался во-
енный согласно решению суда воинского 
звания или нет, каждый получал звание — 
штрафной рядовой [8, с. 64]. Тем офице-
рам, которые по приговору военных трибу-
налов получили 10 лет лишения свободы, 

приговор заменялся 3 месяцами штрафба-
та, от 5 до 8 лет — 2 месяцами, до 5 лет — 
1 месяцем [8].

После окончания Великой Отечествен-
ной войны штрафбаты превращаются в 
дисциплинарные батальоны и под этим 
названием сохраняются после распада 
СССР в вооруженных силах Российской 
Федерации, Украины, Белоруссии и дру-
гих стран СНГ.

Уголовные кодексы РФССР, УССР и 
БССР 1960-х годов предусматривали нака-
зание в виде направления в дисциплинар-
ный батальон (роту). Данное наказание 
применялось довольно часто: оно предна-
значалось примерно половине военнос-
лужащих срочной службы, совершивших 
преступления, не представляющие боль-
шой общественной опасности. Это наказа-
ние считалось весьма эффективным, в том 
числе благодаря тому, что осужденные од-
новременно с отбыванием наказания могли 
выполнять обязанности военной службы.

С распадом СССР на территории Укра-
ины сохранилось 4 дисциплинарных ба-
тальона: Керченский дисциплинарный 
батальон, который предназначался для 
осужденных военнослужащих по Черно-
морскому флоту (расформирован в 1995 г.); 
Львовский дисциплинарный батальон — 
для военнослужащих Прикарпатского 
округа, который дислоцировался в с. Вере-
щица Яворивского района Львовской об-
ласти (также расформирован); Одесский 
дисциплинарный батальон, сформирован-
ный в пос. Чабанка на базе дисциплинар-
ной роты для моряков в 1991 г., — для во-
еннослужащих Одесского округа (после его 
ликвидации в 2000 г. все осужденные были 
переведены в г. Киев); Киевский дисципли-
нарный батальон — единственный дей-
ствующий на территории Украины дис-
циплинарный батальон. На территории 
Беларуси остался единственный дисципли-
нарный батальон, который функциониру-
ет и сегодня.

Итак, выделим общие и отличительные 
черты рассматриваемых военных учрежде-
ний, предназначенных для отбывания спе-
циальных видов наказания осужденными 
военнослужащими:

1. В военно-арестантских (позже — во-
енно-исправительных) ротах содержались 
как военные, так и гражданские осужден-
ные. Солдаты могли быть лишены звания и 
находиться в военно-арестанских ротах по-
жизненно. Офицеры отбывали наказание 
без лишения звания и обязательно на опре-
деленный срок. В Российской империи в 
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дисциплинарных батальонах и ротах отбы-
вали наказания военнослужащие рядово-
го и сержантского состава исключительно 
за совершение воинских преступлений на 
срок до 3 лет. Период отбывания в дисци-
плинарном батальоне (роте) засчитывался 
в выслугу лет. Позже, в Советском Союзе в 
дисциплинарных батальоне и роте отбыва-
ли заключение осужденные рядовые сроком 
до 2 лет. При этом практика пошла путем 
назначения наказания в виде содержания в 
дисциплинарном батальоне / роте и за об-
щеуголовные преступления. В штрафных 
батальонах отбывали наказание осужден-
ные офицеры, а в штрафных ротах — ря-
довые и сержанты. Срок наказания исчис-
лялся от 1 месяца до 3 месяцев. Независимо 
от предыдущего звания все получали новое 
звание — штрафной рядовой.

2. В военно-арестанских ротах за при-
мерное поведение срок содержания мог 
сократиться вдвое, то же касалось дисци-
плинарных батальонов и рот времен Рос-
сийской империи и Советского Союза. 
Широко применялась система поощрений 
относительно досрочного освобождения от 
отбытия наказания в штрафном батальо-
не и роте. Основанием для этого служили 

ранения в бою, совершение подвига, пред-
ставление к награде.

3. Военно-арестанские роты подчиня-
лись Военному министерству. Управление 
дисциплинарным батальоном и ротой так-
же осуществлялось на высшем уровне Воен-
ным министерством. Исключение составля-
ли разве что штрафные батальоны и роты, 
которые подчинялись НКВД.

Подводя итоги, можно сделать общий 
вывод, что содержание в военно-арестант-
ских (позже военно-исправительных) ро-
тах, дисциплинарных ротах и батальонах, а 
также штрафных батальонах и ротах — это 
различные виды наказаний. Они сыграли 
свою роль на определенных этапах разви-
тия Российской империи, СССР, а также 
современных независимых государств: Рос-
сии, Украины и Беларуси.

Вместе с тем, в настоящее время перед 
правовыми государствами, которые стали 
на путь демократического развития, на наш 
взгляд, стоят общие проблемы. Они связа-
ны с отказом от традиционных форм нака-
заний и поиском их альтернативных видов 
в связи со специальной целью исправления 
военнослужащих в условиях поддержания 
воинского правопорядка.
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Инвалидность, пожилой возраст, бо-
лезнь, отсутствие денежных средств, оди-
ночество и другие причины увеличива-
ют расстояние между возможностями и 
потребностями человека. Это вызывает к 
жизни различные институты по оказанию 
помощи лицам, которые не могут эффек-
тивно претендовать на необходимые им 
социальные блага. Известный социал-дар-
винист У. Г. Самнер утверждал, что суще-
ствуют два типа социальных институтов: 

– те, которые вырастают в обществе 
естественным путем; 

– те, которые приводят в действие 
искусственно [2, с. 11]. Энциклопедист 

ИсслЕдОваНИя МОлОдыХ УчЕНыХ

П. А. Кропоткин отмечал, что практика 
взаимной помощи выступает неизменным 
и незаменимым фактором развития обще-
ства [5, с. 225]. Данное свойство обществен-
ного устройства воплощается в правовой 
сфере в виде институтов по оказанию по-
мощи лицам, которые не могут эффек-
тивно претендовать на необходимые им  
социальные блага. 

Одним из таких институтов является 
патронаж. 

Современный институт патронажа 
(ст. 41 ГК РФ от 30 ноября 1994 г. № 51-ФЗ 
в действующей редакции), с нашей точ-
ки зрения, есть правовая форма, которую 

С. В. Баянов
ООО «Центр правовой помощи» (г. Архангельск)

сдЕлкИ МЕЖдУ ПатРОНИРУЕМыМ лИцОМ И ЕгО ПОМОЩНИкОМ, 
ЖЕлатЕльНыЕ к сОвЕРШЕНИЮ в НОтаРИальНОй ФОРМЕ

Рассматривается договор патронажа как самостоятельная правовая форма. Ставится 
вопрос о действительности сделок между помощником и патронируемым лицом, содер-
жатся аргументы, подтверждающие возможность совершения данных сделок. Доказыва-
ется нецелесообразность распространения на отношения между патронируемым лицом 
и его помощником норм, регулирующих попечительство. Во избежание нарушения прав 
законных интересов и субъективных прав сторон договора патронажа рекомендуется со-
вершать сделки между ними в нотариальной форме, которая дает документу, фиксирую-
щему сделку повышенную доказательственную силу в сравнении с иными источниками 
доказательств.
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The author analyzes the adult care contract as an independent legal form and discusses some 
issues of the force of contracts between a person receiving care and his/her helper arguing that 
such contracts are possible. The author also proves that it is not reasonable to apply the norms 
regulating guardianship to the relationship between a person receiving adult care and his/her 
helper. To avoid the violation of rights, lawful interests and equities of the adult care contract’s 
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предлагает государство гражданам, ока-
завшимся в трудной жизненной ситуации, 
желающим реализовывать свои субъектив-
ные права и исполнять социальные, а так-
же юридические обязанности с помощью 
других лиц. Патронаж, осуществляемый на 
основании договоров поручения, договора 
доверительного управления имуществом 
или иного договора под контролем органов 
опеки и попечительства, есть форма искус-
ственная, поскольку патронаж, осущест-
вляемый естественным образом, патронаж 
в родовой или соседской общине не нужда-
ется в такой форме как договор.

Развитие рыночных отношений уста-
навливает новые правила социального 
общежития. В разнообразных программах 
электронных средств массовой информа-
ции, периодике, изданиях для молодежи в 
качестве нормы (идеала, эталона, образца 
для подражания) выступает индивид, не 
очень отягощенный нравственными ценно-
стями (т. е. ценностями вчерашних дней. — 
С. Б.) или свободный от них вообще [1, с. 30]. 
В особую зону риска при таком положении 
попадают люди, которые в силу инвалид-
ности, пожилого возраста, болезни, одино-
чества нуждаются в посторонней помощи. 
Они всегда рискуют заключить договор о 
патронаже с недобросовестным лицом.

Распространять действие правовых 
норм, регулирующих представительство, 
на отношения между патронируемым ли-
цом и его помощником в настоящее время 
не совсем правильно. Предотвращение воз-
можных злоупотреблений, недобросовест-
ного поведения указанных лиц возможно 
при помощи иных правовых средств.

С практической точки зрения интере-
сен вопрос о нотариальной форме сделок, 
совершаемых помощниками с лицами, ко-
торых они патронируют. 

Граждане попадают в психологическую 
зависимость от своих помощников, подоб-
ную зависимости клиентов от психоанали-
тиков, пациентов от врачей, студентов от 
преподавателей, обвиняемых от их адвока-
тов (защитников). На это обращает внима-
ние, в частности, А. Н. Соколов, который 
указывает на то, что лицо, находящееся под 
патронажем, испытывает своего рода зави-
симость от своего помощника и нуждается 
в его действиях [6, с. 10]. 

Данное обстоятельство подтверждается 
судебной практикой.

Гражданка вчинила иск о признании 
дарения ничтожной сделкой и реституции, 
указав, что ответчик, которого она неосмо-
трительно одарила, есть ее помощник. По-

этому, по ее мнению, сделка не соответству-
ет требованиям закона, а именно п. 3 ст. 37 
ГК РФ, согласно которому опекун, попечи-
тель, их супруги и близкие родственники 
не вправе совершать сделки с подопечным, 
за исключением передачи имущества по-
допечному в качестве дара или в безвоз-
мездное пользование, а также представлять 
подопечного при заключении сделок или 
ведении судебных дел между подопечным 
и супругом опекуна или попечителя и их 
близкими родственниками.

Ответчик с иском не согласилась и по-
яснила, что по смыслу п. 3 ст. 37 ГК РФ не 
может совершать сделки с подопечным 
лишь тот попечитель, который назначен 
над ограниченно дееспособным или не-
совершеннолетним. В отношении истца 
установлено попечительство в форме па-
тронажа для оказания ей регулярной прак-
тической помощи в осуществлении прав и 
выполнения обязанностей, которые истец 
по своему физическому состоянию и по со-
стоянию здоровья выполнять самостоятель-
но не может, на момент совершения сделки 
истец являлась полностью дееспособной и 
могла самостоятельно совершить сделку, 
в том числе, по отчуждению квартиры по-
средством дарения помощнику.

Суд при рассмотрении дела пришел к 
выводу о том, что патронаж хотя и является 
разновидностью попечительства, однако, 
устанавливается он над гражданами, явля-
ющимися дееспособными в полном объеме. 
Ограничение дееспособности в соответ-
ствии с положениями ст. 30 ГК РФ произ-
водится в судебном порядке. Содержащий-
ся в п. 3 ст. 37 ГК РФ запрет на заключение 
сделок между подопечным и попечителем 
на попечителей, назначенных к дееспособ-
ным совершеннолетним гражданам в соот-
ветствии с положениями ст. 41 ГК РФ в ка-
честве помощников, не распространяется. 
Решение Соломбальского районного суда 
г. Архангельска от 23 августа 2007 г. по делу 
№ 2-543/07 проверялось судом второй ин-
станции и оставлено без изменения1.

Между тем, А. Б. Поздняков пишет, 
что ни сам помощник, ни его супруг, ни 
их близкие родственники не вправе совер-
шать сделки с патронируемым граждани-
ном, а также представлять его интересы 
при заключении сделок или ведении судеб-
ных дел между патронируемым и супру-
гом (супругой) помощника и их близкими 
родственниками (условия признания сде-

1 Определение от 1 октября 2007 г. по делу 
№ 33-2309/07.
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лок с заинтересованностью) [4, с. 19]. Вы-
сказывая данный тезис, против которого с 
этической точки зрения возразить невоз-
можно, А. Б. Поздняков говорит о том, что 
по действующему законодательству патро-
наж не является формой попечительства, 
поскольку его участники обладают дееспо-
собностью в полном объеме, заключают 
договор своей волей и в своем интересе, а 
их отношения основаны на равенстве, ав-
тономии воли и имущественной самостоя-
тельности. Поэтому не совсем понятны его 
утверждения о неправомерности сделок 
между патронируемым гражданином, с од-
ной стороны, и его помощником (близкими 
родственниками помощника), с другой сто-
роны. Если патронируемый обладает дее-
способностью в полном объеме и способен 
заключать договор по своей воле и в своем 
интересе, то следует признать отсутствие 
оснований считать запрещенными дей-
ствия по совершению сделок между патро-
нируемым и помощником в форме догово-
ров займа, дарения, купли-продажи и т. д. 

Полагаем, что ничего криминального 
в таких сделках нет, если они совершены к 
выгоде патронируемого. Согласно п. 3 ст. 1 
ГК РФ при установлении, осуществлении 
и защите гражданских прав и при испол-
нении гражданских обязанностей участни-
ки гражданских правоотношений должны 
действовать добросовестно. В скором вре-
мени судебной практике станут известны 
иски о ничтожности сделок, совершенных 
недобросовестными помощниками. В соот-
ветствии с п. 5 ст. 10 ГК РФ добросовестность 
участников гражданских правоотношений 
и разумность их действий предполагает-
ся, но суд дает оценку доказательствам по 
своему внутреннему убеждению. Отсю-
да следует, что суд может принимать во 
внимание психологическую зависимость 
(частичное или полное подчинение воли 
клиента помощнику-патрону) при оценке 
объяснений сторон, показаний свидетелей 
и письменных документов по делу. Прак-
тика знает случаи, когда лицо, находивше-
еся под патронажем, обращается с иском 
о признании недействительной сделки на 
основании ст. 177 ГК РФ, поскольку не мог-
ли понимать значение своих действий в мо-
мент ее совершения. 

Для придания доверия сделкам между 
клиентом и помощником целесообразно 
облечение данных сделок в нотариальную 
форму. На возможность совершения сде-
лок в нотариальной форме для повышения 
охраны интересов лица, находящегося под 
патронажем, уже обращалось внимание в 

литературе. Так, А. А. Пелевин отмечает, 
что в связи с необходимостью повышения 
охраны интересов лица, находящегося под 
патронажем, целесообразно закрепить пра-
вило о том, что в тех ситуациях, когда сдел-
ка подлежит государственной регистрации, 
то поручение на совершение этой сделки и 
(или) доверенность на ее совершение так-
же должны совершаться в нотариальной 
форме [3, с. 19]. В данном случае А. А. Пе-
левиным не учитывается возможность со-
вершения сделок непосредственно между 
помощником и патронируемым лицом, ко-
торые не требуют, само собой, ни договора 
поручения, ни доверенности. 

Нотариальные акты, теоретически, но 
не по закону, обладают повышенной дока-
зательственной силой в сравнении с иными 
источниками доказательств. Когда договор 
дарения ценных вещей (например, объ-
ектов недвижимости) между помощником 
(патроном) и клиентом удостоверен нота-
риально, невозможно, с нашей точки зре-
ния, утверждать, что клиент находился в 
состоянии психологической зависимости 
от помощника, в связи с чем, передал ему 
квартиру в дар или продал за символи-
ческую цену, а помощник (патрон) дей-
ствовал недобросовестно, преследуя цель 
получить в собственность имущество, чья 
рыночная цена не эквивалентна стоимости 
действий (трудовых усилий) помощника. 
Если договор оформлен нотариально, то 
утверждения о психологической зависимо-
сти будут восприниматься как голословные, 
невзирая на безвозмездность сделки или 
ее низкую или даже символическую цену, 
поскольку нотариус проверяет дееспособ-
ность (адекватность) лиц, обратившихся к 
нему за совершением нотариального дей-
ствия. С другой стороны, добросовестность 
помощника опровергается, как представля-
ется, заключением эксперта, содержащим 
однозначный, не допускающий интерпре-
таций, вывод о том, что клиент в силу огра-
ниченности своих возможностей пребывал 
в момент совершения сделки в состоянии 
психического расстройства и уступил тре-
бованиям помощника о заключения дого-
вора, подчиняясь его воле. 

В конечном итоге, судебная практика 
пойдет навстречу той социальной группе, 
чьи интересы покажутся ей более предпо-
чтительной. Предпочтение, как нам пред-
ставляется, следует отдать интересам ста-
риков, обладающих ликвидным ценным 
дорогостоящим имуществом в сравнении 
с интересами неблагодарных помощников, 
прекращающих оказывать помощь после 
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приобретения квартиры. Ведь иски о ни-
чтожности сделок между клиентами и по-
мощниками обусловлены как раз тем, что 
помощники добросовестно помогают ста-
рикам до передачи жилой недвижимости 
в их собственность, и забывают о стариках 
сразу после оформления дарения или про-
дажи по символической цене. Наше пред-
сказание обязательно найдет подтверж-
дение, если условие о передаче квартиры 
(жилого дома или его части) в собственность 
помощника контрагенты станут оговари-
вать в договоре, на основании которого по-
мощник принимает на себя обязанности по 
патронажу лица, нуждающегося в помощи 
для реализации своих субъективных прав и 
исполнении обязанностей. 

С другой стороны, представляется, что 
в таком договоре нет и особой нужды, если 
пожилой человек оформит отношения с 
помощником договором об оказании услуг 
подобно тому как следует оформлять от-
ношения со своим секретарем, экономкой, 
персональной медсестрой, по условиям ко-
торого вознаграждение услугодателя воз-
растает ежеквартально пропорционально 

повышению капитализации имущества 
(пакетов ценных бумаг, недвижимости), 
принадлежащего клиенту. Помощник дол-
жен осознавать, что в случае смерти кли-
ента он теряет источник дохода и жилье, 
а каждый год жизни клиента приносит 
ему ощутимые выгоды. Если нуждающий-
ся в помощи старик будет оформлять от-
ношения с помощником трудовым дого-
вором или договором об оказании услуг, 
то сразу же изменятся социальные роли в 
отношениях сторон. Сегодня, когда соот-
ветствующее отношение оформляется до-
говором патронажа, помощник выступает в 
роли патрона, а нуждающийся в трудовых 
усилиях и иной помощи старик — в роли 
клиента. Если же заключить с помощником 
трудовой договор или договор об оказании 
услуг, то помощник оказывается клиентом, 
а нетрудоспособный — патроном. Напри-
мер, известно, что Станислав Лем, нуждав-
шийся в помощи для ведения переписки с 
читателями, издательствами и литератур-
ными агентами, избрал для отношений с 
помощником (секретарем) трудовой дого-
вор, а не договор патронажа. 
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На сегодняшний день подзаконные 
нормативные правовые акты по количе-
ству занимают ведущее место среди обще-
го массива нормативных правовых актов, 
действующих в России. Поэтому основные 
признаки, характеризующие данную ка-
тегорию правовых актов, заслуживают де-
тального изучения.

Прежде чем перейти собственно к про-
блемам определения признаков подзакон-
ных актов, следует учесть, что понятие под-
законного правового акта является родовым 
понятием. Оно включает в себя подзакон-

ные нормативные правовые акты и подза-
конные индивидуальные правовые акты. 

Необходимо разграничивать подзакон-
ные нормативные акты и подзаконные ин-
дивидуальные акты, так как неопределен-
ность в данном вопросе может привести к 
неоправданному расширению компетен-
ции правотворческих и правопримени-
тельных органов, создав основу для зло-
употребления полномочиями в сфере 
регулирования общественных отношений. 

Следует заметить, что и индивидуаль-
ные, и нормативные подзаконные акты 

С. Н. Волкова
Иркутский юридический институт (филиал)

Российской правовой академии Минюста России

ПРОБлЕМы ОПРЕдЕлЕНИя ПРИзНакОв  
ПОдзакОННыХ НОРМатИвНыХ ПРавОвыХ актОв  

в РОссИйскОй ФЕдЕРацИИ

Рассмотрены основные признаки подзаконного нормативного правового акта. Уста-
новлено, что подзаконному нормативному акту свойственны все признаки нормативного 
правового акта: принимается в соответствии, на основании и во исполнение закона; об-
ладает подзаконным характером, который устанавливается в содержательном соотноше-
нии различного уровня актов; имеет специфический порядок вступления в силу, который 
характеризуется особой процедурой принятия, регистрации и опубликования; прибли-
жен к гражданам. Уделено внимание тому, что подзаконные нормативные правовые акты 
можно объединить лишь условно, поскольку они принимаются в разнообразных формах 
и различными субъектами. Предлагается расширить субъектный состав правотворческих 
органов, правомочных принимать подзаконные акты. Опровергается наличие такого при-
знака, как иерархическое построение системы подзаконных нормативных правовых ак-
тов. По результатам проведенного исследования приводится авторское определение под-
законного нормативного правового акта. 
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исходят от государства, имеют государ-
ственно-властный характер, их исполнение 
всегда обязательно для лица, которому они 
адресованы. Разрешению проблемы разгра-
ничения индивидуальных и нормативных 
правовых актов может помочь выделение 
признаков подзаконного нормативного 
правового акта. 

Если в отношении понятия подзакон-
ного нормативного правового акта в те-
ории государства и права не существует 
особых разночтений, то при выделении 
основных признаков подзаконных актов 
уже такого единства мнений нет. А ведь 
именно проработка основных признаков 
подзаконного нормативного правового 
акта позволяет выработать взвешенное, об-
думанное и наиболее полное определение.

Существует ряд основных признаков 
подзаконных нормативных правовых ак-
тов, которые не оспариваются всеми или 
большинством авторов: 

Подзаконные акты обладают всеми ха-
рактеристиками нормативного правового 
акта. 

В настоящее время в отечественном за-
конодательстве не существует официаль-
ного легального закрепления понятия и 
признаков нормативного правового акта 
(впрочем, как и ненормативного правового 
акта). Чаще всего в правоприменительной 
и правотворческой практике, а также в на-
уке рассматриваются признаки норматив-
ного правового акта, сформулированные в 
Постановлении Пленума Верховного Суда 
РФ «О практике рассмотрения судами дел 
об оспаривании нормативных правовых 
актов полностью или в части» от 29 ноября 
2007 г. № 48.

Нормативные правовые акты характе-
ризуются рядом особенностей: 

– имеют правотворческий характер, 
т. е. в подзаконных актах устанавливают-
ся, отменяются или изменяются нормы 
права;

– направлены на урегулирование но-
вых общественных отношений или же на 
изменение либо прекращение уже суще-
ствующих правоотношений;

– издаются в пределах компетенции 
конкретного правотворческого органа; 

– рассчитаны на неоднократное приме-
нение; 

– обязательны для всех субъектов права 
кому адресованы эти акты, и это означает, 
что подзаконные акты признаны государ-
ством и его институтами;

– имеют официальную документаль-
ную форму, особую структуру (например, 

деление на статьи, пункты, абзацы) и обя-
зательные реквизиты. 

Уточним еще раз, что все перечислен-
ные признаки свойственны также и подза-
конным нормативным актам.

Что касается полномочий правотворче-
ского органа, то они могут (и должны) быть 
закреплены в законе, но на практике очень 
часто сами подзаконные акты регулируют 
данные вопросы. Так, например, деятель-
ность федеральных органов исполнитель-
ной власти регулирует Постановление 
Правительства РФ «Об утверждении Пра-
вил подготовки нормативных правовых 
актов федеральных органов исполнитель-
ной власти и их государственной регистра-
ции» от 13 августа 1997 г. № 1009 (в ред. от 
18 декабря 2012 г.), которое устанавливает 
полномочия органов на издание норматив-
ных правовых актов, круг вопросов, а также 
формы и виды подзаконных актов.

Иногда правовое регулирование вопро-
са о компетенции того или иного право-
творческого органа вызывает сомнения и 
тогда арбитром может выступать суд. Так, 
например, Конституционный Суд РФ в По-
становлении «По делу о проверке консти-
туционности пункта 2 Указа Президента 
Российской Федерации “О мерах по укре-
плению единой системы исполнительной 
власти в Российской Федерации” от 3 октя-
бря 1994 г. № 1969 и пункта 2.3 Положения о 
главе администрации края, области, города 
федерального значения, автономной обла-
сти, автономного округа Российской Феде-
рации, утвержденного названным указом» 
от 30 апреля 1996 г. № 11-П определил, что 
«В соответствии со статьей 80 Конституции 
Российской Федерации Президент Россий-
ской Федерации является гарантом Кон-
ституции Российской Федерации и обеспе-
чивает согласованное функционирование 
и взаимодействие органов государствен-
ной власти. В силу этого не противоречит 
Конституции Российской Федерации из-
дание им указов, восполняющих пробелы в 
правовом регулировании по вопросам, тре-
бующим законодательного решения при 
условии, что такие указы не противоречат 
Конституции Российской Федерации и фе-
деральным законам, а их действие во време-
ни ограничивается периодом до принятия 
соответствующих законодательных актов». 
На сегодняшний день Президент РФ пре-
доставленным правом активно пользуется. 

Пример того, что Президент РФ поль-
зуется правом издавать указы по вопросам 
«законодательного» регулирования: в пре-
амбуле к Указу Президента РФ «О паспорте 
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гражданина Российской Федерации, удо-
стоверяющем личность гражданина Рос-
сийской Федерации за пределами террито-
рии Российской Федерации, содержащем 
на электронном носителе информации до-
полнительные биометрические персональ-
ные данные его владельца» от 29 декабря 
2012 г. № 1709 сказано, что он принят «в 
целях обеспечения конституционных прав 
граждан Российской Федерации, повы-
шения защищенности паспортов, удосто-
веряющих личность граждан Российской 
Федерации за пределами территории Рос-
сийской Федерации» и действует времен-
но, до принятия надлежащего федерально-
го закона. 

Подзаконные акты всегда принимаются 
в соответствии с законом, на основании и во 
исполнение закона. 

Юридическая формула «на основании 
и во исполнение закона» означает подчи-
ненность подзаконного акта закону, а так-
же то, что основанием принятия (издания) 
подзаконного нормативного акта является 
именно закон.

Данный признак можно трактовать раз-
лично: 

– означает, что существует закон, кото-
рый прямо указывает на вопросы, по кото-
рым тот или иной орган правомочен при-
нимать подзаконные акты;

– подразумевается, что есть положения, 
которые надлежит развивать и уточнять в 
подзаконных нормативных правовых актах 
для оптимального применения закона; 

– допускает, что существуют прямые 
указания на принятие определенного вида 
нормативного правового акта конкретным 
государственным органом по конкретно 
поставленному вопросу. 

При любой трактовке презумпцией яв-
ляется то, что закон уже существует, т. е. 
данный признак характеризует хронологи-
ческую сторону вопроса издания подзакон-
ного акта, временную последовательность 
издания актов разнообразной юридиче-
ской силы. Необходимо учитывать, что 
подзаконный нормативный правовой акт 
может быть принят до момента издания за-
кона только в порядке исключения, и это 
правило касается только нормативных ука-
зов Президента РФ. 

Немаловажно, чтобы для каждого ор-
гана государственной власти был законо-
дательно закреплен полный перечень тех 
нормативных правовых актов, на основа-
нии и во исполнение которых данный ор-
ган может принимать свои подзаконные 
акты. Так, согласно ст. 115 Конституции 

РФ постановления и распоряжения Пра-
вительства принимаются на основании и 
во исполнение Конституции, федеральных 
законов и нормативных указов Президента 
РФ. И следовало бы установить подобные 
перечни для каждого государственного ор-
гана, чтобы избежать различного рода не-
доразумений.

Подзаконные нормативные акты имеют 
подзаконный характер. 

Подзаконные нормативные акты мо-
гут только развивать и детализировать за-
кон и не должны ему противоречить. Как 
правильно заметила С. В. Бошно, «смысл 
формулы “не должны противоречить за-
кону” не в установлении хронологического 
порядка принятия закона и подзаконного 
акта, а в содержательном соотношении ак-
тов. Эту формулу можно переложить сле-
дующим образом: в случае противоречия 
между законами и подзаконными актами, 
действуют нормы первого» [1, с. 48].

Стоит заметить, что подзаконные акты, 
развивая положения закона, неизбежно 
вносят дополнительные детали в меха-
низм действия статутных норм. Тем самым 
они способны ослабить или же, наоборот, 
усилить нормативное предписание, вли-
яя на эффективность нормы права, закре-
пленной в законе. Но в связи с этим впол-
не вероятна ситуация, когда подзаконное 
регулирование становится приоритетным 
и активно вмешивается во все сферы об-
щественной жизни без исключения. Как 
следствие, неконтролируемое подзаконное 
правотворчество «коррректирует» закон 
так, что посредством подзаконных норма-
тивных правовых актов нарушается зако-
нодательство. 

Но, с другой стороны, и урегулирование 
всех вопросов только с помощью закона яв-
ляется не совсем верным решением, так как 
не улучшает качество действия законов при 
увеличении их количества. Поэтому про-
сто необходимо качественное подзаконное 
правотворчество, которое бы не вторгалось 
в сферу законодательного нормотворчества 
и не искажало смысла норм, вложенного в 
закон правотворческим органом.

Подзаконные нормативные правовые 
акты имеют определенные параметры дей-
ствия: в пространстве, во времени и по кру-
гу лиц. 

Данные параметры устанавливаются са-
мостоятельно государственными органами 
и должностными лицами, которые вправе 
принимать (издавать) подзаконные акты. 
Существенное значение имеют вопросы 
вступления в силу подзаконного акта, пре-
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кращения его действия, сферы регулирова-
ния указанного акта, действия на опреде-
ленной территории. 

Как правило, все эти вопросы излага-
ются в самом акте. Например, Указ Пре-
зидента РФ «Вопросы Министерства юсти-
ции Российской Федерации» от 13 октября 
2004 г. № 1313 действует на всей террито-
рии Российской Федерации, вступил в силу 
со дня его официального опубликования, 
распространяется на всех работников Ми-
нистерства юстиции, должностных лиц, 
юридических и физических лиц, которые 
обращаются по интересующим их вопро-
сам в данное министерство и его структур-
ные подразделения. 

Подзаконные правовые акты прини-
маются в определенном процессуальном  
порядке. 

Для данной категории актов существует 
упрощенная процедура принятия, по срав-
нению с процедурой принятия законов. 
Это особенно очевидно на примере подза-
конных нормативных правовых актов, при-
нимаемых должностным лицом на основе 
принципа единоначалия. Существующий 
порядок принятия актов позволяет более 
оперативно решать имеющиеся вопросы, 
которые требуют немедленного вмеша-
тельства компетентного государственного 
органа. Но не следует забывать, что упро-
щенный порядок влечет меньшую леги-
тимность актов, хотя это не означает, что 
подзаконные акты являются «необязатель-
ными» и применять их можно по своему 
усмотрению. Все эти акты обладают необ-
ходимой юридической силой, и за их неис-
полнение предусмотрена юридическая от-
ветственность. 

Также следует отметить, что во многих 
сферах общественных отношений суще-
ствуют «ограничения или специфический 
порядок издания нормативных правовых 
актов» [1, с. 15]. Так, например, Граждан-
ский, Бюджетный, Водный кодексы содер-
жат норму, согласно которой федеральные 
органы исполнительной власти могут при-
нимать подзаконные правовые акты только 
в случаях и пределах полномочий, установ-
ленных этими кодексами, федеральными 
законами, актами Президента и Правитель-
ства в рамках определенной отрасли.

Подзаконные нормативные правовые 
акты подлежат доведению до сведений 
граждан и организаций через источники 
официального опубликования. После этого 
государство имеет право требовать их не-
укоснительного исполнения и может нала-
гать санкции за неисполнение норм права, 

закрепленных в подзаконных актах [3, с. 77]. 
Согласно положениям Федерального закона 
«О порядке опубликования и вступления 
в силу федеральных конституционных за-
конов, федеральных законов и актов палат 
Федерального Собрания» от 14 июня 1994 г. 
№ 5-ФЗ (в ред. от 25 декабря 2012 г.) и Указу 
Президента Российской Федерации «О по-
рядке опубликования и вступления в силу 
актов Президента РФ, Правительства Рос-
сийской Федерации и нормативных право-
вых актов федеральных органов испол-
нительной власти» от 23 мая 1996 г. № 763 
(в ред. от 2 февраля 2013 г.) официальным 
публикатором государственных документов 
являются следующие источники: 

– подзаконные нормативные правовые 
акты — Российская газета, Собрание зако-
нодательства РФ и Официальный интер-
нет-портал правовой информации;

– акты федеральных органов исполни-
тельной власти — Российская газета и Бюл-
летень федеральных органов исполнитель-
ной власти; 

– акты Генеральной прокуратуры Рос-
сии — Законность; 

– акты Центральной избирательной 
комиссии РФ — Вестник Центральной из-
бирательной комиссии Российской Феде-
рации; 

– подзаконные акты Центрального Бан-
ка России — Вестник Банка России. Это 
требование обязательно для любого под-
законного акта. Так, решением Верховного 
Суда РФ от 30 марта 1999 г. № ГКПИ 98-798 
было признано недействительными, не 
подлежащим применению Указание Гене-
рального прокурора РФ «Об изменении по-
рядка исчисления срока предварительного 
следствия при соединении нескольких уго-
ловных дел» от 18 сентября 1996 г. № 55/15 
(в ред. от 30 марта 1999 г.). Суд принял та-
кое решение в связи с тем, что данное Ука-
зание не было официально опубликовано 
общедоступным способом для всеобщего 
сведения, а было лишь направлено орга-
нам предварительного следствия. Также 
суд счел невозможным согласиться с мне-
нием представителя Генеральной прокура-
туры РФ о том, что Указание Генерального 
прокурора не затрагивает прав и свобод 
граждан. Тот факт, что Указание является 
нормативным правовым актом, в судебном 
заседании не оспаривался.

Для подзаконных актов федеральных 
органов исполнительной власти (и для ак-
тов Центрального банка России), затраги-
вающих свободы и права граждан, а также 
носящих межведомственный характер, обя-
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зательны не только официальное опубли-
кование, но и государственная регистрация 
в Министерстве юстиции РФ. А акты, кото-
рые признаны Министерством юстиции 
РФ не подлежащими государственной ре-
гистрации (а значит, они не содержат норм 
права устанавливающих права и обязанно-
сти для граждан, не имеют межведомствен-
ный характер, и не устанавливают право-
вой статус организации), публикуются в 
порядке и в источниках, определяемых са-
мим органом, издавшим нормативный пра-
вовой акт. Но на практике данные вопросы 
урегулированы далеко не всеми органами 
государственной власти.

Упомянутый ранее Указ Президента РФ 
«О порядке опубликования и вступления в 
силу актов Президента Российской Феде-
рации, Правительства Российской Федера-
ции и нормативных правовых актов феде-
ральных органов исполнительной власти» 
устанавливает, что подзаконные норма-
тивные правовые акты, не прошедшие го-
сударственную регистрацию в Минюсте, а 
также те акты, которые прошли регистра-
цию, но официально не опубликованы, не 
влекут за собой правовые последствия как 
акты, не вступившие в силу, и, следователь-
но, они не могут служить основанием для 
применения юридической ответственно-
сти к должностным лицам, гражданам либо 
к юридическим лицам за неисполнение 
предписаний, содержащихся в таких актах.

Именно подзаконные нормативные 
правовые акты являются наиболее прибли-
женными к гражданам.

Многие законы для их фактического 
оптимального применения должны быть 
адаптированы через подзаконные акты. 
Так, например, согласно п. 6 ст. 27.12 Кодек-
са об административных правонарушениях 
РФ «освидетельствование на состояние ал-
когольного опьянения и оформление его 
результатов, направление на медицинское 
освидетельствование на состояние опьяне-
ния, медицинское освидетельствование на 
состояние опьянения и оформление его 
результатов осуществляются в порядке, 
установленном Правительством России». 
На основании данной статьи принято По-
становление Правительства РФ от 26 июня 
2008 г. № 475, устанавливающее Правила 
освидетельствования лица, которое нахо-
дится в состоянии алкогольного опьянения 
и управляет транспортным средством. На 
основании и во исполнение Кодекса об ад-
министративных правонарушениях РФ и 
Постановления Правительства РФ был при-
нят приказ МВД «Об утверждении форм 

акта освидетельствования на состояние 
алкогольного опьянения и протокола о на-
правлении на медицинское освидетельство-
вание на состояние опьянения» от 4 августа 
2008 г. № 676 и приказ Минздрава «О меди-
цинском освидетельствовании на состояние 
опьянения» от 14 июля 2003 г. № 308. 

Только в таком порядке нормативных 
правовых актов возможно оптимальное, 
эффективное применение положения ста-
тьи законодательного акта.

Подзаконным нормативным правовым 
актам свойственны разнообразие и неодно-
родность. Объединить в однородные груп-
пы подзаконные нормативные правовые 
акты можно лишь условно. 

Так, подзаконные нормативные право-
вые акты могут приниматься в следую-
щих формах: указ, постановление, при-
каз, правило, инструкция, регламент, 
указания, стандарт. Иногда добавляются 
такие характеристики, как временные, 
методические.

Субъекты подзаконного правотворче-
ства, как правило, принимают норматив-
ные правовые акты в формах, прямо предус-
мотренных Конституцией, федеральными 
законами. Но иногда акты принимают и в 
таких формах, которые запрещены законо-
дательством (например, в форме писем). 

Законодатель может самостоятельно 
устанавливать весьма интересные формы 
подзаконных нормативных правовых ак-
тов. На примере ст. 21 Федерального зако-
на «О бухгалтерском учете» от 6 декабря 
2011 г. № 402-ФЗ предусмотрены следу-
ющие формы подзаконных актов: феде-
ральные стандарты, отраслевые стандарты, 
стандарты экономического субъекта. Далее 
в этой же статье сказано, что данные акты 
являются обязательными для всех, но вот в 
следующем пункте — что эти акты должны 
быть утверждены иными нормативными 
правовыми актами в соответствии с тре-
бованиями данного федерального закона. 
Вполне закономерен вопрос — зачем зако-
нодатель предусмотрел необходимость ут-
верждения «иными нормативными право-
выми актами», если в предыдущем пункте 
федеральные стандарты, отраслевые стан-
дарты, стандарты экономического субъекта 
обозначены как обязательные? 

Существуют случаи, когда акты изда-
ются в форме, не предусмотренной зако-
ном, но утверждаются данные акты уже 
законодательно закрепленными формами 
актов. Так, методические рекомендации 
могут быть утверждены приказом, времен-
ные методические указания — постановле-
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нием. Например, Приказом Министерства 
Финансов РФ от 13 октября 2003 г. № 91н 
утверждены Методические указания по 
бухгалтерскому учету основных средств. 
Или другой пример: Приказ Минэконом-
развития РФ «Об утверждении Методики 
определения размера платы за заимство-
вание материальных ценностей из госу-
дарственного материального резерва» от 
26 декабря 2012 г. № 151. Но интересно, что 
оба этих акта зарегистрированы в Мини-
стерстве юстиции и, следовательно, затра-
гивают права и интересы граждан, а также 
содержат нормы межведомственного ха-
рактера.

Следует сказать, что проблема опреде-
ления формы подзаконного акта, самосто-
ятельности того или иного акта возникла 
не сегодня, а существует еще с того мо-
мента, когда наказы (инструкции), уставы, 
положения должны были быть удостоены 
Высочайшего утверждения. Так, И. В. Ми-
хеева, изучив вопрос правотворчества ми-
нистерств XIX–XX вв., пишет о том, что 
«многобразие и многосложность законода-
тельных нормативных правовых актов со-
хранились с начала XIX века и с течением 
времени вошли в практику современного 
подзаконного правотворчества» [5, с. 14]. 
Хотелось бы отметить, что практика при-
менения множественности наименований 
и форм подзаконных актов отрицательно 
сказывается на практике применения нор-
мативных правовых актов.

Таким образом, выделено восемь при-
знаков, которые можно назвать основными 
и которые так или иначе признаны боль-
шинством авторов. Однако этими призна-
ками не исчерпываются характеристики 
подзаконных нормативных правовых ак-
тов. Помимо бесспорных, следует уделить 
внимание признакам, по которым среди 
ученых нет единого мнения, и признакам, 
которые вызывают сомнение в их наличии.

Некоторые ученые, в частности 
М. М. Рассолов, А. С. Пиголкин, С. В. Бош-
но, О. А. Пучков, подчеркивают, что при-
знаком подзаконного акта является то, что 
он принимается только органами и долж-
ностными лицами исполнительной власти 
(органами государственного управления). 

По нашему мнению, такая формули-
ровка не совсем верна. Следовало бы вы-
делять не только государственные органы 
исполнительной власти, но и иные субъек-
ты, уполномоченные издавать (принимать) 
подзаконные нормативные правовые акты, 
поскольку не только органы исполнитель-
ной власти имеют на это право.

Так, в Конституции РФ сказано о том, 
что палаты Федерального Собрания, поми-
мо законов, вправе принимать постановле-
ния по вопросам, отнесенным к их компе-
тенции. А Государственная Дума и Совет 
Федерации Федерального Собрания — па-
латы Федерального Собрания России — 
т.е. это не органы исполнительной власти, 
а законодательные (представительные) ор-
ганы государственной власти. 

Подзаконные нормативные правовые 
акты вправе принимать и субъекты с осо-
бым статусом, т. е. государственные орга-
ны, которые нельзя отнести ни к одной из 
ветвей власти, основываясь на принципе 
разделения властей. К таким органам мож-
но отнести Банк России, Прокуратуру, 
Следственный комитет, избирательные 
комиссии. Так, например, согласно ст. 7 
Федерального закона «О Центральном 
банке Российской Федерации (Банке Рос-
сии)» от 10 июля 2002 г. № 86-ФЗ (в ред. 
от 29 декабря 2012 г.) Банк России вправе 
издавать нормативные акты в форме ука-
заний, положений, инструкций: «норма-
тивные акты Банка России являются обяза-
тельными для всех федеральных органов 
государственной власти, для органов госу-
дарственной власти субъектов Российской 
Федерации и органов местного самоуправ-
ления, всех юридических и физических 
лиц». На основании этого положения мож-
но сделать вывод о том, что Центральный 
банк РФ вправе принимать подзаконные 
нормативные правовые акты. По данным 
СПС «КонсультантПлюс», за период с 
1 января 2011 г. по 1 января 2013 г. Банком 
России принято свыше пятисот норматив-
ных актов, для сравнения, за данный же 
период Президентом РФ — 458 норматив-
ных указов, Генеральной Прокуратурой — 
43 нормативных акта, а Министерством 
юстиции — 177.

Кроме того нельзя забывать и о таком 
специфическом субъекте, как население, 
которое вправе принимать подзаконные 
нормативные правовые акты на местных 
референдумах и сельских схода. 

Так что, признавая как признак то, что 
подзаконные нормативные акты вправе 
принимать только органы исполнительной 
власти, невозможно определить место ак-
тов иных органов государственной власти 
(палат Федерального Собрания), норма-
тивных правовых актов субъектов с особым 
статусом (Генеральной прокуратуры, След-
ственного комитета, Центральной избира-
тельной комиссии, Банка России) и актов, 
принимаемых населением на местных ре-
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ферендумах и сельских сходах, в системе 
нормативных правовых актов. Таким обра-
зом, с предложенной трактовкой согласить-
ся нельзя.

Следующий признак, который заслужи-
вает внимания — иерархическая органи-
зация системы подзаконных нормативных 
правовых актов. Иерархия законов суще-
ствует в реальности, а вот подобная органи-
зация подзаконных нормативных правовых 
актов вызывает сомнение. 

С. А. Иванов считает иерархию фактом, 
но, по его мнению, иерархическая орга-
низация подзаконных актов основана не 
столько на иерархическом положении госу-
дарственного органа, сколько на норматив-
но закрепленном положении подзаконных 
нормативных правовых актов в системе ак-
тов Российской Федерации [2, с. 12]. 

Вряд ли можно согласиться с данным 
утверждением. Представляется, что реаль-
ное состояние юридического закрепления 
системы нормативных правовых актов сви-
детельствует скорее о полном отсутствии 
четкой иерархии и классификации подза-
конных нормативных правовых актов.

Иллюстрацией высказанного мнения 
может служить система федеральных под-
законных нормативных актов.

В самом общем виде данный вопрос ре-
гулирует Конституция РФ, устанавливаю-
щая следующие виды подзаконных актов: 
указы Президента, постановления палат 
Федерального Собрания, постановления 
Правительства. 

Что касается системы и иерархии под-
законных актов, Конституция говорит, что 
указы Президента обладают большей юри-
дической силой по сравнению с постанов-
лениями Правительства России.

Соотносимость актов правительства и 
актов федеральных органов исполнитель-
ной власти регулирует Федеральный кон-
ституционный закон «О Правительстве» 
от 17 декабря 1997 г. (в ред. от 3 декабря 
2012 г.) № 2-ФКЗ. В ст. 12 указано, что Пра-
вительство Российской Федерации име-
ет право отменять или приостанавливать 
действие актов федеральных органов ис-
полнительной власти, что позволяет гово-
рить, что акты Правительства стоят выше 
актов федеральных органов исполнитель-
ной власти1. 

Однако не всем актам отведено опреде-
ленное место на иерархической лестнице. 
Так, ст. 102, 103 Конституции РФ предусма-

1 Собрание законодательства РФ. — 1997. — 
№ 51, ст. 5712.

тривают, что палаты Федерального Собра-
ния вправе принимать постановления по 
вопросам их компетенции, но какое место 
данные постановления занимают в систе-
ме нормативных правовых актов — не ука-
зано. Поэтому в исследованиях по теории 
государства и права относительно положе-
ния постановлений Совета Федерации и 
Государственной Думы Федерального Со-
брания России в системе федеральных нор-
мативных правовых актов либо нет единого 
мнения, либо этот вопрос вообще обходят 
молчанием. 

Одни авторы считают, что указы Пре-
зидента РФ, как главы государства, стоят 
выше постановлений палат Федерального 
Собрания [6, с. 201]. Другие теоретики при-
держиваются точки зрения, что постанов-
ления палат Федерального Собрания (как 
представительного органа, избранного на-
селением и представляющим интересы все-
го населения) стоят выше актов Президен-
та РФ [8, с. 333]. Остальные полагают, что 
указы Президента и постановления Госу-
дарственной Думы стоят на одной ступени 
(см., напр.: [10, с. 34–35]).

Представляется возможным согласиться 
с последней точкой зрения, уточнив, одна-
ко, что на этой же ступени стоят и поста-
новления Совета Федерации Федерального 
Собрания РФ.

Большинство же авторов, в частности 
М. Н. Марченко [4], М. М. Рассолов [7], 
Ю. А. Тихомиров [9] вообще не уделяют 
внимания постановлениям Государствен-
ной Думы и Совета Федерации Федераль-
ного Собрания Российской Федерации. 

Еще один момент, косвенно указываю-
щий на систему подзаконных нормативных 
правовых актов — это упомянутые ранее 
Федеральный закон «О порядке опубли-
кования и вступления в силу федеральных 
конституционных законов, федеральных 
законов и актов палат Федерального Со-
брания» от 14 июня 1994 г. № 5-ФЗ и Указ 
Президента «О порядке опубликования 
и вступления в силу актов Президента 
Российской Федерации, Правительства 
Российской Федерации и нормативных 
правовых актов федеральных органов ис-
полнительной власти» от 23 мая 1996 г. 
№ 763. Можно предположить, что предус-
матривая порядок опубликования и всту-
пления в силу актов палат Федерального 
собрания федеральным законом, а актов 
Президента — соответственно указом Пре-
зидента, т. е. разными по юридической 
силе актами, законодатель ставит постанов-
ления палат Федерального Собрания выше 
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иных федеральных подзаконных актов го-
сударства.

На этом законодательное регулирова-
ние системы федеральных подзаконных 
нормативных правовых актов заканчивает-
ся. Вопрос о месте иных подзаконных нор-
мативных правовых актов в системе право-
вых актов (например, актов Генеральной 
Прокуратуры, Следственного Комитета, 
Центральной избирательной комиссии, 
Банка России) законодатель не решил. Кро-
ме того, не уделено внимания иерархии 
подзаконных нормативных правовых ак-
тов федеральных органов исполнительной 
власти внутри одной группы. В частности, 
органы исполнительной власти правомоч-
ны издавать нормативные правовые акты в 
форме положений, постановлений, правил, 
приказов, инструкций, распоряжений (при 
этом возникает вопрос — почему у иных 
органов государственной власти распоря-
жение это индивидуальный акт, а у феде-
ральных органов исполнительной власти 
это нормативный правовой акт). Думает-
ся, что следовало бы на законодательном 
уровне определить: есть ли разница в пере-
численных формах актов помимо наимено-
вания; обладают они все одинаковой юри-
дической силой, или же их юридическая 
сила различна. 

Возникают проблемы и при опреде-
лении места подзаконных нормативных 
актов, имеющих большой объем, слож-
ную структуру и приравненных, по мне-
нию С. В. Бошно, к «кодифицированным» 
актам, например положений. Обладают 
ли они большей юридической силой по 
сравнению с приказом или инструкцией? 
И. В. Михеева считает что к «кодифициро-
ванным» актам следует относить еще пра-
вила и уставы [5, с. 28]. 

Таким образом, признак «иерархиче-
ская организация системы», по нашему 
мнению, подзаконным нормативным пра-
вовым актам несвойственен.

Рассмотрев основные признаки подза-
конного акта, установив свойственные ему 
характеристики, сформируем следующее 
определение подзаконного нормативного 
правового акта:

Подзаконный нормативный правовой 
акт — это нормативный правовой акт, обла-
дающий юридической силой, которая опреде-
ляется соответствующей нормотворческой 
компетенцией субъекта правотворчества, 
принимаемый на основании и во исполнение 
нормативных правовых актов, имеющих боль-
шую юридическую силу, не противоречащий 
им, и характеризующийся особой процедурой 
принятия и вступления в силу. 
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Безусловно, что в настоящее время в России проводится огромное количество на-
учных и научно-практических конференций разных рангов: от международных до 
региональных. Принять участие во всех из них невозможно. В предлагаемой Вашему 
вниманию рубрике редакция журнала знакомит читателя с наиболее интересными 
научными мероприятиями, на которых довелось поприсутствовать. Рубрика охва-
тывает различные отрасли права. Надеемся таким образом держать нашего уважае-
мого читателя в курсе событий, происходящих в современном научном сообществе. 
В этом номере предлагаем обзор двух научных мероприятий, имеющих исключи-
тельно криминологический характер. 

Первое мероприятие (всероссийский научно-практический семинар) прошло 
14 марта 2013 г. в г. Саратове на базе Саратовской государственной юридической 
академии. Семинар был организован Центром изучения организованной пре-
ступности и коррупции под руководством доктора юридических наук профессора 
Н. А. Лопашенко. 

Темой семинара стали вопросы, касающиеся преступности как социального явле-
ния: рассматривалось ее понятие, причины, современное состояние и тенденции. В работе 
приняли участие известные ученые-криминологи: И. М. Мацкевич, Г. В. Дашков, 
Я. И. Гилинский, А. Л. Репецкая, Н. А. Исаев, Е. В. Топильская, С.  В. Иванцов и др. 

Несмотря на то, что семинар работал только один день, участники успели обсудить 
многие интересующие их проблемы. Представленные доклады вызвали подлинный 
интерес, так как в некоторых из них исследуемые явления рассматривались с точки 
зрения современных подходов к методологии криминологии: «Рутенизация преступ-
ности в криминологиях повседневности» (А. М. Разогреева), «Понятие преступности 
в дисциплинарном и постдисциплинарном обществе» (Н. А. Исаев), «Патогенез ор-
ганизованной преступности» (Е. В. Топильская), «Амбивалентное влияние факторов 
микро- и макросреды на личность несовершеннолетнего преступника» (В. А. Шу-
няева), «Синергетика как инновационная методологическая основакриминологии» 
(О. В. Зайцева). Положения, высказанные докладчиками, вызвали бурную дискуссию. 

В целом семинар имел творческий, инновационный характер (в его работе ис-
пользовались возможности телемостов). Многим участникам он дал возможность 
не только рассказать о результатах собственных исследований, но и задуматься над 
идеями других исследователей этой актуальной темы. 

Второе мероприятие, которое также привлекло внимание многих криминологов, 
было организовано в г. Москве 17 мая 2013 г. Московским клубом криминологов при 
поддержке Американской ассоциации юристов (АВА). Конференция посвящалась 
актуальной проблеме «Криминологическое обеспечение защиты от преступных посяга-
тельств, связанных с торговлей людьми» и прошла под руководством доктора юри-
дических наук профессора С. Я. Лебедева. В ней приняли участие представители 
ОБСЕ, МВД РФ, финансовой полиции Италии, ученые-криминологи и социологи 
(В. С. Овчинский, С. И. Винокуров, Т. В. Пинкевич, Л. Д. Ерохина, А. Л. Репецкая, 
С. В. Иванцов, Ю. Е. Пудовочкин и др.).

На конференции заслушивались доклады, касающиеся как правовой регламента-
ции преступлений, связанных с торговлей людьми, так и фактического состояния это-
го негативного социально-экономического явления, международного сотрудничества 
в вопросах его предупреждения, а также защиты прав потерпевших и мер их непосред-
ственной виктимологической защиты. Основой современной тенденции в развитии 
рассматриваемого явления всеми участниками было признано смещение максималь-
ного количества потерпевших из сферы торговли женщинами в сферу принудитель-
ного труда; необходимость комплексного учета всех преступлений и правонарушений 
при анализе противодействия торговле людьми, так как данное понятие, не ограничи-
вающееся двумя традиционными составами преступлений, не учитывает региональ-
ную специфику при планировании предупредительной работы в этом направлении.

кОНФЕРЕНцИИ И сЕМИНаРы
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Суслова С. И. Жилищные отношения и их право-
вые формы. Ч. 1. Жилищные отношения как обще-
ственные отношения: монография. — М.: РПА Ми-
нюста России, 2013. — 175 с.

В монографии исследуется один из наиболее со-
циально-значимых видов общественных отноше-
ний — жилищные отношения. Развивая идею об их 
вынужденном характере, автор делает акцент на иных 
признаках, выводимых из анализа всех элементов об-
щественных отношений, а не только объекта, что по-
зволяет отойти от традиционного рассмотрения жи-
лищных отношений как вида любых имущественных 
отношений. На основе исследования цивилистиче-
ской доктрины, законодательства и судебной практи-
ки раскрываются особенности объекта, участников и 
содержания жилищных отношений.

Для научных работников, преподавателей, аспи-
рантов, магистрантов, студентов и всех, интересую-
щихся проблемами цивилистики.

 

Личность организованного преступника: крими-
нологическое исследование: монография / под ред. 
А. И. Долговой. — М.: Норма: ИНФРА-М, 2013. — 368 с. 

В монографии обсуждаются проблемные, в том 
числе остро дискуссионные, вопросы, связанные с лич-
ностью преступника, особенностями организованной 
криминальной деятельности, теоретическими и мето-
дологическими проблемами криминологического изу-
чения личности. Излагаются результаты исследований. 
Показываются изменения характеристик контингентов 
организованных преступников в России. Описываются 
разные личностные типы организованных преступни-
ков, как общеуголовных, так и «беловоротничковых», а 
также участников террористических организаций.

Для научных и практических работников, участву-
ющих в борьбе с преступностью, аспирантов и сту-
дентов юридических вузов, а также всех читателей, 
интересующихся правовыми и криминологическими 
проблемами преступности.
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