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ГРАЖДАНСКОЕ  ПРАВО

УДК 347.113 

  О. М. Родионова

ГРАЖДАНСКОЕ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВО В УСЛОВИЯХ ЦИФРОВОЙ ЭКОНОМИКИ: 
ПРОБЛЕМЫ И ПУТИ ИХ РЕШЕНИЯ

АННОТАЦИЯ
В статье анализируются различные законопроекты, концепции и подходы к совершенствованию 

гражданско-правового регулирования отношений в сфере так называемой «цифровой экономики». 
Оценивается их соотношение с уже сложившимися и хорошо обоснованными элементами механизма 
гражданско-правового регулирования. Автор приходит к выводу о том, что в рамках формируемой 
так называемой «цифровой реальности» возникает необоснованное смешение некоторых новых 
общественных отношений с базовыми взаимодействиями. Доказывается бесперспективность стремления 
законодателя распространить гражданско-правовой режим вещей на так называемые «цифровые 
финансовые активы», их предлагается понимать в качестве действий, по поводу которых возникают 
обязательственные права. Показывается сомнительность концепции тотального отказа от монополии на 
результаты своего интеллектуального труда, которую предлагается заменить на идею конфиденциальной 
объективации результата интеллектуальной деятельности. В рамках усиления гражданско-правовой 
защиты личных данных (так называемых «больших данных») предлагается обозначение в качестве 
объекта гражданских правоотношений не информации, а действий по сбору обезличенных сведений. 

Ключевые слова: цифровая экономика», объекты гражданских прав, цифровые финансовые 
активы, токены, криптовалюта, открытые лицензии, конфиденциальная объективация результатов 
интеллектуальной деятельности, информация, действий по сбору обезличенных сведений.
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O. M. Rodionova

CIVIL LEGISLATION IN CONDITIONS OF DIGITAL ECONOMY: PROBLEMS AND WAYS 
TO SOLVE THEM

+

ABSTRACT
Various bills, concepts and approaches to the improvement of civil and legal regulation of relations in 

the sphere of the so-called «digital economy» are analyzed in the article. Their correlation with the already 
established and well-grounded elements of the mechanism of civil law regulation is estimated. The author 
comes to the conclusion that, within the framework of the so-called «digital reality», there is an unjustified 
confusion of some new social relations with basic interactions. The hopelessness of the legislator’s aspiration 
to extend the civil-law regime of things to the so-called «digital financial assets» is proved to be futile, they 
are proposed to be understood as actions on which the obligations rights arise. It shows the doubtfulness of the 
concept of total refusal to monopoly on the results of their intellectual work, which is proposed to be replaced 
with the idea of confidential objectification of the result of intellectual activity. As part of strengthening of 
civil-law protection of personal data (the so-called «large data»), it is proposed to designate as an object of 
civil legal relations not information, but actions to collect impersonal information.

Key words: «digital economy», objects of civil rights, digital financial assets, tokens, crypto currency, 
open licenses, confidential objectification of the results of intellectual activity, information, actions to 
collect impersonal information. 
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Распоряжением Правительства Российской Фе-
дерации от 28 июля 2017 г. № 1632-р утверждена 
программа «Цифровая экономика Российской Фе-
дерации», в рамках которой заявлено о подготовке 
концепций по совершенствованию правового ре-
гулирования с целью развития цифровой экономи-
ки [1]. В настоящее время в указанной сфере уже 
появились законопроекты, ставшие предметом 
оживленных дискуссий.

Разумеется, новые регуляторы не должны соз-
давать препятствий для реализации имуществен-
ных и личных неимущественных прав, противоре-
ча основополагающим положениям гражданского 
права. Для этого формируемые конструкции долж-
ны быть соотнесены с уже сложившимися и хоро-
шо обоснованными элементами механизма граж-
данско-правового регулирования. 

В рамках формируемой «цифровой реально-
сти» возникает путаница в гражданско-правовой 
квалификации новых общественных отношений, 
приобретающих новые формы и средства. В част-
ности, на так называемые «цифровые финансовые 

активы» стремятся распространить гражданско-
правовой режим вещей, что принципиально не-
верно с позиции цивилистической догматики. Так, 
20 марта 2018 г. на рассмотрение Государствен-
ной Думы РФ внесен законопроект  № 419059-7 
«О цифровых финансовых активах» (далее ‒ за-
конопроект № 419059-7), 22 мая того же года он 
был принят в первом чтении. В статье 2 указанно-
го законопроекта дается определение цифрового 
финансового актива как имущества в электронной 
форме, созданного с использованием шифроваль-
ных (криптографических) средств, к которому от-
носятся криптовалюта и токен. Уточнено, что на 
такое имущество может устанавливаться право 
собственности, которое удостоверяется путем 
внесения цифровых записей в реестр цифровых 
транзакций. 

Даже не подвергая анализу даваемое следом 
в той же статье определение криптовалюты и то-
кена, можно однозначно поставить под сомнение 
саму возможность возникновения такого абсолют-
ного вещного права, как право собственности на 



9

имущество, не обладающее свойствами предмета 
материального мира. В экспертном заключении 
Совета при Президенте Российской Федерации по 
кодификации и совершенствованию гражданско-
го законодательства отмечается, что «ошибочно 
использование термина «право собственности» 
применительно к криптовалюте и токенам, так 
как объектом права собственности может являть-
ся только индивидуально-определенная вещь» [2]. 
И дело, разумеется, не в том, что юристы мыслят 
консервативно, а в том, что взаимодействия лиц по 
поводу вещей, существующих в реальности, су-
щественно отличаются от действий, совершаемых 
сторонами с использованием цифровых техноло-
гий. Любая отрасль права регулирует именно об-
щественные отношения, поэтому для различных 
взаимодействий требуются различные правила. 

Очевидно, что отношения по поводу так на-
зываемых цифровых активов представляют собой 
отношения по поводу действий и не могут регу-
лироваться правилами, установленными для от-
ношений по поводу вещей. Однако более точная 
квалификация таких отношений требует научных 
исследований. Это важно, поскольку в ином случае 
будет трудно или даже невозможно использовать 
те способы защиты, прежде всего виндикацию, ко-
торые предназначены для обеспечения права соб-
ственности, гарантируемое Конституцией РФ. 

Тем не менее высказана позиция, согласно ко-
торой «токен можно отнести к вещам: объект мате-
риален, хотя и не осязаем (не имеет тела)», ссыла-
ясь на то, что «земельные участки также не имеют 
физического тела, что не мешает определять их 
как вещи» [3]. Следует отметить, что приведенный 
довод носит, по крайней мере, спорный характер. 
Более убедительно выглядит, например, позиция 
Г. С. Васильева, который, определяя телесность, 
указывает, что «вещь всегда остаётся физическим 
телом, в частности, имеет субстанцию и простран-
ственные границы. Какие из естественных свойств 
вещи получат правовое значение, зависит от отно-
шения, предметом которого она выступает. Грани-
цы вещи устанавливаются хозяйственной практи-
кой и часто носят идеальный характер (примерами 
могут служить границы земельных участков, участ-
ков акватории, помещений)» [4, с. 8]. Думается, все 
же следует различать ситуации отсутствия самого 
физического тела и отсутствия у такого тела про-
странственных границ. Действия в указанных си-
туациях не будут одинаковыми. Соответственно, и 
правовое регулирование не может совпадать. 

Разумеется, если токен понимать как «физи-
ческое устройство, используемое для упрощения 
аутентификации» (аппаратный токен) [5], то его 
можно относить к вещам, имея при этом в виду, 
что программа для ЭВМ, содержащаяся в нем, ‒ 
объект интеллектуального права. То же можно ска-
зать и о мобильных вычислительных устройствах, 
таких как смартфоны или планшеты, а также 
пластиковых картах со встроенной микросхемой 
(смарт-картах), которые могут быть использованы 
в качестве токена. 

Однако термин «токен» может относиться 
и к «программным токенам, которые выдают-
ся пользователю после успешной авторизации 
и являются ключом для доступа к службам» [6]. 
Разумеется, в этом случае отсутствуют основа-
ния для отнесения его к вещам, на которые мо-
жет возникать право собственности. Если сле-
довать логике анализируемого законопроекта, 
то токен может пониматься только в последнем 
значении, поскольку отнесен к виду цифрового 
финансового актива, определяемого как имуще-
ство в электронной форме. Таким образом, право 
собственности невозможно установить на токены 
как имущество в электронной форме. 

Кроме того, если даже допустить установление 
права собственности на аппаратный токен, то это 
не поможет достигнуть цели защиты прав на циф-
ровой финансовый актив. Ведь право собственно-
сти на устройство не направлено на обеспечение 
интереса его владельца в аутентификации, по-
скольку эту функцию выполняет не сам аппарат, 
а содержащаяся в нем программа для ЭВМ. По-
этому законодательное закрепление установления 
права собственности на токены не только избыточ-
но, но и непродуктивно. 

Не достигает цели и установление права соб-
ственности на криптовалюту, которая в целом 
определяется как «разновидность цифровой ва-
люты, создание и контроль за которой базируются 
на криптографических методах» [7]. Цифровая ва-
люта, в свою очередь, относящаяся к так называе-
мым «электронным деньгам», с позиции граждан-
ского права может быть отнесена только к таким 
объектам гражданских прав, как действия, но не 
вещи. Ведь законодатель поддержал подход, со-
гласно которому «электронные деньги выступают 
в качестве имущественного права требования их 
обладателя к оператору о выдаче определенного 
количества наличных или безналичных денежных 
средств» [8]. Установление права собственности 
на криптовалюту как действия противоречит здра-
вому смыслу. Так называемые «цифровые активы» 
было бы логичнее определять в качестве объекта 
обязательственных прав, а также в сфере право-
преемства. 

Изменения отечественного гражданского за-
конодательства затрагивают и отношения по по-
воду результатов интеллектуальной деятельности 
и средств индивидуализации юридических лиц, 
товаров, работ, услуг и предприятий, поскольку 
очевидно, что «вопросы защиты интеллектуаль-
ной собственности и стимулирования патентной 
активности станут ключевыми в условиях раз-
вития цифровой экономики» [9]. И несмотря на 
то, что в конституционных нормах закреплены 
гарантии интеллектуальной собственности, ясно, 
что установленные в ГК РФ способы защиты 
прав на результаты интеллектуальной деятельно-
сти в условиях цифровой экономики требуют со-
вершенствования. Поэтому следует поддержать 
стремление нашего государства упростить авто-
рам результатов интеллектуальной деятельности, 

Родионова О. М. 
Гражданское законодательство в условиях цифровой экономики: проблемы и пути их решения



10 Юридический вестник Самарского университета                                                                 Том 4  № 3   2018

прежде всего произведений науки, литературы, ис-
кусства, удостоверение факта их создания. В Рос-
сии с июня 2018 года на основе распределенного 
реестра (так называемой технологии «блокчейн») 
работает Национальный реестр интеллектуальной 
собственности, призванный защищать права на 
разные виды произведений [10]. 

Следует отметить, что в настоящее время до-
статочно распространена позиция, согласно кото-
рой монополия на результаты интеллектуальной 
деятельности, в первую очередь результаты техни-
ческого творчества, лишена смысла. Так, А. Двор-
кович отмечает: «…ускорение, которое по своим 
параметрам превышает все ранее наблюдавшие-
ся явления… вызывает другой важный момент – 
а именно отказ многих разработчиков, многих 
компаний от права на монополию, от того, что-
бы эту монополию закреплять на долгий период. 
Следующие продукты, следующие результаты по-
являются настолько быстро, что просто никто не 
успевает получить выгоду от предыдущих» [11].  

Думается, тотальный отказ от монополии на ре-
зультаты своего интеллектуального труда, т. е. от 
соответствующих исключительных прав, напри-
мер в рамках открытых лицензий, будет противо-
речить не только конституционным гарантиям, но 
и разумности. Вместе с тем представляется, что 
решение проблемы лежит в области более точно-
го определения тех результатов интеллектуальной 
деятельности, на которые должны быть установ-
лены исключительные права, и момента возникно-
вения прав на них. Если некоторые из результатов 
интеллектуальной деятельности настолько быстро 
устаревают, требуется ли закрепление прав на них 
с момента государственной регистрации? Не явля-
ется ли достаточным для защиты конфиденциаль-
ная объективация произведения или изобретения, 
например, в банковской ячейке или у нотариуса, 
а также в электронных реестрах. 

В цифровую эпоху значение защиты личных 
неимущественных прав многократно возрастает, 
поскольку «объемы личной информации, которые 
лицо раскрывает о себе и выкладывает в сеть Ин-
тернет, и, соответственно, объемы личных данных 
граждан, подвергаемых сбору и систематизации 
различными органами и организациями, возросли 
до беспрецедентных размеров» [12]. Тем не менее 
существуют значительные проблемы в определе-
нии того, что «передается» лицом, а затем обобща-
ется в рамках так называемых «больших данных». 
Проблема носит принципиальный характер, и ее 
решение требует новых подходов, однако в настоя-
щее время предлагается возврат к моделям право-
вого регулирования, не подтвердившим свою эф-
фективность ранее.
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Несмотря на четырехлетний срок, прошедший с 
момента реформирования правового положения юри-
дических лиц, в течение которого обнаружились опре-
деленные проблемы, связанные с правовым регули-
рованием данных правоотношений, многие из них до 
настоящего времени не разрешены. В полной мере это 
утверждение касается и предпринимательской, или, по 
терминологии современного законодательства, прино-
сящей доход деятельности некоммерческих организа-
ций. Не решены проблемы определения приносящей 
доход деятельности, ее соотношение с предпринима-
тельской деятельностью, отсутствуют критерии отне-
сения деятельности к основной цели и ее соотношение 
с «неосновной», приносящей доход деятельностью не-
коммерческой организации. 

Корни указанной проблемы связаны с приняти-
ем ФЗ от 05 мая 2014 г.№ 99-ФЗ (ред. от 03.07.2016) 
«О внесении изменений в главу 4 части первой Граж-
данского кодекса Российской Федерации и о при-
знании утратившими силу отдельных положений 
законодательных актов Российской Федерации», заме-
нившего термин «предпринимательская деятельность» 
(далее – ФЗ № 99) на «приносящую доход деятель-
ность» некоммерческих организаций. 

Представители доктрины немедленно отреагирова-
ли на нововведение, в результате чего в научной литера-
туре сформировались основные три подхода к обозна-
ченной проблеме.

Представители первого направления считают, что 
понятие приносящая доход деятельность шире по со-
держанию понятия предпринимательской деятельности 
[1, с. 234]. Так, анализируя изменения действующего за-
конодательства, О. А. Тарасенко отмечает, термин «при-
носящая доход деятельность» является обобщающим 
иродовым по отношению к предпринимательской дея-
тельности [2, с. 17].

Сторонники второй позиции полагают, что поня-
тие предпринимательская и приносящая доход дея-
тельность по своей правовой сущности тождественны 
[3, с. 14; 4, с. 59]. Такую позицию занимает и Верховный 
Суд РФ, указывая, что в случае осуществления неком-
мерческой организацией приносящей доход деятельно-
сти на нее распространяются положения закона о пред-
принимательской деятельности (п. 21 Постановления 
Пленума Верховного Суда РФ от 23 июня 2015 г. № 25 
«О применении судами некоторых положений раздела 
I части первой Гражданского кодекса Российской Феде-
рации») [5, с. 3]. Традиционно и рассмотрение неком-

Дерюгина Т. В. 
Предпринимательская или приносящая доход деятельность некоммерческих организаций: 
проблемы гражданско-правового регулирования



14 Юридический вестник Самарского университета                                                                 Том 4  № 3   2018

мерческой организации как субъекта предприниматель-
ского права [6, с. 132]. 

Авторы, отражающие в работах третий подход, счи-
тают, что предпринимательская и приносящая доход 
деятельность – это самостоятельные виды экономиче-
ской деятельности. В частности, Т. В. Сойфер отмеча-
ет, что приносящая доход деятельность отличается от 
предпринимательской в силу существования особых 
принципов и правил ее осуществления [7, с. 23]. Со-
вершенно верно указывает Ю. Г. Лескова, что наряду 
с видами деятельности, которые позволяют система-
тически извлекать прибыль, некоммерческие орга-
низации могут совершать разовые сделки, принося-
щие доход, получать доход от пожертвований и проч. 
[8, с. 132].

Следует отметить, что изначально авторы Концеп-
ции развития гражданского законодательства Россий-
ской Федерации [9, с. 18], вводя понятие приносящей 
доход деятельности, исходили из того, что, с учетом 
специальной правоспособности некоммерческой ор-
ганизации, право на ведение предпринимательской 
деятельности должно носить ограниченный характер. 
Ограничителями должны выступать профиль (характер) 
основной деятельности некоммерческой организации. 
С учетом такого ограниченного характера в отношении 
некоммерческой организации необходимо говорить о 
приносящей доход деятельности, а не о предпринима-
тельской деятельности (п. 1.4). Таким образом, авторы 
изменений в ГК РФ исходили из того, что приносящая 
доход деятельность – понятие не только не тождествен-
ное предпринимательской деятельности, но и более уз-
кое по сравнению с ним. 

Однако анализ действующего гражданского зако-
нодательства показывает, что обозначенный подход не 
получил в полной мере отображение в действующем за-
конодательстве. Можно привести всего несколько при-
меров, где предпринимательская и проносящая доход 
деятельность различаются законодателем и рассматри-
ваются как равнозначные, но не тождественные понятия. 
В частности, ФЗ от 01 декабря 2007 № 315-ФЗ (ред. от 
03.07.2016) «О саморегулируемых организациях», уста-
навливая запрет на занятие предпринимательской дея-
тельностью (ст. 14), разрешает осуществлять принося-
щую доход деятельность (ст. 12, 13).

В свою очередь, ФЗ «О некоммерческих органи-
зациях», выделяя приносящую доход деятельность 
и предпринимательскую деятельность (п. 2, п. 3 
ст. 24), использует формулировки, которые позволяют 
утверждать, что предпринимательская деятельность 
рассматривается законодателем как одна из разновид-
ностей приносящей доход деятельности.

Не лишним здесь будет упомянуть и ст. 50 ГК РФ, 
определяющую некоммерческую организацию как не 
имеющую в качестве основной цели извлечения прибы-
ли. Из буквального толкования п. 1 ст. 50 ГК РФ следует, 
что в качестве неосновной (дополнительной, вспомо-
гательной) некоммерческие организации такую цель 
иметь могут.

Проводя сравнительный анализ предприниматель-
ской и приносящей доход деятельности, необходимо 
обратить внимание и на содержание п. 5 ст. 123.34 ГК 
РФ, которая оперирует термином предприниматель-
ская деятельность. Описывая имущество благотвори-
тельной организации в ст. 15 ФЗ от 11 августа 1995  г. 

№ 135-ФЗ (ред. от 05.02.2018) «О благотворительной 
деятельности и добровольчестве (волонтерстве)», за-
конодатель также указывает на возможность получе-
ния доходов от предпринимательской деятельности. 
И в первом, и во втором примере статьи редактирова-
лись законодателем после вступления в силу ФЗ № 99, 
но указанные нормы остались в таком виде. Такую си-
туацию не следует рассматривать как ошибку законода-
теля, системное токование указанных норм позволяет 
сделать вывод о сохранении общий тенденции правово-
го регулирования. 

Так, в силу п. 5 ст. 123.34 ГК РФ автономная неком-
мерческая организация вправе заниматься предпри-
нимательской деятельностью только путем создания 
хозяйственных обществ или участия в них. Следова-
тельно, в целом приносящей доход деятельностью авто-
номная некоммерческая организация может занимать-
ся, используя любые приемы и способы (п. 4 ст. 50 ГК 
РФ), а предпринимательской – только путем создания 
или участия в хозяйственных обществах (п. 5 ст. 123.34 
ГК РФ). Аналогично следует толковать и п. 2 ст. 7 ФЗ 
«О некоммерческих организациях». То же самое можно 
сказать и о благотворительных организациях, источни-
ки получения доходов которой законодатель обозначил 
как приносящая доход деятельность, среди которой вы-
делил предпринимательскую деятельность (ст. 15 ФЗ 
№ 135). 

Следует отметить, что в данном случае проявляется 
тенденция изменения режима правового регулирования 
не только предпринимательских правоотношений, но и 
в целом гражданско-правовых отношений. Связано это 
с появлением, «как бы» дозволительных и «условно» 
дозволительных норм. 

Так, например, согласно пунктам 3 и 4 статьи 15 ФЗ 
от 12 января 1996 № 7-ФЗ (ред. от 31.12.2017) «О неком-
мерческих организациях», учредители или участники 
некоммерческих организаций (некоммерческих корпо-
раций, фондов и автономных некоммерческих органи-
заций) вправе выйти из состава участников или войти в 
него, если иное не предусмотрено законом или учреди-
тельными документами.

Норма носит дозволительный характер и предостав-
ляет участникам определенные права.

Но при этом она содержит закрытый перечень ор-
ганизационно-правовых форм, на которые это правило 
распространяется. То есть если мы, к примеру, говорим 
об учреждении, то согласно этой норме выйти из учре-
дителей учреждения нельзя. Таким образом, указанная 
норма содержит не только определенное дозволение для 
отдельных юридических лиц, но и прямой запрет для 
других юридических лиц. По использованной юриди-
ческой технике норма сформулирована как управомочи-
вающая, но при этом содержит запрет.

Для реализации своих правомочий субъекту пред-
принимательской деятельности в большинстве право-
отношений недостаточно общего дозволения. Ему не-
обходимо оформить определенный разрешительный 
акт. Это может быть разрешение (лицензия) на занятие 
определенным видом деятельности (пункт 1 статьи 49 
Гражданского кодекса РФ); разрешение собственника 
имущества на совершение сделок (например, статьи 66, 
129 Гражданского кодекса РФ); разрешение на включе-
ние в наименование организации наименование «Рос-
сийская Федерация» (статья 54 Гражданского кодекса 
РФ и проч.).
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Таким образом, значительное количество норм 
права, регулирующих предпринимательскую деятель-
ность, носят условно дозволительный характер. Они 
допускают наделение  субъекта  определенными субъ-
ективными правами только после выполнения опреде-
ленных действий (условий) (получения лицензии, со-
гласия собственника и т. д.).

При этом говорить в полной мере о том, что речь 
идет о разрешительной норме в том смысле, который за-
кладывает в нее публичное право, на наш взгляд, нель-
зя. В публичном праве устанавливается конкретный за-
прет, который можно преодолеть, получив разрешение. 
В частных отраслях права, наоборот, устанавливается в 
управомочивающей норме дозволение, которые будет 
действовать при соблюдении определенных условий. 

Необходимо отметить, что, учитывая общедозволи-
тельный режим гражданско-правового регулирования, 
можно говорить о том, что некоммерческие организа-
ции вправе заниматься любым видом приносящей до-
ход деятельности. При этом законодатель сопровождает 
такое дозволение определенными условиями (запре-
тами). Можно осуществлять любой вид приносящей 
доход деятельности, который, во-первых, не запрещен 
законом; во-вторых, предусмотрен уставом; в-третьих, 
обеспечен имеющимся имуществом некоммерческой 
организации, рыночная стоимость которого не менее 
размера уставного капитала общества с ограниченной 
ответственностью (за исключением казенного и частно-
го учреждения) и достаточна для осуществления при-
носящей доход деятельности; в-четвертых, исходя из 
специальной правоспособности некоммерческой орга-
низации, соответствует целям ее деятельности и служит 
ее достижению.

Тенденция появления условно-дозволительных 
норм в целом соответствует тем задачам, которые поста-
вил перед собой законодатель при совершенствовании 
гражданского законодательства в Концепции развития 
гражданского законодательства Российской Федерации, 
которая по сути, анонсировала усиление использования 
правовых средств, присущих в большей степени пу-
бличным отраслям права. Вводя такие условно дозволи-
тельные нормы, законодатель достаточно гармонично 
сочетает частноправовые и публично-правовые сред-
ства правового регулирования, что в итоге способствует 
созданию достаточно эффективного режима правового 
регулирования.

Возвращаясь к пониманию предприниматель-
ской деятельности и ее соотношению с приносящей 
доход деятельностью, следует отметить, что ГК РФ 
и ФЗ «О некоммерческих организациях» несколько по-
разному определяют данные понятия. В частности, 
ГК РФ исходит из таких признаков, как самостоя-
тельность, рисковость, систематичность деятельно-
сти, цель которой – извлечение прибыли (ст. 2 ГК РФ). 
В научной литературе выделяют и другие признаки
 [10, с. 14]. Закон о некоммерческих организациях выделяет 
по сути один признак – прибыльность деятельности (п. 2 
ст. 24). При этом с точки зрения русского языка не впол-
не ясно, признак прибыльности относится только к про-
изводству товаров и услуг, или этот признак относит-
ся ко всем видам деятельности, перечисленным в п. 2 
ст. 24 ФЗ «О некоммерческих организациях» (приоб-
ретению ценных бумаг, имущественных или неимуще-
ственных прав, участия в хозяйственных обществах и 

проч.)? С учетом использованного словосочетания «а 
также» возможно сделать вывод, что прибыльность ха-
рактеризует только производство работ и оказание ус-
луг, все остальные перечисленные виды деятельности 
могут осуществляться и без получения прибыли.

Использование в ФЗ «О некоммерческих организа-
циях» единственного признака прибыльности следует 
признать крайне неудачным подходом. Прибыль являет-
ся целью предпринимательской деятельности. Однако 
это не означает, что она является ее обязательным при-
знаком, так как прибыль может как образовываться в 
процесс предпринимательской деятельности, так и нет. 
Но и в случае неполучения прибыли предприниматель-
ская деятельность не перестает быть таковой.

Необходимо отметить, что законодательство 
помимо упомянутых категорий предпринима-
тельской и проносящей доход деятельности опе-
рирует понятием экономическая деятельность. 
В частности, Конституция РФ указывает на воз-
можность свободно заниматься предприниматель-
ской и иной экономической деятельностью (ст. 34). 
ФЗ от 29 декабря 2012 № 273-ФЗ (ред. от 07.03.2018) 
«Об образовании в Российской Федерации», гово-
ря о приносящей доход деятельности образовательной 
организации, оперирует термином «экономическая дея-
тельность» (глава 13).

В научной литературе также указывают на суще-
ствования категории экономической деятельности, та-
кая деятельность по содержанию является наиболее 
широкой по сравнению с предпринимательской и при-
носящей доход деятельностью [11, с. 432].

При этом и в законодательстве, и в научной лите-
ратуре выделяется также понятие хозяйственной дея-
тельности, субъектом которой является хозяйствующий 
субъект. К хозяйствующим субъектам отнесены, в том 
числе, и некоммерческие организации, осуществля-
ющие деятельность, приносящую доход (ст. 4 ФЗ от 
26 июля 2006 № 135-ФЗ (ред. от 23.04.2018) «О защите 
конкуренции»).

В юридической литературе хозяйственная дея-
тельность рассматривается как разновидность эко-
номической деятельности, предпринимательская 
деятельность, в свою очередь, понимается как раз-
новидность хозяйственной деятельности  [11, с. 433].

Ученые, анализирующие проблемы соотношения 
понятий предпринимательской деятельности и прино-
сящей доход деятельности, указывают на их различие 
по признаку систематичности извлечения прибыли 
[8, с. 123]; по понятию прибыли и дохода [12, с. 73]; по 
видам деятельности [2, с. 18] и проч. К таким признакам 
стоит отнести также отсутствие возможности распреде-
лять прибыль между участниками, что, впрочем, прямо 
закреплено в п. 1 ст. 50 ГК РФ.

Безусловно, приносящая доход деятельность – по-
нятие более широкое, чем предпринимательская дея-
тельность. И дело здесь не в том, что основные нор-
мативные акты, регулирующие данные отношения, 
указывают на это, вернее, не столько в этом. Любое 
понятие, которое отражает то или иное юридическое 
явление, должно соответствовать толкованию его с 
точки зрения русского языка. В противном случае мы 
приедем не только к непониманию содержания тех или 
иных терминов, но и усложним правоприменительную 
деятельность. 
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Появление в законе положений, указывающих на 
различие предпринимательской и приносящей доход де-
ятельности, требует обязательной разработки специфи-
ческих квалифицирующих признаков. Без их выработ-
ки практически невозможно решить вопрос о том, какая 
деятельность, к примеру, автономной некоммерческой 
организации будет считаться предпринимательской, для 
чего ей следует создать хозяйственные общества, а ка-
кая будет отнесена к приносящей доход деятельности.

К сожалению, попытка законодателя решить ука-
занную проблему, в том числе путем установления 
ограничения о возможности ее осуществления только в 
соответствии с целями создания и для достижения этих 
целей, не дала желаемых результатов.

На практике возникают многочисленные проблемы 
с определением соответствия той или иной принося-
щей доход деятельности целям некоммерческой орга-
низации. Причина в том, что законодатель лишь в об-
щих чертах описал данное ограничение, что позволяет 
субъектам права, исходя из собственных субъективных 
представлений, по-разному понимать конкретные виды 
той или иной деятельности, которая служит для дости-
жения основной цели. Можно привести показательный 
пример. Владение, пользование и распоряжение акция-
ми в уставных капиталах хозяйственных обществ или 
вкладами в складочных капиталах хозяйственных пар-
тнерств соответствует деятельности образовательной 
организации, созданной в форме бюджетного учреж-
дения? Трудно увидеть связь с образовательной дея-
тельностью. Однако в соответствии со ст. 103 ФЗ «Об 
образовании в РФ» этот вид деятельности, по мнению 
законодателя, соответствует реализации основной цели 
образовательной деятельности. И здесь не должна сму-
щать увязка законодателя возможности ведения такой 
деятельности и внедрения в деятельность данных юри-
дических результатов, интеллектуальность деятельно-
сти образовательной организации. В силу буквального 
толкования закона такие хозяйственные общества могут 
быть самыми что ни на есть коммерческими. 

Решение проблемы соотношения предприниматель-
ской и приносящий доход деятельности, на наш взгляд, 
должно идти двумя путями. 

Первый: ФЗ «О некоммерческих организациях» 
должен в целом сформулировать виды деятельности, 
которые следует относить к приносящей доход дея-
тельности. Эта работа начата законодателем в ст. 24-
26 закона, однако до логического конца не доведена. 
Специальные законы о некоммерческих организациях 
должны предусматривать виды разрешенной принося-
щей доход деятельности именно в данной сфере (меди-
цинской, образовательной, политической, культурной и 
проч.). Например, Федеральный закон от 11 июля 2001 
№ 95-ФЗ (ред. от 05.12.2017) «О политических партиях» 
в ст. 31 такие виды предусматривает (правда называет 
их предпринимательской деятельность), ФЗ об образо-
вании в РФ так же в главе 13 сделал попытку обозначить 
виды деятельности (к сожалению, не закончил начатое, 
обозначив лишь два вида деятельности). 

В данной ситуации законодатель может исполь-
зовать уже существующие теоретические разработки 
видов деятельности, приносящих доход. Сюда относят 
приобретение и реализацию ценных бумаг; участие в 
других коммерческих и некоммерческих организациях; 
получение членских взносов; разовые сделки с иму-

ществом, не обладающие признаком систематичности; 
получение дохода от пожертвований, ренты, наследо-
вания и проч. разрешенных источников. Здесь же сто-
ит учитывать положения ст. 2 ФЗ «О некоммерческих 
организациях», указывающие на сферы деятельности, 
в которых осуществляется приносящая доход деятель-
ность: социальная, культурная, образовательная, науч-
ная, благотворительная, управленческая и проч.

Второй путь связан с необходимостью формулиро-
вания признаков приносящей доход деятельности, от-
личающей ее от предпринимательской деятельности в 
Гражданском кодексе РФ. И здесь законодателю, без-
условно, следует опереться на существующие теорети-
ческие разработки указанной проблемы и предложения 
авторов о проведении различий по признаку система-
тичности извлечения прибыли, введения различия по-
нятий прибыли и дохода, распределения прибыли. При 
этом последний признак играет важную роль, так как 
именно он характеризует основную цель деятельности 
некоммерческой организации. 
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АННОТАЦИЯ
В статье анализируются проблемы, возникающие при взыскании с должника по договору займа 

сверхвысоких процентов, предлагаются подходы, направленные на решение данной проблемы 
в доктрине и практике. Критически оцениваются новеллы законодательства, направленные на 
ограничение ростовщичества. Задачей исследования является формирование концепции для 
дальнейшего совершенствования российского законодательства с целью ограничения сверхвысоких 
процентов в договоре займа с участием должника-гражданина. На основе рассмотрения судебной 
практики, законодательства и доктрины представлены авторские идеи по разрешению проблемы 
ростовщических процентов. Автор предлагает варианты для толкования внесенной в Гражданский 
кодекс РФ категории «обычно взимаемые проценты», поддерживает сформированную Верховным 
Судом Российской Федерации позицию относительно ограничения взыскания сверхвысоких 
процентов указанным договором сроком. Но при этом призывает соблюсти баланс между принципом 
свободы договора и ограничением прав недобросовестных займодавцев. Выводы иллюстрируются 
образцами  разрешения проблем сверхвысоких процентов в зарубежной судебной практике 
и доктрине. 

Ключевые слова: кредитный договор, договор займа, микрофинансирование, микрофинансовая 
организация, заемщик, займодавец,  проценты, неустойка, ростовщические проценты.

Цитирование. Емелькина И. А. Ограничение сверхвысоких процентов по договору 
займа: новые подходы // Юридический вестник Самарского университета. 2018. Т. 4. № 3. С. 18–22. 
DOI: https://doi.org/10.18287/2542-047X-2018-4-3-18-22.

УДК 347.2.3 
DOI: 10.18287/2542-047X-2018-4-3-18-22 Дата поступления статьи: 21/VI/2018

Дата принятия статьи: 19/VII/2018

This work is licensed under a Creative Commons Attribution 4.0 
International License.



19

I. A. Emelkina 

RESTRICTIONS ON SUPER HIGH INTEREST ON THE LOAN AGREEMENT: 
NEW APPROACHES

© Emelkina Irina Aleksandrovna (iemelkina@yandex.ru), Doctor of Law, associate professor, professor of the 
Department of Civil Law, National Research University «Higher School of Economics», 20, Myasnitskaya Street, 
Moscow, 101000, Russian Federation.
Subject of Doctoral thesis: «The system of limited real rights to land». Author of more than 95 scientifi c works, 
including monograph «System of limited real rights to land» (2013).
Research interests: general problems of civil law, real rights, legal regulation of immovable property.
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-0071-0163. Researcher ID: W-2836-2017

ABSTRACT
The article analyzes the problems that arise when a super-high interest is levied from the debtor 

under the loan agreement, approaches are proposed aimed at solving this problem in doctrine and 
practice. Critical assessments of legislation's new laws aimed at restricting usury is carried out. Purpose: 
to formulate a concept for the further improvement of Russian legislation with a view to limiting super-
high interest in a loan agreement involving a debtor-citizen. Based on the consideration of judicial practice, 
legislation and doctrine, author's ideas for resolving the problem of usurious interest are proposed. 
The author proposes options for interpretation, introduced into the Civil Code of the Russian Federation 
in the category «normally charged interest», supports the position formulated by the Supreme Court of the 
Russian Federation regarding the limitation of the collection of super-high interest by the specifi ed term. 
At the same time, it calls for a balance between the principle of freedom of contract and the restriction of the 
rights of dishonest lenders. The conclusions are illustrated by examples of solving problems of superhigh 
interest in foreign jurisprudence and doctrine.

Key words: loan commitment, loan agreement, loan agreement, microfi nance organization, borrower, 
lender, lender, interest, penalty, usurious interest.

Citation. Emelkina I. A. Ogranichenie sverkhvysokikh protsentov po dogovoru zaima: novye podkhody 
[Restrictions on super high interest on the loan agreement: new approaches]. Iuridicheskii vestnik 
Samarskogo universiteta [Juridical Journal of Samara University], 2018, Vol. 4, no. 3, pp. 18–22. DOI: 
https://doi.org/10.18287/2542-047X-2018-4-3-18-22 [in Russian].

UDC 347.2.3
DOI: 10.18287/2542-047X-2018-4-3-18-22 Submitted: 21/VI/2018

Accessed: 19/VII/2018

На фоне достаточно жесткой критики положе-
ния дел в сфере потребительского кредитования 
хотелось бы обратить внимание на новые тенден-
ции при разрешении споров с участием граждан-
потребителей в случае взыскания с них так назы-
ваемых чрезмерных (ростовщических) процентов 
[1, с. 51–59].

 Речь идет о двух недавних  определениях Вер-
ховного Cуда Российской Федерации, в которых 
суд встал на сторону граждан-заемщиков, заклю-
чивших договоры займа с микрофинансовыми 
организациями на небольшие суммы, которые в 
результате  ненадлежащего исполнения обязатель-
ства заемщика выросли за период просрочки в 
сотни раз. Как и в многочисленных аналогичных 
спорах, в анализируемых случаях договоры займа 
предусматривали  не очень большие сроки (при-
мерно до 15 дней)  и проценты по займу составля-
ли от 1,5  до 2 % в день от суммы долга (Опреде-
ление Верховного Cуда РФ от 6 ноября 2018 года 
№ 41-КГ 18-34  и Определение Верховного Cуда 
РФ № 41-КГ 18-46 от 13 ноября 2018 г.).

До последнего времени судебная практика по 
таким спорам была самой противоречивой. Одна-
ко можно отметить большое число судебных ре-
шений, по которым суды встали на позицию ми-
крофинансовых организаций [2–4]. 

В связи с большой значимостью для склады-
вающейся практики правоприменения  правовых 
позиций, сформулированных указанными опреде-
лениями, приведем их подробнее.

Фабула первого дела самая традиционная. 
ООО «Микрофинансовая организация Управля-
ющая компания Деньги сразу Юг» (ООО «МФО 
УК Деньги сразу Юг») обратилось в суд с иском к 
гражданке Р.О.А. о взыскании задолженности по 
договору займа, указав, что 28 мая 2014 г. между 
микрофинансовой организацией и Р.О.А. заклю-
чен договор займа, по которому ответчику пере-
даны денежные средства в размере 15 350 руб. на 
срок до 12 июня 2014 г. с начислением процентов 
в размере 2 % за каждый день пользования денеж-
ными средствами. В связи с тем что заемщиком 
обязательства не были выполнены, истец просил 
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суд взыскать с ответчика в свою пользу задолжен-
ность по договору займа в размере 279 137 руб. 
88 коп., в том числе основной долг 15 350 руб., 
проценты за пользование суммой займа за пери-
од с 28 мая 2014 г. по 3 ноября 2016 г. в размере 
273 537 руб., а также судебные расходы по упла-
те государственной пошлины в размере 5991 руб. 
38 коп.

Верховный Cуд РФ апелляционное определе-
ние судебной коллегии по гражданским делам от-
менил, дело направил на новое доследование.

Аргументы, использованные в определении 
Верховного Суда РФ, представляются весьма 
справедливыми. Суд указал на неправомерность 
расчета истца о взыскании с ответчика процентов 
за пользование микрозаймом в размере 732 % за 
период, составляющий 891 день, т. е. начисление 
процентов по истечении срока действия договора 
займа, составляющего 15 календарных дней.

Верховный Суд РФ полагает, что такой вывод 
суда нижестоящей инстанции противоречит суще-
ству законодательного регулирования договоров 
микрозайма, превращает его в бессрочное обяза-
тельство заемщика.

Обратим внимание, что подобное разъяснение 
было сформулировано гораздо раньше – п. 9  «Об-
зора судебной практики по делам, связанным с за-
щитой прав потребителей финансовых услуг (утв. 
Президиумом Верховного Суда РФ 27 сентября 
2017 г.)».  В этом документе Верховный Суд РФ 
признал неправомерным начисление по окончании 
срока действия договора микрозайма процентов в 
том размере, который был установлен договором 
на срок его действия (основано на Определении 
Судебной коллегии по гражданским делам Вер-
ховного Суда Российской Федерации от 22 августа 
2017 г. № 7-КГ17-4).

Таким образом, при рассмотрении данной кате-
гории дел большое значение имеет срок договора 
займа, именно на этот период устанавливаются 
проценты за пользование займом. Иное толкова-
ние превращает обязательство из займа по уплате 
процентов за пользование заемными средствами  в 
бессрочное правоотношение.

Другим  подходом в сфере рассмотрения 
споров о взыскании процентов с граждан-долж-
ников  выступает рекомендация Судебной кол-
легии по гражданским делам Верховного Суда 
РФ, которая признала неправомерным снижение 
процентов до ставки рефинансирования 8,25 и 
указала на необходимость применения рассчи-
танного Банком России среднерыночного зна-
чения полной стоимости потребительского кре-
дита (который на момент заключения договора 
предусматривал до 642,336 годовых)  (п. 10 Об-
зора судебной практики по делам, связанным с 
защитой прав потребителей финансовых услуг 
(утв. Президиумом Верховного Суда РФ 27 сен-
тября 2017 г., основано на определении Судеб-
ной коллегии по гражданским делам Верховного 
Суда Российской Федерации от 6 июня 2017 г. 
№ 37-КГ17-6).

Налицо коллизия между положениями закона и 
требованиями, изложенными в правовых позици-
ях Верховного Суда РФ. Нельзя нарушать правила 
о  среднерыночном значении полной стоимости 
кредита, которое  может выйти за ограничения, 
предусмотренные в законе о микрофинансирова-
нии.

Согласно пункту 9 части 1 статьи 12 Феде-
рального закона от 2 июля 2010 г. № 151-ФЗ 
«О микрофинансовой деятельности и микрофи-
нансовых организациях» в редакции от 3 июля 
2016 г., действовавшей на момент заключения сто-
ронами договора микрозайма, микрофинансовая 
организация не вправе начислять заемщику – фи-
зическому лицу проценты и иные платежи по до-
говору потребительского займа, срок возврата по-
требительского займа по которому не превышает 
одного года, за исключением неустойки (штрафа, 
пени) и платежей за услуги, оказываемые заемщи-
ку за отдельную плату, в случае если сумма начис-
ленных по договору процентов и иных платежей 
достигнет четырехкратного размера суммы займа. 

Очевидно, что следует найти баланс при при-
менении представленных выше, не всегда корре-
спондирующих друг другу положений законода-
тельства.

В этой связи следует обратить внимание на 
другое недавнее определение Верховного Суда РФ 
с участием той же микрофинансовой организаци-
ей  ООО «МФО УК Деньги сразу Юг» (которая 
фигурировала в ранее анализируемом определе-
нии) об отмене решения апелляционной инстан-
ции и направлении дела на новое рассмотрение 
(Определение Верховного Суда РФ  №41-КГ 18-46 
от 13 ноября 2018 г.). 

Судом установлено, что 21 сентября 2016 г. 
между П.В.Н. как заемщиком и ООО «МФО УК 
Деньги сразу Юг» как кредитором заключен дого-
вор микрозайма, по условиям которого кредитор 
предоставил заемщику денежные средства в сум-
ме 4250 руб., а заемщик обязался возвратить эту 
сумму кредитору до 6 октября 2016 г. и выплатить 
проценты за пользование суммой займа.

В соответствии с названным договором про-
центы за пользование займом установлены в раз-
мере 511,06 % годовых, а полная стоимость за-
йма определена в размере 543,601 % годовых. 
К указанному договору микрозайма сторонами в 
период с 6 октября 2016 г. по 31 декабря 2016 г. за-
ключены дополнительные соглашения, предусма-
тривающие пролонгацию срока займа с выплатой 
процентов, начисленных на момент заключения 
соответствующего соглашения. По мнению истца, 
условия договора микрозайма и дополнительных 
соглашений в части размера процентов за пользова-
ние займом и полной стоимости займа являются не-
действительными, поскольку противоречат закону.

Отказывая в удовлетворении исковых требо-
ваний, суды первой и апелляционной инстанций 
исходили из того, что предусмотренные догово-
ром микрозайма размер процентов за пользование 
займом и полная стоимость займа не превысили 



21

среднерыночное значение полной стоимости по-
требительских займов соответствующей катего-
рии, в связи с чем оспариваемые истцом условия 
договоров не противоречат закону. 

Судебная коллегия по гражданским делам Вер-
ховного Суда Российской Федерации полагает, 
что с данными выводами судов согласиться нель-
зя по следующим основаниям. Договором нару-
шено условие, содержащееся в пункте 9 части 1 
статьи 12 Федерального закона от 2 июля 2010 г. 
№ 151-ФЗ «О микрофинансовой деятельности и ми-
крофинансовых организациях», согласно которому 
соответствующая информация  должна быть указана 
микрофинансовой организацией на первой страни-
це договора потребительского займа, срок возврата 
потребительского займа по которому не превышает 
одного года, перед таблицей, содержащей индивиду-
альные условия договора потребительского займа. 
Данной нормой предусмотрен запрет начисления по 
договорам микрозайма со сроком действия до одно-
го года процентов и иных платежей (за исключением 
неустойки и платежей за отдельные услуги) в разме-
ре, превышающем четырехкратный размер суммы 
займа. Судом установлено, что срок действия дого-
вора микрозайма, заключенного П.В.Н. и ООО «Ми-
крофинансовая компания Управляющая Компания 
Деньги Сразу Юг», не превышает одного года. Вер-
ховный Суд РФ считает, что при таких обстоятель-
ствах судам следовало установить, не превышает ли 
сумма начисленных процентов и полная стоимость 
займа четырехкратного размера суммы займа, чего 
сделано не было.

Таким образом, можно сформулировать еще 
одну тенденцию, которая позволяет защитить 
интересы граждан-заемщиков, вынужденных вы-
плачивать сверхвысокие проценты, – это возмож-
ность признания недействительным договора о 
займе как нарушающего императивный запрет, 
предусмотренный пунктом 9 части 1 статьи 12 
Федерального закона от 2 июля 2010 г. № 151-ФЗ 
«О микрофинансовой деятельности и микрофи-
нансовых организациях»,

В этом случае не надо, чтобы размер процентов 
за пользование займом и полная стоимость займа 
соответствовали среднерыночному значению пол-
ной стоимости потребительских займов соответ-
ствующей категории.

По-видимому, есть основания для того, чтобы 
утверждать, что Верховный Суд РФ сформулиро-
вал третье направление, которое позволяет снять 
коллизию между двумя ранее представленными 
подходами. Иными словами, в случае когда сни-
жение процентов по потребительским кредитам 
не соответствует правилам о  среднерыночном 
значении полной стоимости кредита, установлен-
ной Банком России, и выявлении нарушения   до-
говором займа правила пункта  9 части 1 статьи 12 
Федерального закона от 2 июля 2010 г. № 151-ФЗ 
«О микрофинансовой деятельности и микрофи-
нансовых организациях» не исключается возмож-
ность заявления требования о признании отдель-
ных условий договора  недействительными.

В связи с изложенным можно заключить, что 
перечисленные возможности защиты прав граж-
дан-заемщиков от недобросовестных действий 
микрофинансовых организаций в основном при-
меняются  на стадии нарушения прав, т. е. в су-
дебном процессе. Защита прав заемщиков от не-
добросовестных кредиторов была бы гораздо  
эффективнее на стадии регулятивного правоот-
ношения путем установления указанных ограни-
чений по процентам  в императивном порядке в 
законе (четырех-, трех-, двукратных размеров про-
центов  и т. п.).

Отвечая на этот вопрос, обратим внимание на 
то, что подобное предложение было сформулиро-
вано Советом по кодификации гражданского за-
конодательства РФ в виде предложения включить 
правила об ограничении процентов по договору 
займа в Гражданский кодекс РФ [5 ].

Это предложение  не было в полной мере учтено 
законодателем, и оно было введено в Гражданский 
кодекс РФ исключительно в отношении граждан и 
юридических лиц – участников  заемных отноше-
ний, которые не осуществляют профессиональной 
деятельности по выдаче кредитов (ФЗ от 26 июля 
2017 года, который внес изменения в Граждан-
ский кодекс РФ в п. 5 ст. 809 ГК РФ) [6]. Согласно 
данной статье: «Раз мер процентов за пользование 
займом по договору займа, заключенному между 
гражданами или между юридическим лицом, не 
осуществляющим профессиональной деятельно-
сти по предоставлению потребительских займов, 
и заемщиком-гражданином, в два и более раза пре-
вышающий обычно взимаемые в подобных слу-
чаях проценты и поэтому являющийся чрезмерно 
обременительным для должника (ростовщические 
проценты), может быть уменьшен судом до разме-
ра процентов, обычно взимаемых при сравнимых 
обстоятельствах».

В Экспертном заключении Совета при Прези-
денте Российской Федерации по кодификации и 
совершенствованию гражданского законодатель-
ства предлагалось предусмотреть возможность 
снижения «ростовщических процентов» до раз-
мера ключевой ставки Банка России, имея в виду, 
что в подобной ситуации недостаточно возвратить 
стороны в положение, при котором размер процен-
тов был бы «обычно взимаемым» [7].

Очевидно, что конструкция «обычно взимае-
мые проценты при сравнимых обстоятельствах» 
– оценочная категория и определение этих кон-
струкций  в каждом случае  будет трудной задачей 
для судов [8]. Конечно, со временем суды вырабо-
тают правовые позиции  для определения  данных 
категорий, в обратном случае не будет унифика-
ции судебной практики.

Возьмем смелость предположить, что для вы-
явления указанных «процентов при сравнимых об-
стоятельствах» необходимо будет провести анализ 
различных видов потребительского кредитования 
граждан и определить размер обычно взимаемых 
процентов в зависимости от  вида  займа (целевой 
или обычный), от того, с обеспечением или без 
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обеспечения выдан кредит, краткосрочный он или 
долгосрочный и т. п. В этой связи представляет ин-
терес Указание Банка России от 29 апреля 2014 г. 
№ 3249-У «О порядке определения Банком России 
категорий потребительских кредитов (займов) и о 
порядке ежеквартального расчета и опубликова-
ния среднерыночного значения полной стоимости 
потребительского кредита (займа)». Оно содер-
жит разъяснения относительно критериев расчета 
категорий потребительского кредита. К таковым 
относит:  суммы кредита (займа), срока возврата, 
наличия обеспечения, вида кредитора, цели креди-
та, использования электронного средства платежа, 
наличия лимита кредитования.

Представляется, что для создания адекватного 
и справедливого толкования такой категории, как 
«обычно взимаемые проценты при сравнимых об-
стоятельствах», необходим скрупулезный анализ 
как договорной практики, так и судебной.

Все изложенное выше дает основания утверж-
дать, что ни российское законодательство, ни 
судебная практика не закрепляют четких, одно-
значных, понятных критериев, которые бы могли 
ограничить займодавцев от взыскания сверхвысо-
ких процентов по договору потребительского за-
йма. В то же время следует сказать, что в зарубеж-
ных правопорядках данная проблема разрешена. 
В частности, показательна практика судов Герма-
нии. Интересные положения приводит Р. И. Ка-
римуллин, указывая на то, что германскими юри-
стами разработан приблизительный ориентир для 
судов в целях раскрытия признака ростовщиче-
ских процентов. В частности, это правило о том, 
что если договорная ставка вдвое превышает став-
ку рыночную и относительная процентная разни-
ца достигла величины в 100 %. В этом случае есть 
основания  считать сделку ничтожной на основа-
нии абз. 1 статьи 138 ГГУ [9, с. 138–141].

Как уже  говорилось, российское право пока 
не содержит конкретных критериев, которые мог-
ли бы ограничить недобросовестное поведение 
займодавца по установлению сверхвысоких про-
центов. Возможно, в качестве образца при регу-
лировании отношений, в которых займодавцами 
выступают микрофинансовые организации, сле-
дует использовать положения новой редакции п. 5 
ст. 809 ГК РФ.

Меры по ужесточению законодательства о ми-
крофинансировании вроде как и направлены на 
урегулирование на уровне заключения договора, 
но, как показывает практика, очень часто нару-
шаются со стороны  кредиторов установлением 
сверхвысоких процентов, в связи с чем неизбежно 
судебное разбирательство. Поэтому необходимы 
серьезные шаги для внесения корректив в законо-
дательство на уровне регулятивного правоотноше-
ния, поскольку для многих заемщиков, в качестве 
которых выступают социально незащищенные 
слои населения, отсутствует возможность грамот-
но, в том числе и через представителя, защитить 
свои интересы в суде. Элементами данного меха-
низма, на наш взгляд, должны выступить четкие 

и понятные критерии определения размера про-
центов для граждан-заемщиков как в случае уста-
новления платы за пользование займом, так и при 
определении процентов в качестве меры ответ-
ственности. Поскольку для организаций, которые 
профессионально занимаются выдачей займов 
для граждан, подобная деятельность является 
видом бизнеса, то данный размер не обязательно 
должен совпадать с  установленной  законом клю-
чевой  ставкой Банка России. Но в любом случае 
для граждан-заемщиков, выступающих стороной 
договора в потребительском кредитовании, необ-
ходимо введение императивных правил, которые 
могли бы пресечь существующие  ныне злоупо-
требления со стороны займодавцев. Очевидно, что 
здесь необходимо найти баланс между соблюдени-
ем принципа свободы договора как основополага-
ющего постулата рыночной экономики и ограни-
чением прав недобросовестных займодавцев.
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АННОТАЦИЯ
В статье анализируются основные подходы к построению конструкции договора смешанной 

перевозки и основные принципы определения ответственности оператора смешанной перевозки, 
а также их взаимосвязь с трудностями унификации норм о смешанном сообщении. Автор 
доказывает, что формирование единообразных подходов к конструированию договора смешанной 
перевозки и ответственности оператора смешанной перевозки являются ключевыми факторами 
в развитии правовой базы, посвященной смешанному сообщению, в том числе в принятии новой 
универсальной конвенции о смешанных перевозках. В этой связи в статье исследуется вопрос 
о множественности перевозчиков, задействованных в доставке, и обосновывается вывод, что 
данный договор следует квалифицировать как договор о возложении обязанности на третье 
лицо. Кроме того, автор доказывает, что российским законодательством должна быть поддержана 
общемировая тенденция, заключающаяся в возложении обязанностей по организации перевозок 
в прямом смешанном сообщении на оператора смешанной перевозки, принимающего на себя 
ответственность за выполнение всего комплекса услуг по доставке пассажиров и багажа в прямом 
смешанном сообщении. Автор также настаивает на том, что в полномочия оператора смешанной 
перевозки пассажиров и багажа помимо организации услуг, связанных с перевозкой, должны 
включаться планирование, учет и контроль, анализ и регулирование, то есть операторские услуги 
по управлению этими перевозками. В заключение предлагается авторская конструкция договора 
смешанной перевозки груза. 
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ABSTRACT
The article analyzes the main approaches to constructing the multimodal transport contract and 

basic principles for determining the responsibility of a multimodal transport operator, as well as their 
relationship to the diffi culties in unifying rules for a mixed message. The author proves that the formation 
of uniform approaches to the design of a multimodal transport agreement and the responsibility of a 
multimodal transport operator are key factors in the development of the legal framework devoted to the 
mixed transportation, including the adoption of a new universal convention on multimodal transport. In 
this regard, the article examines the issue of plurality of carriers involved in delivery, and justifi es the 
conclusion that this contract should be qualifi ed as a contract for the assignment of a duty to a third party. In 
addition, the author proves that Russian legislation should support the worldwide trend of imposing duties 
on the organization of transportations in a direct mixed transportation to a multimodal transport operator 
that assumes responsibility for the entire range of services for the delivery of passengers and luggage. 
The author also insists that the authority of the operator of mixed transportation of passengers and luggage, 
in addition to the organization of services related to transportation, should include planning, accounting 
and control, analysis and regulation, that is, operator services for the management of these transportations. 
In conclusion, an author's idea of the construction of a contract for the mixed carriage of goods is given.
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Смешанные (мультимодальные) грузовые пе-
ревозки, вне всякого сомнения, очень важны для 
экономики нашей страны. Актуально это и для 
перевозок внутри страны, ну и, конечно же, сле-
дует согласиться с мнением о том, что именно этот 
вид сообщений может обеспечить согласованную 
работу  транспортной мировой системы, а также 
позволит решить экономические проблемы тран-
зитных стран [1, c. 17] . Тем временем правовое 
регулирование таких перевозок отстает от  по-
требностей их функционирования и развития. 
И данное утверждение актуально как для между-
народного, так и для национального транспортно-
го сообщения. 

В первую очередь отсутствие должной право-
вой базы обусловлено тем, что до сих пор не выра-

ботан единообразный подход к конструированию 
договора смешанной перевозки и определению 
системы ответственности оператора смешанной 
перевозки (универсальная, сетевая или модифици-
рованная), что и станет ключевой задачей как при 
разработке новой Конвенции о смешанных пере-
возках, так и при принятии в Российской Федера-
ции долгожданного закона о смешанных (комби-
нированных) перевозках.

Прежде чем перейти непосредственно к во-
просу об ответственности оператора смешан-
ной перевозки, рассмотрим тесно связанную с 
ней проблему множественности перевозчиков. 
На протяжении долгого времени договор смешан-
ной перевозки моделировался по-разному. В пер-
вую очередь обращалось внимание на то, имеется 

Ананьева А. А.
Конструкция договора смешанной перевозки груза и ответственность оператора смешанной перевозки



26 Юридический вестник Самарского университета                                                                 Том 4  № 3   2018

ли возможность у грузоотправителя либо грузопо-
лучателя при выявлении факта несохранности гру-
за или просрочки в его доставке предъявить требо-
вание не только к первому, но и к последнему из 
перевозчиков. В частности, ст. 170 Устава желез-
ных дорог СССР 1964 года предусматривала, что 
претензии, вытекающие из перевозки груза в пря-
мом смешанном сообщении, должны были предъ-
являться либо к управлению железной дороги на-
значения, в том случае если конечным пунктом 
перевозки являлась железнодорожная станция, 
либо к другому соответствующему транспортно-
му органу, если конечным пунктом перевозки яв-
лялись порт (пристань), автостанция или аэропорт.

В общем-то, данное правило применяется и в 
настоящее время. Как указано в определении Вер-
ховного Суда РФ № 302-ЭС15-13658 от 1 октября 
2015 года, ответственность за просрочку доставки 
грузов в случае нарушения общего срока достав-
ки грузов в прямом смешанном сообщении несет 
перевозчик транспорта соответствующего вида, 
который выдал груз [2]. Нашло свое отражение 
рассматриваемое правило и в гражданском законо-
дательстве других государств, в частности в зако-
нодательстве Квебека. Так, ст. 2051 Гражданского 
кодекса Квебека предусматривает, что в случае по-
следовательной или комбинированной перевозки 
имущества иск о привлечении к ответственности 
может быть предъявлен либо против договорного 
перевозчика, либо против последнего перевозчика 
[3, c. 310].

В первую очередь представляется целесо-
образным решить вопрос, кем же являются вто-
рой и последующий перевозчики: сторонами до-
говора либо третьими лицами, привлеченными к 
исполнению обязательства. Е. Д. Шешенин писал 
о том, что транспортное предприятие пункта от-
правления, которое заключило договор перевоз-
ки, возлагает на промежуточные транспортные 
предприятия, а также на предприятия пункта 
назначения исполнение обязательств по частям 
[4, c. 122]. Таким образом, стороной договора 
является только первый перевозчик, а осталь-
ные – соперевозчики, по его представлению, явля-
ются третьими лицами. Сходную позицию занимал 
и Б. Л. Хаскельберг, за тем исключением, что он 
полагал, что транспортное предприятие пункта на-
значения груза является стороной договора в силу 
указания закона [5, c. 131]. Между тем автором 
справедливо обращается внимание на то обстоя-
тельство, что у промежуточных перевозчиков не 
возникает ни прав, ни обязанностей в отношении 
грузоотправителя и грузополучателя  [5, c. 135].

Еще одна любопытная конструкция предлага-
лась М. А. Тарасовым, утверждавшим, что первый 
из перевозчиков  в отношениях с грузоотправи-
телем выступает в качестве представителя дру-
гих перевозчиков, каждый из которых «вступая 
в договор, должен осуществлять права и обязан-
ности предшествующего перевозчика» [6, c. 257]. 
Иными словами, по его представлению, головной 
перевозчик одновременно выступал в роли и пред-

ставителя, и исполнителя [7, c. 52]. Такую модель 
договора прямой смешанной перевозки грузов 
признать верной вряд ли можно. Противоречит 
она и утверждению М. А. Тарасова, что первый 
перевозчик несет ответственность за последу-
ющего перевозчика, в то время как конечный ис-
полнитель отвечает за действия всех предыдущих 
[7, c. 58]. 

Согласно следующей модели, каждый из пере-
возчиков представляет собой сторону договора. 
Так, по мнению Т. Е. Абовой, все виды транспорта, 
которые принимают участие в прямом смешанном 
сообщении, выступают в качестве самостоятель-
ных участников единого отношения по перевозке 
грузов, а потому за сохранность и своевремен-
ность доставки груза каждый перевозчик дол-
жен отвечать самостоятельно лишь за свою вину 
[8, c. 82; 9, c. 32]. Однако не стоит забывать, что 
данная позиция была высказана в период, когда 
имела место плановая экономика, и опиралась на 
тот факт, что грузоотправитель принимал участие 
в процессе планирования. Г. Б. Астановский также 
утверждал,  что сторонами в договоре перевозки 
грузов в прямом смешанном сообщении являют-
ся все транспортные организации, но использовал 
для этих целей иную аргументацию. На его взгляд, 
полномочия транспортных организаций, действу-
ющих при заключении договора перевозки от име-
ни других транспортных организаций, основаны 
не на плане перевозок, а на нормативных актах 
[10, c. 10] .

Рассмотрим еще одну конструкцию договора 
смешанной перевозки груза. В. А. Егиазаров ука-
зывает на то обстоятельство, что передаточная 
ведомость является специальным документом, 
в соответствии с которым каждый последующий 
соперевозчик заключает договор перевозки с гру-
зоотправителем и предыдущим соперевозчиком и 
таким образом, возлагает на себя обязанность по 
дальнейшей доставке груза [11, c. 68]. В отличие 
от предыдущей конструкции, права и обязанности 
каждого из последующих перевозчиков возникают 
не одновременно с правами и обязанностями пер-
вого перевозчика, а по мере вступления в договор 
на различных этапах его исполнения. Мы не мо-
жем согласиться с такой позицией. Представляет-
ся сначала, что данная конструкция схожа со спе-
циальной конструкцией договора присоединения: 
перевозчики присоединяются к готовым договор-
ным условиям, изменить которые они не могут, 
а могут принять его только целиком. Тем временем 
конструкция договора присоединения не предпо-
лагает возможности присоединиться к уже заклю-
ченному первым перевозчиком договору. Условия 
договора адресованы только одной из сторон. Кро-
ме того, эта модель не учитывает, что объем обя-
занностей, которые подлежат исполнению, будет 
уменьшаться по мере того, как акцептанты будут 
присоединяться к договору, так как предыдущие 
перевозчики уже исполнили свою часть обяза-
тельства. Одновременно встает вопрос: а к каким 
условиям присоединяется каждый из последу-
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ющих исполнителей перевозки: к тем что уже 
были сформированы изначально, или же  к тем, 
которые сохранили свою актуальность на момент 
присоединения?

По нашему убеждению, договор смешанной 
перевозки груза  представляет собой договор о 
возложении обязанности на третье лицо. Мы пол-
ностью согласны с позицией В. В. Витрянского, 
заключающейся в том, что только начальный пе-
ревозчик является стороной договора, в дальней-
шем же он  привлекает другие транспортные ор-
ганизации к исполнению части своих обязательств 
[12, c. 518]. При этом  за неисполнение или ненад-
лежащее исполнение обязательства третьими ли-
цами по общему правилу отвечает должник, если 
законом не установлено, что ответственность не-
сет являющееся непосредственным исполнителем 
третье лицо. В данном случае налицо то самое ис-
ключение, предусмотренное законом. Таким обра-
зом, конструкция договора смешанной  перевозки  
основывается на применении специальной кон-
струкции договора в пользу третьего лица, а также 
правил о возложении обязанностей должника на 
третьих лиц одновременно  (ст. 313, 403 ГК РФ). 
В данном случае по своему субъектному составу 
этот договор  не отличается от простого договора 
перевозки грузов. 

Ответственность между транспортными ор-
ганизациями за ненадлежащее исполнение своих 
обязанностей основана на принципе «сетевой от-
ветственности». Ответственность за несохран-
ность грузов до момента их передачи  в пункт пе-
ревалки лежит на сдающей стороне, а после такой 
передачи – на стороне, принявшей грузы (п. 1 ст. 
114 КВВТ, ст. 79 УЖТ РФ). Для грузоотправителя 
наиболее все же приемлем принцип «единообраз-
ной ответственности» оператора, «когда основа-
ния ответственности оператора перед владельцем 
груза не зависят от того, где произошел ущерб, и 
определяются в договоре либо в законе» [13, c. 67]. 

Далее в этом вопросе перейдем к исследова-
нию договоров мультимодальной  перевозки с 
участием ОСПГ или операторов мультимодальной 
(комбинированной) перевозки – ОМП. Междуна-
родная практика исходит из конструирования до-
говора международной смешанной перевозки с 
участием оператора смешанной перевозки, то есть 
лица, ответственного за осуществление всех эта-
пов смешанной перевозки и за сохранность груза 
на протяжении всей перевозки. 

Несомненно, для транспортного права самой 
острой и важной была и остается проблема вы-
работки единообразных подходов к решению во-
проса об ответственности перевозчика, в том чис-
ле и перевозчиков, осуществляющих свой этап в 
смешанной перевозке. Определение условий и 
пределов ответственности является той отправной 
точкой, которая служит ориентиром в процессе 
унификации  норм в сфере транспорта и от которых 
зависит ее эффективность [14]. Однако правовое 

регулирование международных смешанных пере-
возок на данном этапе не соответствует их уровню 
развития и применения. На сегодняшний день из-
дан целый ряд международных документов, регу-
лирующих смешанные перевозки, тем временем 
полноценного регулирования они не обеспечили: 
в силу определенных обстоятельств одни из них 
не вступили в силу, а другие носят лишь факуль-
тативный (рекомендательный) характер. При всем 
при этом сама необходимость создания единого 
международного документа, регулирующего дан-
ный вид перевозок, возникла почти век назад. 
И камнем преткновения в его появлении как раз 
явился основной вопрос с определением режима и 
пределов ответственности мультимодального опе-
ратора. 

На современном этапе становится очевидным 
тот факт, что, безусловно, хотя косвенное регули-
рование международных смешанных перевозок 
грузов и  является той основой, которая исполь-
зуется при заключении договоров на международ-
ную перевозку в смешанном сообщении, однако 
факультативный характер норм не позволяет быть 
данным источникам права эффективным меха-
низмом достижения единообразия. Таким обра-
зом, необходимость принятия новой конвенции о 
мультимодальной перевозке давно очевидна, а за-
держка в исполнении этого тормозит дальнейшее 
развитие и эффективность международных сме-
шанных перевозок.

Чаще всего при определении режима ответ-
ственности такого оператора международная 
практика ориентируется на принцип «сетевой от-
ветственности», то есть действуют нормы того 
национального права или международных транс-
портных конвенций, которые применимы к участ-
ку перевозки, на котором имело место наруше-
ние положений договора о сохранности груза. 
Из такого подхода исходят и Конвенция 1980 г., и 
КОТИФ, и СМГС, и КДПГ. Однако в Конвенции 
1980 г. отступления от принципа «единообразной 
ответственности» установлены уже в пользу гру-
зоотправителя, что позволяет нам сделать вывод 
о возможном переходе в будущем на него в прин-
ципе. Тем временем перспективы разработки и 
принятия подобного международного документа 
остаются туманными.

Перейдем теперь к вопросу о том, что опера-
тор смешанной перевозки оказывает услуги, в том 
числе и по управлению такой перевозкой, и, соот-
ветственно, несет ответственность за оказание та-
ких услуг. К функциям такого управления следует 
отнести организацию, планирование, учет и кон-
троль, анализ и регулирование. 

В литературе имеется достаточно много приме-
ров, иллюстрирующих, что для модальной пере-
возки характерно управление перемещением из 
одного пункта в другой из единого диспетчерского 
центра. Причем это и дает фактическое основание 
предполагать возможность ответственности толь-
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ко одного лица за всю перевозку. Приведем неко-
торые из них. Наличие единого центра управления 
перевозочным процессом Э. Л. Лимонов называет 
в качестве одного из преимуществ мультимодаль-
ной перевозки. Автор справедливо пишет: «Повы-
шение надежности транспортного обслуживания, 
сокращение сроков и стоимости доставки грузов 
достигается за счет интеграции смежных видов 
транспорта, исключения задержки груза в пунктах 
перевалки, управления всем процессом по достав-
ке груза от склада отправителя до склада получа-
теля одним оператором на основе единого техно-
логического графика и компьютерной техники» 
[15, с. 308]. 

Не учитывать данный фактор при правовом 
регулировании прямых смешанных перевозок, на 
наш взгляд, крайне неосмотрительно. Поэтому 
прав В. В. Тюпа, который констатирует: «Из-за 
отсутствия “единого управляющего звена” на сто-
роне перевозчиков правовая конструкция догово-
ра недостаточно удобна в применении, поскольку 
отсутствует участник отношений, выступающий 
от имени всех исполнителей сразу (что было бы 
удобнее для клиента и соответствовало бы зару-
бежной правовой конструкции договора, где таким 
единым координатором соперевозчиков является 
оператор смешанной перевозки)» [16, с. 15–16].

Современные операторы не могут обойтись 
без использования транспортной логистики кото-
рая, в свою очередь, определяется как искусство 
управления грузопотоками [17, с. 583]. Поэтому 
утверждение, что оператор не осуществляет функ-
ций управления, равносильно признанию того 
факта, что процесс мультимодальной перевозки 
неуправляем. По крайней мере, для сферы пере-
возок это достаточно смелое утверждение. Между 
тем транспортный оператор потому и называется 
оператором, что имеет возможность оперативно 
управлять транспортным процессом. 

Если ограничить деятельность оператора только 
организацией перевозки, то можно считать, что его 
деятельность заканчивается тогда, когда в догово-
рах между участниками перевозочного процесса, 
включая самого оператора, согласован порядок вза-
имодействия в пунктах перевалки груза. Максимум, 
что в таком случае способен в дальнейшем сделать 
оператор, – это получать информацию и передавать 
ее другим. Не отрицая важности информационной 
составляющей в деятельности современного опера-
тора, отметим, что для обеспечения интересов гру-
зоотправителя сегодня этого мало. Транспортный 
оператор должен иметь возможность руководить 
транспортным процессом, а не наблюдать за ним от-
страненно. Процесс доставки грузов и пассажиров 
динамичен, а потому требует оперативного реагиро-
вания на возможные отклонения от ранее заданных 
параметров. Подобного рода оперативные реагиро-
вания невозможны без вмешательства транспортно-
го оператора в деятельность перевозчиков, владель-
цев транспортных инфраструктур и иных участников 
прямой смешанной перевозки грузов.

Для сокращения сроков доставки необходи-
мо обеспечить своевременную передачу грузов в 
пунктах перевалки. К сожалению, сегодня нередки 
случаи, когда на паромных переправах скаплива-
ется большое количество составов с грузами по 
причине отсутствия эффективного взаимодей-
ствия между железнодорожными и морскими пе-
ревозчиками. Из-за этого сроки доставки увеличи-
ваются. Кто-то должен оперативно управлять этим 
процессом, не пуская его на самотек. Конечно, 
в договорах оператора с перевозчиками, владель-
цами транспортной инфраструктуры наверняка 
предусматриваются меры ответственности за не-
своевременную перевалку груза. Однако ответ-
ственность наступает уже за свершившийся факт 
просрочки, когда ничего уже нельзя изменить. 
Для грузоотправителя гораздо более ценно, когда 
благодаря оперативному вмешательству транс-
портного оператора груз будет доставлен вовре-
мя. Поэтому у оператора должны быть правовые 
возможности оперативно совершать управляющие 
воздействия в целях обеспечения такого параме-
тра управления, как время перевалки груза.

Таким образом, транспортный оператор дол-
жен иметь возможность не только контролировать 
такие режимные и выходные параметры процес-
са смешанной перевозки, как экономичность, ре-
гулярность перевозок, коэффициент сохранности 
груза, надежность, уровень потерь при перевозке 
скоропортящихся грузов и т. п., но и по принципу 
обратной связи либо непосредственно осущест-
влять их регулирование.

Оператор смешанной перевозки грузов посто-
янно руководит процессом, осуществляя его пла-
нирование, анализ (оперирование данными), со-
гласование действий участников, организуя потоки 
информации, корректируя и контролируя деятель-
ность. По существу, он воздействует на соответ-
ствующий процесс, который становится управляе-
мым. Оператор, организующий процесс перевозки 
по схеме «от двери до двери», занимает в этой схе-
ме более высокое положение по отношению к ли-
цам, взаимодействие которых он организует.

В случае отклонения от параметров перевозки, 
предусмотренных условиями договора на оказание 
операторских услуг по управлению перевозкой в 
прямом смешанном сообщении, оператор должен 
нести ответственность перед клиентом, если не 
докажет, что своевременно предпринял все необ-
ходимые меры, которые разумно могли требовать-
ся для обеспечения заданных параметров.

В заключение хотелось бы предложить следу-
ющее определение договора смешанной перевоз-
ки груза: по договору прямой смешанной пере-
возки груза оператор за плату обязуется в качестве 
принципала осуществить с привлечением перевоз-
чиков разных видов транспорта и иных транспорт-
ных организаций по единому оборотному или не-
оборотному транспортному документу перевозку 
вверенного ему груза в пункт назначения и выдать 
его управомоченному лицу, а также оказать услуги 
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грузоотправителю по управлению этими перевоз-
ками.
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Перефразируя известное изречение Натана 
Ротшильда, можно сказать, что тот, кто владеет ин-
формацией об акционерном обществе, владеет и са-
мим обществом. Несмотря на то что информация уже 
давно исключена из перечня объектов гражданских 
прав, содержащегося в ст. 128 ГК РФ, значение права 
акционера на информацию трудно переоценить1. Оно 
прямо поименовано среди прав, которыми обладают 
участники корпорации. В соответствии с абз. 3 п. 1
ст. 65.2 ГК РФ акционеры вправе в случаях и в поряд-
ке, которые предусмотрены законом и уставом обще-
ства, получать информацию о деятельности общества 
и знакомиться с его бухгалтерской и иной докумен-

тацией. Таким образом, установленная законом воз-
можность акционеров получать различные сведения 
о деятельности общества, а также знакомиться с его 
бухгалтерской и иной документацией представляет 
собой содержание права акционера на информацию. 

Право на информацию является неимуще-
ственным по своей природе и занимает осо-
бое место среди прав акционера [2, с. 391–395; 
3, с. 15–24]. Связано это с тем, что данное право явля-
ется не только средством реализации интересов, не-
посредственно связанных с получением тех или иных 
сведений, но и выступает гарантией соблюдения иных 
прав акционера. Например, для того чтобы акционер 
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принял участие в общем собрании акционеров, осу-
ществив тем самым свое право на участие в управле-
нии делами общества, он уведомляется о готовящемся 
собрании в порядке, предусмотренном ст. 52 Феде-
рального закона от 26.12.1995 № 208-ФЗ «Об акцио-
нерных обществах» [4] (далее – ФЗ «Об АО»). Такое 
уведомление становится возможным лишь потому, 
что акционер имеет право на информацию о деятель-
ности акционерного общества. Обладание правом на 
информацию также позволяет акционеру знакомиться 
с материалами, предоставляемыми при подготовке к 
проведению общего собрания акционеров (абз. 7 п. 2 
ст. 52 ФЗ «Об АО»), без чего полноценное участие в 
работе собрания будет невозможно. Перечень подоб-
ных примеров может быть без труда дополнен. 

Отношение законодателя к праву акционера на 
информацию претерпело существенные изменения. 
Если поставить перед собой задачу поиска литератур-
ного образа, соответствующего эволюции его взгля-
дов на рассматриваемое право, то следует вспомнить 
Оноре де Бальзака и его роман «Шагреневая кожа». 
Подобно шагреневой коже, содержание права акци-
онера на информацию сжалось до карманных разме-
ров2. 

Изначально это право практически ничем не 
ограничивалось – любой акционер мог получать ин-
формацию о деятельности общества, знакомиться 
с его бухгалтерскими книгами и иной документа-
цией в установленном уставом порядке (абз. 3 п. 1 
ст. 67 ГК РФ в первоначальной редакции). Затем на 
уровне специального закона стали появляться огра-
ничения на получение отдельных сведений, которые 
потенциально могли содержать конфиденциальную 
информацию. Бесконтрольный допуск к такой ин-
формации создавал риски для деятельности акцио-
нерного общества. 

В целях их купирования в первоначальной редак-
ции п. 1 ст. 91 ФЗ «Об АО» акционерам запрещалось 
требовать от общества предоставления документов 
бухгалтерского учета и протоколов заседаний кол-
легиального исполнительного органа. Затем Феде-
ральным законом от 07.08.2001 № 120-ФЗ «О внесе-
нии изменений и дополнений в Федеральный закон 
«Об акционерных обществах» [6] этот запрет был 
смягчен, и акционеры, имеющие в совокупности не 
менее 25 % голосующих акций общества, получили 
доступ к указанным документам. Однако данное по-
слабление не привело к существенному снижению 
количества споров, в которых правомерность со-
держащегося в п. 1 ст. 91 ФЗ «Об АО» ограничения 
ставилась под сомнение со ссылкой на его несоответ-
ствие абз. 3 п. 1 ст. 67 ГК РФ. 

В итоге по данному вопросу был вынужден выска-
заться Конституционный Суд Российской Федерации 
[7]. Он согласился с тем, что в силу абз. 2 п. 2 ст. 3 
ГК РФ нормы гражданского права, содержащиеся 
в других законах, должны соответствовать кодексу. 
Вместе с тем суд охарактеризовал ФЗ «Об АО» в каче-
стве специального акта по отношению к ГК РФ, уста-
навливающего порядок и условия реализации тех по-
ложений, которые содержатся в кодексе, в том числе в 
п. 1 ст. 67 ГК РФ. Конституционный Суд РФ отметил, 

что особенностью акционерной формы предприни-
мательства является неограниченное число акционе-
ров, в том числе имеющих мелкие пакеты акций, что 
предопределяет наличие специальных мер охраны и 
правил доступа к сведениям, не являющимся обще-
доступными. Таким образом, Конституционный Суд 
РФ признал за законодателем с учетом особенностей 
предпринимательской деятельности в форме акцио-
нерного общества право устанавливать ограничения 
в виде определенного порядка или условий доступа к 
определенной информации. 

Изложенного подхода последовательно придер-
живались и арбитражные суды, что нашло свое отра-
жение в п. 17 Информационного письма Президиума 
ВАС РФ от 18.01.2011 № 144 «О некоторых вопросах 
практики рассмотрения арбитражными судами спо-
ров о предоставлении информации участникам хозяй-
ственных обществ» [8]. 

Казалось, что был найден разумный компромисс 
между интересами отдельных акционеров и самого 
акционерного общества. По сути, формировалось два 
информационных списка. Один – общедоступный, 
сведения из которого могли получать все акционеры, 
а другой – ограниченного доступа, куда входили до-
кументы бухгалтерского учета и протоколы заседа-
ний коллегиального исполнительного органа акцио-
нерного общества. Ко второму списку доступ имели 
лишь акционеры, имеющие в совокупности не менее 
25 % голосующих акций общества. Законодатель ис-
ходил из того, что факт владения данным пакетом 
акций будет служить гарантией неиспользования во 
вред обществу конфиденциальных сведений о его 
деятельности, полученных акционерами в порядке 
осуществления права на информацию. Очевидно, что 
чем больше степень имущественного участия акцио-
нера в деятельности общества, тем выше его риски, 
связанные с убытками, полученными по итогам де-
ятельности общества (абз. 2 п. 1 ст. 2 ФЗ «Об АО»). 
Владелец крупного пакета акций не будет заинтере-
сован в причинении акционерному обществу ущерба 
посредством недобросовестного использования име-
ющейся у него конфиденциальной информации. Ми-
норитарий, напротив, не застрахован от такого соблаз-
на. Отсюда и установленные законом ограничения на 
получение миноритариями отдельных сведений.

Однако некоторым публичным акционерным об-
ществам такой компромисс показался недостаточным. 
Они посчитали, что закон предоставляет акционерам 
неоправданно широкие возможности в части полу-
чения информации о деятельности общества. Данная 
позиция во многом была обусловлена особенностями 
системы корпоративного управления, существовав-
шей в таких обществах. Многие вопросы, связанные 
с руководством текущей деятельностью акционерно-
го общества, относились там не к компетенции ис-
полнительных органов, что было бы логично, исходя 
из положений п. 1 ст. 69 ФЗ «Об АО», а составляли 
компетенцию совета директоров. Учитывая остаточ-
ный характер компетенции исполнительных органов, 
такой подход не противоречил закону (абз. 1 п. 2 ст. 69 
ФЗ «Об АО»). Вместе с тем он порождал многочис-
ленные случаи, когда конфиденциальная информа-
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ция, связанная с текущей деятельностью акционерно-
го общества, попадала не в имеющие ограниченный 
режим доступа протоколы заседаний коллегиального 
исполнительного органа общества, а в протоколы за-
седаний его совета директоров, которые мог затребо-
вать любой акционер. В целях сохранения режима 
конфиденциальности указанной информации публич-
ные акционерные общества нередко отказывали ак-
ционерам в предоставлении протоколов заседаний 
совета директоров. Акционеры, не получившие от 
общества истребуемые сведения, обращались в суд. 

Яркой иллюстрацией сказанного служит дело 
А. А. Навального против ОАО «Нефтяная компания 
“Роснефть”». Общество обратилось в Конституцион-
ный Суд РФ с жалобой, в которой оспаривало консти-
туционность положения абз. 1 п. 1 ст. 91 ФЗ «Об АО», 
предусматривающего обязанность общества обеспе-
чить акционерам доступ к документам, предусмо-
тренным п. 1 ст. 89 ФЗ «Об АО», включая протоколы 
заседаний совета директоров [9]. Конституционный 
Суд РФ указал, что в целях обеспечения баланса прав 
акционера, требующего доступа к протоколам засе-
даний совета директоров, и акционерного общества 
допустимо выдвижение возражений против выпол-
нения требований акционера, если характер и объем 
запрашиваемой информации свидетельствуют о на-
личии признаков злоупотребления правом на доступ к 
информации3. О злоупотреблении правом может сви-
детельствовать и отсутствие у акционера законного 
интереса в получении соответствующей информации. 

Конституционный Суд РФ не стал выносить итого-
вого решения по данному делу в виде постановления, 
фактически признав, что вопрос о правомерности от-
каза в предоставлении тех или иных документов о де-
ятельности акционерного общества должен решаться 
судами с учетом конкретных обстоятельств рассма-
триваемого спора. Указанная позиция получила раз-
витие в п. 1 Информационного письма Президиума 
ВАС РФ от 18.01.2011 № 144. За судами признавалось 
право отказать в удовлетворении требования акционе-
ра о предоставлении информации, если будет доказа-
но наличие в его действиях злоупотребления правом 
(ст. 10 ГК РФ). О злоупотреблении правом на инфор-
мацию могло свидетельствовать то, что акционер 
является фактическим конкурентом общества, а за-
прашиваемая информация носит характер конфиден-
циальной, относится к конкурентной сфере и ее рас-
пространение может причинить вред коммерческим 
интересам общества.

Однако такой подход, в котором определяющая 
роль в решении проблемы предоставления инфор-
мации отводится судейскому усмотрению, не мог 
удовлетворить инициаторов ограничения права ак-
ционера на информацию, в связи с чем ими были 
предприняты попытки по инициированию про-
цесса внесения соответствующих изменений в ФЗ 
«Об АО». Наконец, 06.06.2011 Правительство РФ 
внесло в Государственную Думу законопроект 
№ 558976-5, в котором, в частности, предлагалось 
изложить ст. 89 и ст. 91 ФЗ «Об АО» в новых редак-
циях4. На уровне закона планировалось упорядочить 
предоставление документов, содержащих коммер-

ческую тайну. Так, в п. 7 ст. 91 ФЗ «Об АО» хоте-
ли установить правило, согласно которому доступ к 
документам, содержащим информацию, составляю-
щую коммерческую тайну, предоставлялся при усло-
вии принятия акционером обязанности по соблюде-
нию режима коммерческой тайны. 

В пояснительной записке к законопроекту ука-
зывалось, что он направлен на совершенствование 
механизма реализации права акционеров на до-
ступ к информации. Его целью также объявлялось 
обеспечение защиты права акционера на инфор-
мацию. Однако в противоречии с пояснительной 
запиской итоговый вариант проекта, ставший за-
коном [12], существенным образом ограничивает 
право акционера на информацию.

Теперь в п. 2 ст. 91 ФЗ «Об АО» появляется еще 
один список сведений с ограниченным доступом. 
К ним отнесена информация, касающаяся крупных 
сделок и сделок, в совершении которых имеется за-
интересованность, протоколы заседаний совета ди-
ректоров общества, а также отчеты оценщиков об 
оценке имущества, в отношении которого обществом 
совершались крупные сделки и (или) сделки, в совер-
шении которых имеется заинтересованность. Доступ 
к указанным сведениям имеют лишь те акционеры, 
которые владеют не менее чем 1 % голосующих ак-
ций общества. Причем для публичных акционер-
ных обществ требование о данном «имущественном 
цензе» является императивным5. В непубличном 
обществе возможны иные правила доступа к пере-
численным сведениям, если они изначально предус-
мотрены уставом общества при его учреждении или 
включены в устав в последующем на основании ре-
шения, принятого общим собранием акционеров еди-
ногласно всеми акционерами общества (п. 13 ст. 91 
ФЗ «Об АО»). 

Кроме того, изначально право акционера непу-
бличного общества на информацию по своему со-
держанию шире одноименного права, принадлежа-
щего акционеру публичного общества. Дело в том, 
что по требованию акционеров, владеющих не менее 
чем 1 % голосующих акций, непубличное общество, 
помимо доступа к сведениям, предусмотренным 
п. 2 ст. 91 ФЗ «Об АО», обязано обеспечить доступ 
к иным документам, обязанность хранения которых 
предусмотрена п. 1 ст. 89 ФЗ «Об АО», за исключе-
нием протоколов заседаний коллегиального испол-
нительного органа общества и документов бухгал-
терского учета. Исключения из этого правила могут 
быть предусмотрены уставом непубличного обще-
ства или акционерным соглашением, сторонами ко-
торого являются все акционеры общества (п. 3 ст. 91 
ФЗ «Об АО»). 

Исходя из новых правил доступа акционеров к 
информации, истребование миноритарными акцио-
нерами копий протоколов заседаний совета директо-
ров публичного акционерного общества теперь невоз-
можно, поскольку очевидно, что субъекты, способные 
аккумулировать не менее 1 % голосующих акций, на-
пример ПАО «Газпром» или ПАО «НК “Роснефть”», 
никак не могут считаться миноритариями. По сути, 
законодатель сделал то, от чего уклонился Консти-
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туционный Суд РФ в деле А. А. Навального против 
ОАО «Нефтяная компания “Роснефть”». 

Что касается ограничения доступа к инфор-
мации, связанной с совершением крупных сде-
лок и сделок, в заключении которых имеется за-
интересованность, то положения п. 2 ст. 91 ФЗ «Об 
АО» следует рассматривать в связи с п. 6 ст. 79 ФЗ 
«Об АО» и п. 1 ст. 84 ФЗ «Об АО», устанавливающими 
аналогичный «имущественный ценз» на оспаривание 
акционерами крупных сделок и сделок, в совершении 
которых имеется заинтересованность. Здесь законода-
тель последователен: зачем предоставлять акционеру 
информацию об упомянутых сделках, если у него нет 
права на их оспаривание.

Однако даже соответствие установленному «иму-
щественному цензу» еще не гарантирует акционе-
ру получения сведений, поименованных в п. 2 ст. 91 
ФЗ «Об АО». В требовании об их предоставлении 
должна быть указана деловая цель, с которой они за-
прашиваются. От этого требования освобождаются 
лишь акционеры, владеющие не менее чем 25 % го-
лосующих акций общества (п. 4 ст. 91 ФЗ «Об АО»). 
Под деловой целью понимается законный интерес 
акционера в получении сведений и документов, ко-
торые объективно необходимы и достаточны для 
надлежащей реализации прав акционера. В пункте 7 
ст. 91 ФЗ «Об АО» перечислены обстоятельства, 
при наличии которых деловая цель не может счи-
таться разумной. Соответствующие положения п. 7 
ст. 91 ФЗ «Об АО» не имеют четких формулировок, 
а их содержание крайне расплывчато. К примеру, де-
ловая цель будет признана обществом неразумной, 
если имеет место необоснованный интерес к получе-
нию акционером документов или информации (пп. 2 
п. 7 ст. 91 ФЗ «Об АО»). Критерий обоснованности бу-
дет определять само акционерное общество, и далеко 
не факт, что при этом оно будет исходить из интересов 
акционеров, а не из своих собственных потребностей. 
В свое время И. А. Покровский предостерегал от ув-
лечения «каучуковыми нормами» [14, c. 91–107], а по-
ложения п. 7 ст. 91 ФЗ «Об АО» являются таковыми 
во множественной степени. Отсутствие, по мнению 
общества, у акционеров разумной цели на получение 
информации, в свою очередь, будет служить осно-
ванием для отказа в ее предоставлении (подп. 4 п. 8 
ст. 91 ФЗ «Об АО»). 

Справедливости ради заметим, что отечественный 
законодатель неодинок в своем стремлении ограни-
чить акционерам доступ к сведениям о деятельности 
акционерного общества. Законодательство большин-
ства развитых стран содержит положения, направ-
ленные на реализацию информационного интереса 
акционеров, но далеко не всегда это связывается с осу-
ществлением права на информацию. Неимуществен-
ный по своей природе информационный интерес, как 
и любой иной законный интерес, представляет собой 
осознанную потребность его носителя [15, с. 233–244] 
в получении определенных сведений об акционерном 
обществе. Данный интерес может быть удовлетворен 
как посредством осуществления субъективного кор-
поративного права на информацию, так и путем ис-

полнения акционерным обществом публично-право-
вой обязанности по раскрытию информации, состав 
которой определен законом и принятыми в соответ-
ствии с ним подзаконными нормативными правовы-
ми актами. 

Раскрытие информации или ее распростра-
нение заключается в совершении акционерным 
обществом действий, направленных на обеспе-
чение получения информации неопределенным 
кругом лиц (п. 9 ч. 1 ст. 2 Федерального закона от 
27.07.2006 № 149-ФЗ «Об информации, инфор-
мационных технологиях и о защите информа-
ции») [16]. Сходный подход демонстрируется в п. 1 
ст. 30 Федерального закона от 22.04.1996 № 39-ФЗ 
«О рынке ценных бумаг» [17], где под раскрытием 
информации на рынке ценных бумаг понимается обе-
спечение ее доступности всем заинтересованным в 
этом лицам независимо от целей получения данной 
информации в соответствии с процедурой, гаранти-
рующей ее нахождение и получение. Так, публичное 
акционерное общество обязано раскрывать сведе-
ния, в самом общем виде поименованные в ст. 92 ФЗ 
«Об АО». Детализация данных сведений дана в под-
законных нормативных правовых актах [18]. Иници-
ация данного процесса не зависит от воли отдельных 
акционеров. 

Именно о раскрытии информации компаниями 
как об основном способе удовлетворения соответ-
ствующего неимущественного интереса акционе-
ров говорится в нормативных правовых актах боль-
шинства развитых стран. Например, согласно п. 1 
ст. 662 Швейцарского обязательственного закона, со-
вет директоров акционерного общества составляет 
ежегодный отчет об управлении обществом, состо-
ящий из годовой финансовой отчетности и годового 
отчета [19]. Сходный подход демонстрируется и в 
межгосударственных соглашениях. Примером может 
служить первая директива ЕС (Директива 68/151/ЕЭС 
Совета от 09.0319 68), известная как директива о пу-
бликации [20, с. 105–107], а также пятый раздел Прин-
ципов корпоративного управления G20/ОЭСР [21].

В тех странах, где подробно регламентируется 
возможность акционеров удовлетворить рассматри-
ваемый интерес посредством осуществления права 
на информацию, к передаче, как правило, предна-
значаются те сведения, истребование которых непо-
средственно связано с созывом и проведением обще-
го собрания акционеров. Наглядной иллюстрацией к 
сказанному служат нормы § 131 Закона Германии об 
акционерных обществах [22]. 

При этом в зарубежной литературе справедливо 
отмечается, что наибольшее число требований отно-
сительно раскрытия акционерными обществами ин-
формации содержит не корпоративное законодатель-
ство, а законодательство в сфере рынка ценных бумаг 
[23, pp. 10–11]. 

Таким образом, тенденция ограничения права ак-
ционера на информацию, которая прослеживается 
последнее время в политике отечественного законо-
дателя, вписывается в тренд, задаваемый ведущими 
мировыми государствами.

Ломакин Д. В. 
Право акционера на информацию: изменение подхода законодателя
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Вместе с тем из положений ФЗ «Об АО» следует, 
что право акционера на информацию все еще являет-
ся важным средством удовлетворения соответствую-
щего неимущественного интереса. Осуществление 
рассматриваемого права происходит посредством 
совершения действий как со стороны акционера, 
так и со стороны самого общества. Что касается ак-
ционера, то для получения необходимой информа-
ции он должен составить и направить в адрес обще-
ства соответствующий запрос (абз. 1 п. 11 ст. 91 ФЗ 
«Об АО»). На общество, получившее указанный запрос, 
возлагается обязанность по его исполнению, при этом 
способ исполнения определяется самим акционером. 
Он может по своему выбору потребовать от общества 
непосредственной передачи требуемой информации 
в объективированной форме, например в виде ксеро-
копий документов, или ограничиться ознакомлением 
с ней в помещении исполнительного органа обще-
ства. В последнем случае акционерное общество обе-
спечивает лишь доступ к носителям информации. 

Таким образом, осуществление акционером права 
на информацию может заключаться как в доступе к 
информации, так и в ее предоставлении обществом. 
Доступ к информации представляет собой возмож-
ность ее получения и использования, в свою очередь, 
предоставление информации – это действия, направ-
ленные на получение информации определенным 
кругом лиц или ее передачу определенному кругу лиц 
(пп. 6, 8 ч. 1 ст. 2 Федерального закона «Об инфор-
мации, информационных технологиях и о защите ин-
формации»).  

Акционеру может быть отказано в доступе к 
информации, уже раскрытой обществом в поряд-
ке исполнения им публично-правовой обязанности 
(подп. 1 п. 8 ст. 91 ФЗ «Об АО»).

На практике возникает множество споров в связи с 
предоставлением акционерам документов бухгалтер-
ского учета, право доступа к которым, как уже отмеча-
лось, возникает лишь у акционеров, имеющих в сово-
купности не менее 25 % голосующих акций общества 
(п. 5 ст. 91 ФЗ «Об АО»). Суды идут по пути расши-
рения перечня документов, относящихся к бухгалтер-
скому учету. Применительно к праву акционера на 
информацию под документами бухгалтерского учета 
понимаются любые документы, имеющие существен-
ное значение для правильного ведения бухгалтерского 
учета, в том числе и гражданско-правовые договоры, 
которые в неразрывной связи с первичными учетны-
ми документами формируют бухгалтерский учет [24].

Определенными особенностями обладает по-
рядок предоставления сведений, имеющих режим 
ограниченного доступа. Примером могут служить 
документы, в которых содержится конфиденциаль-
ная информация. Условием исполнения акционер-
ным обществом обязанности по предоставлению 
такой информации является заключение между ним 
и обратившимся за ней акционером договора о нерас-
пространении информации (соглашения о конфиден-
циальности) (п. 12 ст. 91 ФЗ «Об АО»). Более того, 
если акционер владеет менее 25 % голосующих акций 
общества и является его конкурентом либо аффили-

рованным лицом конкурента, то в предоставлении до-
кументов, содержащих конфиденциальную информа-
цию, ему может быть отказано (подп. 3 п. 7, подп. 4 п. 8 
ст. 91 ФЗ «Об АО»).

Следует иметь в виду, что конфиденциальность 
сведений не ограничивается коммерческой тайной, 
под которой понимается режим конфиденциально-
сти информации, позволяющий ее обладателю при 
существующих или возможных обстоятельствах 
увеличить доходы, избежать неоправданных расхо-
дов, сохранить положение на рынке товаров, работ, 
услуг или получить иную коммерческую выгоду 
(п. 1 ч. 1 ст. 3 Федерального закона от 29.07.2004 
№ 98-ФЗ «О коммерческой тайне») [25]. Согласно п. 6 
ч. 1 ст. 3 Федерального закона «О коммерческой тай-
не», передача информации, составляющей коммерче-
скую тайну, осуществляется на условиях сохранения 
получателем такой информации режима ее конфиден-
циальности6. Однако все многообразие сведений кон-
фиденциального характера не сводится к информа-
ции, содержащей коммерческую тайну. Документы, 
являющиеся носителями конфиденциальной инфор-
мации, и документы, содержащие коммерческую тай-
ну, соотносятся между собой как род и вид. В отноше-
нии отдельных документов устанавливается особый 
режим конфиденциальности, что исключает возмож-
ность их предоставления по требованию акционеров. 
Примером могут служить документы, содержащие 
государственную тайну. 

При истребовании акционером тех или иных све-
дений особое значение имеет соблюдение пределов 
осуществления права на информацию. Начать следу-
ет с правосубъектных пределов. Говоря о них, важно 
подчеркнуть, что субъектом права на информацию яв-
ляется акционер. Очевидно, что иные лица, например 
члены совета директоров акционерного общества, 
не вправе истребовать информацию о его деятельно-
сти в рамках ст. 91 ФЗ «Об АО», если только они одно-
временно не являются акционерами. 

Прекращение статуса акционера по общему пра-
вилу влечет за собой и прекращение принадлежа-
щих лицу корпоративных прав. Поэтому лицо, пере-
ставшее быть акционером, лишается возможности 
ознакомления с информацией о его деятельности и 
истребования содержащих ее документов. Причем 
не имеет значения, что до момента утраты статуса ак-
ционера такое лицо могло предпринять все зависящие 
от него меры для реализации указанной возможности. 
Нереализованный интерес и неосуществленное право 
на информацию не имеют в данном случае суспензив-
ного эффекта.

Из данного постулата исходит и судебная практика. 
Так, не могут быть удовлетворены требования акцио-
нера о предоставлении информации, если на момент 
рассмотрения дела такое лицо не является участни-
ком акционерного общества. Признание за бывшим 
акционером возможности получения определенных 
сведений о деятельности общества возможно лишь в 
качестве исключения и только в целях осуществления 
иных прав, например права требования оплаты стои-
мости выкупаемых в порядке ст. 84.8 ФЗ «Об АО» ак-
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ций (п. 6 Информационного письма Президиума ВАС 
РФ от 18.01.2011 № 144).

Обусловленность права на информацию статусом 
акционера позволяет понять смысл пп. 6 п. 8 ст. 91 ФЗ 
«Об АО», в силу которого общество может отказать в 
доступе к документам, если они относятся к перио-
дам, когда акционер не владел акциями общества.

Следующая категория пределов связана со спосо-
бом осуществления права на информацию. Законо-
датель связывает возможность реализации данного 
права с направлением обществу соответствующего 
требования, получив которое оно обязано предоста-
вить заявителю возможность доступа к истребуемым 
документам либо, по желанию акционера, передать 
ему их копии. По общему правилу срок исполнения 
такой обязанности равен семи рабочим дням (абз. 1 
п. 11 ст. 91 ФЗ «Об АО»). 

К тому же при выборе способа осуществления 
акционером права на информацию с целью участия 
в общем собрании акционеров в процессе его под-
готовки необходимо учитывать дополнительные 
требования, которые вправе устанавливать феде-
ральный орган исполнительной власти по рынку 
ценных бумаг [27]. 

Требование о предоставлении информации долж-
но быть конкретизировано, например, посредством 
указания необходимых и достаточных характеристик 
документов, интересующих акционера. В противном 
случае из-за невозможности определения предмета 
обязательства по предоставлению информации его ис-
полнение окажется невозможным. Вместе с тем закон 
не требует от акционера абсолютной конкретизации 
заявленного требования, подразумевающей указание 
в нем исчерпывающего перечня реквизитов запраши-
ваемых документов, в частности, таких как номер и 
дата. Адресатом требования является акционерное 
общество, соответственно, требование направляется 
по месту его нахождения.

Обязанность по исполнению требования акцио-
нера о предоставлении информации общество может 
исполнить различными способами, однако выбор того 
или иного способа обусловливается волей самого ак-
ционера [28]7. 

Для осуществления права на информацию боль-
шое значение имеет реализуемый посредством этого 
права законный интерес. Так, если он обусловлен под-
готовкой к проведению общего собрания акционеров, 
то взаимоотношения акционеров и общества будут 
регламентированы специальными нормами, содержа-
щимися в ст. 51, 52 ФЗ «Об АО». 

Осуществляя право на получение информации, 
акционер не должен им злоупотреблять. Посколь-
ку законодатель не установил конкретного перечня 
форм злоупотребления правом (ст. 10 ГК РФ), по-
стольку вопрос о наличии или об отсутствии таких 
форм решается судами самостоятельно, исходя из 
содержания общего принципа запрета на злоупотре-
бление правом, с учетом всех обстоятельств рассма-
триваемого дела.

Требование о предоставлении сведений, заявлен-
ное акционером с соблюдением пределов, установ-

ленных для осуществления права на информацию, 
подлежит удовлетворению. В противном случае ак-
ционерное общество может быть понуждено к предо-
ставлению информации, интересующей акционера. 
Помимо понуждения к исполнению обязательства, на 
акционерное общество может быть возложена обязан-
ность по возмещению убытков, причиненных акцио-
неру неисполнением или ненадлежащим исполнени-
ем обязанности по предоставлению информации. 
Кроме того, в указанной ситуации к акционерному 
обществу могут быть применены меры администра-
тивной ответственности, предусмотренные, в частно-
сти, ч. 1 ст. 15.19, ч. 2, 11 ст. 15.23.1 КоАП РФ.

Примечания
1Проблемы информации как особого объекта 

имущественных правоотношений (товара особого рода) 
давно привлекают внимание ученых-юристов [1].

2На данную тенденцию уже обращалось внимание 
в юридической литературе [5, с. 360–361].

3О понятии злоупотребления правом см. работы 
Агаркова М. М. [10, с. 162–181] и Грибанова В. П. 
[11, с. 20–64].

4Приводится по СПС «КонсультантПлюс».
5Об особенностях правового статуса публичного 

общества см.: Ломакин Д. В. Публичное акционерное 
общество как новелла отечественного корпоративного 
права [13, с. 102–114]. 

6Более подробно о сохранении режима 
конфиденциальности информации см.: Северин В. А. 
Теоретико-методологические основы обеспечения 
безопасности коммерческих структур в 
информационной сфере [26, с. 13–19].

7В настоящее время в этой сфере Банком 
России готовится к принятию новый нормативный 
правовой акт «О дополнительных требованиях к 
процедурам предоставления документов или копий 
документов, предоставляемых акционерным обществом 
в соответствии со статьей 91 Федерального закона 
«Об акционерных обществах».
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АННОТАЦИЯ
Важнейшим гражданско-правовым принципом является возмещение причиненных убытков 

в полном размере (ст. 15 ГК РФ). В этой связи актуальным остается вопрос о необходимости 
учета или неучета износа при определении ущерба, причиненного транспортному средству 
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с поверхности твердого тела и увеличения его остаточной деформации при трении, что 
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приводит к снижению функциональных возможностей предмета, уменьшает его потребительскую 
ценность.

Не так давно в законодательстве об обязательном страховании гражданской ответственности 
появилось новое понятие – восстановительного ремонта, которое предполагает его осуществление 
без учета износа деталей и узлов автомобиля.

В судебной практике в разные годы различно разрешался данный вопрос. В рамках данной 
статьи будут рассмотрены существующие подходы и новые тенденции в аспекте разрешения 
споров по взысканию причиненного ущерба в результате причинения вреда, а также в рамках 
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ABSTRACT
The most important civil-law principle is the compensation of damages in full (Art. 15 of the Civil Code 

of the Russian Federation). In this regard, the question of the need to take into account or not to take into 
account wear and tear in determining the damage caused to the vehicle as a result of an accident remains 
relevant. Wear of the object is the result of wear-separation of the material from the surface of the solid and 
an increase in its residual deformation during friction, which manifests itself in a gradual change in the size 
or shape of the object. Wear parts, nodes leads to a decrease in the functionality of the object, reduces its 
consumer value.

Not so long ago, in the legislation on compulsory insurance of civil liability appeared a new concept – repair, 
which involves its implementation without taking into account the wear and tear of parts and components 
of the car.

In judicial practice, the issue has been resolved in different ways over the years.
Within the framework of this article, the existing approaches and new trends in the aspect of resolving 

disputes on recovery of damage caused as a result of damage, as well as within the framework of disputes 
on CMTPL and CASCO will be considered.
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Возмещение причиненного автомобилю в ре-
зультате ДТП ущерба с учетом или без учета его 
износа продолжает оставаться весьма спорным во-
просом в цивилистике.

И данную проблему целесообразно рассматри-
вать в аспекте определения страхового возмеще-
ния в связи причиненным автомобилю ущербом в 
рамках ОСАГО. 

Данный вид страхования относится к обя-
зательной форме страхования, к виду имуще-
ственного страхования – страхование граждан-
ской ответственности. Хотя стоит заметить, что 
в юридической литературе отсутствует единство 
мнений, что является формой страхования, а что 
его видом. Например, одни авторы (А. А. Иванов 
[1, с. 518–519]), А. И.  Худяков [2]) считают иму-
щественное и личное страхование видами, другие  
(Т. С. Мартемьянова [3, с. 139–140]) – называют их 
формами страхования, третьи (Ю. Б. Фогельсон) 
[4, с. 91]) – считают это типами страхования.

Несмотря на отсутствие легального опреде-
ления формы страхования, под ней следует по-
нимать способ внешнего выражения страховых 
отношений, характеризующий их с позиции 
сущностных особенностей правового регули-
рования [5, с. 110]. Исходя из этого, страхова-
ние подразделяется на 2 формы: добровольное 
и обязательное страхование. В гражданском 
законодательстве такое деление закреплено 
в п. 2 ст. 3 Закона РФ от 27.11.1992 № 4015-1 
«Об организации страхового дела в Российской 
Федерации» [6].

В свою очередь имущественное и личное стра-
хование являются видами страхования, и с учетом 
объекта страхования одной из разновидностей 
имущественного страхования выступает страхо-
вание гражданской ответственности (подп. 1 п. 6 
ст. 4 Закона РФ от 27.11.1992 № 4015-1 «Об ор-
ганизации страхового дела в Российской Федера-
ции»), в частности ОСАГО [7].
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В федеральном законодательстве об обязатель-
ном страховании гражданской ответственности 
владельцев транспортных средств (Федеральный 
закон  от 25.04.2002 № 40-ФЗ «Об обязательном 
страховании гражданской ответственности вла-
дельцев транспортных средств» (далее – Закон 
«Об ОСАГО») [8]) и судебной практике  в тече-
ние последних 15 лет по-разному решался вопрос 
о возможности выплаты страхового возмещения, 
причиненного транспортному средству потерпев-
шего, с учетом или без учета его износа.

Термин износ в механике происходит от ла-
тинского термина erosion, что в переводе означает 
«разъедание». Под износом понимается изменение 
массы предмета, его поверхности, размеров, фор-
мы, а равно прочности предмета из-за разрушения 
(изменения) поверхностного слоя предмета. При-
чиной этого является физический процесс трения. 

Износ влечет снижение функциональных воз-
можностей (качеств) предмета. И как следствие, 
приводит к уменьшению потребительской ценно-
сти предмета [9].

Износ является следствием процесса изнаши-
вания и определяется в установленных единицах – 
в процентах. Согласно ГОСТ 27674-88 «Трение, 
изнашивание и смазка. Термины и определения», 
под изнашиванием понимается процесс отделения 
материала с поверхности твердого тела и (или) 
увеличения его остаточной деформации при тре-
нии, проявляющийся в постепенном изменении 
размеров и (или) формы тела.

Изнашивание (износ) бывает следующих ви-
дов: механическое; коррозионно-механическое; 
абразивное; гидроэрозионное (газоэрозионное); 
усталостное; кавитационное; изнашивание при 
заедании; окислительное; изнашивание при фрет-
тинге; изнашивание при фреттинг-коррозии; элек-
троэрозионное изнашивание.

Важнейшим свойством предмета с точки зре-
ния подверженности процессу изнашивания яв-
ляется износостойкость – свойство материала 
оказывать сопротивление изнашиванию в опреде-
ленных условиях трения, оцениваемое величиной, 
обратной скорости изнашивания или интенсивно-
сти изнашивания [10].

Изначально законодатель придерживался под-
хода, что расчет выплаты страхового возмеще-
ния в обязательном страховании гражданской от-
ветственности владельцев транспортных средств 
(и, как следствие, суммы причиненного транс-
портному средству ущерба) должен осуществлять-
ся с учетом износа узлов и деталей (подп. «б» 
п. 63 Правил обязательного страхования граждан-
ской ответственности владельцев транспортных 
средств, утв. Постановлением Правительства РФ 
от 07.05.2003 № 263) [11]. В настоящий момент 
данный документ признан утратившим силу в 
связи с принятием Постановления Правительства 
РФ от 2 октября 2014 № 1007 «О признании утра-
тившими силу некоторых актов Правительства 
Российской Федерации» [12]. Данные отношения 
регламентируются Положением Банка России от 

19 сентября 2014 г. № 431-П «О правилах обяза-
тельного страхования гражданской ответствен-
ности владельцев транспортных средств» (зарег. 
в Минюсте РФ 01.10.2014 г. № 34204) [13].

Положения подп. «б» п. 63 прежних Правил 
ОСАГО оспаривались в судебном порядке. Од-
нако Верховный Суд РФ в решении от 25.11.2003 
№ ГКПИ03-1266 (оставленном в силе определе-
нием кассационной коллегии Верховного Суда РФ 
от 26.02.2004 № КАС04-18) пришел к выводу, что 
положения о необходимости учета износа дета-
лей полностью соответствуют требованиям ст. 15 
ГК РФ. По мнению Верховного Суда РФ, это дает 
возможность потерпевшему восстановить свое на-
рушенное право и имущество до ненарушенного 
состояния. В конечном счете это исключает воз-
можность возникновения у потерпевшего  неосно-
вательного обогащения [14]. 

Хотя в практике арбитражных судов долгое 
время превалировал иной подход. Весьма пока-
зательным являлось Постановление Президиума 
Высшего Арбитражного Суда РФ от 20 февра-
ля 2007 года № 13377/06, в котором, напротив, 
содержалось обратное утверждение. По мне-
нию Высшего Арбитражного Суда РФ,  Закон 
«Об ОСАГО» не ограничивал страховую выплату 
размером состояния, в котором имущество нахо-
дилось до факта причинения вреда [15]. Причине-
ние вреда потерпевшему влечет возникновение у 
него расходов для восстановления поврежденного 
имущества. Следовательно, применение износа 
деталей при расчете величины страхового возме-
щения поврежденного транспортного средства яв-
ляется неправомерным. Иначе это противоречило 
бы принципу о полном возмещении  возникших 
убытков.

Федеральным законом от 01.02.2010 № 3-ФЗ 
«О внесении изменений в Федеральный закон 
‘‘Об обязательном страховании гражданской ответ-
ственности владельцев транспортных средств’’» 
[16] в п. 2.2 ст. 12 Закона «Об ОСАГО» были вне-
сены дополнения, согласно которым размер расхо-
дов на материалы и запасные части рассчитывался 
с учетом износа комплектующих деталей, подле-
жащих замене при ремонте. Износ определялся 
по действовавшему в тот момент Постановлению 
Правительства РФ от 24.05.2010  № 361 «Об ут-
верждении Правил установления размера расхо-
дов на материалы и запасные части при восстано-
вительном ремонте транспортных средств» [17] 
(в настоящий момент постановление утратило 
силу). Но не мог превышать 80 % стоимости.

По действующей редакции абз. 2 п. 19 ст. 12 
Закона «Об ОСАГО» износ теперь не может быть 
выше 50 % стоимости заменяемых деталей.

Соответственно, с 2010 года окончательно за-
крепился подход о необходимости учета износа 
деталей при расчете страхового возмещения по 
ОСАГО, а также причиненного имуществу потер-
певшего ущерба.

В 2017 году в институте страхового возмеще-
ния  по ОСАГО произошли существенные измене-
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ния. Принятый Федеральный закон от 28.03.2017 
№ 49-ФЗ «О внесении изменений в Федераль-
ный закон “Об обязательном страховании граж-
данской ответственности владельцев транспорт-
ных средств”» [18] (далее – Федеральный закон 
№ 49-ФЗ) направлен на дальнейшее развитие по-
динститута восстановительного ремонта.

В том случае, если размер страхового возмеще-
ния по ОСАГО достаточен для ремонта транспорт-
ного средства, должен проводиться восстанови-
тельный ремонт. В этом случае износ применяться 
не будет. Указанные изменения отвечают важней-
шему гражданско-правовому принципу о полном 
возмещении убытков (ст. 15 ГК РФ).

Легальная дефиниция договора на организа-
цию восстановительного ремонта выглядит следу-
ющим образом – соглашение, заключенное между 
страховщиком и станцией технического обслужи-
вания, которое устанавливает обязанность послед-
ней провести восстановительный ремонт повреж-
денного транспортного средства потерпевшего и 
обязанность страховщика оплатить такой ремонт 
в счет страхового возмещения в соответствии с ФЗ 
«Об ОСАГО») (нов. абз.18 ст.1 ФЗ «Об ОСАГО»).

Станция технического обслуживания долж-
на отвечать ряду требований, предусмотренных 
п. 15.2 ст. 12 ФЗ «Об ОСАГО». 

Первое – это срок проведения восстановительного 
ремонта, который не должен превышать 30 рабочих 
дней. Срок рассчитывается с момента предоставления 
потерпевшим на станцию технического обслужива-
ния поврежденного транспортного средства.

Второе – это доступность места расположе-
ния станции технического обслуживания для 
потерпевшего. Максимальная длина маршрута, 
проложенного по дорогам общего пользования, 
от места дорожно-транспортного происшествия 
или места жительства потерпевшего до станции 
технического обслуживания не может превышать 
50 километров. Исключение составляет случай, 
когда страховщик организовал и (или) оплатил 
транспортировку поврежденного транспортного 
средства до места проведения восстановительного 
ремонта и обратно.

Третье – это сохранение гарантийных обяза-
тельств после проведения восстановительного ре-
монта. Восстановительный ремонт транспортного 
средства, с года выпуска которого прошло менее 
2 лет, должен проводиться станцией техническо-
го обслуживания, осуществляющей сервисное 
обслуживание таких транспортных средств в со-
ответствии с договором, заключенным с произво-
дителем и (или) импортером (дистрибьютором) 
транспортных средств соответствующих марок.

Причем страховое возмещение вреда, причи-
ненного легковому автомобилю, зарегистрирован-
ному в Российской Федерации, принадлежащему 
гражданину, осуществляется путем организации 
и (или) оплаты восстановительного ремонта по-
врежденного транспортного средства потерпев-
шего (за некоторыми исключениями) (пп. 15–17 
ст. 12 ФЗ «Об ОСАГО»).

Иными словами в большинстве случаев дей-
ствует не денежная форма компенсации причинен-
ного ущерба в форме страховой выплаты, а возме-
щение причиненного гражданину вреда в натуре 
посредством направления на ремонт.

Расчет оплаты стоимости проводимого станци-
ей технического обслуживания восстановитель-
ного ремонта поврежденного автомобиля потер-
певшего определяется на основании Положения 
Банка России от 19.09.2014 № 432-П «О единой 
методике определения размера расходов на вос-
становительный ремонт в отношении поврежден-
ного транспортного средства» [19].

По общему правилу детали, бывшие в употре-
блении, не должны применяться при проведении 
ремонта, когда в соответствии с полученными по-
вреждениями требуется их замена. Хотя потерпев-
ший может согласиться с использованием старых 
деталей, бывших в употреблении. В этом случае 
подобное условие должно быть включено в согла-
шение между страховщиком и потерпевшим.

Значимым в рассматриваемом вопросе являет-
ся Постановление Конституционного Суда РФ 
от 10.03.2017 № 6-П «По делу о проверке кон-
ституционности ст. 15, п. 1 ст. 1064, ст. 1072 
и п. 1 ст. 1079 ГК РФ в связи с жалобами граждан 
А. С. Аринушенко, Г. С. Бересневой и других».

Как указал Конституционный Суд РФ, положе-
ния статьи 15, пункта 1 статьи 1064, статьи 1072 и 
пункта 1 статьи 1079 ГК РФ по своему конституци-
онно-правовому смыслу в системе действующего 
правового регулирования (во взаимосвязи с поло-
жениями Федерального закона «Об обязательном 
страховании гражданской ответственности вла-
дельцев транспортных средств») предполагают 
возможность возмещения лицом, гражданская 
ответственность которого застрахована по до-
говору обязательного страхования гражданской 
ответственности владельцев транспортных 
средств, потерпевшему, которому по указанно-
му договору страховой организацией выплачено 
страховое возмещение в размере, исчисленном в 
соответствии с Единой методикой определения 
размера расходов на восстановительный ремонт 
в отношении поврежденного транспортного 
средства с учетом износа подлежащих замене 
деталей, узлов и агрегатов транспортного сред-
ства, имущественного вреда, исходя из принципа 
полного его возмещения, если потерпевшим пред-
ставлены надлежащие доказательства того, 
что размер фактически понесенного им ущерба 
превышает сумму полученного страхового возме-
щения [20]. 

Потерпевший не лишен права требовать с при-
чинителя вреда недостающих средств, если вы-
плаченное страховое возмещение, рассчитывае-
мое с учетом износа, является недостаточным.

Тем самым институт восстановительного ре-
монта (проводимого без учета износа) отвечает 
принципу полного возмещения причиненных по-
терпевшему убытков и защищает интересы при-
чинителя вреда.
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Аналогичного подхода теперь придержива-
ется и  Верховный Суд РФ (п. 35 Постановления 
Пленума Верховного Суда РФ от 26.12.2017 № 58 
«О применении судами законодательства об обя-
зательном страховании гражданской ответствен-
ности владельцев транспортных средств»). При-
чинитель вреда в рамах отношений по ОСАГО 
компенсирует разницу между страховым возме-
щением и фактическим ущербом только в случае, 
когда страховое возмещение по ОСАГО не покры-
вает причиненный вред [21].
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Традиционно социальную функцию  в юридиче-
ской литературе связывают с деятельностью госу-
дарства, более того, считается, что содержащиеся 
в Конституции РФ социальные цели достигаются 
исключительно государственными социальными 
средствами [1, c. 98]. Некоторые ученые, определяя 
структуру социальной функции государства через 
образование, здравоохранение, художественную 
литературу, пенсионное обеспечение, тем не менее 
констатируют факт «приватизации» социальной 
функции, изменения в ее субъективном составе 
[2, c. 13].  Не исключая и поддерживая указанные 
позиции в части реализации социальной функции 
через социальное обеспечение (социальные вы-
платы), стоит подчеркнуть, что достойная жизнь и 
«свободное развитие» как результаты достижения 
и реализации социальной функции стоит искать не 
только и не сколько в плоскости деятельности ис-
ключительно государства в определенных сферах 
жизнедеятельности общества, влияющих непо-
средственно на условия жизни человека. 

Как справедливо отмечал А. Г. Быков, государ-
ство, провозглашенное в Конституции РФ как со-
циальное, «имеет право и обязано возложить на 
предпринимательскую деятельность (базовую и 
единственную пока выработанную современной 
цивилизацией общественную форму организации 
экономической деятельности по производству 
и реализации товарного продукта) социальные 
функции и решение социальных задач. По суще-
ству, это означает, что наряду с экономической 
составляющей предпринимательской деятель-
ности имеет место и социальная составляющая» 
[3, c. 61]. Сегодня вопросы понятия, роли и разви-
тия социального предпринимательства встречают-
ся во многих работах, а само содержание социаль-
ного предпринимательства трактуется достаточно 
широко [4, c. 27]. Представленный в 2017 году 
Министерством экономического развития РФ про-
ект Федерального закона «О внесении изменений 
в отдельные законодательные акты Российской 
Федерации (в части закрепления понятия “соци-
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альное предпринимательство”)», в котором была 
предпринята попытка исключить информацион-
ные, имущественные и организационные огра-
ничения для развития малых и средних предпри-
ятий, осуществляющих деятельность в области 
социального предпринимательства, к сожалению, 
так и не был принят. Причин подобного много, 
среди которых отсутствие понимания правовых и 
экономических средств, методов, а также правовых 
форм (моделей) для реализации социального пред-
принимательства в России. На наш взгляд, одной 
из правовых форм (моделей) внедрения социаль-
ного предпринимательства, развития социальных 
компонентов в бизнесе могут быть профессиональ-
ные объединения предпринимателей, способные 
выполнять социальные функции и развивать их 
в соответствующей предпринимательской сфере. 
В числе таких профессиональных объединений 
предпринимателей следует назвать саморегулиру-
емые организации в сфере строительства, которые 
могут реализовывать социальные ценности, преду-
преждать возмещение вреда жизни и здоровью граж-
дан (например, путем закрепления для своих членов 
правил предпринимательской (строительной) дея-
тельности), осуществлять защиту прав участников и 
взаимодействие с государственной властью. 

Строительство, с одной стороны, является одной 
из важнейших социально-экономических систем, 
с его помощью обеспечивается, например, удовлет-
ворение потребностей населения в жилье. С другой 
стороны, строительство как вид экономической де-
ятельности сопряжено с большими рисками, в том 
числе в плане причинения вреда жизни и здоровью 
человека. Согласно официально публикуемым На-
циональным объединением строителей данным, 
ежемесячно в России травмируется около 38 чело-
век, из которых 20 погибают [5]. Поэтому исклю-
чение подобных рисков и удовлетворение, в том 
числе, потребностей населения в жилье возможно 
путем выполнения саморегулируемыми организа-
циями ряда важных функций, которые имеют соци-
альные компоненты. В числе вышеперечисленных 
функций следует прежде всего назвать: 

1) Регулирующую (например, путем закре-
пления определенных правил осуществления 
строительной деятельности и стандартов введе-
ния капитальных объектов в эксплуатацию СРО 
исключает различного рода риски для жизни че-
ловека, повышает качество вводимых в эксплуата-
цию объектов и т. д.).  Согласно ст. 55.5 Градостро-
ительного кодекс а РФ (далее – ГрК), стандарты  
саморегулируемой организации (далее – СРО) и 
внутренние документы СРО (в которых могут на-
ходиться соответствующие правила осуществле-
ния строительной деятельности) являются обяза-
тельными не только для всех ее членов, но и для 
их специалистов и иных работников.

2) Обеспечительную (создание компенсаци-
онных фондов СРО (ст. 55.16 ГрК) обеспечивает 
имущественную ответственность членов СРО, за-
щищает права и интересы потребителей и постра-
давших от неправомерных действий членов СРО).

3) Контрольно-охранительную (путем про-
ведения проверок СРО в сфере строительства на 
факт выполнения требований законодательства 
и правил осуществления строительной деятель-
ности возможно предупредить причинение вреда 
и исключить противоправные действия со сторо-
ны членов СРО).  Следует отметить, что с 1 июля 
2017 года контрольно-охранительная функция 
СРО в сфере строительства была расширена – от-
ныне СРО в сфере строительства также осущест-
вляют контроль за исполнением обязательств по 
договорам строительного подряда, заключенным 
с использованием конкурентных способов опре-
деления подрядчика, а также контролируют со-
ответствие фактического совокупного размера 
обязательств по договорам строительного подря-
да, заключенным членом СРО с использованием 
конкурентных способов заключения договоров 
строительного подряда, предельному размеру обя-
зательств, исходя из которого данным членом СРО 
был внесен взнос в компенсационный фонд обе-
спечения договорных обязательств (ч. 2 ст. 55.13 
ГрК). Кроме того, согласно ч. 11 ст. 55.13 ГрК, СРО 
в сфере строительства,  имеет право осуществлять 
общественный контроль в сфере закупок.

Все перечисленные функции, впрочем, как 
и другие названные в ГрК и ФЗ от 01.12.2007 
№ 315-ФЗ (ред. от 03.07.2016) «О саморегулиру-
емых организациях», подчинены трем основным 
целям деятельности СРО в сфере строительства: 
1)  предупреждению причинения вреда жизни или 
здоровью физических лиц, имуществу физиче-
ских или юридических лиц, государственному или 
муниципальному имуществу, окружающей среде, 
жизни или здоровью животных и растений, объ-
ектам культурного наследия народов Российской 
Федерации; 2) повышению качества осуществле-
ния строительства, реконструкции, капитального 
ремонта объектов капитального строительства; 
3) обеспечению исполнения членами СРО обяза-
тельств по договорам строительного подряда, за-
ключенным с использованием конкурентных спо-
собов определения подрядчиков в соответствии с 
законодательством РФ (ст. 55.1 ГрК). 

Указанные цели создания СРО в сфере строи-
тельства влияют на правовую оценку функцио-
нального предназначения названных организаций. 
Помимо того, что указанные функции СРО несут в 
себе компонент социального эффекта, они также, 
как было указано в письме Комитета по земель-
ным отношениям и строительству Государственной 
Думы ФС РФ от 11 февраля 2015 г. № 3.31-22/100 
«О деятельности саморегулируемых организаций», 
являются публично-правовыми при условии, что 
выполнение названных функций направлено на 
достижение тех целей, которые поименованы в 
ГрК РФ. В современной юридической литерату-
ре отмечается, что из содержания нормы ст. 55.1 
ГрК следует, что СРО в градостроительной сфере 
(в числе которых – строительные СРО)  реализу-
ют те функции, которые обычно принадлежат ор-
ганам публичной власти и управления [6]. Таким 
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образом, можно наблюдать изменение (уменьше-
ние) роли органов публичной власти в выполнении 
социально-публичных функций  и вовлечение в 
эту сферу профессиональных объединений пред-
принимателей. Следует отметить, что в таких за-
рубежных странах, как США, Великобритания, 
Германия, считается вполне допустимым создание 
юридического лица с передачей ему полномочий по 
выполнению публичных функций определенного 
вида [7, p. 9]. Г. Мецгер обращает внимание, что в 
США приватизация государственных (публичных) 
функций становится все более распространенной 
[8, p. 31]. Применительно к правовому статусу само-
регулируемых организаций на  американском рынке 
Р. С. Кармель делает вывод о том, что названные ор-
ганизации представляют собой своеобразное соче-
тание частного саморегулирования и делегирован-
ного государственного регулирования [9, p. 1, 3–5].

Обращаясь к характеристике социальных функ-
ций СРО в сфере строительства, стоит отметить, что 
их выполнение основано на законодательных прави-
лах о порядке и способах их выполнения, которые, 
однако, не всегда направлены на эффективное раз-
витие социального компонента в правовом статусе 
СРО. Например, подобное умозаключение можно 
сделать в отношении обеспечительной функции СРО 
в сфере строительства. Как нами было ранее указано, 
обеспечительная функция СРО в сфере строитель-
ства реализуется посредством создания названными 
организациями  компенсационных фондов – компен-
сационного фонда возмещения вреда и компенсаци-
онного фонда обеспечения договорных обязательств, 
предназначение которых заключается в обеспечении 
имущественной ответственности членов СРО перед 
третьими лицами. Согласно ч. 14 ст. 55.16 ГрК, в слу-
чае исключения сведений о СРО из государственно-
го реестра СРО средства компенсационных фондов 
в недельный срок с даты исключения сведений под-
лежат зачислению на специальный банковский счет 
Национального объединения строителей, членом 
которого являлась такая СРО. Указанные средства 
компенсационных фондов в дальнейшем могут быть 
использованы для осуществления выплат в связи с на-
ступлением ответственности СРО по обязательствам 
своих членов, возникшим вследствие разрушения, по-
вреждения объекта капитального строительства, на-
рушения требований безопасности при строительстве 
объекта капитального строительства, требований к 
обеспечению безопасной эксплуатации здания, соору-
жения, а также в связи с причинением ущерба вслед-
ствие неисполнения или ненадлежащего исполнения 
членом СРО обязательств по договору строительного 
подряда, заключенного с использованием конкурент-
ных способов определения подрядчика. Помимо ска-
занного, в силу положений ч. 16 ст. 55.16 ГрК, члены 
СРО, сведения о которой исключены из государствен-
ного реестра СРО, вправе обратиться в Национальное 
объединение строителей с заявлением о перечисле-
нии зачисленных на его счет средств компенсацион-
ных фондов на счет СРО, которой принято решение о 
приеме строителя в члены СРО, являющейся членом 
Национального объединения строителей. Как указа-

но в п. 15 Приказа Минстроя России от 08.09.2015 
№ 643/пр «Об утверждении порядка взаимодействия 
Национального объединения СРО и СРО в случае ис-
ключения сведений о СРО из государственного рее-
стра СРО», одним из оснований для отказа в перечис-
лении средств компенсационного фонда исключенной 
СРО является непоступление на счет Национального 
объединения СРО средств компенсационного фонда 
исключенной СРО. Таким образом, обеспечительная 
функция саморегулирования будет «парализована» 
в случае неперечисления соответствующих средств 
исключенной СРО на счет Национального объедине-
ния строителей. Чтобы подобное не произошло, член 
исключенной СРО в сфере строительства в такой си-
туации вынужден будет сам внести соответствующую 
сумму в компенсационный фонд той СРО, в которой 
принято решение о его приеме, чтобы не только пре-
доставить возможность СРО выполнять обеспечи-
тельную функцию, но и исключить невозможность 
осуществления им соответствующей строительной 
деятельности. В этой связи встает вопрос – может ли 
в дальнейшем такой член СРО предъявлять требова-
ния о выплате ему средств компенсационных фон-
дов, ранее уплаченных исключенной из реестра СРО, 
и к кому должны быть обращены подобные требо-
вания?  Отсутствие четких и однозначных законода-
тельных формулировок по этому вопросу привело к 
различному толкованию норм ГрК судебными ин-
станциями. Так, Тринадцатый арбитражный апел-
ляционный суд в своем постановлении от 30.01.2018 
по делу № А56-43669/2017 решил взыскать с Нацио-
нального объединения строителей (далее – Нострой) 
в пользу члена ранее исключенной СРО средства ком-
пенсационного фонда возмещения вреда и реальные 
убытки, которые были причинены в виде повторной 
оплаты установленного законом взноса в компенса-
ционный фонд ранее действовавшей СРО. Однако 
указанное постановление 6 июня 2018 года было от-
менено Арбитражным судом Северо-Западного окру-
га, который указал в своем решении, что обязанность 
Ностроя по перечислению средств компенсационного 
фонда не наступила в связи с тем, что исключенная 
СРО не выполнила свои обязанности по перечис-
лению средств на счет Ностроя. Интересно, что при 
этом ряд других судов в своих постановлениях по по-
добным случаям отмечают, что исключение СРО из 
государственного реестра саморегулируемых органи-
заций не влияет на право строителя обратиться с ис-
ком именно к данной организации и в рамках данного 
спора подтвердить факт нарушения его права бездей-
ствием СРО в части перечисления денежных средств 
из компенсационного фонда (постановление Девято-
го арбитражного апелляционного суда от 16.04.2018 
№ 09 АП-8651/2018-ГК по делу № А40-213036/2017), 
но при этом констатируют факт того, что законода-
тельство РФ не предусматривает право строительной 
организации (члена СРО) напрямую вернуть взнос из 
компенсационного фонда после исключения СРО из 
государственного реестра саморегулируемых органи-
заций (постановление Двенадцатого арбитражного 
апелляционного суда от 30.05.2018 по делу № А12-
25422/2017).
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Восьмой арбитражный апелляционный суд 
в своем постановлении от 20.02.2018 № 08АП-
17338/2017 по делу № А46-12849/2017 по обсуж-
даемой проблеме занял прямо противоположную 
позицию, согласно которой с момента исключения 
СРО в сфере строительства из государственного 
реестра СРО права на распоряжения денежными 
средствами компенсационного фонда названных 
организаций переходят к Нострою, и, соответствен-
но, именно к нему следует предъявлять подобные 
требования, а не к исключенной из реестра СРО 
в сфере строительства. Таким образом, мы наблю-
даем разброс «судейских точек зрения» по поднято-
му нами вопросу. Предложенные судами решения 
по обсуждаемой проблеме, на наш взгляд, не явля-
ются «идеальными» и вряд ли направлены на защи-
ту прав как самих членов СРО, так и третьих лиц. 

Помимо сказанного возникает и другой не менее 
важный вопрос  –  об имущественной ответствен-
ности Национального объединения строителей по 
обязательствам членов исключенной СРО в случае, 
когда средства компенсационных фондов не пере-
числены на счета Национального объединения в 
сфере строительства, а член СРО не вступает в иную 
СРО и (или) прекращает свою деятельность. В этом 
случае также применяются правила п. 4 ст. 55.16 
ГрК, в которых предусматривается, как мы ранее 
отмечали, использование перечисленных средств 
компенсационных фондов для осуществления вы-
плат по внедоговорным обязательствам члена СРО 
и обязательствам, возникающим из договоров стро-
ительного подряда, заключенных с использованием 
конкурентных способов определения подрядчика.  
Однако формулировка названной нормы, с одной 
стороны, закрепляет обязанность исключенной СРО 
по перечислению средств компенсационных фондов 
на счета Ностроя, с которой связана обязанность по-
следнего отвечать по определенным обязательствам 
членов исключенной СРО, а, с другой стороны, не 
предусматривает такое основание для отказа в удов-
летворении требований третьих лиц по указанным 
обязательствам как неперечисление средств на сче-
та Национального объединения строителей (Приказ 
Минстроя России от 08.09.2015 № 643/пр в этом слу-
чае не применяется). Таким образом, в этом случае 
Нострой следует рассматривать как субъекта, от-
вечающего по обязательствам членов исключенной 
СРО в сфере строительства за счет средств компен-
сационных фондов, не перечисленных на его счета.

Сказанное подтверждает необходимость зако-
нодательного определения границ и содержания 
имущественных прав Национального объединения 
строителей на средства компенсационных фондов 
исключенных СРО в сфере строительства с точки 
зрения обсуждаемого в настоящем исследовании во-
проса. Как справедливо отмечается в юридической 
литературе, Национальные объединения СРО на-
делены определенными правами по администриро-
ванию средств компенсационных фондов в случае 
утраты членом Национального объединения ста-
туса СРО в целях сохранности указанных средств 
[10, c. 66], и реализуют имущественно-обеспечи-

тельную функцию в отношении средств компенсаци-
онного фонда СРО [11, c. 32]. Кроме того, нельзя не 
согласиться с точкой зрения, согласно которой само-
регулирование – это не совокупность отдельных са-
морегулируемых организаций, а единый системный 
организм, объединенный в единую систему и при-
званный решать возложенные на него государством 
задачи [12, c. 12]. Единство системы саморегулиро-
вания в достижении поставленных государством, 
в том числе социальных, целей и функций достигает-
ся путем создания Национального объединения стро-
ителей, основанного не на вертикальности структуры 
управления СРО, а на необходимости согласования 
разноплановых интересов внутри профессионально-
го сообщества с целью выработки единой (согласо-
ванной) позиции по тем или иным вопросам. И такая 
согласованная позиция не может идти в противовес 
интересам и правам отдельно взятых строителей, 
утративших статус члена СРО не по своей воле.

В целом солидализируясь с указанными выше 
точками зрения ученых, стоит отметить, что социаль-
но-публичные функции (к числу которых относит-
ся обеспечительная) института саморегулирования 
включают в себя двухуровневую систему норматив-
ного регулирования общественных отношений чле-
нов СРО в сфере строительства – отношения между 
Национальным объединением строителей и СРО 
в сфере строительства, а также отношения между 
СРО в сфере строительства и ее членами. Такое по-
ложение связано с тем, что обеспечение обществен-
ных интересов в ходе осуществления предпринима-
тельской (строительной) деятельности и координации 
действий между СРО соответствующего вида не мо-
жет быть решено только на уровне СРО.  На уровне 
Национального объединения строителей происходит 
выработка интересов всего профессионального со-
общества, в числе которых защита прав не только 
самих членов СРО, но и прав третьих лиц (потреби-
телей, пострадавших от действий членов СРО). Если 
обеспечительная функция «обрывается» на уровне 
исключения СРО из государственного реестра СРО 
в сфере строительства, и роль Национального объеди-
нения строителей сводится только к размещению и 
производству выплат по основаниям, установленным 
законам, причем только при условии поступления на 
его счет средств компенсационных фондов, то тогда 
не видится необходимым и нужным закрепление за-
конодательного правила о недопустимости возврата 
средств компенсационных фондов членам исключен-
ных СРО. Как известно, средства, например, компен-
сационного фонда возмещения вреда СРО в сфере 
строительства предназначены для случаев возмеще-
ния вреда пострадавшим, которое может произойти 
значительно позже момента прекращения членства в 
СРО и (или) строительства и сдачи объекта, что связа-
но с самим процессом строительства, сопряженного с 
большими рисками и потерями. Поэтому с целью ре-
ализации обеспечительной функции в системе само-
регулирования строительной деятельности, включаю-
щей в себя два уровня, необходимо закрепить в ГрК 
правило, согласно которому Национальное объедине-
ние строителей обязано отвечать по обязательствам 
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Тенденции развития социальных функций саморегулируемых организаций в сфере строительства:
проблемы законодательного регулирования
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членов исключенной СРО вне зависимости от пере-
числения соответствующих средств компенсацион-
ных фондов на его счет, и именно оно должно иметь 
право требования к некоммерческой организации, ис-
ключенной из реестра СРО в сфере строительства, о 
выполнении ею обязанности перечислить средства 
компенсационных фондов на его счет.  

На наш взгляд, только при таком порядке реализа-
ции обеспечительной функции в сфере саморегулиро-
вания строительной деятельности можно четко пони-
мать значимость и ценность (в том числе социальную) 
профессиональных объединений предпринимателей, 
на которых государство возложило выполнение пу-
бличных задач и функций. Поэтому реализация соци-
ально-публичных функций СРО в сфере строитель-
ства в настоящее время требует к себе пристального 
внимания со стороны законодателя.
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АННОТАЦИЯ
В статье анализируется правовая природа концессионных соглашений, специфика социальной 

направленности объектов, передаваемых по таким соглашениям.
Проблемы реализации прав концессионера обусловлены правовым режимом объекта 

недвижимости, в частности, передаваемого земельного участка, очередностью разрешительных 
процедур со стороны концедента, рядом сопровождаемых договоров, сроками и иными условиями 
концессионного соглашения. Обращается внимание на утвержденные Правительством РФ формы 
концессионных соглашений, которые подчеркивают публичную составляющую этой договорной 
конструкции и практически невозможность внесения изменений в их условия. 

Автором рассматриваются понятия реконструкция, переустройство и перепланировка нежилого 
помещения и нежилого здания в связи с передачей последних по концессионному соглашению. 
Делается вывод об отсутствии единой терминологии в различных отраслях экономики и права, что 
приводит к проблемам исполнения обязательства по концессионному соглашению.

Затрагиваются проблемы трудовых прав граждан при передаче по концессионному соглашению 
имущественных комплексов. 
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Развитие экономических отношений с целью 
обновления основных и оборотных средств, про-
ведения капитального ремонта и реконструкции 
изношенного имущества, как правило, в Россий-
ской Федерации происходит с использованием  
определенных инвестиционных процессов: кре-
дитования, привлечения иностранного капитала. 
Одним из таких, относительно новых, способов 
инвестирования, с обязательным участием пу-
блично-правовых образований, является создание 
государственно-частных партнерств и заключение 
концессионных соглашений. 

Согласно ст. 3 Федерального закона от 21.07.2005 
№ 115-ФЗ «О концессионных соглашениях» (далее 
ФЗ о концессионных соглашениях),  по концесси-
онному соглашению одна сторона (концессионер) 
обязуется за свой счет создать и (или) реконстру-
ировать определенное этим соглашением имуще-
ство (недвижимое имущество или недвижимое 
имущество и движимое имущество, технологиче-
ски связанные между собой и предназначенные для 
осуществления деятельности, предусмотренной 
концессионным соглашением (объект концессион-
ного соглашения),  право собственности на кото-

рое принадлежит или будет принадлежать другой 
стороне (концеденту), осуществлять деятельность 
с использованием (эксплуатацией) объекта концес-
сионного соглашения, а концедент обязуется пре-
доставить концессионеру на срок, установленный 
этим соглашением, права владения и пользования 
объектом концессионного соглашения для осу-
ществления указанной деятельности.

Применяя конструкцию концессионного согла-
шения, собственник (концедент) перекладывает 
бремя содержания физически изношенного и мо-
рально устаревшего оборудования, имущественных 
комплексов, находящихся в муниципальной или го-
сударственной собственности, на  индивидуальных 
предпринимателей, российских или иностранных 
юридических лиц (ст. 5 ФЗ «О концессионных со-
глашениях»), которые своими силами и за свой 
счет за установленный период времени приведут 
в надлежащее состояние переданное имущество. 
Концессионная модель позволяет уйти от конкрет-
ных проблем управления и эксплуатации объектов 
публичной собственности, что в литературе на-
зывают управленческой альтернативой приватиза-
ции [1, c. 3–4]. 
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Основой правового регулирования концес-
сионных соглашений, помимо вышеназванного 
одноименного Федерального закона,  являются 
нормативные правовые акты, затрагивающие ста-
тус участвующих субъектов и/или правовое поло-
жение объектов, в частности: Гражданский кодекс 
РФ, Земельный кодекс РФ, Водный кодекс РФ, Фе-
деральный закон от 08.11.2007 № 257-ФЗ «Об ав-
томобильных дорогах и о дорожной деятельности 
в Российской Федерации и о внесении изменений 
в отдельные законодательные акты Российской 
Федерации» и другие.

Правовое регулирование концессионных согла-
шений не обеспечивается только лишь нормами 
гражданского законодательства, более того, «рас-
сматриваемые договоры урегулированы частным 
правом в той степени, в которой не регламентиру-
ются специальными публично-правовыми норма-
ми» [2, с. 37].

Система правового регулирования в отноше-
нии передаваемых по концессии объектов явля-
ется двухуровневой.  Наряду с законодательством 
отношения регулируются иными нормативными 
правовыми актами: Постановлениями Правитель-
ства РФ [3], документами ФАС России и ведом-
ственными нормативными актами [4].

В частности, в отношении объектов здравоохра-
нения действует Постановление Правительства РФ 
от 14.02.2009 № 138 (ред. от 20.01.2015) «Об утверж-
дении примерного концессионного соглашения в 
отношении объектов здравоохранения, в том числе 
объектов, предназначенных для санаторно-курорт-
ного лечения». В иных нормативных правовых актах 
Правительство утверждает форму примерных кон-
цессионных соглашений, указывая конкретные ус-
ловия. В этом проявляется прежде всего публичная 
составляющая концессионных соглашений, которая 
влияет на  ограничение прав контрагента.

В литературе обращается внимание на наличие 
в концессионных соглашениях приоритета пу-
бличного интереса над частным [5, с. 43–46],  что 
находит проявление в невозможности изменения 
условий концессионного соглашения и установле-
нии контрольных функций:

– концедент вправе осуществлять государ-
ственный контроль за соблюдением условий кон-
цессионного соглашения другой стороной;

– контрагенты концессионного соглашения обя-
заны получить согласие антимонопольного органа 
на изменение условий концессионного соглашения 
в том случае, если его объектом являются объекты 
теплоснабжения, централизованные системы горя-
чего водоснабжения, холодного водоснабжения и 
водоотведения, отдельные объекты таких систем;

– обязательно согласие органа исполнитель-
ной власти или органа местного самоуправления, 
осуществляющих регулирование цен (тарифов) на 
изменение условий концессионного соглашения, 
связанных с изменением значений долгосрочных 
параметров регулирования деятельности концесси-
онера;

– концедент вправе досрочно расторгнуть кон-
цессионное соглашение в одностороннем порядке 

без обращения в суд, если неисполнение или ненад-
лежащее исполнение концессионером обязательств 
по концессионному соглашению повлекло за собой 
причинение вреда жизни или здоровью людей либо 
имеется угроза причинения такого вреда. 

Таким образом, особенностью концессионного 
соглашения является публично-правовая направ-
ленность его формы и содержания и осущест-
вление контроля со стороны соответствующих 
органов за исполнением условий концессионного 
соглашения.

Другой  специфичной чертой концессионного 
соглашения, на которую обращается внимание в 
литературе, является его межотраслевой харак-
тер [6, 12]. Так, комплексным (межотраслевым) 
является договор, содержащий элементы, нор-
мы различных отраслей права [7, с. 38; 8, с. 78; 
9, с. 32;  10, с. 19]. Классическим примером такого 
договора является соглашение о разделе продук-
ции, сочетающем в себе частноправовые и пу-
блично-правовые элементы.

Особенностью целевого назначения объекта 
всех концессионных соглашений является его со-
циальная составляющая.

Согласно ст. 4 ФЗ «О концессионных соглаше-
ниях», объектами соглашения могут выступать, 
например, следующие объекты:

– социальной инфраструктуры (объекты здра-
воохранения, в том числе санаторно-курортного 
лечения, объекты образования, культуры, спорта, 
объекты, используемые для организации отдыха 
граждан и туризма, иные объекты социального об-
служивания граждан);

– производственной и инженерной инфраструк-
тур аэропортов, автомобильных дорог; гидротех-
нические сооружения;

– объекты железнодорожного транспорта; мор-
ские и речные порты,  морские и речные суда, суда 
смешанного (река – море) плавания;  метрополи-
тен и другой транспорт общего пользования; па-
ромные переправы и др.;

– коммунальной инфраструктуры (объекты, на 
которых осуществляются обработка, утилизация, 
обезвреживание, размещение твердых коммуналь-
ных отходов, объекты энергоснабжения, объекты, 
предназначенные для освещения территорий город-
ских и сельских поселений, объекты, предназначен-
ные для благоустройства территорий и т. д.);

– здания, строения и сооружения, предназначен-
ные для складирования, хранения и ремонта иму-
щества Вооруженных Сил Российской Федерации, 
объекты производственной и инженерной инфра-
структур таких зданий, строений и сооружений;

– объекты производства, первичной и (или) по-
следующей (промышленной) переработки, хране-
ния сельскохозяйственной продукции, включен-
ные в утвержденный Правительством Российской 
Федерации перечень, в соответствии с законода-
тельством Российской Федерации о развитии сель-
ского хозяйства.

Рассмотрим возникающие на практике пробле-
мы при исполнении обязательств в рамках кон-
цессионного соглашения в связи с передачей на 
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реконструкцию объекта недвижимости государ-
ственного бюджетного учреждения здравоохране-
ния (далее ГБУЗ). 

Объекты концессионных соглашений, которые 
подлежат реконструкции, должны обладать следу-
ющими общими признаками:

– должны находиться в собственности конце-
дента;

– быть свободными от прав третьих лиц;
– с использованием объекта должна осущест-

вляться дальнейшая деятельность концессионера, 
предусмотренная условиями соглашения;

– недопустимо изменение целевого назначения 
передаваемого объекта. 

Безусловно, в договорных обязательствах закон 
не может предусмотреть всех нюансов его при-
менения, потому детализация субъективных прав 
в  правоотношениях регулируется самим догово-
ром. Однако подобное правило не характерно для 
концессионных соглашений по поводу объектов 
здравоохранения, поскольку разработанная и ут-
вержденная Постановлением Правительства РФ от 
14.02.2009 № 138 форма  соглашения с закреплен-
ными в ней условиями не подлежит изменению.

Предметом рассматриваемого концессионного 
соглашения, заключенного в г. Самаре, выступала 
одновременно реконструкция  нежилого помеще-
ния, расположенного на первом этаже жилого дома 
и отдельно стоящего нежилого здания, принадле-
жащие ГБУЗ на праве оперативного управления, 
как единого переданного по концессии объекта. 
Объединение двух нежилых объектов с отличаю-
щимися правовыми режимами в один привело на 
практике к ряду трудностей по оформлению ре-
конструкции. 

Поэтапное осуществление исполнения обяза-
тельств по реконструкции предполагало заключе-
ние договора аренды земельного участка, на ко-
тором находится объект концессии, и  получение 
разрешения от соответствующих государственных 
органов на реконструкцию.  

Следует заметить, что разрешительный поря-
док реконструкции, закрепленный в ст. 51 Градо-
строительного кодекса, включает в себя требова-
ния по реконструкции и строительству. Указанная 
норма (п. 1, п. 2) излагает правила, предъявляемые 
(через запятую)  к строительству и реконструкции, 
тем самым  сближая эти процедуры, а не «рекон-
струкцию» и «переустройство». 

Согласно терминологии, используемой в Гра-
достроительном кодексе от 29.12.2004 № 190-ФЗ, 
и официальным  терминам и определениям в 
строительстве  [11] , реконструкция объектов ка-
питального строительства – это изменение пара-
метров объекта капитального строительства, его 
частей (высоты, количества этажей, площади, 
объема), в том числе надстройка, перестройка, 
расширение объекта капитального строительства, 
а также замена и (или) восстановление несущих 
строительных конструкций объекта капитального 
строительства, за исключением замены отдельных 
элементов таких конструкций на аналогичные или 
иные улучшающие показатели таких конструкций 

элементы и (или) восстановления указанных эле-
ментов. 

Анализ данного определения позволяет сде-
лать вывод, что, очевидно, термин «реконструк-
ция» в целом может быть отнесен лишь к отдель-
но стоящему зданию.  К нежилому помещению 
жилого дома применение термина «реконструк-
ция» не совсем уместно, в большей степени 
подходит термин «капитальный ремонт». Мож-
но предположить, что термин «реконструкция» 
включает в себя совокупность действий по пере-
устройству, перепланировке, но не заменяет их, 
поскольку гораздо шире. 

При этом в силу концессионного соглашения, 
использующего только термин «реконструкция», 
при получении разрешения на строительство не-
допустимо заменять его другим – «переустрой-
ство», «капитальный ремонт». 

В рассматриваемой ситуации концедент сам 
себя ставит в тупиковую ситуацию, поскольку при 
заключении соглашения были объединены в одно 
целое два объекта недвижимости: нежилое здание 
и нежилое помещение, имеющие различия в пра-
вовых режимах. В рассматриваемом случае  де-
партамент по строительству выдал разрешение на 
переустройство и перепланировку нежилого поме-
щения и разрешение на реконструкцию нежилого 
здания, что, на наш взгляд, является отступлением 
от формальности концессионного соглашения. 

Анализ указанной проблемы приводит к не-
обходимости внесения изменений в нормы за-
конодательства. Так, в соответствии с ФЗ 
«О концессионных соглашениях» понятие «объ-
ект капитального строительства/реконструкции» 
в буквальном смысле отсутствует, в то же время 
в рамках указанного регулирования используется 
понятие «объект соглашения», которое частично 
корреспондирует с понятием объекта капитально-
го строительства (реконструкции), определенны-
ми ГрК РФ.  Как мы убедились, объект соглашения 
и объект реконструкции может не совпадать.

В зависимость от выдачи разрешения на ре-
конструкцию поставлены два условия концес-
сионного соглашения: заключение договора по 
обеспечительным мерам (договор залога депози-
та)  и непосредственно сроки реконструируемо-
го объекта. Но в связи с тем, что разрешение на 
реконструкцию объекта концессии выдается на 
каждый объект недвижимости отдельно, следо-
вательно, начало течения сроков реконструкции 
должно устанавливаться конкретно для нежилого 
помещения и нежилого здания и может не совпа-
дать. Между выдачами разрешений может пройти 
достаточно большой срок (от месяца до года), тем 
более что объем строительства (капитального ре-
монта), естественно, для помещения меньше, не-
жели для здания в силу размера площади, объема 
работ, подключения коммуникаций и т. д. 

Однако концедент трактует текст концессион-
ного соглашения (с пользой для себя),  изначально 
не соглашаясь с разбивкой начала течения сроков 
строительных работ, что в дальнейшем может при-
вести к риску нарушения сроков сдачи объекта в 
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эксплуатацию и применению к концессионеру 
штрафных санкций. 

Поскольку содержание концессионного согла-
шения было заранее разработано и утверждено, 
то изменение условий, по общему правилу, не до-
пускается [12, c. 90].  Однако судебная практика  
высших инстанций имеет исключения. 

Так, в Постановлении Арбитражного суда Севе-
ро-Западного округа от 24.02.2016  № Ф07-3981/2015 
по делу № А13-12622/2014 суд при выявлении объ-
ективных обстоятельств, связанных с особенно-
стями предоставленного для размещения объекта 
концессионного соглашения земельного участка, в 
целом указал на необходимость внесения изменений 
в концессионное соглашение даже в части условий, 
которые были критериями конкурса (в отношении 
сроков ввода в эксплуатацию объекта соглашения). 
В частности, суд указал, что к обстоятельствам, 
влияющим на срок ввода в эксплуатацию мусоро-
перерабатывающего завода, относятся сложные 
инженерно-геологические условия площадки под 
строительство мусороперерабатывающего завода, 
такие как: наличие мощных (до 15 м) слоев техно-
генных грунтов, обводненность, «слабые»  грунты 
основания площадки. Суд обратил внимание, что 
истец при подписании договора  не мог предвидеть 
необходимость получения дополнительного земель-
ного участка для coздания противопожарного разры-
ва, невозможность cнoса oбъектов незавершенного 
строительства, необходимость проведения новых 
повторных oбщественных cлушаний. Кроме того, по 
мнению суда, истец не мог учесть сложные инженер-
но-геологические условия площадки под строитель-
ство мусороперерабатывающего завода. Принимая 
во внимание изложенное, учитывая, что изменение 
coглашения вызвано объективными причинами, 
иcкoвые требования об изменении кoнцеccионнoгo 
coглашения в части cрoка ввода объекта в эксплуата-
цию были удовлетворены судом. 

Вместе с тем любое договорное обязатель-
ство нацелено на его надлежащее иcпoлнение в 
полном объеме, для чего необходимо детальное 
coгласование условий соглашения. 

Еще одной из проблем исполнения концессион-
ных соглашений является расформирование (пере-
вод, увольнение) сотрудников организации при 
передаче имущественного комплекса. В силу ст. 8 
ФЗ «О концессионных соглашениях», имущество, 
принадлежащее государственному бюджетному 
учреждению на праве оперативного управления, 
может быть передано в установленном порядке 
концессионеру по концессионному соглашению 
после прекращения по основаниям, предусмо-
тренным законодательством РФ, права оператив-
ного управления государственного бюджетного 
учреждения на это имущество при соблюдении 
хотя бы одного из следующих условий:

1) в отношении государственного бюджетного уч-
реждения принято решение о его реорганизации или 
ликвидации до заключения концессионного соглаше-
ния, объектом которого является такое имущество;

2) в результате передачи недвижимого имуще-
ства по концессионному соглашению это учреж-

дение не лишится возможности осуществлять 
деятельность, цели, предмет, виды которой опре-
делены его уставом. 

По основанию, указанному в последнем пун-
кте, работникам учреждения должны быть предо-
ставлены рабочие места, если здание, где они на-
ходились, подлежит реконструкции. 

Если работник отказывается  от продолжения 
работы в связи со сменой собственника имущества 
организации, с изменением подведомственности 
(подчиненности) организации либо ее реоргани-
зацией, то это является основанием прекращения 
трудового договора (п.6 ч.1 статьи 77 Трудового 
кодекса РФ). 

К сожалению, законодательство о концессион-
ных соглашениях регулирует лишь имущественные 
отношения их участников и не содержит отсылоч-
ных норм к трудовому законодательству, обеспечи-
вая гарантии прав работников учреждения. 

Подводя итог некоторым обозначенным пробле-
мам в рамках исполнения концессионного соглаше-
ния, хотелось бы обратить внимание законодателя 
на несовершенство правовых норм и пробельность 
в регулировании его отдельных условий. 
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В сложившихся экономических реалиях весьма 
распространена ситуация, когда профессиональ-
ные участники гражданского оборота (страхов-
щики, банки, застройщики и пр.), являясь более 
сильной стороной гражданско-правового догово-
ра, систематически нарушают права потребите-
лей. Одновременно потребители как более слабая 
сторона договора становятся заложниками своих 
обязательств, а в случае просрочки вынуждены 
годами выплачивать штрафные санкции в пользу 
более профессиональных участников рынка. Как 
правило, самостоятельное обращение потребите-
лей в суд общей юрисдикции сталкивается с силь-
ным лобби со стороны крупных участников рын-
ка, что приводит в подавляющем большинстве к 
отсутствию реальной защиты их прав.  Например, 
по делам о взыскании законной неустойки за про-
срочку передачи объектов долевого строительства 
средняя сумма, присуждаемая судом общей юрис-
дикции, включая компенсацию морального вреда 
и штраф за несоблюдение требований потребите-
ля в добровольном порядке, составляет в районе 
35 000–50 000 руб.1

Таким образом, экономические интересы про-
стых граждан-потребителей всегда нарушаются 
профессиональными участниками рынка, соответ-
ственно, граждане вынуждены искать альтерна-
тивные способы защиты своих гражданских прав, 
среди них – «продажа своих долгов» организаци-
ям и индивидуальным предпринимателям – про-
фессиональным участникам гражданского оборо-
та. При этом сам выкуп таких  «потребительских» 
прав не запрещен законом, а на момент уступки у 
гражданина, как правило, существует и право на 
законную неустойку и право на штраф после от-
правки досудебной претензии должнику. 

Можно в целом говорить, что судебная практика 
по делам о взыскании денежных прав требований 
на основании договоров уступки прав сложилась 
и представляет собой вполне определенную кате-
горию имущественных споров. А число предпри-
нимателей, основной вид деятельности которых 
представляет собой выкуп подобных «денежных 
требований», неуклонно растет. 

С точки зрения гражданского права и законо-
дательства подобная деятельность может оформ-

1По материалам личной судебной практики автора на примере судов общей юрисдикции Краснодарского края.
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ляться смешанным договором, включающим в 
себя элементы договора оказания услуг и уступ-
ки прав требований (цессии). Примечательно, что 
заключение подобных договоров не является об-
ходом закона или иной формой злоупотребления 
правом, что прямо следует из разъяснений, дан-
ных Постановлением Пленума Верховного Суда 
РФ (далее – ВС РФ) от 21.12.2017 № 54 «О неко-
торых вопросах применения положений главы 24 
ГК РФ о перемене лиц в обязательстве на основа-
нии сделки» [1].

Действующее же гражданское законодатель-
ство не содержит нормы, запрещающей кредитору 
уступать денежное право требования, например 
неустойку, отдельно от основного обязательства. 
ВС РФ также поддержал данную позицию в сво-
их Определениях от 28.05.2018 по делам А65-
27690/2016, А40-21062/2017, А41-74581/2017. 
Предметом указанных смешанных договоров вы-
ступает уступка денежного обязательства. Нами 
ранее уже высказывалась точка зрения о действи-
тельности договора уступки денежного требова-
ния отдельно от самого обязательства [2, c. 83]. 
Данная точка зрения нашла свое подтверждение 
также в научных журналах [3, c. 50]. 

Однако в рамках исследования указанной про-
блематики наибольший интерес представляет тот 
объем прав, который может переходить к новому 
кредитору как субъекту предпринимательской де-
ятельности на основании указанных выше догово-
ров. Как показывает новейшая судебная практика, 
в том числе сформированная после высказанной 
в мае 2018 года ВС РФ правовой позиции, боль-
шинство арбитражных судов придерживаются 
правомерности передачи всех прав требований от 
первоначального кредитора-потребителя к после-
дующему кредитору-предпринимателю. 

Разберем данную ситуацию на примере переда-
чи законной неустойки, предусмотренной п. 2 ст. 6 
ФЗ от 30.12.2004 № 214-ФЗ «Об участии в долевом 
строительстве многоквартирных домов и иных 
объектов недвижимости и о внесении изменений 
в некоторые законодательные акты Российской 
Федерации» (далее – Закон 214-ФЗ), и штрафной 
санкции в размере 50 % за несоблюдение в добро-
вольном порядке удовлетворения требований по-
требителя, взыскание которых предусмотрено п. 
6 ст. 13 Закона РФ от 07.02.1992 № 2300-1 «О за-
щите прав потребителей» (далее – Закон о защите 
прав потребителей).

Штраф за несоблюдение добровольного поряд-
ка удовлетворения прав потребителя по своей пра-
вовой природе является разновидностью законной 
неустойки. В то же время на практике возник во-
прос о принципиальной допустимости перехода 
указанного штрафа по рассматриваемому в насто-
ящей статье договору цессии субъекту, который 
потребителем не является. 

Проведя системный анализ норм гражданского 
законодательства, можно заключить, что оно не 
содержит запрета в отношении уступки права за-
конной неустойки, в том числе штрафной, в силу 

чего данная уступка по общему правилу закону не 
противоречит. Из анализа норм Закона о защите 
прав потребителей также видно, что его нормы не 
содержат положений о возможности нарушения 
прав и интересов должника такой уступкой либо 
о существенном значении личности кредитора 
в данном обязательстве, как и не указания на на-
личие у права требования неустойки неразрыв-
ной связи с личностью кредитора. Таким образом, 
передача права требования о взыскании штрафной 
неустойки за отказ исполнить денежные требова-
ния потребителя в добровольном порядке не про-
тиворечит закону.

На практике самым дискуссионным вопросом 
стал момент возникновения такого права и вопрос 
о его действительности.  Представляется, что пра-
во требовать штрафную неустойку за отказ выпол-
нить денежные требования добровольно возника-
ет не в силу принятия судом конкретного решения 
в пользу первоначального кредитора, а в силу от-
каза должника от удовлетворения его требований в 
добровольном претензионном порядке. 

В подтверждение данного вывода приведем 
пример, когда арбитражный суд отказался удов-
летворить требование о взыскании штрафа, ссы-
лаясь на то, что «из материалов дела следует, что 
потребитель не обращался к застройщику с тре-
бованием о выплате неустойки. Таким образом, 
нарушения со стороны ответчика в части отказа в 
удовлетворении требований потребителя о выпла-
те неустойки в добровольном порядке не было, так 
как такое требование участником долевого стро-
ительства не заявлялось. Предъявление истцом 
(предпринимателем) претензии о взыскании не-
устойки не создает состава оснований для взыска-
ния потребительского штрафа, поскольку истец 
является предпринимателем, в отношении требо-
ваний которого Закон о защите прав потребителя 
не применим» [4].

В целом суды кассационной и апелляцион-
ной инстанции однозначно высказываются, что 
«уступка потребителем права требования штрафа 
допустима в пользу коммерческой организации 
до момента вынесения судом решения о взыска-
нии штрафа в пользу потребителя. В данном слу-
чае уже возникшее право по уплате штрафа не 
может быть признано неразрывно связанным с 
личностью кредитора» [5]. 

Однако несколько ранее в арбитражной прак-
тике существовал противоположный подход, ос-
нованный на мнении, что передача таких прав 
граждан-потребителей в пользу других професси-
ональных участников гражданских правоотноше-
ний, в том числе для их реализации в ином про-
цессуальном порядке (по правилам Арбитражного 
процессуального кодекса Российской Федерации, 
а не Гражданского процессуального кодекса Рос-
сийской Федерации), может создать для них не об-
условленные их статусом преимущества. 

Так, арбитражный суд указал, что оснований 
для удовлетворения исковых требований истца в 
части взыскания штрафа не имеется, поскольку: 
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«требование истца-общества к обществу-ответ-
чику о взыскании штрафа нетождественно тре-
бованию потребителя и его невозможно передать 
субъекту предпринимательской деятельности до 
момента вынесения судом решения о его удовлет-
ворении. Закон, закрепляя возможность взыскания 
с указанных лиц штрафа за неудовлетворение в до-
бровольном порядке требований гражданина по-
требителя, исходя из необходимости защиты инте-
ресов определенной стороны в правоотношениях 
в связи с ее особым экономическим положением, 
устанавливает как конкретный состав лиц, кото-
рые вправе обратиться в суд, так и момент возник-
новения указанного права требования. Поскольку 
А. Ю.  Герасимова по заявленному периоду време-
ни с иском в суд общей юрисдикции о взыскании 
штрафа не обращалась, копии решения суда о при-
суждении суммы штрафа не представила, она не 
могла передать ООО «Юстина» еще не созревшее 
субъективное право» [6].

Представляется, что аргументация сторонни-
ков позиции о неправомерности перехода прав 
потребителя субъекту предпринимательской де-
ятельности на основании договора уступки прав 
требования основан на неправильном толковании 
норм гражданского права, содержащихся в законо-
дательстве. 

Первый аргумент о невозможности передачи 
штрафа по договору цессии основан на существу-
ющем в п. 3 ст. 16.1 ФЗ «Об обязательном стра-
ховании гражданской ответственности владельцев 
транспортных средств» (далее – Закон № 40-ФЗ) 
императивном запрете на передачу штрафа по до-
говору уступки прав. Однако данный штраф явля-
ется особым самостоятельным видом «потреби-
тельского штрафа», который взыскивается судом 
со страховщика за неисполнение в добровольном 
порядке требований потерпевшего. Указанный 
выше запрет, будучи специальной нормой права, 
не может применяться по аналогии к иным от-
ношениям, имеющим иную правовую природу в 
силу следующих аргументов.

Во-первых, самим законом прямо установлена 
область его применения – исключительно отноше-
ния обязательного страхования гражданской от-
ветственности владельцев транспортных средств. 

Во-вторых, этот штраф, имеет иную правовую 
природу и свою специфику.

В-третьих, императивный запрет на уступ-
ку права на взыскание указанной разновидности 
штрафа устанавливается исключительно к лицам, 
названным законом потерпевшими. По нашему 
мнению, данный штраф, взыскиваемый судом в 
пользу потерпевшего, имеет по своей правовой 
природе определенное сходство с компенсацией 
морального вреда, поскольку возникает из причи-
нения потерпевшему вреда в результате использо-
вания источника повышенной опасности – транс-
портного средства. 

Проведенный анализ доктринальных положе-
ний и судебной практики позволяет сделать вы-
вод об ошибочности подхода, при котором допу-

скается  возможность применения к отношениям 
по участию в долевом строительстве по анало-
гии положений, устанавливающих прямой за-
прет на соответствующую  уступку. Ибо это всту-
пает в противоречие с закрепленными в п. 1 ст. 1 
ГК РФ гражданско-правовыми принципами непри-
косновенности собственности, свободы договора, 
недопустимости произвольного вмешательства ко-
го-либо в частные дела, а также в целом наруша-
ет фундаментальный принцип диспозитивности 
гражданско-правового регулирования. Такое при-
менение на практике механизма аналогии снижа-
ет степень определенности гражданско-правового 
воздействия, лишает участников гражданских отно-
шений уверенности в нерушимости обязательств.

Как верно отмечает В. Д. Рузанова, «современ-
ное состояние законодательной системы России в 
сфере частного (гражданского) права свидетель-
ствует о необходимости проведения научной дис-
куссии о принципах ее построения и о возможных 
путях ее содержательного и структурного совер-
шенствования» [6, c. 50; 7, с. 80; 8, с. 15]. Одно 
из направлений такого совершенствования нам 
видится в оптимизации правового регулирования 
отношений перемены лиц в обязательстве в пред-
принимательской сфере, в том числе денежных 
обязательств.

На основании статьи 384 ГК РФ, если иное 
не предусмотрено законом или договором, право 
первоначального кредитора переходит к новому 
кредитору в том объеме и на тех условиях, кото-
рые существовали к моменту перехода права. При 
этом право требовать штрафную неустойку за от-
каз добровольно выполнить денежные требования 
возникает не в силу принятия судом решения в 
пользу первоначального кредитора, а в силу отказа 
должника от удовлетворения его требований в до-
судебном претензионном порядке. 

В заключение отметим, что ВС РФ указал на 
правомерность постановки вопроса о взыскании 
штрафа, поэтому нижестоящие суды должны учи-
тывать данную актуальную правовую позицию 
вышестоящего суда в своей текущей практике. 
Однако окончательную точку в возникшем споре 
должен поставить Конституционный Суд РФ, ко-
торый в настоящее время рассматривает запрос 
Пятнадцатого арбитражного апелляционного суда 
о правомерности взыскания «потребительского 
штрафа», переданного по договору уступки прав 
субъекту предпринимательской деятельности.
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АННОТАЦИЯ
В статье анализируются проблемы правового регулирования экологического 

предпринимательства. Отсутствие легального определения понятия «экологическое 
предпринимательство» существенно затрудняет развитие этой сферы. Отсутствует единый 
подход к отраслевой принадлежности экологического предпринимательства. Нет требований к 
хозяйствующим субъектам, осуществляющим подобную деятельность. Положения, закрепляющие 
понятие экологического предпринимательства, требования к субъектам и объектам природоохранного 
назначения,  указанные в Модельном законе об основах экологического предпринимательства, 
во многом устарели и должны быть пересмотрены.  Автором сделан вывод о рассмотрении 
экологического предпринимательства через призму инновационной деятельности. Инновации в 
области экотехнологий повышают конкурентоспособность отдельных хозяйствующих субъектов 
и страны в целом. Развитие инновационного, научно-технического потенциала экологического 
предпринимательства возможно только при государственном регулировании этой сферы, усиления 
кооперационных форм взаимодействия между бизнесом, государством и исследовательскими 
структурами.
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ABSTRACT
The article analyzes the problems of legal regulation of environmental entrepreneurship. There is no 

legal defi nition of «environmental entrepreneurship». This makes it very diffi cult to develop this sphere. 
There is no single approach in determining the industry of environmental entrepreneurship. There are no 
requirements for economic entities engaged in environmental activities. The concept of environmental 
entrepreneurship, requirements for subjects and objects of environmental protection were specifi ed in the 
Model law on the basics of environmental entrepreneurship. These rules of law are largely outdated and 
should be revised. The author concludes that the consideration of environmental entrepreneurship through 
the prism of innovation. Innovations in the fi eld of environmental technologies increase the competitiveness 
of individual economic entities and the country as a whole. The development of innovative, scientifi c 
and technical potential of environmental entrepreneurship is possible only with the state regulation of 
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Экологическое предпринимательство как эко-
номико-правовое явление становится предметом 
многочисленных научных исследований. При этом в 
российской юридической науке отсутствует единое 
понимание того, к какой отрасли права отнести дан-
ное явление, и какие признаки отличают данный вид 
экономической деятельности от традиционного пони-
мания предпринимательства. 

В соответствии со ст. 2 Гражданского кодекса РФ 
к предпринимательской относится самостоятельная, 
осуществляемая на свой риск деятельность субъек-
тов, направленная на систематическое получение 
прибыли от пользования имуществом, продажи то-
варов, выполнения работ или оказания услуг. Таким 
образом, ключевыми признаками такой деятельности 
является постоянный характер и ориентированность 
на извлечение прибыли. Что же касается экологиче-
ского предпринимательства, то, по мнению некоторых 
экспертов, оно отличается от традиционного понятия 

тем, что «не относится к устойчиво-ориентирован-
ному предпринимательству, не может быть сведено 
к роли и психологии личности предпринимателя» 
[1, с. 69]. Устойчиво-ориентированный характер 
предпринимательской деятельности связан с ее це-
лью – систематическим получением прибыли и для-
щимся характером. Субъект предпринимательства 
осознает рисковый характер  и возможность получе-
ния убытков, однако при разумном ведении бизнеса 
негативные последствия могут быть минимизиро-
ваны. Личность предпринимателя не оценивается с 
правовой точки зрения, однако правовой статус пред-
принимателя в достаточной степени отличается от 
общегражданского правового положения (это касает-
ся и условий гражданско-правовой ответственности, 
и применимых норм обязательственного права).

Как вид предпринимательской деятельности эко-
логическое предпринимательство не закреплено в 
российском законодательстве. Установлены лишь тре-
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бования к проведению экологического надзора за дея-
тельностью предпринимателей, которая может оказы-
вать негативное воздействие на окружающую среду 
(основные полномочия закреплены за Федеральной 
службой по надзору в сфере природопользования). 
Также в отечественном праве закреплены общие по-
ложения об охране окружающей среды [2]. Но данные 
нормы нацелены на создание барьеров в применении 
технологий, способов производства и осуществле-
нии деятельности, наносящий существенный ущерб 
экологии, окружающей природе, здоровью человека. 
Экологическое (природоохранное) законодательство 
не связано с организацией предпринимательской 
деятельности в направлении экологизации. Соот-
ветственно, по этой причине в действующих норма-
тивных актах не содержится легального определения 
экологического предпринимательства, связанного 
именно с установлением требований к этому виду де-
ятельности.

В Модельном законе об основах экологического 
предпринимательства под рассматриваемым терми-
ном понимается производственная, научно-исследо-
вательская, кредитно-финансовая деятельность по 
производству товаров, выполнению работ и оказанию 
услуг, имеющая целевым назначением обеспечение 
сохранения и восстановления окружающей среды 
и охрану природных ресурсов [3]. Получается, что 
выдача кредитов для природоохранных целей может 
быть отнесена к экологическому предприниматель-
ству. Но такое буквальное толкование, на наш взгляд, 
слишком примитивно и не позволяет провести чет-
кую грань между традиционным и экологическим 
предпринимательством. В более обобщенном плане 
выделяют рынок «экологических капиталов» и фи-
нансово-экономических видов деятельности в об-
ласти экологии: расчеты и взимание экологических 
платежей, экологическое страхование и фонды [4]. 
Но подобное выделение исключительно по признаку 
целевой направленности платежа вряд ли может из-
менить природу совершаемого действия. Например, 
перевод денежных средств на счет фонда, задейство-
ванного в решении экологических проблем общества 
в целом или отдельной территории, не меняет своей 
сущности как расчетного отношения и не должно ква-
лифицироваться как разновидность экологического 
предпринимательства. 

Стоит также заметить, что названные в Модельном 
законе цели – например, восстановление окружаю-
щей среды – в большей степени относятся к затратной 
сфере. Вызывает сомнение возможность извлечения 
прибыли в случае проведения работ по восстанов-
лению территории, подвергшейся негативному воз-
действию промышленного производства. Включение 
подобной цели допустимо при заключении соглаше-
ний о государственно-частном партнерстве, когда 
частный инвестор, проведя работы по восстановле-
нию территории после экологического бедствия, мо-
жет рассчитывать на значительные преференции со 
стороны публичного партнера по дальнейшему ис-
пользованию этого земельного участка или природ-
ного объекта в предпринимательской деятельности, 
в том числе и передачи в частную собственность [5].      

Не менее спорным является и определение субъ-
ектов экологического предпринимательства, данное 

Модельным законом об основах экологического пред-
принимательства [3]. К ним отнесены юридические 
лица и предприниматели без образования юридиче-
ского лица независимо от организационно-правовой 
формы, осуществляющие деятельность по производ-
ству продукции, выполнению работ и услуг природо-
охранного назначения. В соответствии со ст. 4 этого 
акта, данные субъекты в качестве основного вида 
деятельности должны указать в учредительных до-
кументах производство продукции природоохранно-
го назначения, а доля такой продукции должна быть 
не менее 75 % общего годового объема продукции в 
стоимостном выражении [3]. К продукции (работам, 
услугам) природоохранного назначения в Модельном 
законе отнесены объекты гражданских прав, исполь-
зование которых обеспечивает охрану окружающей 
природной среды и воспроизводство природных ре-
сурсов. Можно также задаться вопросом, будет ли 
производство экологически чистой продукции от-
носиться к экологическому предпринимательству? 
Согласно современным подходам, к экологически 
чистым производителям относятся организации, ин-
вестирующие в производство возобновляемых ис-
точников энергии, уменьшающие нормы выбросов в 
окружающую среду, занятые переработкой отходов 
и производством продукции из вторичных матери-
алов и пр. [6]. Таким образом, воспринят широкий 
подход к определению целей экологического пред-
принимательства и той деятельности, которая может 
быть ассоциирована с продукцией природоохранного 
значения. Как отмечается специалистами, «в эколо-
гическом предпринимательстве достаточно трудно 
определить, до какой степени и когда рыночный то-
вар может считаться приемлемым рыночным эко-
логическим заменителем» [7, с. 82]. Сами понятия 
«экологический товар» или «экологическая услуга»  
являются достаточно условными и могут включать в 
себя разнообразные объекты, объединенные общим 
эффектом – недопущение или минимизация ущерба 
окружающей среде. В экономической теории выделя-
ют следующие секторы рынка экологических услуг: 
рынок товаров экологического характера; рынки эко-
логического чистого производства; рынок экологиче-
ских услуг нематериального характер (НИОКР, пра-
вовые, образовательные и пр. услуги) и др. [4]. Такое 
разнообразие возможных видов деятельности, связан-
ных между собой включенностью в процессы эколо-
гизации, позволяет выделять в качестве особых разно-
видностей любые виды экономической деятельности 
хозяйствующих субъектов. Это могут быть и отноше-
ния в области экологического предпринимательства, 
и услуги некоммерческого характера, но также свя-
занные с экологизацией, включить в этот перечень 
и деятельность государственных органов в области 
охраны окружающей среды и работы правоохрани-
тельных органов. Однако подобный широкий подход 
не будет иметь никакого отношения к исследуемому 
нами вопросу и не позволит выделить основные при-
знаки экологического предпринимательства с целью 
установления специального правового режима для 
субъектов, участвующих в этих отношениях. Вне пра-
вового поля экологическое предпринимательство так-
же будет восприниматься скептически и с недоверием 
[8, с. 136].
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Основным признаком экологического предпри-
нимательства, которое позволило бы его обособить в 
качестве специальной области правового регулирова-
ния, является наличие инновационной составляющей 
в такой деятельности. Инновации позволяют создать 
стоимость услуги или работ, сопоставимую с рыноч-
ным товаром. Вывести на рынок эквивалент такого 
товара, обладающего всеми признаками конкуренто-
способности, но по многим своим характеристикам 
нацеленным на решение проблем сохранения благо-
приятной окружающей среды. Именно по той при-
чине, что «научно-технические инновации должны 
обладать новизной, удовлетворять рыночному спросу 
и приносить прибыль производителю» [9, с. 2], мы 
можем действительно говорить о сфере экологическо-
го предпринимательства. Например, решая проблему 
продовольственной безопасности, эксперты говорят о 
двух возможных вариантах. Первый связан с поддер-
жанием высоких темпов роста сельскохозяйственного 
производства, второй вариант – с переходом на более 
умеренные режимы питания [10]. Несомненно, что в 
условиях рыночной экономики субъектами предпри-
нимательской деятельности будет выбран первый 
путь. Но интенсивность сельскохозяйственной дея-
тельности связана с риском нанесения ущерба окру-
жающей среде. Задача науки состоит в разработке 
таких продуктов сельского хозяйства, которые позво-
лили бы удовлетворить имеющийся спрос, но сделать 
это наиболее щадящим образом для экологии. По этой 
причине и определяется международная конкуренто-
способность стран «наличием в структуре ее экспорта 
передовых экологических разработок» [7, с. 84]. 

Современный период социально-экономического 
развития характеризуется появлением новых техно-
логий, информатизацией и цифровизацией значитель-
ной части общественных процессов. Государство и 
бизнес не должны противопоставляться друг другу, 
так как по отдельности не в состоянии ответить на 
существующие угрозы и вызовы, в том числе в об-
ласти охраны окружающей среды. Не случайно от-
мечается, что «достижение целей устойчивого и эко-
логически ответственного социально-экономического 
развития возможно только при условии реализации 
не противоречащих друг другу и взаимодополняю-
щих инициатив государства и предпринимательства, 
поддерживаемых передовыми научно-техническими 
достижениями» [11, с. 36].

Если мы посмотрим на опыт Китая последних 
лет, то там была сформирована целая отрасль (сек-
тор) экотехнологий, включающий в себя энергетику 
и энергоснабжение, технологии энергетической эф-
фективности, водные ресурсы, утилизацию отходов, 
лесоводство и экологически устойчивое сельское хо-
зяйство. Государственная политика в Китае ориенти-
рована, прежде всего, на обеспечение доступа хозяй-
ствующих субъектов к источникам технологий  за счет 
их импорта, международного обмена, на создание 
условий , которые стимулировали бы развитие инно-
ваций в производственной деятельности, воздейство-
вали бы на спрос экопродукции со стороны потенци-
альных потребителей [12]. Таким образом, развитие 
экологического предпринимательства в нашей стране 
должно происходить не путем возникновения  пред-
принимательских структур, нацеленных на решение 

экологических проблем, по аналогии с субъектами 
социального предпринимательства. Фактически явле-
ние социального предпринимательства существует в 
России вопреки отсутствию законодательного регули-
рования по инициативе частных субъектов.  Для эко-
логического предпринимательства требуется наличие 
государственной политики, определяющей, прежде 
всего, инновационное развитие отрасли. На данном 
примере как никогда верными представляются мне-
ния тех ученых, которые считают, что и в условиях 
рыночной экономики «объективным и справедливым 
регулятором становится государственное регулирова-
ние экономики» [13, с. 45]. Частная инициатива, не-
сомненно, важна  и для сферы экологического пред-
принимательства. Но в большей степени она может 
формироваться в рамках благотворительной, соци-
ально ориентированной некоммерческой деятельно-
сти. Рассматривать же область экологического пред-
принимательства через призму сдерживания цели 
хозяйствующих субъектов на извлечение прибыли 
представляется в корне неверным подходом. Напро-
тив, требуется стимулирование предпринимательской 
активности с целью развития передовых технологий, 
направленных на минимизацию ущерба, причиняе-
мого производственной деятельностью окружающей 
природе. Данный вывод подтверждается и результа-
тами исследований в области экономики. Утвержда-
ется, что «создание сети малого и среднего предпри-
нимательства на территориях природопользования 
с использованием экологически безопасных техно-
логий не исключает возможности и перспективы их 
объединения в крупные вертикально интегрирован-
ные холдинговые компании со смешанным государ-
ственным капиталом  как наиболее устойчивые про-
изводственные коммерческие структуры» [14, с. 70]. 
Данный путь представляется наиболее эффективным 
с точки зрения масштабируемости использования 
передовых инновационных технологий, привлечения 
дополнительных финансовых ресурсов.  При этом не-
обходимо рассматривать и альтернативные варианты 
взаимодействия государства и бизнеса, не связанные 
с созданием нового хозяйствующего субъекта, а, как 
уже отмечалось выше, путем заключения соглашений 
о государственно-частном партнерстве. Нельзя от-
казываться и от иных форм кооперации, где основой 
объединения ресурсов различных субъектов предпри-
нимательской деятельности должно стать укрепление 
инновационного потенциала экономической деятель-
ности за счет создания и внедрения инновационных 
природоохранных технологий. 

Необходимо постоянное взаимодействие не толь-
ко государства и бизнеса в развитии экологического 
предпринимательства. Значительная роль отводится 
современным университетам, задачей которых явля-
ется не только создание новых технологий, но и их 
внедрение в практическую деятельность. Проблемы 
развития предпринимательских университетов под-
нимаются во многих странах. Зарубежные исследо-
ватели отмечают, что трудности в коммерциализации 
и получении экономической выгоды от применения 
новых научных знаний испытывают многие страны 
[15, с. 984–985]. Выбор наиболее эффективных спосо-
бов решения этой проблемы, укрепление взаимодей-
ствия между всеми сторонами потенциального пар-
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тнерства по внедрению инноваций в производственные 
процессы определяет конкурентоспособность отдель-
ных регионов и страны в целом. Абсолютно верным 
представляется мнение, что «результативность ста-
новления экологического предпринимательства на-
ходится в прямой зависимости от степени  адаптации 
государственного и регионального регулирования  
к условиям рыночной экономики и реформирова-
ния экономико-правового механизма управления» 
[16, с. 90]. В рамках стратегического планирования 
российские власти заложили основу для иннова-
ционного развития регионов, в том числе и в сфере 
экологического предпринимательства [17]. Однако 
дальнейшая реализация проектов по развитию иннова-
ционной предпринимательской деятельности требует 
как детального правового регулирования соответству-
ющих отношений, так и доктринального определения 
их правовой природы. На сегодняшний день в области 
экологического предпринимательства  отсутствуют 
все названные составляющие. Предпринимаемые от-
дельные меры по стимулированию активности хозяй-
ствующих субъектов, научных коллективов не только 
неэффективны, но и несут потенциальную опасность 
[18, с. 64] в связи с их фрагментарностью и ориента-
цией на получение краткосрочного эффекта. 
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АННОТАЦИЯ
В статье рассматриваются международно-правовые и конституционные основы ограничения 

предпринимательской деятельности. Установлено, что подобные ограничения распространяются 
не только на свободу договора, но и на права на землю. Одним из видов таких ограничений прав 
субъектов предпринимательской деятельности являются особые условия использования земельных 
участков и режим хозяйственной деятельности в границах зон с особыми условиями использования 
территорий. Проанализированы причины, не позволяющие землепользователям быть заранее 
проинформированными о существующих в таких зонах ограничениях в использовании земельных 
участков и их частей. Изучена судебная практика по вопросам возмещения убытков землевладельцам, 
причиненных наличием зон с особыми условиями использования территорий. Обозначены 
сложности, с которыми сталкиваются предприниматели при осуществлении специальных видов 
хозяйственной деятельности, требующих установления охранных и санитарно-защитных зон. 
Автором сделаны предложения по совершенствованию законодательства в указанной сфере.

Ключевые слова: предпринимательская деятельность, ограничения прав на землю, охранные 
зоны, санитарно-защитные зоны, зоны с особыми условиями использования территорий, правовой 
режим земель.

Цитирование. Золотова О. А. Ограничение прав предпринимателей в границах зон 
с особыми условиями использования территорий // Юридический вестник Самарского 
университета. 2018. Т. 4. № 3. С. 70–76. DOI: https://doi.org/10.18287/2542-047X-2018-4-3-70-76.

УДК 347.233.8 
DOI: 10.18287/2542-047X-2018-4-3-70-76 Дата поступления статьи: 19/VI/2018

Дата принятия статьи: 16/VII/2018

This work is licensed under a Creative Commons Attribution 4.0 
International License.



71

O. A. Zolotova

LIMITATIONS OF RIGHTS OF ENTREPRENEURS IN THE LIMITS OF USE-RESTRICTED ZONES

© Zolotova Olesya Aleksandrovna (aurumolesya@gmail.com), Candidate of Legal sciences, assisstant professor 
of the Department of Business and Corporate Law, Institute of Law and National Security, Russian Presidential 
Academy of National Economy and Public Administration, 84, Vernadsky Prospekt, Moscow, 119571, Russian 
Federation.
Subject of Candidate’s thesis: «Legal regime of land buffer zones». Author of 34 research works.
Research interests: land law, environmental law.

ABSTRACT
The article discusses the international legal and constitutional foundations of restricting business 

activities. It has been established that such restrictions apply not only to freedom of contract, but also to 
land rights. One of the types of such restrictions on the rights of business entities are the special conditions 
for the use of land plots and the mode of economic activity within the boundaries of zones with special 
conditions for the use of territories. The reasons for not allowing land users to be informed in advance about 
the restrictions in the use of land plots and their parts existing in such zones are analyzed. Judicial practice 
was studied in relation to the compensation of losses to landowners caused by the presence of zones with 
special conditions for the use of territories. The diffi culties faced by entrepreneurs in the implementation of 
special types of economic activities requiring the establishment of protective and sanitary protection zones 
are considered. The author has made proposals for the improvement of legislation in this area.

Key words: business activity, restrictions of the rights to land, security zones, sanitary protection zones, 
buffer zones, the legal regime of lands.

Citation. Zolotova О. А. Ogranichenie prav predprinimatelei v granitsakh zon s osobymi usloviiami 
ispol’zovaniia territorii [Limitations of rights of entrepreneurs in the limits of use-restricted zones]. 
Iuridicheskii vestnik Samarskogo universiteta [Juridical Journal of Samara University], 2018, Vol. 4, no. 3, 
pp. 70–76. DOI: https://doi.org/10.18287/2542-047X-2018-4-3-70-76 [in Russian].

UDC 347.233.8
DOI: 10.18287/2542-047X-2018-4-3-70-76 Submitted: 19/VI/2018

Accessed: 16/VII/2018

Конституция РФ, являясь основным законом на-
шей страны, содержит принцип свободы предпри-
нимательской деятельности. Так, в соответствии с 
п. 1 ст. 34 каждый имеет право на свободное ис-
пользование своих способностей и имущества для 
предпринимательской и иной не запрещенной за-
коном экономической деятельности. Кроме того, 
в п. 1 ст. 8 в целом говорится о свободе экономи-
ческой деятельности, единстве экономического 
пространства и свободном перемещении товаров, 
услуг и финансовых средств. Свобода предприни-
мательской деятельности предполагает свободный 
выбор сферы и вида деятельности, контрагентов, 
условий договора, свободу места осуществления 
деятельности.

Вместе с тем очевидно, что свобода пред-
принимательской деятельности не безгранична. 
В ст. 8–11 Конвенции о защите прав человека и ос-
новных свобод от 04.11.1950 [1] указано, что пу-
бличные власти могут ограничить права частных 
лиц в интересах национальной безопасности и 
общественного порядка.

Конституция РФ предусматривает возможность 
ограничения прав. Согласно п. 3 ст. 55, права и 

свободы человека и гражданина могут быть огра-
ничены Федеральным законом только в той мере, 
в какой это необходимо в целях защиты основ кон-
ституционного строя, нравственности, здоровья, 
прав и законных интересов других лиц, обеспече-
ния обороны страны и безопасности государства. 
Можно констатировать, что конституционная нор-
ма расширила обозначенные в Конвенции грани-
цы вмешательства публичных лиц в частные инте-
ресы. Указанный принцип распространяется и на 
ограничение прав предпринимателей.

Чаще всего в научной литературе изучаются 
ограничения предпринимательской деятельности с 
точки зрения свободы договора [2; 3]. Вместе с тем, 
ограничением является установление любых обяза-
тельных требований, закрепленных не только граж-
данским законодательством, но экологическими, 
санитарными, земельно-правовыми нормами [4].

Так, ст. 56 Земельного кодекса РФ [5] (далее – 
ЗК РФ) закреплено, что ограничения прав на зем-
лю могут быть установлены в связи с наличием 
особых условий использования земельных участ-
ков и режима хозяйственной деятельности в ох-
ранных, санитарно-защитных зонах [6].

Золотова О. А. 
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В современном российском законодатель-
стве предусмотрено создание нескольких десят-
ков видов охранных и санитарно-защитных зон. 
В абз. 5 ст. 3 Градостроительного кодекса РФ [7] 
они именуются «зонами с особыми условиями ис-
пользования территорий» (далее – ЗОУИТ). Уста-
навливаются такие зоны в целях охраны окружаю-
щей среды, жизни и здоровья граждан или самого 
объекта от вредного воздействия. Например, это 
могут быть водоохранные зоны, зоны охраны объ-
ектов культурного наследия [8], санитарно-защит-
ные зоны различных объектов.

Каждой из указанных зон присущ свой индиви-
дуальный правовой режим, который неразрывно 
связан с правовым режимом земель. Как правило, 
в границах ЗОУИТ запрещается осуществление 
одних видов деятельности и является обязатель-
ным совершение других действий. Вместе с тем 
ограничения и обременения в осуществлении хо-
зяйственной деятельности распространяются на 
все земельные участки, входящие в зону, вне за-
висимости от формы собственности на них и их 
категории, а также вида разрешенного использова-
ния. Пожалуй, именно последнее обстоятельство 
создает наибольшее количество проблем при осу-
ществлении предпринимательской деятельности.

Для размещения объектов предприниматель-
ской деятельности требуется оформление прав на 
земельные участки, на которых они располагаются 
или будут размещены. Действующее законодатель-
ство позволяет это сделать на праве собственности 
и праве аренды, в определенных случаях – на ос-
новании сервитута или разрешения на использова-
ние земельного участка, находящегося в публич-
ной собственности. 

Согласно п 6  ст. 56 ЗК РФ и ч. 5 ст. 5, ч. 5 
ст. 8, ч. 1 ст. 9 Федерального закона от 13.07.2015 
№ 218-ФЗ «О государственной регистрации не-
движимости» [9] (далее – ФЗ о ЕГРН) ограничение 
прав на землю, в частности ЗОУИТ, подлежит го-
сударственной регистрации и вносится в кадастр 
недвижимости. Статья 10 ФЗ о ЕГРН содержит 
указание на то, что внесению в реестр подлежат-
следующие сведения о ЗОУИТ:

• описание местоположения границ таких зон; 
• наименование органов государственной вла-

сти или органов местного самоуправления, при-
нявших решения об установлении таких зон; 

• реквизиты решений публичных органов об 
установлении или изменении таких зон и источ-
ники официального опубликования этих решений 
или указания на положения нормативных право-
вых актов, на основании которых установлены 
ЗОУИТ, в случае, если такими нормативными пра-
вовыми актами не предусмотрено принятие реше-
ний об установлении ЗОУИТ; 

• содержание ограничений использования объ-
ектов недвижимости в пределах таких зон.

Пункт 9 ч. 1 ст. 3 ФЗ о ЕГРН устанавливает 
обязанность публичных органов направлять в ор-
ган регистрации прав документы (содержащиеся 

в них сведения) для внесения сведений в ЕГРН 
в случае принятия ими решений (актов) об установ-
лении, изменении или о прекращении существова-
ния ЗОУИТ. Однако отсутствие ответственности 
за неисполнение этого требования часто приводит 
к невнесению сведений о ЗОУИТ в ЕГРН.

Дополнительные сложности в получении пол-
ной информации о правовом режиме земельного 
участка существуют, поскольку сейчас осущест-
вляется переход с региональных электронных си-
стем по учету недвижимости и регистрации прав 
на нее на ЕГРН [10; 11]. Пока подключение каж-
дого региона к ЕГРН неизменно сопровождалось 
сбоем работы всей системы. Таким образом, даже 
если информация о зонах внесена в реестр, она 
может и не отобразиться в итоговой информаци-
онной базе.

В таком случае субъект предпринимательской 
деятельности, приобретая земельный участок, 
не имеет информации о наличии на нем зоны с 
особыми условиями использования территории, 
ее правовом режиме и ограничениях собствен-
ных прав. После регистрации прав на подобный 
участок может сложится ситуация, когда избран-
ный вид предпринимательской деятельности будет 
невозможно осуществить именно в силу наличия 
ЗОУИТ на нем.

В статье 57 ЗК РФ предусмотрена возможность 
возмещения убытков при ограничении прав соб-
ственников земельных участков, землепользова-
телей, землевладельцев и арендаторов земельных 
участков. Постановлением Правительства РФ от 
07.05.2003 № 262 [12] закреплены правила возме-
щения таких убытков, а приказом Минэкономраз-
вития России от 14.01.2016 № 10 [13] – методиче-
ские рекомендации по расчету таких убытков. 

Согласно постановлению Правительства РФ 
от 07.05.2003 № 262 основанием для возмещения 
таких убытков является акт органа публичной вла-
сти об ограничении прав соответствующего лица 
на земельный участок. Возмещение убытков осу-
ществляется за счет средств соответствующих 
бюджетов или лицами, деятельность которых вы-
звала необходимость установления охранных, са-
нитарно-защитных зон и влечет за собой ограни-
чение прав. Между тем анализ судебной практики 
показывает, что существуют единичные случаи по 
взысканию убытков, причиненных установлением 
ЗОУИТ, с органов публичной власти [14].

Кроме того, стоит отметить две тенденции в 
правоприменительной практике в области воз-
мещения убытков, причиненных установлением 
ЗОУИТ [15].

Первая: суды исходят из того, что право на 
возмещение имеют правообладатели земельных 
участков, правомочия которых были ограничены 
непосредственно при возникновении соответству-
ющего ограничения [16; 17]. Если лицо не было 
собственником земельного участка на момент 
установления охранной или санитарно-защитной 
зоны, то и его законные интересы не были наруше-
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ны. При этом предыдущий собственник право на 
компенсацию убытков утратил (объект отчужден), 
а новый это право не приобрел [18]. В таком слу-
чае предприниматель не только имеет риск приоб-
ретения права на земельный участок, который не 
будет возможности использовать по назначению, 
но и лишается права на возмещение убытков в по-
рядке ст. 57 ЗК РФ.

Вторая: в судах отсутствует общий подход к реше-
нию дел о возмещении убытков, причиненных уста-
новлением охранных и санитарно-защитных зон. 
В некоторых случаях суды удовлетворяют требова-
ние о взыскании убытков, вызванных распростра-
нением на часть земельного участка территории 
СЗЗ [19–21]. В других случаях суды полагают, что 
факт нахождения участка в СЗЗ не свидетельству-
ет о невозможности его использования по целе-
вому назначению, т. к. в границах СЗЗ запрещено 
осуществление далеко не всех видов деятельности 
[22; 23].

Вместе с тем, и со стороны землевладельцев 
наблюдаются злоупотребления правом на воз-
мещение убытков [24]. Например, предприятие 
заявило о невозможности осуществления сель-
скохозяйственной деятельности, а именно вы-
ращивания бахчевых культур в охранных зонах 
воздушной линии электропередачи. Однако суд 
пришел к выводу о возможности возделывания на 
таком земельном участке бахчевых, овощных, зер-
но-бобовых культур и подсолнечника, указав на 
отсутствие необходимости использования техники 
высотой 5 метров в непосредственной близости от 
линии электропередачи в целях организации по-
лива сельскохозяйственных культур [25]. По ана-
логичному делу совхоз сообщил, что не берет на 
себя ответственность за обработку плодовых дере-
вьев в охранной зоне ЛЭП, в связи с существую-
щей опасностью для жизни людей и сельскохозяй-
ственной техники, и выводит указанную площадь 
из садооборота. Суд указал, что из представлен-
ных истцом фотоматериалов видно, что яблоневые 
деревья, расположенные под проводами ЛЭП, вы-
сотой значительно ниже линии, и техника высотой 
более 4 метров для их обработки не требуется [26].

Представляется возможным решить проблему 
возмещения убытков, причиненных установлени-
ем охранных и санитарно-защитных зон, следую-
щими путями:

1. Законодательно зафиксировать универсаль-
ный механизм возмещения таких убытков для всех 
землевладельцев, например, в процентном соотно-
шении к кадастровой стоимости ограниченного в 
использовании земельного участка или его части.

2. Отменить право на возмещение убытков, 
причиненных именно установлением охранных и 
санитарно-защитных зон.

Вместе с тем отдельные виды ЗОУИТ устанав-
ливаются вокруг объектов, эксплуатация которых 
представляет собой предпринимательскую дея-
тельность. Это охранные зоны объектов электро-
сетевого хозяйства [27]; охранные зоны железных 

дорог; санитарно-защитные зоны промышленных 
предприятий; придорожные полосы автомобиль-
ных дорог; охранные зоны линий и сооружений 
связи и линий и сооружений радиофикации [28]; 
охранные, санитарно-защитные и иные зоны с осо-
быми условиями использования земель морских 
портов; охранные зоны трубопроводов (транспор-
тирующих нефть, природный газ, нефтепродукты, 
нефтяной и искусственный углеводородные газы, 
сжиженные углеводородные газы, нестабильный 
бензин и конденсат); охранная зона газораспреде-
лительной сети [29]; охранные зоны тепловых се-
тей; приаэродромная территория.

Проекты таких ЗОУИТ самостоятельно разра-
батываются эксплуатирующими предприятиями, 
согласовываются и утверждаются определенными 
органами государственной власти, после чего они 
регистрируются в ЕГРН. После этого необходимо 
установить знаки на местности, информирующие 
о границах и режиме зоны. Однако в законодатель-
стве отсутствует общий подход в вопросах согласо-
вания и утверждения охранных и санитарно-защит-
ных зон, а также установления информационных 
знаков. Эксплуатирующие предприятия, не имея 
прав на земельные участки в границах ЗОУИТ, обя-
заны обеспечивать максимальное снижение нега-
тивного воздействия на окружающую среду, жизнь 
и здоровье граждан, пребывающих на территории 
зон в различных целях, при необходимости за свой 
счет проводить их расселение, осуществлять благо-
устройство территории зоны. Для осуществления 
отдельных видов хозяйственной деятельности в зо-
нах необходимо получение письменного разреше-
ния эксплуатирующей организации.

Сложности в установлении и обеспечении ре-
жима охранных зон приводят на практике к тому, 
что их режим грубо нарушается либо они не уста-
навливаются вовсе. Это приводит к существенно-
му ухудшению состояния окружающей среды и 
здоровья граждан, опасности возникновения ава-
рий на объектах охранных зон, наложению круп-
ных штрафов на эксплуатирующие организации и 
вероятности приостановления или прекращения 
работы предприятий. 

Таким образом, можно констатировать приори-
тет особо значимых публичных экологических ин-
тересов над свободой предпринимательства. Права 
субъектов предпринимательской деятельности мо-
гут быть ограничены, в том числе, установлением 
особых условий использования земельных участков 
и режима хозяйственной деятельности в зонах с осо-
быми условиями использования территорий. В каж-
дой из таких зон существует свой правовой режим, 
который характеризуется невозможностью осущест-
вления одних видов деятельности и необходимо-
стью совершения других действий. Однако такие 
ограничения и обременения в осуществлении хо-
зяйственной деятельности распространяются на все 
земельные участки, входящие в зону, вне зависимо-
сти от формы собственности на них и их категории, 
а также вида разрешенного использования. Зачастую 
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отсутствие в ЕГРН сведений о ЗОУИТ приводит к 
ситуации, когда субъект предпринимательской дея-
тельности, приобретая земельный участок, не имеет 
полной информации о его правовом режиме. После 
приобретения участка может оказаться, что избран-
ный вид предпринимательской деятельности невоз-
можно осуществить именно в силу наличия ЗОУИТ. 
Вместе с тем, законодательно закрепленное право на 
возмещение убытков, причиненных установлением 
охранных и санитарно-защитных зон, практически 
не реализуется. Отдельные сложности возникают у 
предпринимателей, деятельность которых связана 
с необходимостью разработки, установления и обе-
спечения режима ЗОУИТ вокруг объектов, которые 
требуют создания таких зон. Не обладая правами 
на землю в границах указанных территорий, субъ-
екты предпринимательской деятельности обязаны 
устанавливать информационные знаки, проводить 
охранные мероприятия и уже сами возмещать убыт-
ки, причиненные иным землевладельцам установ-
лением ЗОУИТ. По нашему мнению, необходимо 
заинтересовать субъекты предпринимательской де-
ятельности в установлении и соблюдении режима 
указанных зон. Например, изменить ставку земель-
ного налога для лиц, чьи земельные участки попада-
ют в границы охранных и санитарно-защитных зон; 
стимулировать применение современных очистных 
технологий на предприятиях и проведения природо-
охранных мероприятий.
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В последнее время наблюдается все большее проник-
новение корпоративных норм в семейные отношения, и 
зачастую сложно определить, нормами какой отрасли 
следует руководствоваться при разрешении конкретных 
споров как между супругами, так и супругов  с третьими 
лицами. При этом споры между лицами, состоящими в 
браке, или бывшими супругами могут касаться не толь-
ко вопросов, связанных с разделом «общего бизнеса» 
[1, с. 47–53], но и с осуществлением  своих корпоратив-
ных прав супругом-участником юридического лица. Од-
ним из таких прав является  право на выход из корпора-
ции. Что же представляет собой данное право? Означает 
ли оно, что супруг-участник при выходе  из общества с 
ограниченной ответственностью  осуществляет распо-
ряжение общим имуществом, или оно ограничивается 
лишь реализацией его права на участие в деятельности 
юридического лица? 

Данный вопрос стал весьма актуальным в связи с 
тем, что с 01.01.2016 года нотариусы стали требовать 
нотариально удостоверенное согласие другого супруга 
при удостоверении заявления участника о его выходе из 
ООО [2, с. 42].

Насколько законно и обоснованно данное требова-
ние, попробуем разобраться после анализа действующе-
го законодательства, правоприменительной практики и 
мнений ученых.

В соответствии с п. 1 ст. 94 ГК РФ, п. 1 ст. 26 Феде-
рального закона от 08.02.1998 № 14-ФЗ «Об обществах 
с ограниченной ответственностью», участник общества 
имеет право выйти из ООО путем отчуждения доли об-
ществу независимо от согласия других его участников 
или общества, если это предусмотрено уставом обще-
ства. Заявление участника общества о выходе из обще-
ства должно быть нотариально удостоверено. Согласно 
разъяснениям, содержащимся в п. 16 Постановления 
Пленумов Верховного Суда РФ и Высшего Арбитраж-
ного Суда РФ от 09.12.1999 № 90/14 «О некоторых во-
просах применения Федерального закона ‘‘Об обще-
ствах с ограниченной ответственностью’’», основанием  
перехода  доли участника к юридическому лицу  являет-
ся заявление о выходе из ООО.

В зависимости от того, как квалифицировать заявле-
ние о выходе из общества, может и должен решаться во-
прос о применении к данным отношениям положений 
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семейного законодательства, в частности, ст. 35 СК РФ. 
Пункт 3 указанной статьи гласит, что при  заключении 
сделки по распоряжению имуществом, права на которое 
подлежат государственной регистрации, сделки, для ко-
торой законом установлена обязательная нотариальная 
форма, или сделки, подлежащей обязательной государ-
ственной регистрации, одному из супругов необходимо 
получить нотариально удостоверенное согласие другого 
супруга.

Таким образом, для применения данной нормы пра-
ва к вышеуказанным отношениям необходимо, чтобы: 
во-первых,  заявление о выходе участника было квали-
фицировано  как сделка, во-вторых, эта сделка должна 
подлежать нотариальному удостоверению; в-третьих, 
эта сделка должна быть направлена на распоряжение 
общим имуществом супругов. 

Отметим, что в литературе не все авторы единодуш-
ны в вопросе определения правовой природы заявления 
участника на выход из ООО. Одни ученые рассматри-
вают данное правовое действие как акт волеизъявления 
[3, с. 53; 2, с. 42–44], другие допускают его причисление 
к юридически значимым сообщениям [4, с. 57–61]. Тре-
тьи  придерживаются  позиции,  что заявление о выхо-
де представляет собой одностороннюю сделку [5, с. 33; 
6, с. 17–22; 7]. 

В литературе выделяют различные критерии раз-
граничения  юридически значимых сообщений и сде-
лок. Во-первых, сообщения не содержат в себе никаких 
элементов воли и, следовательно, представляют собой 
категорию, отличную от волеизъявлений и сделок. Во-
вторых, сообщения хотя и являются проявлением воли 
субъекта права, но при этом не относятся к волеизъяв-
лениям, а составляют категорию сообщений о намере-
ниях. Юридически значимые сообщения не являются 
волеизъявлениями (и, следовательно, сделками). Это 
обусловлено тем, что посредством волеизъявления 
должна выражаться воля субъекта права, направлен-
ная на порождение определенных желаемых правовых 
последствий. При этом субъект права в рамках юриди-
чески значимых сообщений все же производит опреде-
ленное изъявление. Но при этом изъявляется не воля, 
направленная на порождение определенных желае-
мых правовых последствий (как при волеизъявлении), 
а воля, направленная на сообщение другому лицу (или 
лицам) информации об определенном факте (например, 
факте просрочки) [8, с. 37–65]. Более того, область при-
менения юридических сделок и юридически значимых 
сообщений различна. Иное понимание области при-
менения юридически значимых сообщений приведет 
к тому, что новая правовая категория потеряет всякий 
смысл, так как к ней будут в полном объеме применять-
ся правила о юридических сделках [9].

Что касается судебной практики, то в настоящее вре-
мя суды сориентированы на интерпретацию заявления 
о  выходе участника из ООО в качестве односторонней 
сделки, которая может быть оспорена [10–16], а также 
сделки, имеющей разную направленность (например, 
на изменение учредительного договора, на прекраще-
ние прав участия в обществе, на возникновение права 
на получение действительной стоимости доли в устав-
ном капитале [17, с. 98-99]). Хотя следует заметить, что 
ранее Высший Арбитражный Суд РФ и арбитражные 
суды указывали на личный характер права супруга на 
выход из ООО, которое не требует согласия другого 

супруга, отмечая, что права участника общества регла-
ментированы нормами корпоративного, а не семейно-
го законодательства. Исходя из этих норм суды делали 
вывод, что у другого супруга может возникнуть только 
имущественное право на часть выплаченной действи-
тельной стоимости доли  [18; 19].

Со сделочной природой волеизъявления участни-
ка  соглашаются многие ученые, отмечая, что выход 
участника из общества осуществляется на основании 
его заявления,  а правовые последствия такого заявле-
ния наступают исключительно в силу волеизъявления 
участника, направленного на прекращение не только 
корпоративных прав участника, но и имущественных 
прав и обязанностей в отношении ООО. Как отмеча-
ет О. А. Кузнецова, выход участника из ООО является 
отчуждением доли обществу в силу прямого указания 
на это в законе и создает обязанность ООО выплатить 
участнику действительную стоимость его доли в уста-
новленные законом сроки [4, с. 57–61]. Поскольку же 
выход участника из ООО является сделкой, подлежа-
щей обязательному нотариальному удостоверению, то 
для ее заключения необходимо нотариально удостове-
ренное согласие супруга.

Если согласиться с позицией ученых, что выход 
участника из общества является односторонней сдел-
кой, то в случае отсутствия нотариально удостоверенно-
го согласия у супруга-неучастника есть право признать 
такую сделку недействительной по п. 3 ст. 35 СК РФ 
[20, с. 16]. Хотя, как свидетельствует анализ судебной 
практики, арбитражные суды признают сделки недей-
ствительными, ссылаясь на п. 2 ст. 35 СК РФ [21; 22], 
видимо, ориентируясь на ранее опубликованное поста-
новление Президиума ВАС РФ от 21.01.2014 № 9913/13, 
где сделан следующий вывод: выход супруга из обще-
ства с последующим распределением перешедшей к об-
ществу доли другому участнику может рассматриваться 
как сделка по распоряжению общим имуществом су-
пругов, противоречащая п. 2 ст. 35 СК РФ. Однако такие 
сделки могут быть признаны судом недействительными 
по мотивам отсутствия согласия другого супруга и по 
иску последнего, только если имеются доказательства 
того, что приобретающий долю участник знал или заве-
домо должен был знать о несогласии другого супруга на 
совершение сделки [16]. В любом случае последствия 
недействительности сделки обязывают супруга – быв-
шего участника ООО – вновь вернуться  в свой статус 
участника корпорации. 

Как справедливо замечает  В. В. Тихонов, «полу-
чается эксцесс, при котором супруг-неучастник при-
нудительно обязывает своего супруга носить статус 
участника ООО» [2, с. 42]. И если супругу-участнику не 
удастся получить согласие другого супруга на выход из 
корпорации, он так и будет «до конца своих дней» нахо-
диться в этом статусе. Такое положение представляется 
недопустимым, оно может нарушать не только права су-
пруга-участника общества, не желающего больше осу-
ществлять свои права участия в обществе, но и права 
других участников ООО в силу частноправового метода 
правового регулирования корпоративных отношений. 
В гражданском законодательстве закреплено единствен-
ное ограничение на выход участника  из общества – это 
положения  устава, которые заранее были определены  
учредителями ООО. При этом указанные правила на-
правлены исключительно на защиту прав корпорации, 
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а не на защиту имущественных прав супруга-неучаст-
ника.

Разумным аргументом против необходимости 
одобрения супругом-неучастником выхода супруга-
участника из ООО, по мнению В. В. Тихонова, мо-
жет выступать и тот факт, что ни Федеральный закон 
«Об акционерных обществах», ни Федеральный закон 
«О производственных кооперативах» не предусматри-
вают механизм одобрения супругом выхода из состава 
акционеров или из состава пайщиков своего супруга. 
Такая ситуация носит дискриминирующее положение 
супруга акционера и супруга пайщика по отношению к 
супругу участника ООО. Стало быть, супруг участника 
ООО получает возможность управлять статусом своего 
супруга через механизм одобрения его возможного вы-
хода из участников коммерческой организации, супруги 
пайщиков и акционеров такой возможностью не обла-
дают. Думается, что такие привилегии совсем не обо-
снованы [2, с. 42–43].

Представляется, что при выходе из ООО супруг-
участник  преследует в качестве правовой цели именно 
выход из корпорации, а не распоряжение общим иму-
ществом супругов, т. е. реализует свои личные  права, 
предусмотренные гражданским законодательством, на 
осуществление  которых  не должны влиять наличие 
(или отсутствие) брака и статус супруга.

Несомненно, что одним из правовых последствий 
совершения сделки по выходу из ООО являются воз-
никновение имущественной обязанности у ООО и кор-
респондирующего с ней права участника на выплату 
действительной стоимости доли ООО. Однако, как вер-
но отмечает С. Ю. Чашкова,  выплата действительной 
стоимости доли не охватывается предметом односто-
ронней сделки о выходе участника из общества. Более 
того, нельзя рассматривать заявление о выходе из ООО 
в качестве оферты по выплате действительной стоимо-
сти доли, поскольку данная обязанность общества воз-
никает в силу закона из факта получения обществом 
заявления о выходе из ООО. Достижение основной 
цели совершения заявления о выходе из ООО законом 
связывается лишь с фактом его получения обществом 
и не зависит от воли ни общества, ни его участников, 
ни каких-либо третьих лиц, т. е. не требует совершения 
каких-либо встречных действий.

Порядок исполнения обязанности по выплате дей-
ствительной стоимости доли ООО установлен законом 
и не зависит ни от общества, ни от участников, ни от 
иных лиц. Кроме того, исполнение обязанности обще-
ства перед супругом-участником не реализуется в но-
тариальной форме, что делает бессмысленным распро-
странение на данные отношения положений п. 3 ст. 35 
СК РФ. Из сказанного следует, что сделка по выходу из 
общества ООО не является сделкой по распоряжению 
долей в уставном капитале ООО как общим имуще-
ством [23, с. 23–24].

Даже в случае  приобретения недвижимого имуще-
ства  в счет выплаты действительной стоимости доли 
указанные действия нельзя квалифицировать в качестве  
сделки по распоряжению недвижимостью [24].

Следует также поддержать С. Ю. Чашкову, по мне-
нию которой,  необходимо классифицировать все корпо-
ративные сделки, в которых участники состоят в браке, 
на две группы в зависимости от правовой цели их со-
вершения: 

1) сделки, правовой целью совершения которых 
является реализация «права участия» как личного кор-
поративного права неимущественного характера; 

2) сделки, правовой целью совершения которых 
является реализация имущественного права как кор-
поративного имущественного права по распоряжению 
долей как общим имуществом. Ярким примером такой 
сделки является сделка по отчуждению доли или части 
доли по правилам п. 1, 2, 5, 11 ст. 21 Закона об ООО 
[23, с. 24–25].

Представляется, что значение данной классифика-
ции может иметь важное практическое значение, по-
скольку позволяет четко понимать, применяются  ли к 
корпоративным отношениям, «осложненным брачным 
элементом», правила семейного законодательства или 
нет. 

При совершении сделок, отнесенных к первой груп-
пе,  отношения  должны  регулироваться корпоративным 
законодательством и исключать применение семейного 
и гражданского законодательства по распоряжению об-
щим имуществом супруга. Совершение же сделок, от-
несенных ко второй группе, предполагает подчинение 
их требованиям корпоративного и семейного законода-
тельства. 

С учетом данной классификации заявление о  вы-
ходе из общества  не является, на наш взгляд, сделкой 
по распоряжению долей ООО, включающейся в состав 
общей совместной собственности супругов, поскольку 
основной правовой целью ее совершения является, пре-
жде всего, осуществление личного неимущественного 
права участия супруга-участника.

Таким образом, учитывая, что в данной ситуации 
отсутствуют  распорядительные действия по поводу 
общего имущества супругов,  требование нотариуса о 
необходимости истребования нотариально удостове-
ренного согласия супруга-неучастника общества при  
удостоверении  заявления супруга-участника о выходе 
из ООО не обосновано, поскольку противоречит сути 
осуществляемого корпоративного права, хотя с фор-
мальной точки зрения соответствует  существующей 
формулировке п. 1 ст. 26 Закона об ООО.

Выход из сложившейся ситуации видится в  исклю-
чении из ст. 26 Закона об ООО словосочетания «путем 
отчуждения доли обществу», в этом случае, несмотря 
на сделочный характер заявления не будет требоваться 
нотариальное согласие супруга-неучастника, послед-
ний сможет реализовать свои имущественные права в 
отношении общего имущества, заявив соответствую-
щие требования о разделе спорной доли, не нарушая та-
кие корпоративные права супруга, как право на участие 
в деятельности ООО, право на выход из общества и пр. 

Кроме того, можно также предложить внесение со-
ответствующих разъяснений в постановление Пленума 
высших судебных инстанций, в Методические рекомен-
дации для нотариусов, в частности, обратить внимание 
правоприменителей на необходимость при совершении 
сделок нотариусами и разрешении судами подобных 
корпоративных споров, «осложненных браком», каж-
дый раз выяснять правовую цель совершения сделки. 
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АННОТАЦИЯ
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ABSTRACT
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Переход к рыночным отношениям привел к кар-
динальным переменам в системе жилищных прав 
граждан. Как следствие, стремительно развивается 
жилищное законодательство, закрепляющее меха-
низмы их приобретения и реализации.  В литературе 
справедливо отмечается, что в связи с таким пере-
ходом удовлетворение жилищных потребностей 
граждан за счет государственных и муниципальных 
фондов постепенно вытесняется решением данной 
проблемы за счет их собственных средств и средств 
организаций [1, с. 43]. В свете сказанного постепенно 
увеличивается и круг возможных договорных форм, 
опосредующих пользование жилыми помещениями, 
а следовательно, растет надобность в дальнейшей 
модификации, а в ряде случаев в детализации право-
вого регулирования складывающихся отношений. 
Договор  аренды жилого помещения приобретает все 
большую значимость и расширяет свои границы в 
гражданском обороте. Так, в целях совершенствова-

ния и развития экономической деятельности россий-
ские организации нередко привлекают иностранных 
работников, имеющих хороший профессиональный 
опыт или уникальную квалификацию [2]. Нередки и 
переезды отечественных специалистов в другие реги-
оны. В итоге возникает необходимость обеспечения 
прибывшего работника жильем. Для этих целей ра-
ботодатели могут использовать различные варианты, 
но наиболее распространенным среди них является 
заключение организацией-работодателем договора 
аренды жилого помещения с собственником жилья. 
Воинские части  также наделены правом предостав-
ления военнослужащим арендуемых ими у третьих 
лиц жилых помещений (ч. 3 ст. 15 ФЗ от 27.05.1998 
№ 76-ФЗ «О статусе военнослужащих» от 27.05.1998 
№ 76-ФЗ). Судебная практика изобилует спора-
ми по поводу аренды жилого помещения, особен-
но относительно договоров, содержащих условие 
о выкупе [3; 4]. 
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Несмотря на востребованность, договор арен-
ды жилого помещения нельзя отнести к числу ве-
дущих договоров в жилищной сфере. Существует 
несколько договорных форм пользования жилыми 
помещениями, в качестве основных следует на-
звать договор найма жилого помещения, договор 
аренды жилого помещения и договор безвозмезд-
ного пользования жилыми помещениями. В каче-
стве вторичных, в смысле дополняющих и услож-
няющих основные, можно обозначить соглашение 
о вселении временных жильцов и договор под-
найма. Наибольшее распространение в жилищной 
сфере получил договор найма жилого помещения. 
Гражданский кодекс Российской Федерации (да-
лее по тексту – ГК РФ) выделяет договор социаль-
ного найма, договор найма жилого помещения в 
фонде социального использования и договор  ком-
мерческого найма. Термин «коммерческий наем» 
законодателем не используется, такое обозначение 
принято в научной литературе и практике в целях 
разграничения видов найма. Названные договоры 
сопровождаются подробным правовым регулиро-
ванием. Договор аренды жилого помещения носит 
самостоятельный характер, он не является раз-
новидностью найма жилого помещения, отсюда 
сложности в правовом регулировании возникаю-
щих на его основе отношений. Специальных по-
ложений, регулирующих договор аренды жилого 
помещения и договор безвозмездного пользования 
жилым помещением, законодательство не содер-
жит. В этой связи при заключении таких догово-
ров следует руководствоваться главами 34 и 36 
ГК РФ, посвященными договору аренды в целом 
и договору безвозмездного пользования, которые 
не содержат обособленных норм, посвященных 
использованию арендатором жилых помещений. 
Как верно подчеркнуто в теории, ГК РФ выделяет 
два самостоятельных правовых института: арен-
да (глава 34) и наем жилого помещения (глава 35) 
[5, с. 35]. Но использование объекта для прожи-
вания сближает их в необходимости аналогичного 
регулирования. 

До вступления в силу ч. 2 ГК РФ договор арен-
ды жилых помещений распространялся на отноше-
ния, связанные с использованием жилых помеще-
ний для извлечения прибыли как гражданами, так 
и юридическими лицами, что нашло отражение в 
ранее действовавшем Законе РФ от 24.12.1992 
«Об основах федеральной жилищной политики». 
С принятием ГК РФ эти отношения были охваче-
ны главой 35 «Договор найма», но в то же время 
в п. 2 ст. 671 ГК РФ установлен запрет для юри-
дических лиц выступать в качестве нанимателей 
по договору найма. Юридические лица при не-
обходимости использовать жилое помещение за-
ключают договор аренды жилого помещения. Жи-
лищный кодекс Российской Федерации (далее по 
тексту – ЖК РФ) также в ряде статей упоминает 
о существовании договора аренды жилого поме-
щения. Например, в обозначении возможностей 
собственника по передаче жилого помещения в 
пользование (ст. 30 ЖК РФ) или среди оснований, 

порождающих обязанность по внесению платы за 
жилое помещение лиц (ст. 153 ЖК РФ).

Арендатор не вправе использовать жилое по-
мещение иначе как для проживания граждан. 
В литературе на этот счет обращалось внимание на 
тот факт, что даже в случае заключения договора с 
целью дальнейшего перевода жилого помещения в 
статус «нежилое», прежние отношения прекратят-
ся в связи с утратой (снятием с кадастрового учета) 
самого объекта, сторонам придется заключать два 
самостоятельных договора, последним из которых 
будет договор аренды нежилого помещения [6]. 

Обусловленный назначением объекта,  договор 
аренды жилого помещения выступает промежу-
точным звеном и влечет необходимость заклю-
чения договора с гражданином – пользователем 
жилого помещения. ГК РФ не содержит ответа на 
вопрос, какой в данном случае должен заключать-
ся договор. В юридической литературе и право-
применительной практике отсутствует единая по-
зиция по поднятой проблеме [5, с. 35; 6; 7, с. 33].  
Например, А. Лейба считает, что в данной ситуа-
ции будет иметь место наем  либо положения тру-
дового договора, но в любом случае нельзя вести 
речь о субаренде жилья. На практике заключаются 
различные договоры: субаренды, поднайма, най-
ма. Полагаем, в данном случае отношения между 
арендатором и гражданином, использующим жи-
лое помещение для проживания, должны строить-
ся по модели договора найма жилого помещения, 
поскольку заключение иных договоров приведет к 
ущемлению жилищных прав граждан. Но с фор-
мальных позиций напрашивается заключение 
договора субаренды, который в силу отсутствия 
специальных положений и вынужденного регу-
лирования параграфом 1 главы 34 ГК РФ «Общие 
положения об аренде» не учитывает всех особен-
ностей, сопряженных с проживанием в жилом по-
мещении. 

Вопрос о субъектном составе договора аренды 
жилого помещения в юридической литературе от-
носится к числу дискуссионных. Ряд исследова-
телей считает, что в качестве арендаторов могут 
выступать лишь юридические лица. Другие наста-
ивают на возможном  участии физических лиц на 
стороне арендатора, в частности индивидуальных 
предпринимателей. Не лишним будет отметить, 
что в рамках правоприменительной деятельности 
имеет место заключение трехсторонних договоров 
аренды между собственником жилого помещения, 
юридическим лицом (арендатором) и его сотруд-
ником, имеющим намерение там проживать [8].

Солидарны с позицией В. Д. Рузановой, соглас-
но которой п.2 ст. 671 ГК РФ никаких ограничений 
в субъектном составе договора аренды жилого по-
мещения не устанавливает, поскольку в ней опре-
делен только возможный круг договоров, заклю-
чаемых юридическими лицами для оформления 
владения и пользования жилыми помещениями, и 
из нее исключен договор найма. Кроме того, до-
говор аренды находится вне сферы действия гл. 35 
ГК РФ, смысл ст. 671 только в установлении запре-
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та для юридических лиц быть нанимателями в до-
говоре найма жилья. Отношения же, возникающие 
из договора аренды жилого помещения, регулиру-
ются гл. 34 ГК РФ, не содержащей запретов вы-
ступить физическому лицу в качестве арендатора 
[9, с. 28].

В итоге разграничивать договор найма и дого-
вор аренды жилого помещения необходимо, ори-
ентируясь на намерение стороны проживать в жи-
лом помещении, так при его наличии заключается 
договор найма, в случае же предполагаемой при 
заключении договора передаче жилого помещения 
другим гражданам – речь должна идти о договоре 
аренды жилого помещения. 

Сопоставление и анализ базовых элементов до-
говора аренды жилого помещения и  предназна-
ченных для его регламентации общих положений 
показывает недостаточность и неприспособлен-
ность последних к регулированию отношений в 
жилищной сфере. 

Так, дополнительных требований к жилому по-
мещению, предмету договора с учетом регламен-
тации последнего в рамках общих положений об 
аренде, в законодательстве нет. Однако необходи-
мость обеспечения правил проживания в жилищ-
ном фонде и в этой части сравнение с договором 
коммерческого найма свидетельствуют о важности 
учета нормы общей площади при заселении жи-
лых помещений. Ограничений по принадлежно-
сти арендуемых жилых помещений к какому-либо 
жилищному фонду законодательство не содержит. 
ЖК РФ неоднократно упоминает о наличии тако-
го договора в государственном и муниципальном 
жилищном фонде, но, безусловно,  основная часть 
названных договоров имеет место в отношении 
помещений частного жилищного фонда.

В отличие от договора коммерческого найма 
жилого помещения, который при отсутствии в нем 
срока все равно будет считаться заключенным на 
пять лет, в отношении аренды не действует пра-
вило об определенности срока договора. Однако 
заключение договора аренды жилого помещения 
на неопределенный срок предполагает возмож-
ность его расторжения в любое время, не прини-
мая во внимание социальную значимость жило-
го помещения и взаимосвязь места жительства с 
возникновением и осуществлением ряда других 
основополагающих прав граждан. Требование 
законодателя о наличии обязательного предвари-
тельного предупреждения об этом не способно 
обеспечить в данном случае стабильность права 
граждан на жилище.

Условие о размере арендной платы, по мнению 
ряда исследователей, относится к числу суще-
ственных в данном договоре [10, с. 36–39]. Одна-
ко, исходя из регулирования указанных отноше-
ний общими положениями об аренде, этот вопрос 
также остается нерешенным.

Набор прав и обязанностей сторон во многом 
идентичен договору найма, но не учитывает спец-
ифики пользования жильем, поэтому могут воз-
никнуть проблемы при вселении членов семьи и 

временных жильцов в занимаемое гражданином 
– непосредственным пользователем жилое поме-
щение. В рамках исследуемого договора просто 
необходимо, по нашему мнению, нормативно под-
крепленное наделение непосредственного поль-
зователя жилым помещением полноценным набо-
ром прав и обязанностей, аналогичным правам и 
обязанностям нанимателя жилого помещения.

Вопросы, связанные с  расторжением договора 
аренды жилого помещения, особенно для ряда ка-
тегорий граждан, например военнослужащих и их 
семей, также требуют тщательной проработки, на 
что неоднократно обращалось внимание исследо-
вателей [11, с. 13].  Например, согласно  положени-
ям ст. 619 ГК РФ, в случае двукратной просрочки 
арендатором исполнения обязанности по уплате 
арендных платежей арендодатель вправе обра-
титься с иском в суд о расторжении договора арен-
ды. Применительно же к наемным отношениям та-
кое допустимо лишь при краткосрочном договоре. 
В соответствии с общими положениями об аренде  
(ст. 619,  620 ГК РФ) и согласно  п. 26 информа-
ционного письма Президиума ВАС от 11.01.2002 
№ 66 «Обзор практики разрешения споров, свя-
занных с арендой», стороны могут предусмотреть 
иные основания досрочного расторжения догово-
ра аренды. На наш взгляд, такой подход в рамках 
договора аренды жилого помещения может нега-
тивно отразиться на жилищных правах прожива-
ющих, перечень оснований расторжения договора 
со стороны арендодателя должен быть закрытым 
и жестко нормированным. Нелишним будет и ле-
гальное закрепление последствий такого растор-
жения.  

Изложенное свидетельствуют о том, что ин-
ститут аренды жилого помещения нуждается в 
автономной регламентации. Детальное правовое 
регулирование поможет избежать споров и про-
тиворечий относительно субъектного состава до-
говора, возможности и условий вселения членов 
семьи и передачи жилого помещения в пользова-
ние третьим лицам, а также целого ряда других 
вопросов. 
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Данная статья является продолжением ранее 
опубликованной работы «Источник и юридиче-
ская форма правонарушения и функционального 
содержания юридической ответственности», в ко-
торой автор начал рассмотрение взаимосвязи та-
ких категорий, как «источник правонарушения» 
и «форма правонарушения», «источник юридиче-
ской ответственности» и «форма юридической от-
ветственности» [1].

Изучение проблематики общей теории право-
нарушения и ответственности за соблюдение 
(в позитивной форме) и нарушение (в негативной 
форме) нормы права, основанное на применении 
методологии волевой концепции правообразова-
ния, позволяет выявить принципиально важные 
явления, которые нельзя было бы обнаружить, ис-
пользуя традиционные общетеоретические и от-
раслевые научные подходы.

Под категорией «источник правонарушения» 
необходимо понимать акт совершения правона-
рушения, вследствие чего возникает формально-
юридическое представление о соответствующем 
акте социального поведения как об акте делинк-

вентном, т. е. как о правонарушении. Вместе с тем 
содержание категории «источник правонаруше-
ния» чаще основано на использовании криминоло-
гического подхода, включающего в себя причины 
и условия совершения преступления (в уголовном 
праве).

Источник правонарушения, в авторском пони-
мании, может быть как прямым, так и опосредо-
ванным (потенциальным) [1, с. 72].

Прямой источник правонарушения – это непо-
средственное волеизъявление лица, которое совер-
шает противоправное деяние, обладающее всеми 
необходимыми признаками, присущими право-
нарушению. При этом изъявление воли должно 
иметь объективное выражение для своего даль-
нейшего доказательственного значения.

Также можно по данному критерию рассма-
тривать правонарушение либо как внутренне об-
условленное, либо как ситуационно-случайное; 
данная классификация фактически подтверждает 
два основных способа отражения воли правона-
рушителя по отношению к совершаемому им де-
янию [2, с. 21].
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ником правонарушения, появляется раньше само-
го реально совершаемого правонарушения, высту-
пая его своеобразной нормативной «оболочкой», 
без которой, впрочем, логически невозможно 
привлечь к юридической ответственности (nullum 
crimen sine lege).

Только в совокупности эти две формы правона-
рушения могут явиться основанием наступления 
юридической ответственности: в фактическом и 
формально-юридическом смысле.

Заметим, что подобная неразрывная связь 
между деянием и его последствиями присуща не 
только отношениям, возникающим в связи с со-
вершением правонарушения, в результате кото-
рого наступают негативные последствия в виде 
юридической ответственности. Подобная модель 
существует и при правомерном поведении, только 
в этом случае результатом будут наступающие по-
ложительные последствия в отношении лица, дей-
ствующего правомерно.

Функциональное содержание должно быть 
положено в основу источника юридической от-
ветственности как при возникновении этой от-
ветственности, так и во время ее реализации. 
Характер источника обусловлен, во-первых, не-
обходимостью привлечения лица к ответственно-
сти за совершенное деяние; во-вторых, меры юри-
дического воздействия должны восприниматься 
правонарушителем как обоснованные и социально 
одобренные.

Фактическая необходимость предупреждения 
совершения правонарушения, его пресечения, 
а в последующем и применение мер юридической 
ответственности в отношении лица, совершив-
шего такое правонарушение, находятся в основе 
функционального содержания ответственности.

Для возникновения ответственности (источник 
ответственности) необходим акт волеизъявления 
законодателя, который закрепляет конкретный 
вид и меру юридической ответственности за со-
вершение конкретного правонарушения. Вместе с 
тем сам правонарушитель также должен выразить 
определенным образом свою волю к совершаемо-
му деянию не только как к преступному, но и как к 
наказуемому (в уголовном праве).

Если же вышеуказанные изъявления воли отсут-
ствуют или не доказаны в установленном порядке, 
то акт делинквентного поведения не повлечет за 
собой наступления юридической ответственности. 
В том случае, если вина лица в совершении право-
нарушения не будет выражена, а значит, и не будет 
установлена, юридическая ответственность также 
исключается. В связи с этим можно прийти к вы-
воду, что источник возникновения и последующей 
реализации юридической ответственности отчет-
ливо разделяется на прямой (виновный) и опосре-
дованный (правотворческий) виды.

Н. В. Витрук выделил две основные формы 
реализации юридической ответственности: до-
бровольную и принудительную (государственно-
принудительную или публично-принудительную) 
[5, с. 31, 46–47].

Вторым вариантом источника правонарушения 
выступает опосредованный (потенциальный) ис-
точник. Под ним понимается воля субъекта право-
творчества, которая выражается в самом опреде-
лении (признании) того или иного потенциального 
деяния субъекта в качестве правонарушения. Оче-
видно, что опосредованный источник появляется 
значительно раньше прямого источника. Это об-
условлено присутствием в охранительных нормах 
права механизма удержания лиц от возможного 
совершения ими соответствующих правонаруше-
ний.

Именно воля законодателя, выраженная в нор-
мах закона и определяющая перечень уголовно и 
административно наказуемых деяний, является 
потенциальным источником противоправных де-
яний, которые могут быть совершены впослед-
ствии. Отражение в законах соответствующего 
перечня деяний позволяет квалифицировать их 
именно в качестве правонарушений.

В формально-логическом смысле правонару-
шение невозможно квалифицировать в качестве 
такового без определения его формы. Следует вы-
делять две разновидности такой формы: матери-
альную и юридическую. Под первой понимается 
система конкретных юридических фактов, отра-
женных в составе правонарушения в качестве его 
признаков и содержащихся в делинквентном по-
ведении лица. Под формой второго типа подраз-
умеваются сам состав правонарушения и его эле-
менты, закрепленные логическими частями норм 
права.

Материальная форма правонарушения – это 
конкретный юридический факт либо их система 
(состав), которые исчерпывающим образом опре-
деляют совершенное деяние как правонарушение 
и влекут за собой наступление юридической от-
ветственности. Благодаря этому юридическому 
факту, который изначально представляет собой 
теоретическую конструкцию, созданную субъек-
том правотворчества (законодателем), и возника-
ют правовые отношения, позволяющие привлечь 
виновного к юридической ответственности.

В науке под юридической формой правонару-
шения понимается состав правонарушения, име-
ющий четырехзвенную структуру, и через каждый 
отдельный ее элемент можно определить вред, 
причиняемый нарушением предписания юридиче-
ской нормы [3, с. 128]. При этом логически более 
верным является понимание юридической фор-
мы правонарушения как факта закрепления этих 
элементов в структуре нормы права для последу-
ющего применения этой нормы при квалификации 
уже совершенного субъектом правонарушения 
(формально-техническая конструкция самой нор-
мы права как юридическое основание ответствен-
ности). Как абсолютно верно указал В. Н. Кудряв-
цев, «состав является информационной моделью 
преступления определенного вида, закрепленной 
в уголовном законе» [4, с. 300]. Тем самым юри-
дическая форма правонарушения так же, как и в 
случае с опосредованным (потенциальным) источ-



91

Признание существования позитивной юриди-
ческой ответственности, когда субъект осознанно 
выбирает поведение, соответствующее правовым 
нормам [6, с. 41], делает возможным существова-
ние добровольной формы реализации юридиче-
ской ответственности. В этом случае социальное 
поведение устремлено в будущее время (т. н. «от-
ветственное поведение»), а характер воли лица яв-
ляется правомерным. Лицо добровольно соглаша-
ется соблюдать общепринятые в обществе нормы, 
в том числе юридические (consensus erga omnes). 
Признание фактического существования добро-
вольной формы реализации ответственности так-
же делает возможным наличие позитивных санк-
ций. В этом значении справедливо высказывание 
Д. А. Липинского, что «утверждать об отсутствии 
у юридической ответственности добровольной 
формы реализации равнозначно признанию юри-
дической ответственности не разновидностью 
социальной ответственности, а неким особым 
“несоциальным видом” и исключению ее из си-
стемы регулирования общественных отношений» 
[7, с. 11]. Поэтому непризнание добровольной 
формы реализации юридической ответственности 
лишает саму юридическую ответственность ха-
рактера социальной направленности.

В свою очередь, принудительная форма реа-
лизации юридической ответственности возникает 
при совершении лицом правонарушения. В отли-
чие от перспективной ответственности, она на-
правлена в прошлое, которое оценивается через 
призму самой юридической нормы, закрепляю-
щей как конструкцию противоправного деяния, 
так и конкретную меру ответственности за его со-
вершение. Соответственно, принудительная фор-
ма образуется в связи с уже совершенным право-
нарушением, и ответственность лица возникает в 
результате нарушения юридической нормы. По-
лучается, что принудительная форма определен-
ным образом пересекается с негативным аспектом 
юридической ответственности.

При этом важно понимать, что перед нами 
именно формы (аспекты) выражения вовне единой 
юридической ответственности, но не ее отдельные 
виды, элементы, компоненты etc. [8, с. 69–70].

И. А. Кузьмин выделяет две формы юриди-
ческой ответственности: перспективную и ре-
троспективную, в качестве основания используя 
темпоральный критерий [9, с. 10]. Их можно со-
поставить с добровольной и принудительной фор-
мами, но полное отождествление этих категорий 
невозможно, так как данные классификации отли-
чаются по своим критериям.

Рассмотрим подробнее сущность ретроспек-
тивной формы ответственности. Поводом к ее 
возникновению могут служить действия лица, со-
вершившего правонарушение, производимые на 
добровольной основе. Например, явка с повинной, 
сообщение или заявление физического или юри-
дического лица об административном правонару-
шении, высказанное желание загладить причинен-
ный вред, заключение досудебного соглашения о 

сотрудничестве et al. В этом случае механизм ре-
ализации юридической ответственности факти-
чески инициируется самим лицом, совершившим 
правонарушение.

Перспективная форма ответственности не за-
висит от принципиального изъявления воли лица; 
она обусловлена различными факторами – момен-
том времени, в рамках которого оценивается со-
вершенное деяние, господствующими в обществе 
представлениями об общественной опасности или 
социальной вредности деяния. Имеют значение 
также процессы криминализации и декримина-
лизации государством деяний, от учета которых 
зависит понимание деяния как правомерного или 
противоправного.

Наличие у юридической ответственности про-
цессуальной формы заставляет искать пусть и 
достаточно абстрактную, но логически предше-
ствующую ей материальную форму. Юридиче-
ская ответственность в материальной форме при-
сутствует в каждой норме права, она возникает 
в момент определения вида юридической ответ-
ственности за совершение конкретного правона-
рушения, т. е. до реализации процессуальной фор-
мы ответственности. Материальная форма есть 
сам факт существования нормативной оболочки 
юридической ответственности.

Получается, что «правонарушение, как и 
правомерное поведение, смоделировано в нор-
ме юридической ответственности… Нормативно 
само основание юридической ответственности» 
[10, с. 232]. Таким образом, юридическая ответ-
ственность приобретает процессуальную форму, 
как только лицо совершает какие-либо активные 
действия – обращается в суд с исковым заявлени-
ем, направляет жалобу или претензию, обращает-
ся с заявлением в правоохранительные органы.

А. В. Маркин выделяет «непроцессуальную» 
форму реализации юридической ответственно-
сти. Ее существование возможно только в случаях 
добровольного исполнения нарушенной обязан-
ности либо в рамках альтернативных процедур 
разрешения юридических конфликтов [11, с. 68, 
72]. Такая форма юридической ответственности 
по сути является также процессуальной, однако 
в силу упрощения ее формальных свойств может 
рассматриваться как т. н. «облегченный» вариант. 
Участие государства в таких случаях минимально, 
например при использовании процедур медиации 
или при рассмотрении спора третейским судом.

Процессуальная форма реализации юридиче-
ской ответственности имеет две ярко выраженные 
подформы: организационную (деятельностную) 
и нормативную (документальную или текстуаль-
ную).

Организационная подформа проявляется при 
применении к лицу, совершившему правонаруше-
ние, организационно-принудительных действий, 
предусмотренных законом. Сочетание подобных 
принудительных действий создает у правонару-
шителя представление о юридической ответствен-
ности как строгой последовательности правовых 

Спирин М. Ю. 
Особенности источника и формы правонарушения и юридической ответственности
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процедур, поэтапно приводимых в действие. По-
этому стадии реализации любого вида юридиче-
ской ответственности включаются в состав ор-
ганизационной подформы в силу ее линейного 
характера.

Нормативная подформа юридической ответ-
ственности заключается в том, что в конкретной 
правовой норме закреплены обязательные при-
знаки правонарушения. При этом их фиксация 
является достаточной на документальном уровне. 
В правовой норме также определяется порядок 
применения к лицу, совершившему правонаруше-
ние, негативных последствий юридической ответ-
ственности. Эти последствия должны быть закон-
ны и соразмерны уровню и характеру опасности 
(вредности) совершенного деяния и свойствам 
личности правонарушителя.

Нормативная подформа определяет смысл и на-
правление развития организационной подформы. 
Последняя же приобретает свойство обязательно-
сти благодаря установленным нормами права им-
перативам поведения.

Зачастую процессуальную форму отождествля-
ют с принудительной формой реализации юриди-
ческой ответственности [11, с. 68]. Такой подход 
является методологически неверным, даже учиты-
вая тот факт, что нормы реализации ответственно-
сти обладают императивным характером и проце-
дуры, закрепленные в них, обязательны для всех 
субъектов.

Проявление процессуальной формы в публич-
ном праве связано с принуждением, за исключе-
нием случаев добровольного сообщения о совер-
шенном правонарушении, хотя даже после этого 
принудительный характер присутствует при при-
менении мер юридического воздействия. В то же 
время в частном праве необходимо добровольное 
изъявление законного и справедливого желания 
отстаивать свои права, что исключает возмож-
ность всякого принуждения к этому.

Особенности процессуальной формы юриди-
ческой ответственности зависят от ее применения 
в рамках конкретной отрасли права, при этом ее 
определение, основные свойства, а также систе-
ма принципов реализации являются практически 
едиными в юридической литературе. Несмотря на 
это обстоятельство, в зависимости от конкретной 
отрасли права она проявляет свои многочислен-
ные специальные черты, которые обусловлены 
характером регулируемых нормами этих отраслей 
права общественных отношений [12].

Учение о формах реализации юридической от-
ветственности в настоящее время является наибо-
лее разработанным в отечественной теоретической 
юриспруденции в рамках проблематики источника 
и юридической формы правонарушения и содер-
жания юридической ответственности в целом. Тем 
не менее современная общая и отраслевая теория 
права не очень часто обращает внимание на ка-
тегории, смежные с этими формами реализации 
юридической ответственности. По данной при-
чине ощущается необходимость введения в на-

учный оборот категорий «источник юридической 
ответственности», «источник правонарушения» и 
«форма правонарушения»; представляется, что в 
этом случае научная картина правонарушения и 
юридической ответственности в целом будет бо-
лее полной, логичной и законченной.
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Научные критерии для классификации поли-
тических режимов не могут не быть умозритель-
ными, однако последующее описание событий 
политической истории обычно соскальзывает к 
историко-фактографической иллюстрации док-
трины, в которой эти критерии сформулированы. 
В итоге «наука способна доказать все»: в иден-
тификации, например, «тиранического» режима 
приводят те же исторические факты, со ссылкой 
на которые аргументируют оценку режима как 
«авторитарно-бюрократического» или «тотали-
тарного». Вследствие отсутствия надлежащей ме-
тодологии теория права не может углубить пони-
мание политического режима, ей приходится лишь 
повторять то, что заимствовано из иных дискурсов 
и словарей различных эпох. Возникает ситуация, о 
которой философ С. С. Неретина высказалась сле-

дующим образом: «…когда читаешь сегодня вести 
с научных конференций, удивляешься обилию со-
поставлений себя с фран цузами, итальянцами или 
немцами, словно речь идет о братьях-двойняшках: 
так нам хочется породниться. А когда читаешь га-
зеты или смотришь-слушаешь ТВ, то оборачива-
ешься лицом сразу и к Ближнему, и к Дальнему 
Востоку»  [1,  с. 113].

Между тем понятие и типология политико-пра-
вового режима из достаточно отвлеченной темы 
политической философии может стать предметом 
социологии права – в качестве практикуемых по-
литических стратегий, нацеленных на распознава-
ние социальной опасности и защиту права. Вместо 
отвлеченных рассуждений о политико-правовом 
режиме вне исторического контекста у теории пра-
ва есть шанс исследовать практикуемые в области 
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политики технологии и стандарты и лишь на этом 
основании предлагать классификации и сущност-
ный анализ политических режимов.

В характеристике политического режима како-
го-либо государства или его региональной части 
трудно обойти вопрос о том, как именно общество 
распознает угрозы собственного существования. 
Политический режим формируется непосред-
ственно в ответ на ту опасность, которая стала для 
власти очевидной. С другой стороны, политиче-
ский режим сам представляет угрозу для обще-
ства, если осложняет диалог власти с обществом, 
когда погружает общество в атмосферу страха, 
в которой любое сообщение об опасности, напри-
мер сообщение о предполагаемом начале войны 
или грозящей экологической катастрофе, чрева-
то для информатора серьезными последствиями. 
Для трагической истории России, в которой даты 
22 июня 1941 г. и 26 апреля 1986 г. отсылают к теме 
страха и политического режима, обращение к во-
просу о коммуникации как условии коллективного 
выживания и устойчивости социальной системы 
более чем актуально.

В самом общем смысле режим понимается как 
набор условий, необходимых для осуществления 
какой-либо деятельности или существования си-
стемы. Интерес к режиму обусловлен обеспоко-
енностью состоянием среды и, соответственно, 
способностью системы адекватно реагировать на 
ее изменения. Поэтому в исследовании режима 
(больничного, военного, технико-эксплуатацион-
ного, политического и т. д.) исследователей инте-
ресует в большей степени не устройство системы 
как таковой, а динамические аспекты ее деятель-
ности, в частности ее способность реагировать 
на сигналы о возникающих угрозах и характере 
внешней опасности. Понятию режима сопутству-
ет фиксация временных, пространственных или 
функциональных пределов, определяющих це-
лесообразность и возможность действия ее эле-
ментов. Поэтому там, где рассуждают о режиме, 
уместно понятие технологии. Политический ре-
жим, иначе говоря, может быть охарактеризован 
набором востребованных политических техноло-
гий, т. е. тех программ поведения, которые при 
определенных условиях обеспечивают субъектам 
политических отношений оптимальный результат.

Если политическая технология представля-
ет собой найденный и апробированный стандарт 
общения с предсказуемым в той или иной степени 
результатом, то политическая стратегия в большей 
мере предназначена для формирования либо по-
иска этих стандартов: институциональных и нор-
мативных. Правовая и политическая стратегии (в 
известной мере эти понятия совпадают) представ-
ляют собой особый тип коммуникации, возника-
ющий в ситуации неопределенности условий об-
щения граждан с властью и риска утраты обоими 
правового статуса либо, соответственно, легитим-
ности [2, с. 73–80]. Политические технологии рас-
считаны на принятие решений в рамках дискурса, 
т. е. в системе устоявшихся значений, а политиче-

ские стратегии – это производство самих смыс-
лов и значений. Действие в аспекте политической 
стратегии формирует дискурс, вне которого власть 
испытывает затруднения при реагировании на со-
общения о собственной уязвимости и принятии 
ответных решений.

В таком случае, т. е. в аспекте коммуникатив-
ного подхода, политический режим может быть 
рассмотрен как речевая практика, т. е. дискурс, по-
средством которого социальная общность консти-
туирует себя в качестве субъекта политического 
решения и политического действия.

Предположение, которое хотелось бы вынести 
на научное обсуждение, состоит в том, что в поис-
ке оснований для типологии политико-правовых 
режимов методологически оправданно снизой-
ти с уровня широких обобщений и обратиться к 
анализу политических действий. Одни из них (об-
ращения общественных деятелей к руководству 
страны) непосредственно выражают обеспокоен-
ность относительно перспектив человеческой и 
профессиональной состоятельности в складыва-
ющейся системе политического контроля. В этом 
случае понятие «политико-правовой режим» об-
ретает человеческое измерение и, соответственно, 
категориальный статус в философской антропо-
логии права. Кроме того, обоснование специфики 
политических режимов может быть проведено на 
конкретном, доступном для эмпирического иссле-
дования материале, обладающем в качестве источ-
никовой базы рядом достоинств: эти документы 
составлены хорошо осведомленными о состоянии 
дел в своей профессиональной области и понима-
ющими цену собственного слова людьми. Здесь, 
как правило, нет случайных выражений, вздорных 
претензий, случайных адресатов и безответствен-
ных заявлений. Мы увидим исторически меняю-
щийся язык, образы политической реальности и 
оценку имеющихся у авторов обращений правовых 
средств и реальных возможностей. Немаловажно 
и то обстоятельство, что авторами этих обращений 
выступают общественные деятели в рискованной 
для себя ситуации, что придает данному акту по-
литической коммуникации характер агонального 
взаимодействия. Будем ли мы вчитываться в от-
крытое обращение поэта Иосифа Бродского к пре-
зиденту Чехии Вацлаву Гавелу или обращение о 
запрете хирургического и медикаментозного пре-
рывания беременности, подписанного митрополи-
том Кириллом,  в той или иной форме мы найдем 
описание опасности, за которым должно следовать 
политическое решение.

Соответственно,  мы вправе рассматривать 
политические обращения не только как истори-
ческие факты, но и как политические стратегии, 
в осуществлении которых задействованы пред-
ставления акторов о социальной уязвимости и 
способности власти воспринимать эти сообщения 
и реагировать на них. Публичный характер обра-
щений всегда указывает на стратегию в области 
дискурсивной практики, т. е. на открытое либо за-
вуалированное желание сформировать иной дис-



97

курс, ввести в политическую практику иные зна-
чения. Исходные начала исследования стратегий в 
речевой практике с недавнего времени стали при-
влекать к себе внимание представителей разных 
социальных наук [3; 4].

Я выбрал обращения кинорежиссера Михаила 
Ромма, известного широкой публике своими филь-
мами «Ленин в Октябре» (1937), «Девять дней 
одного года» (1962), «Обыкновенный фашизм» 
(1965). Он официально обращался к руководству 
страны в разные периоды своей жизни с предосте-
режениями об опасностях, угрожавших государ-
ству и делу, которому он служил.

Может показаться, М. И. Ромм ошибался во 
всех случаях: то, что ему представлялось проти-
воречащим генеральной линии партии и прави-
тельства, на самом деле было новым поворотом 
во внутренней политике. Однако своими обра-
щениями он создавал и поддерживал миф о вла-
сти, на фоне которого становилась возможной 
критика практикуемых ею методов руководства. 
М. И. Ромм добивался того, о чем ясно не выска-
зывался, – сохранения дискурса, в котором находи-
лось место полярным представлениям о легитим-
ности официальных решений и внеполитическим 
критериям искусства. В итоге его современники не 
могли не задавать себе вопрос о том, в рамках ка-
кого дискурса официальные решения могут быть 
предметом оценки?

Его обращения интересны тем, что являют со-
бой пример диалога с властью, не склонной к уча-
стию в диалоге и испытывающей  страх перед соб-
ственной идентификацией и потому отрицающей 
свое прошлое.

В письме Сталину (январь 1943 г.) М. И. Ромм 
высказывает обеспокоенность состоянием дел в 
советской кинематографии (сняты с показа филь-
мы Эйзенштейна, Довженко, Александрова, от-
странены от дел выдающиеся кинорежиссеры: 
Эрмлер, Козинцев, Трауберг, Райзман) и также 
своей негласной опалой. Обращение в письме 
высшей степени личное, т. е. безотносительно к 
правовому статусу, и уважительное. Критерием в 
разрешении ситуации предполагается личное от-
ношение Сталина к советской кинематографии 
и, пожалуй, ничто иное: «…любимое Ваше дети-
ще – советская кинематография – находится сейчас 
в небывалом состоянии разброда, растерянности и 
упадка» [2, с. 164]. Право на обращение подтверж-
дается декларацией единства с инициативами, ис-
ходящими от адресата, и необходимостью защиты 
людей, кровно связанных с партией и подчиняю-
щих себя ее задачам. Предмет жалобы (отстране-
ние от работы) описан не в юридических, а в по-
литических терминах. Отмечается возрождение 
атмосферы клеветы, возвращение к ранее преодо-
ленным методам работы: окрик, бюрократизация, 
самодурство. Указано на сходство отечественных 
антисемитов с германскими фашистами.

В письме кандидату в члены ЦК ВКП(б), на-
чальнику Управления агитации и пропаганды ЦК 
ВКП(б) Г. Ф. Александрову от 18 января 1943 г. 

М. И. Ромм детализирует вопросы, поднятые в 
письме к И. В. Сталину. В этом письме подчер-
кнут приватный характер обращения и, соответ-
ственно, претензия на особую степень доверия: 
«…я все печатаю сам, у меня нет машинистки, ко-
торой можно доверить такое письмо» [2, с. 172]. 
Сформулированы основания ответственности Ко-
митета по делам кинематографии, который «не 
выполняет совершенно ясных и недвусмысленных 
указаний ЦК партии» [2, с. 168].

Письмо Л. Ф. Ильичеву, секретарю ЦК КПСС, 
курировавшему идеологическую работу, содержит 
объяснение позиции, с которой на собрании  Все-
союзного театрального общества в ноябре 1962 г. 
М. И. Ромм выступил с критикой политических 
взглядов писателей В. Кочетова, А. Софронова и 
Н. Грибачева. Письмо написано в ответ на их жа-
лобу в ЦК КПСС. Основной его смысл – выбран-
ная ими политическая стратегия не соответствует 
новому политическому курсу: «…донос остался 
без ответа, его просто не прочли в соответствую-
щих инстанциях, да этих инстанций уже нет» [2]. 
М. И. Ромм порицает травлю неугодных в виде 
борьбы с космополитизмом и защищает художе-
ственную ценность неореализма в итальянском 
кинематографе, в пристрастном отношении к ко-
торому он был обвинен.

В коллективном письме 25 деятелей науки и 
искусства генеральному секретарю ЦК КПСС 
Л. И. Брежневу от 14 февраля 1966 г. высказыва-
ется тревога об угрозе возвращения к сталиниз-
му в СССР. Письмо было подписано известными 
людьми – академиками П. Л. Капицей, А. Д. Са-
харовым, И. Е. Таммом, писателями К. Г. Паустов-
ским, В. П. Некрасовым, В. Ф. Тендряковым, звез-
дой советского балета М. Плисецкой, актерами 
И. Смоктуновским, О. Ефремовым и другими дея-
телями науки и искусства.

В этом письме Л. И. Брежневу настойчиво вну-
шается мысль об ответственности власти: любая 
попытка обелить Сталина таит в себе опасность 
серьезных расхождений внутри советского обще-
ства, раскола в международном коммунистиче-
ском движении и осложняет борьбу за мир. Иначе 
говоря, авторами обращения была задействована 
партийная риторика, практикуемая в СМИ накану-
не очередного, 23-го съезда КПСС, на котором од-
ним из главных направлений внешнеполитической 
деятельности партии и cоветского государства 
были определены  укрепление идейно-политиче-
ских и организационных связей с коммунистиче-
скими партиями стран социалистического содру-
жества, сплочение мирового коммунистического 
движения и был провозглашен курс на мирное 
сосуществование с капиталистическими страна-
ми. А главной задачей Коммунистической партии 
Советского Союза в области внутренней политики 
названо укрепление дружбы и единства многона-
ционального советского народа [3, с. 104].

Для того чтобы проследить в этих обращениях 
изменения политико-правового режима, необходи-
мо отметить постоянно используемые правовые 

Пермяков Ю. Е. 
Политико-правовой режим как стратегия коллективного выживания. Казус Михаила Ромма
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концепты, т. е. понятия, раскрывающие неявные 
правовые смыслы политического обращения: 

– инстанция как субъект авторитетного реше-
ния. Обращение всегда предназначено инстанции, 
природа которой может быть различна (вождь, над 
которым нет инстанции, коллектив политических 
единомышленников, глава государства, наделен-
ный способностью извлекать уроки из истории и 
подчинять общество актуальным задачам);

– локализация контрагентов на смысловом 
поле. Кто с кем вступает в общение, характер их 
отношений (равноправные, иерархические);

– представительство. В публичном простран-
стве, где утвердились нормы, определяющие типы 
взаимоотношений, никто не говорит от себя лично;

– номинация объекта, т. е. описание действий, 
представляющих опасность и вследствие этого вы-
ступающих возможным основанием ответствен-
ности и объектом политико-правовой защиты (заб-
вение высшей воли, неисполнение коллегиальных 
решений, раскол в обществе, социальный конфликт).

Варианты политических стратегий складыва-
ются из следующих основных действий:

– приписывание адресату статуса инстанции. 
Это может быть моральное, политическое, бого-
словское или юридическое обоснование, характер 
которого очерчивает круг полномочий соответ-
ствующей инстанции;

– обозначение модуса сообщения, в котором 
предвосхищается характер ответной реакции ин-
станции (просьба, предупреждение, донос, по-
здравление, декларация, проект ожидаемого реше-
ния и т. д.);

– обоснование права на представительство. 
Любое обращение явно или латентно опирается на 
какие-либо критерии предпочтений. При обосно-
вании права на представительство используются 
тактические приемы для защиты от нежелатель-
ных коннотаций;

– обозначение политического оппонента (от 
описания его достоинств, включая демонстрацию 
единства по ключевым вопросам,  до дискредита-
ции и шельмования).

Современная социология права могла бы по-
черпнуть из политических обращений знание об 
исторически меняющемся стиле правового мыш-
ления, востребованном политическим режимом, 

в частности представления об основаниях консо-
лидации с властью, компетенции авторитетной 
инстанции, об условиях оказания государственной 
защиты и средствах правовой коммуникации, помо-
гающие его участникам узнавать и понимать друг 
друга в процессе политического взаимодействия.
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Действующему законодательству известны 
трудовая и (или) гражданско-правовая формы ор-
ганизации договорных отношений по поводу тру-
да. Сфера договорного регулирования отношений 
по выполнению работ и оказанию услуг является 
в той или иной степени общей для двух отраслей 
права [1]. Как отмечено в Определении Конститу-
ционного Суда РФ от 19.05.2009 № 597-О-О [2], 
в зависимости от сути возникающих отношений 
(трудовые или гражданско-правовые) стороны из-
бирают соответствующую этим отношениям фор-
му – трудовой или гражданско-правовой договор.

В обоих видах договоров, несмотря на их раз-
ноотраслевой характер, имеются как сходства, 
происходящие от сущностного единства самого 
понятия «договор» (обязательность и надлежащее 
исполнение, общий порядок судебного толкования 
(ст. 431 ГК РФ [3])), так и различия. Первопричина 
лежит в том, что каждый из них имеет собствен-
ное юридическое пространство, созданное соот-
ветствующим правоотраслевым регулированием1.

Трудовой договор – это все, что связано со 
словом «труд» – процесс, функция, персональная 

квалификация, дисциплина. В то время как граж-
данско-правовые договоры (подряд, возмездное 
оказание услуг, агентский договор, авторский 
договор, договор на выполнение научно-иссле-
довательских и опытно-конструкторских работ), 
широко используемые в практике найма, наряду 
с договорами трудовыми, связаны со словом «обо-
рот» (переход готового результата – работы, услу-
ги от одного лица к другому). Поэтому граждан-
ско-правовой договор – это атрибут другой сферы 
– гражданско-правовой, предметно отвечающей за 
развитые товарообменные операции. Природа та-
кого договора, его условия, сфера действия, а глав-
ное – правовые последствия могут быть понятны 
только при опоре на теорию имущественных граж-
данских правоотношений. Так, по гражданско-
правовому договору подряда (ст. 702 ГК РФ [5]), 
где нет работодателя и работника, а есть заказчик 
и подрядчик, заключают договор не по поводу 
труда в смысле процесса его регулирования, а для 
целей перехода от одного лица к другому результа-
та выполненной работы. По договору возмездно-
го оказания услуг есть заказчик и исполнитель и 
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есть результат, также переходящий от одного лица 
к другому, – услуга. «Решающее значение для раз-
граничения договоров подряда и оказания услуг 
имеет лежащий в их основе характер интереса 
соответствующей стороны – заказчика. Если этот 
интерес сводится к совершению действий, нали-
цо договор возмездного оказания услуг, а в случае, 
когда предполагается совершение действий с пе-
редачей результата, имеет место договор подряда, 
в котором большое внимание уделено акту сдачи-
приемки работ. Результат в договоре подряда дол-
жен быть не только определенно обозначенным, 
но и отделимым от действий» [6, с. 51].

В трудовом договоре стороны именуются толь-
ко «работодатель» и «работник», а юридическая 
цель его заключения состоит в выполнении про-
цесса труда лично в рамках соответствующей 
трудовой функции. И это значимое свидетельство 
того, что предельный уровень обобщенности по-
нятий «трудовой договор» и «гражданско-право-
вой договор» ограничивается соответствующей 
отраслью права, несмотря на то что техническое 
построение и процедурные формы этих договоров 
во многом совпадают.

Заключение гражданско-правового договора 
является менее затратным и более удобным для 
организаций, так как:

– отсутствует необходимость ведения кадрово-
го учета работников, осуществляющих трудовые 
функции по гражданско-правовым договорам;

– организация не обременяется соблюдением 
МРОТ и режима рабочего времени;

– отсутствует необходимость соблюдения уста-
новленного порядка и процедуры увольнения ра-
ботника;

– организация вправе заключать гражданско-
правовой договор, а не трудовой даже при нали-
чии вакантной должности в штатном расписании;

– отсутствует необходимость оплаты больнич-
ных, отпусков, командировочных и прочих обяза-
тельств.

Работодатель, заключая гражданско-правовой 
договор, освобождает себя от различного рода фи-
нансово-экономических, социальных обязательств 
перед работником и государством. Объем обяза-
тельств у сторон трудового договора друг перед 
другом намного шире, чем у субъектов граждан-
ско-правового договора [7, с. 104]. Как отмечается 
в литературе, в России за последнее время очень 
часто встречаются на практике попытки завуали-
ровать трудовые отношения посредством заключе-
ния с работником гражданско-правового договора 
[8, с. 132]. Очевидная заинтересованность органи-
заций в расширении сферы использования граж-
данско-правовых договоров может привести к их 
незаконному применению на практике и к судебно-
му разбирательству на предмет признания заклю-
ченного гражданско-правового договора трудовым.

Гражданско-правовые договоры, связанные 
с трудом, занимают прочное место в деятельно-
сти различных хозяйствующих субъектов. Одна-
ко заключение подобных договоров происходит 
не только ради ухода от соблюдения норм дей-

ствующего законодательства. Как свидетельству-
ет практика, с помощью трудового договора не 
всегда удается урегулировать круг общественных 
отношений, возникающих под влиянием требова-
ний экономики, роста производительности труда, 
реальных условий, непосредственно затрагиваю-
щих социально-бытовые и материальные интере-
сы работающих граждан. Поэтому организации и 
индивидуальные предприниматели в этом случае 
предпочитают регулировать отношения при по-
мощи норм гражданского законодательства, а не 
трудового.

Хочется также подчеркнуть, что в последнее 
время среди отношений, регулируемых граждан-
ско-правовыми договорами, по сути, с «трудовым» 
значением стали выделяться отношения аутсор-
синга и аутстаффинга. Разберемся в них подроб-
нее ввиду того, что эта сфера просто захлестнула 
рынок трудовых отношений. Начать следует с того 
обстоятельства, что в настоящее время в россий-
ском законодательстве не существуют понятия 
договора аутсорсинга или аутстаффинга [9]. До-
говоры такого вида заключаются, как правило, в 
форме договора возмездного оказания услуг (гл. 39 
ГК РФ) или договора об оказании услуг по предо-
ставлению персонала.

Договор аутсорсинга представляет собой дого-
вор, родственный договору возмездного оказания 
услуг, поэтому очень часто слово «аутсорсинг» 
даже и не упоминается как в тексте договора, так 
и в тексте судебных актов. Отличить схожие спо-
ры можно по тому, что обычно аутсорсинг подраз-
умевает предоставление комплексной услуги, как 
с организацией питания, например. Кстати, спо-
ры по договорам с организацией питания – одни 
из самых распространенных и запутанных. Так, 
в деле № А59-1016/2016 суды не сразу смогли ра-
зобраться с фактической составляющей спорных 
отношений и применимым правом. В конечном 
итоге конфликт был разрешен на основе принципа 
добросовестности [10].

Сегодня слово «аутсорсинг» заставляет вздра-
гивать многих юристов, поскольку сразу перед 
глазами всплывает ст. 56.1 ТК РФ [11] о запрете 
заемного труда – уж больно схожи чем-то по зву-
чанию аутсорсинг с аутстаффингом [12]. Между 
тем договор аутсорсинга позволяет решить многие 
проблемы с поиском и наймом персонала, органи-
зацией труда и выплат. Правда, и принести новые 
проблемы тоже, ведь, как и в любом другом до-
говоре, при его заключении и исполнении могут 
возникать споры, особенно связанные с отказом от 
договора.

«В последнее время значительно сократилось 
число судебных споров, связанных с договорами 
аутсорсинга (хотя увеличились споры о признании 
«старых» договоров недействительными сделками 
в «банкротных» делах)» [13, с. 9]. Связано это не с 
повышением дисциплины заключения и исполне-
ния договоров, а с неким страхом перед договором 
аутсорсинга. Так запрещен ли сегодня аутсорсинг? 
Нет, аутсорсинг не запрещен, запрещен согласно 
ст. 56.1 ТК РФ заемный труд – труд, осуществляе-
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мый работником по распоряжению работодателя в 
интересах, под управлением и контролем физиче-
ского лица или юридического лица, не являющих-
ся работодателем данного работника.

Под это понятие как раз подходит аутстаффинг, 
когда в распоряжение заказчика предоставлялся 
персонал для выполнения определенной работы 
по месту нахождения заказчика, но этот персонал 
ни в какие правовые отношения напрямую с заказ-
чиком не вступал. 

При аутсорсинге же заказчик передает опре-
деленную, ранее реализуемую им функцию (или 
новую для него) сторонней организации, которая 
уже своими силами исполняет эту функцию (на-
пример, юридические или бухгалтерские услуги, 
колл-центр, обслуживание котельной, организа-
ция питания и т. п.).

Как видим, разница существенная, и аутсор-
синг не подпадает под понятие заемного труда. 

Чаще всего споры о признании договора аут-
сорсинга недействительным в части или полно-
стью встречаются в «смешанных» спорах, свя-
занных с вопросами задолженности сторон друг 
перед другом или заказчика перед исполнителем. 
Бывает даже такое, что из-за «денежных» вопро-
сов сам исполнитель пытается отказаться от ранее 
согласованных условий договора [14]. В основном 
рассмотрение споров, касаемых аутсорсинга, явля-
ются компетенцией арбитража, поскольку договор 
заключается не между конкретными физическими 
лицами, с одной стороны которых исполнители, 
а юридическими лицами.  

В материалах правоприменительной практики 
встречаются и споры, когда физические лица пыта-
ются оспорить заключенные договоры аутсорсинга. 
Интересный пример обнаружился среди дел, рас-
смотренных в Восточно-Сибирском округе. Некий 
С., вероятно, бывший или действующий работник 
одной из сторон заключенного договора аутсорсин-
га, обратился в арбитражный суд с иском о призна-
нии договора недействительным. Однако исковое 
требование, как указал суд первой инстанции, не-
посредственно связано с трудовыми отношениями 
физического лица, не имеющего статуса граждани-
на-предпринимателя. Суд прекратил производство 
по делу в связи с неподведомственностью спора. 
Истец пытался обжаловать определение, указал на 
то обстоятельство, что лишен права на судебную за-
щиту с целью отстаивания своих прав на восстанов-
ление трудового стажа и выплат страховых взносов 
в Пенсионный фонд, но вышестоящие инстанции 
остались непреклонны [15].

Говоря о проблеме соотношения гражданско-
правовых и трудовых договоров, необходимо отме-
тить, что одним из первых судебных актов, деталь-
но и последовательно разграничивших указанные 
договоры, стало Постановление ФАС Восточно-
Сибирского округа от 11.07.2006 [16]. Последу-
ющая судебная практика достаточно единообраз-
но воспроизводит те пункты, по которым прохо-
дит различение гражданско-правовых и трудовых 
договоров: личный характер прав и обязанностей 
работника; обязанность работника выполнять 

определенную, заранее обусловленную трудовую 
функцию; выполнение трудовой функции в усло-
виях общего труда с подчинением правилам вну-
треннего трудового распорядка [17–19]; особые 
правила исчисления оплаты труда в трудовых от-
ношениях: тарифные ставки и должностные окла-
ды, коэффициент трудового участия, районный 
коэффициент и процентная надбавка за работу в 
районах Крайнего Севера и местностях, прирав-
ненных к ним; различия в субъектах организации 
труда и его охране: в трудовых правоотношениях – 
это обязанность работодателя, в гражданских пра-
воотношениях, связанных с трудом, исполнитель 
сам организует свой труд и его охрану. В основу 
решений суды вкладывают смысл соответствую-
щего договора и его содержание [20; 21].

Заключение гражданско-правового догово-
ра для целей привлечения трудовых ресурсов не 
противоречит закону. Но в силу различия в право-
вых последствиях по сравнению с трудовым дого-
вором является обоснованным лишь при условии, 
что стороны осознают, какой вид договора они 
избрали, и понимают последствия такого выбора. 
Разрешая выбор, законодатель запрещает подмену 
одного договора другим. Судя по числу судебных 
споров, случаи подмен системных, гарантирован-
ных трудовых отношений одноразовыми граждан-
ско-правовыми не редкость. 

Отношения, возникшие на основании граж-
данско-правового договора, могут быть признаны 
трудовыми работодателем на основании пись-
менного заявления исполнителя или предписания 
инспектора труда либо судом в случае обращения 
исполнителя в суд (ч. 1 ст. 19.1 ТК РФ). Если ин-
спекторы Государственной инспекции труда уста-
новят факт подмены трудовых отношений граж-
данско-правовыми, то привлекут работодателя к 
административной ответственности. Важным ус-
ловием межотраслевой переквалификации граж-
данско-правового договора в трудовой является 
учет мнения исполнителя (подрядчика, агента, ко-
миссионера, автора). Если он не желает вступать 
с заказчиком (принципалом, комитентом и т. д.) 
в трудовые отношения, то переквалификация ис-
ключена [22].

Применительно к обсуждаемому вопросу, не 
столь часто, но можно встретить на практике так 
называемый межотраслевой договор смешанного 
типа. Однако факт его заключения требует особо-
го внимания к выбору и формулированию усло-
вий «трудоправовой» части такого договора – эта 
часть производна от факта заключения трудового 
договора, и гражданско-правовой части, произво-
дной от сути гражданско-правового соглашения, 
введенного в текст трудового договора (например, 
выплата кредита за работника). Каждая из частей 
(в виде группы условий) такого договора подпада-
ет под сферу соответствующего правового регули-
рования – трудового или гражданского [23, с. 128].

Поэтому работодателям необходимо четко 
знать основные признаки гражданско-правовых 
и трудовых договоров, и, как следствие, признаки 
данных отношений (см. таблицу).
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Таблица
Признаки гражданско-правовых и трудовых договоров

Критерии сравнения Гражданско-правовые договоры Трудовые договоры
Стороны Подрядчик/исполнитель и заказчик Работодатель и работник
Предмет договора Выполнение определенной работы, 

целью которой является достижение 
конкретного результата, или услуги

Исполнение конкретной трудовой 
функции по должности согласно 
штатному расписанию2

Время действия договора Срок, установленный договором для 
выполнения той или иной работы/
услуги

На неопределенный срок или срочный 
(до пяти лет)

Способ выполнения 
работы

Могут привлекаться третьи лица Лично

Время выполнения 
работы

Работа/услуга выполняется в любое 
удобное для подрядчика/исполнителя 
время, он не подчиняется правилам 
внутреннего трудового распорядка

Работа осуществляется в определенное 
время согласно трудовому договору 
и правилам внутреннего трудового 
распорядка

Учет рабочего времени Не ведется Ведется табель учета рабочего времени

Оплата труда Оплата работы/услуги 
(вознаграждение) осуществляется 
согласно договору, как правило, 
по окончании выполнения работы/
оказания услуги

Заработная плата выплачивается в 
размере не ниже минимального размера 
оплаты труда не реже чем каждые 
полмесяца в соответствии с трудовым 
договором

Условия труда Обеспечиваются силами исполнителя Обеспечиваются работодателем
Гарантии и компенсации Подрядчик/исполнитель не имеет 

права на гарантии и компенсации,
установленные трудовым 
законодательством

Работнику предоставляются гарантии 
и компенсации, предусмотренные 
трудовым законодательством

Социальное
страхование

Подрядчик/исполнитель не подлежит 
обязательному социальному 
страхованию, за исключением 
страхования от несчастных случаев 
на производстве, если данное условие 
установлено договором

Работник подлежит обязательному 
социальному страхованию

Прекращение
договора

По окончании работы с составлением 
акта приема-передачи или досрочно 
в соответствии с гражданским 
законодательством

По основаниям, установленным 
Трудовым кодексом РФ и другими 
федеральными законами, с 
соблюдением соответствующей 
процедуры

Итак, если работодатель изначально заключил 
гражданско-правовой договор с условиями трудо-
вого, такой договор признается трудовым.

Однако не только это может стать причиной 
переквалификации данного договора в трудовой. 
Если в самом договоре все соответствует требо-
ваниям гражданского законодательства, а фак-
тические отношения между исполнителем и ра-
ботодателем указывают на наличие между ними 
трудовых отношений, переквалификация также 
неизбежна (например, если выплата вознаграж-
дения исполнителю осуществляется не в зависи-
мости от объема и характера работы, указанной 
в договоре, а в зависимости от количества дней, 
если исполнитель был включен в табель или рас-
писывался в ведомости на выплату заработной 
платы, если он фактически подчинялся правилам 
внутреннего трудового распорядка и т. д.).

Причины переквалификации гражданско-пра-
вовых отношений в трудовые могут быть раз-
личными. Поскольку четких критериев нет, судьи 
разрешают такие споры по-разному. Рассмотрим 
в качестве наглядного примера Определение Вер-

ховного Суда Российской Федерации [24], кото-
рым были удовлетворены требования исполните-
лей-работников.

Так, организация заключила с истцами дого-
воры подряда для выполнения работ по монтажу 
инженерных систем и технологического оборудо-
вания.

В договоре были условия:
– о стоимости выполняемых работ и обязанно-

сти организации по их оплате в течение 10 дней 
с момента подписания сторонами акта выполнен-
ных работ;

– о сроке выполнения работ;
– о том, что работы подлежат выполнению с ис-

пользованием материалов заказчика;
– об обязанности подрядчиков соблюдать на 

объекте требования техники безопасности, охра-
ны труда, охраны окружающей среды и противо-
пожарной безопасности;

– об отсутствии ответственности организации 
при несчастных случаях на производстве с работ-
никами подрядчика в ходе исполнения договора 
подряда.

Осипова С. В.
Гражданско-правовые договоры, связанные с трудом, и трудовые договоры



104 Юридический вестник Самарского университета                                                                 Том 4  № 3   2018

Перед заключением договоров исполнители 
прошли аттестацию по проверке знания правил 
безопасности при эксплуатации электроустановок 
потребителя, им были выданы соответствующие 
удостоверения. Им также были выданы пропуска 
с ограниченным сроком действия согласно догово-
рам с указанием организации, к которой они отно-
сятся, и занимаемым должностям.

В процессе выполнения работ с одним из ис-
полнителей на объекте произошел несчастный 
случай, после чего он обратился с жалобой в ГИТ. 
Инспекция провела расследование несчастного 
случая. В составленном по его результатам акте 
было указано на наличие признаков трудового до-
говора, заключенного между сторонами.

Исполнители обратились в суд. Суд первой ин-
станции признал отношения между организацией 
и исполнителями трудовыми в силу того, что они 
лично выполняли работы по монтажу инженерных 
систем и технологического оборудования, соблю-
дали правила внутреннего трудового распорядка, 
доведенные до их сведения, а в договоре подряда 
были определены трудовая функция исполните-
лей, место их работы, порядок оплаты труда.

Суд апелляционной инстанции отменил дан-
ное решение. В свою очередь, Верховный Суд РФ 
с этим не согласился и отменил определение суда 
апелляционной инстанции, направив дело на но-
вое рассмотрение.

По мнению Верховного Суда РФ, суд апелляци-
онной инстанции отдал приоритет юридическому 
оформлению отношений между сторонами, не вы-
ясняя при этом, имелись ли в действительности 
между ними признаки трудовых отношений, на-
званные в ст. 15 и 56 ТК РФ, и не было ли со сторо-
ны организации злоупотребления при заключении 
договора подряда вопреки намерению работников 
как экономически более слабой стороны заклю-
чить трудовой договор.

Также не было произведено сравнение содер-
жания и признаков договора подряда с трудовым 
договором, не был исследован предмет договора 
подряда (в частности, целью договора подряда яв-
ляется получение конкретного результата, а не вы-
полнение работы как таковой).

Суд апелляционной инстанции не обратил вни-
мания на доводы исполнителей о том, что:

– они работали как члены коллектива органи-
зации;

– в договорах и выданных им удостоверениях 
были определены место работы и должности, по-
рядок оплаты труда;

– они подчинялись установленному трудовому 
распорядку;

– их деятельность контролировал работодатель;
– с ними был проведен инструктаж, они прош-

ли стажировку, аттестацию по проверке знания 
правил безопасности при эксплуатации электро-
установок потребителя.

В результате апелляционное определение было 
признано Верховным Судом РФ незаконным и 
принятым с существенными нарушениями норм 
материального и процессуального права, повлияв-
шими на исход дела, и было отменено.

Подводя итог, хочется подчеркнуть, что наи-
более часто гражданско-правовыми договорами, 
заключаемыми для своего рода трудовой цели, 
выступают подряд и оказание услуг. Заключение с 
физическими лицами гражданско-правовых дого-
воров, связанных с трудом, не запрещено законом. 
Во многих организациях, особенно в сфере малого 
бизнеса, для осуществления тех или иных возни-
кающих в процессе их деятельности задач руково-
дителям зачастую бывает более выгодно не уве-
личивать штат своих работников, а привлекать в 
этих целях граждан, заключая с ними соответству-
ющие договоры гражданско-правового характера, 
так как обязательства работодателя перед лицом, 
которое трудится у него по гражданско-правово-
му договору, значительно меньше, чем перед теми, 
с кем заключен трудовой договор. Однако, как 
было показано выше, существуют риски признания 
фактически сложившихся отношений трудовыми 
и, как следствие, применения к ним трудового за-
конодательства. В действующей системе правово-
го регулирования именно работнику предостав-
ляется максимальный уровень правовой защиты 
как в процессе выполнения трудовой функции, 
так и в периоды неосуществления трудовой дея-
тельности по причинам, имеющим юридическое 
значение [25, с. 14]. Необходимо различать ситуа-
ции, когда нужно заключать трудовые договоры с 
гражданами, а в каких случаях достаточно и воз-
можно заключить только гражданско-правовой 
договор. Следует учитывать все имеющиеся при-
знаки договора и применять их в совокупности, 
что позволит в сложных ситуациях провести их 
разграничение. 

Примечания
1В литературе при исследовании вопроса о 

применении к трудовым отношениям гражданского 
права выделяют три основных подхода. Пер-
вый – гражданское право не регулирует трудовые 
отношения, поскольку законом это прямо не 
предусмотрено и имеется трудовое законодательство. 
Второй – гражданское право регулирует трудовые 
отношения и имеет приоритет над трудовым 
законодательством. Третий – гражданское право 
регулирует трудовые отношения в порядке 
межотраслевой аналогии закона только в случае 
пробела в трудовом праве и с иными ограничениями 
(см.: [4, с. 18]).

2Описание трудовой функции в трудовом 
договоре может быть и в виде конкретного вида 
поручаемой работнику работы, но в большинстве 
случаев трудовая функция – это работа по должности 
в соответствии со штатным расписанием, профессии, 
специальности с указанием квалификации.
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АННОТАЦИЯ
В статье рассмотрены проблемы современного положения предварительного расследования. 

Обоснована избыточность дознания как лишнего звена отечественного уголовного процесса, 
копирующего предварительного следствия. Указано на отсутствие в процессуальной форме дознания 
преимуществ, оправдывающих его дальнейшее существование. Попытка введения в уголовный 
процесс упрощенного дознания как способа процессуальной экономии также не оправдалась 
в связи с проблемами доказывания. Подвергнуты критике предложения о переходе отечественной 
модели предварительного расследования на негласное «полицейское дознание» при полном отказе 
от предварительного следствия, так как сторона защиты и потерпевший устраняются от доказывания 
в досудебном производстве. Предложено основывать предварительное расследование на сочетании 
непроцессуального «полицейского дознания» с предварительным следствием. При этом по делам 
об очевидных преступлениях при согласии участников дела представляется возможным решение 
вопроса о передаче дела в суд, минуя следствие. По сложным делам при волеизъявлении потерпевшего 
или защиты должно производиться предварительное следствие, основанное на независимости 
следователя. 
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ABSTRACT
The article deals with the problems of current situation of preliminary investigation. The redundancy 

of inquiry as an unnecessary link of domestic criminal process, copying the preliminary investigation, 
is substantiated. It is indicated that there is no advantage in the procedural form of inquiry justifying its 
continued existence. The attempt to introduce a simplifi ed inquiry into the criminal process as a method 
of procedural economy was also not justifi ed due to the problems of proof. The proposal to transfer the 
domestic model of preliminary investigation to the unspoken “police inquiry” with the full refusal of the 
preliminary investigation, as the defense and the injured were removed from the evidence in pre-trial 
proceedings was critisized. It was proposed to base a preliminary investigation on the combination of a 
non-procedural “police inquiry” with a preliminary investigation. At the same time, in cases of obvious 
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Среди актуальных проблем затянувшейся на 
десятилетия реформы российского предваритель-
ного расследования выделяется вопрос о сущно-
сти дознания. Превратившееся из внепроцессу-
альной деятельности по установлению признаков 
преступления (ст. 252 УУС 1864 г.) и выяснению 
имеющихся сомнений (ст. 253 УУС 1864 г.) в фа-
культативный способ расследования малозначи-
тельных и очевидных преступлений (УПК РСФСР 
1923 г.), в настоящее время дознание стало полно-
ценной формой предварительного расследования.  

В рамках дознания расследуется значительная 
часть уголовных дел (ч. 3 ст. 150 УПК РФ), при 
этом дознаватели пользуются теми же процес-
суальными средствами, что и следователи. Они 
вправе производить все следственные действия, 
избирать меры пресечения, а также принимать 
предусмотренные процессуальным законом реше-
ния. Выступая со стороны обвинения, дознавате-

ли, так же как следователи, обязаны установить 
обстоятельства дела (ст. 73 УПК РФ), после чего 
формируют обвинение (ст. 225 УПК РФ), опреде-
ляя тем самым границы судебного разбирательства 
(ст. 252 УПК РФ). Неразрывность обоих способов 
расследования подчеркивается одинаковым запре-
том на самостоятельное производство оперативно-
розыскных мероприятий (пп. 4 ч. 2 ст. 38 УПК РФ; 
ч. 2 ст. 41 УПК РФ).

Общность целей и средств их достижения в 
рамках дознания и предварительного следствия 
позволяет сделать вывод об их процессуальном 
единстве. Все имеющиеся различия этому выводу 
не противоречат;  разница в объеме процессуаль-
ной самостоятельности дознавателя и следовате-
ля, сроках расследования, принципиального зна-
чения не имеет. 

Изначально современное дознание включало в 
себя некоторые черты упрощенного производства:
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– уголовные дела возбуждались только в отно-
шении конкретных лиц (ч. 1 ст. 223 УПК РФ в ред. 
2001 года);

– срок расследования составлял 15 суток; прод-
левался прокурором не более чем на 10 суток  (ч. 2 
ст. 223 УПК РФ в ред. 2001 года);

– заключение подозреваемого под стражу про-
изводилось не более чем на 10 суток (ч. 2 ст. 224 
УПК РФ в ред. 2001 года).

Таким образом, дознание осуществлялось по де-
лам об очевидных преступлениях, когда известен по-
дозреваемый, и в крайне ограниченные сроки. Все 
эти особенности дознания исчезли из уголовно-про-
цессуального законодательства очень быстро. Уже 
Законом от 04.07.2003 срок дознания был увеличен 
до 20 дней, а Закон от 06.06.2007 не только предус-
мотрел повышение сроков дознания до 30 суток, но 
и установил возможность их продления до 12 меся-
цев (ч. 5 ст. 223 УПК РФ в ред. 06.06.2007). 

Одновременно с этим законодатель ввел в до-
знание «эрзац-обвинение» – институт Уведом-
ления о подозрении в совершении преступления 
(ст. 2231 УПК РФ в ред. 06.06.2007). При этом 
устанавливались основания уведомления, опреде-
ляемые как достаточные данные, дающие основа-
ние подозревать лицо в совершении преступления; 
процессуальная  форма уведомления и обязанности 
дознавателя по вручению уведомления подозревае-
мому и прокурору. Хотя на дознании обвинения не 
предъявляется, следствием реформы 2007 года ста-
ло появление там идентичных предварительному 
следствию форм и методов. Так как существенная 
разница между правами подозреваемого и обвиня-
емого в настоящее время отсутствует, введение на 
дознании аналога института предъявления обвине-
ния окончательно стерла процессуальную разницу 
между дознанием и предварительным следствием. 
С этого времени дознание не является упрощенной 
формой расследования.

Обособление дознания как самостоятельной 
формы расследования не может быть объяснено 
и административными причинами. Дознание дли-
тельное время использовалось как способ снять 
с предварительного следствия нагрузку по рас-
следованию  очевидных и малозначительных пре-
ступлений. Это достигалось путем привлечения в 
качестве дознавателей лиц без профильного юри-
дического образования, действовавших под руко-
водством своего начальника и прокурора. Именно 
поэтому уголовно-процессуальный закон всегда 
устанавливал минимальный объем гарантий про-
цессуальной самостоятельности дознавателей – он 
соответствовал их невысокой квалификации.  

В настоящее время подготовка дознавателей 
ничем не отличается от таковой у следователей; 
например, Приказ МВД РФ от 1 февраля 2018 года 
№ 50 «Об утверждении порядка организации про-
хождения службы в органах внутренних дел Рос-
сийской Федерации» предусматривает одинако-
вые требования к наличию высшего юридического 
образования как у следователя, так и дознавателя. 
Аналогичные правила существовали и ранее.

В связи со сказанным, возникает вопрос об обо-
снованности существующих ограничений процессу-

альной самостоятельности дознавателя. При произ-
водстве дознания указания прокурора и начальника 
органа дознания обязательны, их обжалование не 
приостанавливает исполнения (ч. 4 ст. 41 УПК РФ). 
Это имело смысл, когда дознаватели не обладали 
необходимым образованием и были вынуждены 
работать под «прямым» руководством начальника 
и прокурора. Тогда точное исполнение их указаний 
являлось залогом законности дознания. Сейчас же 
дознаватели имеют ту же подготовку, что и следова-
тели; поэтому формальное вмешательство в их про-
цессуальную деятельность стало излишним.

Обязанность дознавателя выполнять все указа-
ния прокурора и начальника органа дознания про-
тиворечит ч. 1 ст. 17 УПК РФ – дознаватель обязан 
оценивать доказательства по своему внутреннему 
убеждению, основанному на законе и совести. Вы-
полняя обязательные указания, дознаватель действу-
ет вопреки внутреннему убеждению, основывая про-
цессуальные действия и решения на предписаниях 
должностных лиц, которые не принимали уголовное 
дело к своему производству и не несут за него ответ-
ственности. Существующая ситуация создает и дру-
гую опасность: являясь процессуально зависимыми 
лицами, дознаватели оказываются уязвимы для вне-
процессуального воздействия. Дознавателю сложно 
не принять во внимание пожелания лиц, которые мо-
гут дать ему обязательные указания по любому делу 
(ч. 4 ст. 41 УПК РФ), отстранять его от расследования 
(подп. 10 ч. 2 ст. 37 УПК РФ), отменять вынесенные 
дознавателем постановления (подп. 6 ч. 2 ст. 37 УПК 
РФ). Поэтому трудно отрицать негативные послед-
ствия несамостоятельности дознавателя в уголовном 
судопроизводстве. Излишнее усложнение процессу-
альной формы дознание вызвало появление в уго-
ловном процессе нового участника – начальника ор-
гана дознания (ст. 402 УПК РФ), который дополнил 
обладавшего многими схожими полномочиями на-
чальника подразделения дознания (ст. 401 УПК РФ). 
На необходимость появления посвященной этому 
субъекту уголовного процесса правовой нормы ука-
зывал ряд авторов [1]. Уже на самых ранних этапах 
своего действия эта норма вызвала теоретические 
и практические проблемы: ведомственное руковод-
ство дознавателями осуществляется двумя субъек-
тами, полномочия которых не дифференцированы. 
Поэтому в литературе появились предложения о за-
конодательном совершенствовании ст. 401 и ст. 402 
УПК РФ в целях определения границ полномочий 
каждого из этих участников [2]. Согласиться с этим 
нельзя, так как введение в дознание новых участни-
ков, дублирующих уже существующих, расширяет и 
без того излишний контроль действий дознавателя. 
Представляется возможным полностью отказаться 
в уголовном процессе от фигуры начальника органа 
дознания, ограничившись начальником подразделе-
ния дознания. В случае отсутствия подразделения 
дознания эти функции по должности мог бы испол-
нять начальник соответствующего органа. 

Единство процессуальной формы доказыва-
ния, целей и средств их достижения при дознании 
и предварительном следствии позволяют сделать 
вывод о необходимости приведения к единому об-
разцу и процессуального статуса уполномоченных 
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на их производство лиц. Если процессуальная са-
мостоятельность необходима следователю – она 
требуется и дознавателю. Значит, и средства над-
зора за законностью их действий, при сохранении 
существующего положения, должны быть едины 
[3]. Нет насущной необходимости и в других чер-
тах, отличающих дознание от следствия:

– процедура предъявления обвинения про-
работана лучше, чем уведомление о подозрении, 
и создает больше гарантий защиты прав участни-
ков процесса;

– отказ от предоставления статуса обвиняемо-
го до окончания дознания не влечет существенной 
процессуальной экономии в расследовании;

– отсутствие подробной регламентации оконча-
ния расследования ведет к применению в дозна-
нии положений гл. 30 УПК РФ, определяющей за-
вершение предварительного следствия;

– содержание обвинительного акта мало отли-
чается от обвинительного заключения.

Как отмечает Н. С. Манова, о дифференциации 
форм досудебного производства можно говорить 
лишь тогда, когда имеются существенные особен-
ности, т. е. качественные отличия в форме уголов-
но-процессуальной деятельности [4]. Такие каче-
ственные отличия между дознанием и следствием 
в советский период были выражены слабо [5]; 
в настоящее время их нет. В результате длитель-
ных реформ дознание стало ухудшенной копией 
предварительного следствия. Дальнейшее сохра-
нение действующей модели дознания представля-
ется нецелесообразным. 

Попыткой вернуться к концепции дознания 
как упрощенной формы расследования представ-
ляется стремление законодателя ввести институт 
сокращенного дознания (гл. 321 УПК РФ). На это 
указывают: 

– сужение предмета доказывания. Выясняются 
только обстоятельства события преступления, ви-
новности лица в его совершении и причиненного 
вреда (ч. 1 ст. 2265 УПК РФ); 

– ограничение доказывания следственны-
ми или процессуальными действиями, без кото-
рых возможна утрата следов преступления  (ч. 2 
ст. 2265 УПК РФ); 

– возможность использования в доказывании 
материалов проверки оснований к возбуждению 
дела, если они не оспариваются сторонами (ч. 3 
ст. 2265 УПК РФ).

По мнению законодателя, основанием для при-
менения такого упрощенного порядка должно 
стать ходатайство подозреваемого в совершении 
преступления небольшой и средней тяжести, вхо-
дящего в перечень подп. 1 ч. 3 ст. 150 УПК РФ, 
который признает свою вину.

Между тем сокращенное дознание содержит в 
своей конструкции целый ряд противоречий, ко-
торые способны негативно повлиять на будущее 
этой формы расследования. К ним относится тре-
бование обеспечить правильное установление об-
стоятельств дела с использованием ограниченных 
процессуальных средств доказывания. Хотя зако-
нодатель и ограничил круг обстоятельств, подле-
жащих установлению по делу, они остались доста-

точно широкими. Дознаватель остался обязанным 
установить главный факт предмета доказывания. 
Несмотря на отсутствие нормативных указаний, 
подлежат также установлению обстоятельства, не-
обходимые для назначения наказания: характеризу-
ющие личность подозреваемого, смягчающие или 
отягчающие его ответственность или влекущие за 
собой освобождение от уголовной ответственности 
и наказания. Без этого суд не сможет вынести при-
говор по уголовному делу. Решение столь обшир-
ной задачи требует соответствующих ей средств, 
а именно – надежных средств доказывания.

При этом законодатель предусмотрел исполь-
зование в доказывании комплекса процессуальных 
и непроцессуальных действий, в котором преиму-
щество имеют материалы проверки оснований воз-
буждения уголовного дела. Следственные действия 
проводятся только в проверочных целях при воз-
ражениях участников против непроцессуальных 
сведений или для закрепления невосполнимых до-
казательств (ст. 2265 УПК РФ). Итак, производство 
следственных действий ставится в зависимость от 
позиции сторон, которые по своему усмотрению 
решают вопрос об оспаривании материалов про-
верки оснований к возбуждению дела. Против это-
го возражает В. Ю. Мельников: «Дознаватель, бу-
дучи лицом, процессуально самостоятельным (ч. 3 
ст. 41 УПК РФ), не должен ориентироваться только 
на позицию подозреваемого, его защитника, потер-
певшего или его представителя» [6]. Соглашаясь 
с этим в целом, необходимо отметить недостижи-
мость данной задачи. Достоверное установление 
обстоятельств дела вне зависимости от позиции 
потерпевшего и защиты требует от  дознавателя 
выполнения следственных и процессуальных дей-
ствий в полном объеме. В этом случае пропадает 
смысл сокращения дознания.

Вызывает сомнения и сама законодательная 
конструкция ч. 4 ст. 2265 УПК РФ, допускающая 
замену доказательств «сведениями… в материалах 
проверки сообщения о преступлении, если такие 
сведения отвечают требованиям, предъявляемым 
к доказательствам». О несоответствии имеющих-
ся по делу сведений требованиям, предъявляемым 
к доказательствам, дознаватель или суд могут уз-
нать слишком поздно, когда возможность произ-
водства соответствующих следственных действий 
уже утрачена. Более того, подозреваемый, обвиня-
емый, потерпевший или его представитель вправе 
заявить ходатайство о прекращении производства 
дознания в сокращенной форме и о продолжении 
производства дознания в общем порядке в любое 
время до удаления суда в совещательную комнату 
для постановления приговора. Такое ходатайство 
подлежит удовлетворению лицом, в производстве 
которого находится уголовное дело (ч. 3 ст. 2263 
УПК РФ). При дознании в общем порядке не-
процессуальные сведения утратят свое значение. 
Вследствие этого дознаватели заинтересованы в 
производстве полноценного дознания без преду-
смотренных законом сокращений. 

Представляется нежизнеспособной сама идея 
конструирования процессуальной деятельности 
на основе непроцессуальной информации. Резуль-
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татом ее реализации могут стать только бесконеч-
ные ошибки и противоречия, исправление кото-
рых бессмысленно.

Выходом из сложившейся ситуации может 
быть только кардинальное размежевание дознания 
и следствия по признаку наличия или отсутствия 
процессуального компонента в их деятельности. 
Дознание изначально носило характер админи-
стративно-полицейской деятельности, не свя-
занной с производством следственных действий. 
В противоположность этому предварительное 
следствие всегда носило исключительно процес-
суальный характер и не могло включать в себя 
полицейские и оперативно-розыскные функции. 
Представляется верным и в настоящее время на 
этой основе разделить следствие и дознание.

В уголовно-процессуальной литературе имели 
место призывы к полной ликвидации предваритель-
ного следствия как пережитка инквизиционного 
уголовного процесса и замене его полицейским до-
знанием  [7]. С этим согласиться нельзя. Быстрота и 
эффективность негласных и оперативно-розыскных 
методов полицейского дознания в непроцессуаль-
ной форме должна уравновешиваться надежностью 
процессуальных методов собирания доказательств 
по делам о неочевидных преступлениях. Полный 
отказ от предварительного следствия по англо-сак-
сонской модели уголовного процесса исключил 
бы возможность обвинения и защиты участвовать 
в собирании, проверке и оценке доказательств на 
этапе досудебного производства. В судебном раз-
бирательстве у сторон отсутствуют многие из тех 
средств доказывания, которые имеются у следо-
вателя. Полицейское дознание также не способно 
предоставить сторонам возможность полноценного 
участия в установлении обстоятельств преступле-
ния, так как неизбежно носит закрытый, во многом 
тайный характер. Поэтому отказ от предваритель-
ного следствия был бы явным нарушением прав как 
потерпевшего, так и обвиняемого. Считаем поэто-
му, что простая замена следственной деятельности 
полицейским дознанием способна только усилить 
инквизиционность процесса. Даже в последующем 
судебном разбирательстве основной массив дока-
зательственной информации будет в этом случае 
носить инквизиционный характер, так как получен 
от полиции и без предоставления защите возмож-
ности повлиять на его формирование. 

Полицейское дознание должно включать в себя 
все непроцессуальные способы получения ин-
формации: оперативно-розыскную деятельность; 
действия по проверке оснований к возбуждению 
уголовного дела при появлении повода для этого; 
производство разнообразных предварительных ис-
следований; получение информации в рамках дея-
тельности полиции (ст. 13 Закона «О полиции»). 
Дознание должно продолжаться до установления 
события преступления и лица, подлежащего при-
влечению к уголовной ответственности за его со-
вершение. 

В случае очевидности преступления и отсут-
ствия возражений сторон,  представляется возмож-
ной передача собранных материалов прокурору 
для решения вопроса о составлении обвинитель-

ного акта и передаче дела в суд. Такой порядок 
стал бы эффективным способом процессуальной 
экономии в случаях, когда отсутствует необходи-
мость в полноценном расследовании. 

Если обстоятельства дела полицейским дозна-
нием не выяснены или противоречивы, а также 
при заявлении сторонами соответствующих хо-
датайств дознание должно передавать уголовное 
дело следователю для производства предваритель-
ного следствия. В ходе следствия функции дозна-
вателя должны сводиться к выполнению указаний 
следователя. В свою очередь, следователь, с уча-
стием сторон, должен производить следственные 
и процессуальные действия в целях полного, объ-
ективного и всестороннего исследования обстоя-
тельств дела. 

Переход к такой процессуальной конструкции 
требует изменения процессуального положения 
следователя. Он должен принимать решения на 
основании внутреннего убеждения. Поэтому сле-
дователь должен быть беспристрастен и не может 
выступать со стороны обвинения; недопустимо 
его включение в состав органов, имеющих поли-
цейские или обвинительные функции.

Выступая в качестве независимого от обвине-
ния и защиты исследователя, следователь должен 
быть огражден от воздействия на его действия по 
расследованию преступлений. Благодаря этому 
прокурор в целях надзора за законностью дол-
жен быть уполномочен отменять незаконные акты 
предварительного следствия, но не должен давать 
обязательные указания.

Следователь не должен нести ответственности 
за результаты расследования, так как противное 
вынуждало бы его перейти на сторону обвине-
ния. Исходя из этого постулата, итоговые решения 
предварительного следствия (о прекращении дела 
или направлении его в суд) должен принимать 
прокурор, который несет ответственность за под-
держание государственного обвинения в судебном 
разбирательстве. Следует отметить, что нынешнее 
положение в этой области парадоксально – следо-
ватель должен сам решить, достаточно ли собран-
ных им доказательств прокурору для поддержания 
обвинения или нет!

Вышесказанное позволяет прийти к следу-
ющим выводам.

Современное дознание является лишним зве-
ном отечественного уголовного процесса, так как 
представляет собой ухудшенную копию предва-
рительного следствия. При этом дознание не со-
держит в своей процессуальной форме никаких 
преимуществ, оправдывающих его дальнейшее 
существование. Попытка введения в уголовный 
процесс упрощенного дознания как способа про-
цессуальной экономии не оправдалась, так как 
предполагает основывать процессуальную дея-
тельность дознавателей на непроцессуальной ин-
формации.

Неосновательными представляются предложе-
ния о переходе отечественной модели предвари-
тельного расследования на негласное «полицейское 
дознание» при полном отказе от предварительного 
следствия. В этом случае сторона защиты и потер-
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певший устраняются от доказывания в досудебном 
производстве. Они также не имеют возможность 
компенсировать этот недостаток в судебном заседа-
нии, так как полноценное производство следствен-
ных действий в судебном следствии невозможно.

Предложено основывать предварительное 
расследование на сочетании непроцессуально-
го «полицейского дознания» с предварительным 
следствием. При этом по делам об очевидных пре-
ступлениях при согласии участников дела пред-
ставляется возможным решение вопроса о переда-
че дела в суд минуя следствие. По сложным делам, 
при волеизъявлении потерпевшего или защиты, 
должно производиться предварительное след-
ствие. Оно должно иметь процессуальный харак-
тер и включать в себя элементы участия сторон в 
доказывании по делу.

В этих целях должно быть изменено процессу-
альное положение следователя, который должен 
получить реальную процессуальную независи-
мость и изменить характер своей деятельности с 
обвинительной на исследовательскую.
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Процедура прекращения уголовного дела или 
уголовного преследования в связи с назначением 
меры уголовно-правового характера в виде судеб-
ного штрафа получает все более широкое распро-
странение. Так, с момента вступления в действие 
федеральных законов от 3 июля 2016 г. № 323-
ФЗ, № 325-ФЗ, от 06.07.2016 № 375-ФЗ, которы-
ми в УПК РФ введена гл. 51.1, ст. 25.1, а в УК РФ 
гл. 15.2, ст. 76.2, судами общей юрисдикции и миро-
выми судьями принято 9798 постановлений о пре-
кращении уголовного дела в связи с назначением 
меры уголовно-правового характера в виде судебно-
го штрафа. Для сравнения по другим нереабилити-
рующим основаниям за тот же период прекращено 
62225 уголовных дел1. Опрос судей судов общей 

юрисдикции и мировых судей показал, что они в 
целом положительно оценивают данную процедуру 
и готовы ее применять, хотя и испытывают трудно-
сти, связанные с несовершенством правого регули-
рования нового института. Одним из существенных 
недостатков предусмотренной гл. 52.1 УПК РФ кон-
струкции, на наш взгляд, является невозможность в 
полной мере обеспечить в ней защиту закрепленных 
ч. 1 ст. 46, ст. 52 Конституции РФ прав потерпевшего 
на судебную защиту, доступ к правосудию и компен-
сацию причиненного ущерба, а следовательно, до-
стичь заявленной в ст. 6 УПК РФ цели уголовного су-
допроизводства. Обоснуем данное предположение.

Одним из обязательных условий прекращения 
уголовного дела или уголовного преследования по 
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основанию, предусмотренному ст. 25.1 УПК РФ, яв-
ляется возмещение ущерба или заглаживание иным 
образом причиненного преступлением вреда. Вы-
полнение данного условия предусмотрено и для ос-
нований прекращения уголовного дела, установлен-
ных ст. 25, 28 28.1 УПК РФ. Однако критерии оценки 
правоприменителем выполнения этого условия для 
всех оснований различны. Например, в соответствии 
с п. 10 Постановления Пленума Верховного Суда РФ 
от 27.06.2013 № 19 «О применении судами законода-
тельства, регламентирующего основания и порядок 
освобождения от уголовной ответственности» (да-
лее – Постановление Пленума от 27.06.2013 № 19) 
при проверке судом выполнения такого условия пре-
кращения уголовного дела в связи с примирением 
сторон, как возмещение ущерба или заглаживание 
вреда, причиненного преступлением, суд учитывает 
мнение по этому вопросу потерпевшего, который и 
определяет способы заглаживания вреда, а также раз-
мер его возмещения. В случае с деятельным раская-
нием п. 4 Постановления от 27.06.2013 № 19 говорит 
о том, что освобождение от уголовной ответствен-
ности по этому основанию возможно при условии 
выполнения всех действий, перечисленных в ст. 75 
УК РФ, или тех из них, которые с учетом конкрет-
ных обстоятельств лицо имело объективную воз-
можность совершить. Иными словами, в ситуации, 
когда вред в результате преступления фактически 
не наступил, или совершенное преступление имеет 
формальный состав, прекращение уголовного дела в 
связи с дельным раскаянием допускается. Главное, 
в чем необходимо убедиться суду, – это в том, что 
лицо вследствие деятельного раскаяния перестало 
быть общественно опасным. Согласно п. 15 Поста-
новления Пленума от 27.06.2013 № 19, для прекра-
щения уголовного дела по делам о преступлениях в 
сфере экономической деятельности, указанных в ч. 2 
ст. 76.1 УК РФ, возмещение ущерба, причиненного 
в результате совершения преступления гражданину, 
организации или государству, должно быть произве-
дено в полном объеме.

Вопросы, нужно ли суду в случае прекращения 
уголовного дела с назначением судебного штрафа 
выяснять позицию потерпевшего относительно за-
глаживания в полном объеме вреда, причиненно-
го преступлением, и обязательно ли суд должен ее 
учесть, в Постановлении Пленума от 27.06.2013 
№ 19 не разрешаются. В отсутствие разъяснений по 
данным вопросам судебная практика2 складывается 
неоднозначная. Например, Сыктывкарским город-
ским судом Республики Коми уголовное дело в отно-
шении К., обвиняемого в совершении преступления, 
предусмотренного ч. 1 ст. 201 УК РФ, рассматрива-
лось в особом порядке (гл. 40 УПК РФ). После из-
ложения обвинения государственным обвинителем 
защитник заявил ходатайство о прекращении уго-
ловного дела в отношении К. на основании ст. 25.1 
УПК РФ. Подсудимый и прокурор поддержали за-
явленное ходатайство. Представитель потерпевшего 
ПАО «…» З. в судебном заседании выразил несогла-
сие с размером ущерба (считал, что ущерб должен 
быть вменен в большем размере) и квалификацией 
деяния, для установления указанных обстоятельств 

настаивал на проведении судебного следствия. Од-
нако суд не обсудил вопрос о возвращении уголов-
ного дела прокурору по основанию, предусмотрен-
ному п. 6 ч. 1 ст. 237 УПК РФ, равно как и не принял 
мер к исследованию дополнительных обстоятельств, 
на которые ссылался представитель потерпевшего в 
обоснование позиции о необходимости увеличения 
объема обвинения в части размера ущерба. Вместо 
этого суд принял решение о прекращении уголовно-
го дела с назначением судебного штрафа [1]. Опрос 
судей показал, что большинство из них полагает, что 
в случае назначения судебного штрафа решение во-
проса о том, возмещен ли вред, полностью зависит 
от усмотрения судьи. Один из мировых судей при-
вел пример из своей практики. По уголовному делу о 
преступлении, предусмотренном ч. 1 ст. 119 УК РФ, 
подозреваемый в ходе досудебного производства 
возместил потерпевшей моральный вред в размере 
7 тыс. рублей. Однако в судебном заседании потер-
певшая не согласилась с размером возмещения, по-
лагая, что ей должен быть возмещен моральный вред 
в размере 20 тыс. рублей. Несмотря на данное обсто-
ятельство, судья уголовное дело прекратил и назна-
чил подсудимому судебный штраф. Сходную пози-
цию занимают и некоторые суды областного звена. 
Так, Ивановский областной суд в справке по резуль-
татам обобщения практики применения ст. 76.2 УК 
РФ указал, что если с учетом обстоятельств дела суд 
признает требования потерпевшего по способу или 
размеру возмещения вреда чрезмерно завышенными 
или неправомерными, то он праве прекратить дело, 
убедительно мотивировав в постановлении свои вы-
воды в данной части [2]. 

С данной позицией можно было бы согла-
ситься, если бы не ряд обстоятельств. Во-первых, 
по-разному следует относиться к возражениям 
потерпевшего против прекращения уголовно-
го дела с назначением судебного штрафа и к его 
возражениям против того, что причиненный ему 
преступлением вред обвиняемым заглажен. 
В первом случае возражения потерпевшего право-
го значения не имеют, поскольку прекращение уго-
ловного дела – исключительное право суда. На это 
неоднократно в своих решениях обращал внимание 
Конституционный Суд РФ. «Обязанность государ-
ства обеспечивать восстановление прав потерпев-
шего от преступления не предполагает наделение 
потерпевшего правом предопределять необходи-
мость осуществления уголовного преследования в 
отношении того или иного лица, а также пределы 
возлагаемой на это лицо уголовной ответственно-
сти. Такое право в силу публичного характера уго-
ловно-правовых отношений может принадлежать 
только государству в лице его законодательных и 
правоприменительных органов» [3]. Хотя в науке 
высказывается мнение, что в целях защиты прав 
потерпевшего в процедуре по назначению судеб-
ного штрафа нужно заручиться в том числе его со-
гласием на прекращение уголовного дела [4, с. 188]. 
Во втором – наличие возражений потерпевшего 
лишает суд возможности правильно решить во-
прос о соблюдении одного из условий прекращения 
уголовного дела по основанию, предусмотренному 
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ст. 25.1 УПК РФ, – о возмещении ущерба, причинен-
ного преступлением, в полном объеме. Поскольку 
это условие закон признает обязательным, уголов-
ное дело не может быть прекращено с назначени-
ем меры уголовно-правового характера, указанной 
в ст. 104.4 УК РФ. Законность решений о прекра-
щении уголовного дела с назначением судебного 
штрафа, вынесенных вопреки мнению потерпевше-
го по вопросу о достаточности мер, принятых об-
виняемым для заглаживания причиненного вреда, 
не вызывала бы сомнений, если бы УПК РФ при-
знавал рассматриваемое условие факультативным, 
необязательным. Как показало изучение практики, 
суды поступают наоборот: они всегда указывают в 
постановлениях на согласие потерпевшего с пре-
кращением уголовного дела с назначением судеб-
ного штрафа, а позицию потерпевшего относитель-
но заглаживания ему причиненного преступлением 
вреда в полном объеме, отражают редко.

Большинство ученых разделяют нашу позицию 
о том, что судебный штраф применяется, только 
если вред заглажен в полном объеме [5, с. 110, 
111]. Встречаются приверженцы этой точки зре-
ния и среди практиков. Например, Гагаринский 
районный суд г. Севастополя отказал в удовлет-
ворении ходатайства следователя о прекращении 
уголовного дела по ст. 25.1 УПК РФ в отноше-
нии Б., обвиняемого в совершении преступления, 
предусмотренного ч. 1 ст. 293 УК РФ, т. к. в судеб-
ном заседании представитель потерпевшего, не 
возражая против прекращения уголовного дела с 
назначением судебного штрафа, указал на наличие 
материальных претензий и необходимость удов-
летворения гражданского иска на сумму причи-
ненного ущерба. В постановлении суд указал, что 
в случае прекращения уголовного дела по ст. 25.1 
УПК РФ, так же как и в ситуации освобождения от 
уголовной ответственности по ст. 76 УК РФ, спо-
собы заглаживания вреда и размер его возмещения 
должны определяться потерпевшим [6]. 

Нередки на практике случаи, когда суды вообще 
не выясняют позицию потерпевшего относитель-
но заглаживания вреда. Например, Комсомольский 
районный суд г. Тольятти прекратил уголовное дело 
с назначением судебного штрафа в отношении З., 
обвиняемой в совершении преступления, предусмо-
тренного п. «в» ч. 2 ст. 158 УК РФ. З. тайно похитила 
у З.Г.Р. золотой кулон и золотую цепочку, чем при-
чинила потерпевшей значительный ущерб в размере 
6000 рублей. Как видно из постановления, потерпев-
шая в судебном заседании не участвовала. Информа-
ция о том, что потерпевшая надлежащим образом из-
вещалась о дате, времени и месте судебного заседания, 
равно как и о том, поступало ли от нее ходатайство 
о рассмотрении дела в ее отсутствие, в постановле-
нии суда не приводится. В решении суда содержится 
вывод о соблюдении условия о заглаживании вреда, 
причиненного преступлением потерпевшей З.Г.Р., по-
скольку З. добровольно выдала сотрудникам полиции 
похищенное имущество [7]. Казалось бы, к данному 
судебному решению с точки зрения соблюдения по-
ложений ст. 25.1 УПК РФ не должно быть претензий, 
ведь имущественный ущерб, причиненный потерпев-

шей, был возмещен, одним из способов, указанных 
в Постановлении Пленума от 27.06.2013 № 19, – пу-
тем передачи имущества в натуре, и суд формально 
это проверил. Однако положительно ответить на во-
прос об обеспечении потерпевшей конституционно-
го права на доступ к правосудию и судебную защи-
ту по данному делу вряд ли можно. Игнорирование 
в данном случае судом потерпевшего как участника 
уголовного судопроизводства, имеющего свой инте-
рес и наделенного для его защиты правами стороны 
в судебном процессе, не соответствует ни положе-
ниям Конституции РФ (ч. 1 ст. 17, ст. 18, 21, 45, ч. 1 
и 2 ст. 46, ст. 52 Конституции РФ), ни требованиям 
международных актов – ст. 6, 13 Конвенции о защите 
прав и основных свобод, пп. 4, 6 Декларации основ-
ных принципов правосудия для жертв преступлений 
и злоупотребления властью, ни правовой позиции 
Конституционного Суда, высказанной в Постановле-
нии от 8 декабря 2003 г. № 18-П по делу о проверке 
конституционности положений статей 125, 219, 227, 
229, 236, 237, 239, 246, 254, 271, 378, 405 и 408, а так-
же глав 35 и 39 Уголовно-процессуального кодекса 
Российской Федерации в связи с запросами судов об-
щей юрисдикции и жалобами граждан. В указанных 
документах акцентируется внимание на том, что уго-
ловное правосудие должно быть ориентировано пре-
жде всего на защиту прав лиц, потерпевших от пре-
ступлений. При этом признается, что эффективное 
восстановление потерпевшего в правах посредством 
правосудия возможно лишь при условии, что потер-
певшему реально обеспечена возможность явить-
ся в судебное заседание и довести до сведения суда 
свою позицию по всем аспектам уголовного дела, 
поскольку «интересы потерпевшего в уголовном су-
допроизводстве не могут быть сведены исключитель-
но к возмещению причиненного ему вреда, – они в 
значительной степени связаны также с разрешением 
вопросов о доказанности обвинения, его объеме, при-
менении уголовного закона и назначении наказания, 
тем более что во многих случаях от решения по этим 
вопросам зависят реальность и конкретные размеры 
возмещения вреда» [8].

Аналогичная ситуация имела место по уголовному 
делу У., который обвинялся в открытом хищении де-
фектоскопа УДС2-РДМ-33 стоимостью 17 100 рублей 
(ч. 1 ст. 161 УК РФ). Постановление о его освобож-
дении от уголовной ответственности с назначением 
судебного штрафа Клявлинским районным судом 
Самарской области было принято без выяснения по-
зиции потерпевшего – Димитровградской дистанции 
пути – структурного подразделения Куйбышевской 
дирекции инфраструктуры ЦДИ ОАО «РЖД» – о воз-
мещении ущерба, причиненного преступлением. При 
этом в постановлении суда о прекращении уголовного 
дела не только отсутствовали сведения об извещении 
потерпевшего о судебном заседании, но и относитель-
но выполнения условия о заглаживании вреда лишь 
указывалось, что У. предпринял меры для устране-
ния последствий совершенного преступного деяния 
[9]. В связи с этим необходимо обратить внимание 
на другую проблему, связанную с прекращением су-
дами уголовных дел с назначением судебного штра-
фа. Выборочное изучение опубликованной судебной 
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практики показало, что, как правило, суды не аргу-
ментируют свой вывод о достаточности произведен-
ного обвиняемым возмещения вреда. Чаще в своих 
постановлениях суды ограничиваются лишь конста-
тацией того, что вред подсудимым заглажен. Так, Са-
марский районный суд г. Самары в постановлении о 
прекращении уголовного дела в отношении Е., похи-
тившего пять косозубых шестерней тяговой передачи 
общей стоимостью 3750 рублей из кабины электрово-
за ВЛ22М-442, находящегося на территории Поволж-
ского музея железнодорожной техники, указал, что Е. 
причиненный преступлением вред возмещен. Вместе 
с тем, как следует из постановления, Е. мог бы своими 
умышленными действиями причинить материальный 
ущерб Куйбышевскому центру научно-технической 
информации и библиотек Куйбышевской железной 
дороги – филиалу ОАО «РЖД», если бы не то обсто-
ятельство, что довести свой преступный умысел на 
кражу чужого имущества Е. до конца не смог, т. к. вме-
сте с похищенным был задержан сотрудниками ООО 
ЧОП [10]. В связи с изложенным возникает вопрос: о 
каком возмещении вреда говорит суд, если вред фак-
тически преступлением причинен не был?

Лишь в некоторых постановлениях, изученных 
нами, суды приводили доводы о том, что условие 
о заглаживании вреда выполнено. Например, по 
делу К., обвиняемому в совершении преступления, 
предусмотренного п. «в» ч. 2 ст. 158 УК РФ, потер-
певший Р.Д.В. не выразил желания на прекращение 
уголовного дела в связи с примирением сторон, 
т. к. полагал, чтобы подсудимый должен ему воз-
местить моральный вред в размере 20 000 рублей. 
Потерпевший также возражал против прекращении 
уголовного дела с назначением судебного штрафа. 
Однако Кировский районный суд г. Самары пре-
кратил уголовное дело в отношении К. по ст. 25.1 
УПК РФ. В обоснование вывода о заглаживании К. 
вреда, причиненного преступлением, указал, что 
К. полностью возместил потерпевшему ущерб – 
добровольно вернул ему похищенное имущество 
(ноутбук марки «Lenovo 110-15IBR») в полной ком-
плектации и в состоянии, в котором оно находилось 
до хищения. К. активно способствовал розыску 
похищенного имущества и его возвращению по-
терпевшему – до установления места нахождения 
имущества сотрудниками полиции добровольно и 
самостоятельно выкупил ноутбук за счет собствен-
ных средств из ломбарда. В судебном заседании К. 
принес свои извинения Р.Д.В. В качестве компен-
сации морального вреда предлагал потерпевшему 
2000 рублей, от которых Р.Д.В. отказался. При этом 
суд учитывает, что по делам данной категории воз-
мещение морального вреда действующим законо-
дательством не предусмотрено [11].

Полагаем, что вытекающее из принципа закон-
ности требование об обоснованности судебных 
решений влечет необходимость указания судами в 
постановлении о прекращении уголовного дела с 
назначением судебного штрафа конкретного спосо-
ба и размера возмещения имущественного ущерба, 
способа заглаживания морального вреда, а также 
ссылки на доказательства, которые это подтвержда-
ют (например, расписки, квитанции и т. д.). 

Другой проблемой обеспечения конститу-
ционного права потерпевшего на судебную за-
щиту в процедуре по назначению судебного 
штрафа является существующая на практике кон-
куренция оснований прекращения уголовного дела
[12, с. 88]. Приведем пример. Постановлением ми-
рового судьи судебного участка № 86 Автозаводско-
го судебного района г. Тольятти З. освобождена от 
уголовной ответственности с назначением судебно-
го штрафа. Как следует из описания фактических 
обстоятельств дела, З. нанесла своей матери З.Н.И. 
побои и иные насильственные действия, причинив-
шие физическую боль (ст. 116 УК РФ). В судебном 
заседании потерпевшая и подсудимая просили суд 
прекратить уголовное дело в связи с примирением 
сторон, поскольку З.Н.И. претензий материального 
и морального характера к З. не имеет. Суд в удов-
летворении данного ходатайства отказал, мотиви-
руя это тем, что согласно ст. 20 УПК РФ уголовное 
дело частно-публичного обвинения не может быть 
прекращено в связи с примирением потерпевшего 
с обвиняемым. При этом суд руководствовался из-
менениями, внесенными в ч. 3 ст. 20 УПК РФ и ст. 
116 УК РФ Федеральными законами от 03.07.2016 
№ 325-и № 323-ФЗ [13]. Как показал опрос миро-
вых судей, практики действительно восприняли эти 
изменения как категорический запрет прекращать в 
связи с примирением сторон дела частно-публич-
ного обвинения. Данная позиция представляется 
ошибочной, поскольку никаких изменений в ст. 25 
УПК РФ и ст. 76 УК РФ законодатель не вносил. 
Следовательно, возможность прекращения уголов-
ного дела частно-публичного обвинения, если вы-
полнены условия, предусмотренные ст. 25 УПК РФ 
и ст. 76 УК РФ, сохраняется.

Обращение к тексту постановлений о пре-
кращении с назначением судебного штрафа уго-
ловных дел о преступлениях, предусмотренных 
ст. 116, 119, 159 УК РФ, показало, что имелись 
основание и условия для освобождения лица от 
уголовного ответственности по ст. 76 УК РФ. 
Однако вопрос о прекращении уголовного дела 
в связи с примирением сторон судом с участием 
сторон не обсуждался, положения ст. 76 УК РФ и 
последствия ее применения участникам судебно-
го заседания не разъяснялись. Во всех постанов-
лениях содержались стандартные формулировки, 
что «подсудимый против прекращения уголовного 
дела с назначением судебного штрафа не возража-
ет», «потерпевший просит рассмотреть дело в его 
отсутствие и согласен на прекращение уголовного 
дела с назначением судебного штрафа». При этом 
ни в одном из них не приводится доводов, поче-
му не было применено иное основание прекраще-
ния уголовного дела, чем судебный штраф. Такая 
практика представляется ошибочной в свете дан-
ных в п. 23 Постановления Пленума от 27.06.2013 
№ 19 разъяснений, согласно которым если име-
ется несколько нереабилитирующих оснований, 
суд разъясняет лицу право возражать против пре-
кращения уголовного дела по каждому из этих ос-
нований и прекращает дело по тому основанию, 
против которого оно не возражает. Кроме того, как 

Кувалдина Ю. В.
Обеспечение конституционных прав потерпевшего в процедуре прекращения угловного дела 
с назначением судебного штрафа
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правильно отмечается в научной литературе [14, 
c. 142], прекращение уголовного дела в связи с 
примирением потерпевшего с обвиняемым по де-
лам о преступлениях, предусмотренных ст. 116, 
119, 158 УК РФ, в большей степени отвечало бы 
интересам сторон, поскольку указанные престу-
пления носят чаще бытовой характер, а участники 
таких конфликтов связаны семейными, родствен-
ными, дружескими, приятельскими отношениями. 

Решение указанных в исследовании проблем 
нуждается в даче Пленумом Верховного Суда РФ 
дополнительных разъяснений в Постановлении от 
27.06.2013 № 19 относительно защиты прав по-
терпевшего в процедуре по назначению судебного 
штрафа. Формулировки этих разъяснений, на наш 
взгляд, могут быть следующими: 

– для целей ст. 76.2 УК РФ условие о заглажива-
нии подсудимым вреда, причиненного преступле-
нием, считается выполненным, если потерпевший 
оценивает способ заглаживания вреда и размер его 
возмещения как приемлемые и не имеет матери-
альных и моральных претензий к подозреваемому, 
обвиняемому, подсудимому;

– согласие потерпевшего на прекращение уго-
ловного дела с назначением судебного штрафа не 
требуется, однако ему должна быть обеспечена 
реальная возможность довести до суда свою по-
зицию по данному вопросу, что предполагает его 
право доказывать отсутствие оснований для пре-
кращения дела и незаконность применения судеб-
ного штрафа;

– прекращение уголовного дела с назначением 
судебного штрафа допускается, если невозможно 
освободить лицо от уголовной ответственности по 
основанию, предусмотренному ст. 76 УК РФ (по-
терпевший не выразил желания на прекращение 
уголовного дела в связи с примирением сторон, 
подсудимый возражает против прекращения уго-
ловного дела по этому основанию);

– в постановлении о прекращении уголовного 
дела и назначении лицу меры уголовно-правового 
характера в виде судебного штрафа должны быть 
приведены: указание на разъяснение сторонам 
права ходатайствовать о прекращении уголовного 
дела в связи с их примирением, позицию потер-
певшего и подсудимого по вопросу о прекращении 
уголовного дела по основанию, предусмотренно-
му ст. 76 УК РФ, вывод суда об отсутствии иных 
оснований для прекращения уголовного дела, до-
воды суда относительно невозможности прекра-
щения уголовного дела по другим нереабилитиру-
ющим основаниям (ст. 75 и 76 УК РФ).

Данные разъяснения распространяются на те 
уголовные дела, в которых есть потерпевший в 
смысле положений ст. 42 УК РФ, и не противо-
речат действующей редакции ст. 25.1 УПК РФ 
и ст. 76.2 УК РФ.

Примечания

1Статистика приведена по данным, 
опубликованным на сайте «Судебные и нормативные 

акты РФ», по состоянию на 24.09.2018. (http://sudact.
ru/regular).

2Нами было опрошено 70 мировых судей 
Самарской области и изучено 500 постановлений, 
вынесенных по ст. 116, 119, 158, 159, 161 УК РФ 
районными и мировыми судьями. Для анализа 
заимствованы постановления, опубликованные 
на сайте «Судебные и нормативные акты РФ», по 
состоянию на 24.09.2018. (http://sudact.ru/regular). 
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АННОТАЦИЯ
В данной статье рассматриваются случаи ограничения конституционного права на тайну телефонных 

переговоров и иных сообщений, допускаемое в целях обеспечения безопасности свидетелей в ходе 
производства по уголовному делу. Частным случаем оправданного ограничения указанного права 
является применение контроля и записи переговоров свидетелей по основанию, предусмотренному 
ч. 2 ст. 186 УПК РФ. Автором проводится разграничение между контролем и записью телефонных 
и иных переговоров, используемых как следственное действие и в качестве меры безопасности 
по критериям цели, наличия фактических и формальных оснований. Автор сравнивает контроль 
и запись переговоров и прослушивание телефонных переговоров как способы получения сведений 
об осуществлении посткриминального воздействия на свидетелей и делает вывод об идентичности 
указанных действий с точки зрения их правовой сущности. В статье очерчен круг проблем применения 
контроля и записи переговоров как меры безопасности, выявлены несоответствия между нормами 
уголовно-процессуального законодательства. В статье представлены обширный анализ практики 
применения контроля и записи переговоров, в том числе данные опросов практических работников 
и примеры из судебной практики, обзор и сопоставление мнений ведущих ученых, а также авторские 
позиции и предложения о внесении поправок в действующий уголовно-процессуальный закон 
в целях устранения обнаруженных противоречий, приведения норм к единообразию и повышения 
эффективности обеспечения безопасности свидетелей по уголовным делам. 
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ABSTRACT
The article deals with the cases of limitation of constitutional right to the secrecy of phone and other 

negotiations permissible in order to provide witnesses’ security during crime investigation. The particular 
case of such limitation is control and recording of witnesses’ negotiations based on the rules of Article 186 
part 2 of the Russian Criminal Procedure Code (CPC). The author differentiates the control and recording 
of phone and other negotiations as an investigative action and as a security measure on criteria of purpose, 
factual and formal grounds. The author compares both control and recording of phone negotiations and 
wiretapping as the ways to receive information about realisation of post-criminal impact on witnesses 
and makes a conclusion about the identity of these actions from the point of their legal nature. The article 
encircles the problems of control and recording of negotiations as a security measure, reveals the discrepancy 
between some rules of criminal procedure legislation. The article presents the vast analysis of practical 
usage of control and recording of negotiations including the data of questionnaire survey of specialist-
practitioners, the examples of judicial practice, the review and comparison of leading researchers’ opinions 
as well as authorial positions and suggestions about rectifi cation of Criminal Procedure Сode in force. Such 
amendments are necessary for elimination of founded contradictions, achieving of consistency between 
rules and increasing of effi cacy of witnesses’ security within criminal procedure. 

Key words: witness, security measures, personal security in criminal procedure, right to the secret of 
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Свечникова Е. И.
Ограничение конституционного права граждан на тайну телефонных переговоров и иных сообщений,
допускаемое в целях обеспечения безопасности свидетелей при расследовании уголовных дел

В соответствии с ч. 2 ст. 23 Конституции РФ 
каждый гражданин имеет право на тайну пере-
писки, телефонных переговоров, почтовых, теле-
графных и иных сообщений. Право на тайну те-
лефонных переговоров является составляющей 
неприкосновенности частной жизни, личной и 
семейной тайны, защиты чести и доброго имени 
[1, c. 34]. Конституционное положение, преду-
смотренное ч. 2 ст. 23, нашло отражение в уголов-
но-процессуальном законе и было закреплено в 
качестве самостоятельного принципа уголовного 
процесса в ст. 13 УПК РФ. 

Вместе с тем расследование уголовного дела 
всегда сопряжено с вмешательством государства в 
лице его компетентных органов в частную жизнь 
граждан, вовлеченных в сферу уголовного судо-

производства. Выполнение государством таких за-
дач, как обнаружение предметов, документов или 
иных сведений, имеющих значение для уголовно-
го дела, в свою очередь, является условием огра-
ничения и в конечном счете служит защите основ-
ных конституционных ценностей от преступных 
посягательств [2, с. 88–89]. Ограничение права 
граждан на телефонные и иные переговоры воз-
никает при производстве отдельных следственных 
действий, одним из которых является контроль и 
запись телефонных и иных переговоров (ст. 186 
УПК РФ). 

При наличии оснований, предусмотренных 
ч. 2 ст. 186 УПК РФ, данное следственное дей-
ствие проводится в целях обеспечения безопасно-
го участия потерпевшего, свидетеля, их близких в 
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расследовании по уголовному делу посредством 
предотвращения противоправных действий в 
отношении указанных лиц. Как подчеркивает 
В. Ю. Стельмах: «К исследованию фактических 
обстоятельств уголовного дела производство кон-
троля и записи переговоров в этом случае имеет 
опосредованное отношение. Оно направлено не 
столько на непосредственное выяснение данных 
обстоятельств, сколько на охрану источников све-
дений об этих обстоятельствах» [3, с. 338]. 

Таким образом, различие контроля и записи 
телефонных и иных переговоров как следственно-
го действия и как уголовно-процессуальной меры 
безопасности следует проводить по итоговой цели 
их производства: если органам предварительного 
расследования требуется собрать доказательствен-
ную информацию, то они прибегают к контролю 
и записи переговоров как к одному из способов 
собирания доказательств; если же возникает не-
обходимость оградить участника уголовного су-
допроизводства от противоправного воздействия 
со стороны заинтересованных лиц, обеспечить за-
щиту его прав, свобод и законных интересов, то 
контроль и запись переговоров функционирует как 
мера безопасности.

Анализ результатов многочисленных опросов 
и правоприменительной практики показывает, что 
контроль и запись телефонных и иных перегово-
ров в качестве уголовно-процессуальной меры 
безопасности применяется довольно редко. Так, 
согласно данным анкетирования 95 следователей 
(100 %) Самарской области, среди 3 прямо предус-
мотренных ч. 3 ст. 11 УПК РФ мер безопасности, 
применяемых на стадии предварительного рассле-
дования, контроль и запись телефонных и иных 
переговоров оказалась самой редкой – ее отмети-
ли лишь 7 (7,4 %) респондентов. Как указывает 
В. И. Крайнов, с момента закрепления в УПК РФ 
контроля и записи переговоров применяли это про-
цессуальное действие всего 26 % из числа опро-
шенных исследователем работников следственных 
аппаратов, причем в качестве меры безопасно-
сти – всего 38,5 % из них [4, с. 126]. Редкое примене-
ние рассматриваемой меры безопасности отмечает 
и И. В. Харитонов: согласно результатам проведен-
ного им опроса следователей только 22 % произво-
дили при расследовании уголовных дел контроль и 
запись телефонных и иных переговоров, при этом 
большинство респондентов – 87 % – использова-
ли данное следственное действие исключительно 
для сбора доказательств по уголовному делу, толь-
ко 13 % из числа опрошенных следователей при-
меняли его в качестве уголовно-процессуальной 
меры безопасности [5, с. 105–106]. Данные, сви-
детельствующие о редкой практике применения 
рассматриваемой меры безопасности, приводят и 
иные исследователи [6, с. 55–56; 7, с. 86, с. 211; 
8, с. 66, с. 182].

Нечастое применение рассматриваемого след-
ственного действия, в том числе в качестве меры 
безопасности, объясняется следующими при-
чинами: 1) отсутствие необходимой следствен-

ной практики по контролю и записи переговоров 
(87,4 %); 2) отсутствие научно обоснованных ме-
тодических рекомендаций по данному вопросу 
(13,6 %); 3) отсутствие необходимости осущест-
вления этого следственного действия по рас-
следуемым уголовным делам (8,3 %) [9, с. 25]. 
А. Ю. Епихин также указывает, что применение и 
реализация этой меры безопасности является до-
рогостоящим мероприятием [10, с. 303]. 

Оказание посткриминального воздействия 
на свидетелей посредством телефонных звонков 
весьма распространено. Так, например, в Ленин-
ском районном суде г. Оренбурга было рассмотре-
но уголовное дело в отношении М., обвиняемого 
в совершении преступлений, предусмотренных 
ч. 1 ст. 119, ч. 2 ст. 309 УК РФ. Зная о том, что его 
знакомый Д. М. является свидетелем по уголовно-
му делу, в совершении которого М. обвиняется, и 
изобличает его, М. и неизвестный мужчина, пред-
ставившийся другом М., неоднократно звонили 
на номер, которым пользовался свидетель Д. М., 
и принуждали последнего изменить данные им на 
допросе показания на ложные, сопровождая свои 
действия высказываниями угроз причинения вре-
да жизни и здоровью Д. М. [11].

Несмотря на редкую практику применения, 
контроль и запись телефонных и иных перего-
воров – мера безопасности, имеющая большое 
значение для защиты свидетелей и их близких 
от противоправных действий, поскольку ее при-
менение позволяет установить номер сотового 
телефона или другого устройства, с которого по-
ступают звонки с угрозами или осуществляется 
посткриминальное воздействие в другой форме, 
и место нахождения лица, совершающего звонок; 
задержать лицо, оказывающее противоправное 
воздействие; идентифицировать угрожающего по 
голосу посредством проведения фоноскопической 
экспертизы, принять иные меры безопасности. 

Зачастую сведения о противоправном воздей-
ствии на свидетелей поступают к лицу, в произ-
водстве которого находится уголовное дело, из ор-
ганов, осуществляющих оперативно-розыскную 
деятельность. В научной литературе неоднократ-
но была высказана мысль, что контроль и запись 
телефонных и иных переговоров (ст. 186 УПК 
РФ) и прослушивание телефонных переговоров 
(п. 10 ст. 6 ФЗ «Об оперативно-розыскной деятель-
ности» [12]) имеет одинаковую правовую приро-
ду [13, c. 104; 14, c. 590–591; 15, c. 20; 16, c. 270]. 
Так, С. А. Шейфер отмечал: «…обращает на себя 
внимание фактически неотличимое сходство черт 
ОРМ – прослушивания телефонных перегово-
ров – с положениями ст. 186 УПК РФ… Это не-
удивительно, т. к. и там, и там речь идет об инфор-
мации, негласно получаемой спецслужбами» [17, 
c. 115–127]. Анализ следственных действий и ОРМ, 
ограничивающих конституционные права тайны 
связи, показывает, что по содержанию они имеют 
много общего, хотя по виду деятельности, режиму 
проведения и субъектам выполнения отличаются. 
Однотипные по содержанию следственные дей-
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ствия и оперативно-розыскные мероприятия в ли-
тературе объясняются проникновением оператив-
но-розыскных мер и «нетрадиционных приемов 
доказывания» в систему следственных действий 
[18, с. 40–44]. Представляется, что редкое ис-
пользование контроля и записи переговоров в ка-
честве меры безопасности связано именно с тем, 
что получение сведений об угрозах в отношении 
свидетелей и других участников уголовного су-
допроизводства осуществляется именно в рамках 
оперативно-розыскной деятельности.

Фактическое основание производства контроля 
и записи телефонных и иных переговоров предо-
пределяют юридическое (формально-правовое) 
основание и процессуальный порядок его прове-
дения. В случае когда контроль и запись перегово-
ров используется как мера безопасности, имеется 
два процессуальных способа ее назначения: 

1) при наличии письменного заявления сви-
детеля о контроле и записи осуществляемых им 
переговоров (а также его близких родственников, 
родственников и близких лиц, если преступные 
действия, указанные в ч. 2 ст. 186 УПК РФ, осу-
ществляются в отношении них) следователь вы-
носит постановление, после чего уголовно-про-
цессуальная деятельность, связанная с данным 
следственным действием, прерывается. Сами 
контроль и записи переговоров – чисто техниче-
ская деятельность, УПК РФ не регламентируемая 
[19, с. 138]. Техническая реализация контроля и 
записи переговоров становится возможной благо-
даря взаимодействию правоохранительных орга-
нов и учреждений связи;

2) если же заявление отсутствует, но следова-
тель полагает необходимым обеспечить безопас-
ность свидетеля посредством контроля и записи 
его переговоров, то производство данного след-
ственного действия требует судебного решения.

Практика применения контроля и записи теле-
фонных и иных переговоров свидетеля и других 
участников уголовного судопроизводства выяви-
ла ряд проблем, требующих разрешения на зако-
нодательном уровне. Прежде всего следует обра-
тить внимание на коллизию норм, содержащихся 
в ч. 3 с. 11 УПК РФ и ч. 2 ст. 186 УПК РФ. Так, 
согласно ч. 3 ст. 11 УПК РФ, меры безопасности 
(в том числе контроль и запись переговоров) могут 
быть применены компетентными органами и их 
должностными лицами при наличии достаточных 
данных о том, что потерпевшему, свидетелю или 
иным участникам уголовного судопроизводства, 
а также их близким родственникам, родственни-
кам или близким лицам угрожают убийством, 
применением насилия, уничтожением или по-
вреждением их имущества либо иными опасны-
ми противоправными деяниями. В то же время 
ч. 2 ст. 186 УПК РФ предусматривает возможность 
производства контроля и записи переговоров при 
наличии угрозы совершения насилия, вымога-
тельства и других преступных действий в от-
ношении потерпевшего, свидетеля или их близких 
родственников, родственников, близких лиц. 
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Правовая определенность не может быть до-
стигнута лишь посредством четкого, грамотного 
и недвусмысленного формулирования отдель-
но взятой нормы, каким бы высоким требовани-
ям юридической техники она ни соответствова-
ла. Принципиальное значение имеет отсутствие 
противоречий между уголовно-процессуальными 
нормами, из чего следует, что содержание данных 
норм должно быть приведено к единообразию. 

В статье 186 УПК РФ указаны контроль и запись 
«переговоров», однако, что именно следует пони-
мать под этим термином, неясно. В широком значе-
нии слова все переговоры можно классифицировать 
на такие виды: 1) осуществляемые посредством 
почтовой связи (письма, открытки, телеграммы и 
т. д.); 2) осуществляемые путем непосредственно-
го контакта (в том числе и вблизи средств связи); 
3) осуществляемые с использованием специально 
натренированных животных (почтовые голуби, со-
баки и т. д.) или механическим путем (перестукива-
нием и т. п.); 4) осуществляемые по линиям связи 
[7, с. 37]. По мнению В. Ю. Стельмаха, предметом 
следственного действия, предусмотренного ст. 186 
УПК РФ, выступают переговоры: 1) производимые 
по телефону; 2) иные ведущиеся с использованием 
средств коммуникации [20, с. 154]. Основная про-
блема заключается в том, какое содержание следует 
вкладывать в понятие «иные переговоры»: среди 
исследователей было высказано множество мнений 
на этот счет, но ни одно из них не было воспринято 
законом, что затрудняет применение рассматривае-
мой меры безопасности на практике. 

В научных кругах неоднозначно решен вопрос 
о необходимости получения судебного решения в 
случае, если свидетель написал заявление о кон-
троле и записи его переговоров. Так, М. В. Нови-
кова полагает, что контроль и запись переговоров, 
в том числе в качестве меры безопасности, следу-
ет осуществлять только на основании судебного 
решения вне зависимости от наличия или отсут-
ствия письменного заявления свидетеля. Это свя-
зывается в первую очередь с тем, что, согласно ч. 3 
ст. 63 Федерального закона «О связи», ознакомле-
ние с информацией и документальной корреспон-
денцией, передаваемыми по сетям электросвязи и 
сетям почтовой связи, осуществляются только на 
основании решения суда, за исключением случаев, 
установленных федеральными законами. Кроме 
того, по данным проведенного ею опроса судей, 
28 % полагают, что данная норма нуждается в до-
полнении, 44 % считают, что не нуждается, а еще 
28 % затруднились ответить [21, с. 111–113]. 

По мнению Л. В. Брусницына, именно феде-
ральным законом в ч. 2 ст. 186 УПК РФ установ-
лен случай, когда судебное решение не требуется. 
Кроме того, он отмечает: «В качестве аргумента 
против осуществления рассматриваемой меры 
безопасности без судебного решения приводит-
ся и ч. 2 ст. 23 Конституции РФ, которая гласит: 
«Каждый имеет право на тайну… телефонных 
переговоров… ограничение этого права допуска-
ется только на основании судебного решения». 
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Однако смысл этой конституционной нормы – в 
запрете без судебного решения ограничивать кон-
ституционное право человека помимо его воли. В 
случае же когда человек сам инициирует доступ 
третьих лиц к своим переговорам, желает, чтобы 
его переговоры прослушивались (что и выражает-
ся в части 2 ст. 186 УПК – заявлении), судебного 
решения не требуется. Поэтому в части 2 ст. 186 
УПК и предусмотрена альтернатива: контроль и 
запись переговоров проводятся по письменному 
заявлению участника УСП либо на основании су-
дебного решения» [22, с. 50–51]. 

На наш взгляд, производство контроля и записи 
телефонных и иных переговоров свидетеля по ос-
нованиям, предусмотренным ч. 2 ст. 186 УПК РФ, 
т. е. в целях обеспечения его безопасности, должно 
осуществляться только на основании судебно-
го решения. В противном случае положение ч. 2 
ст. 186 УПК РФ окажется неработающей нормой, 
противоречащей ч. 2 ст. 23 Конституции РФ и п. 11 
ч. 2 ст. 29 УПК РФ, относящих разрешение вопроса 
об ограничении права на тайну переговоров и иных 
сообщений к исключительной компетенции суда. 

Часть 2 ст. 186 УПК РФ не содержит указания на 
то, чьи конкретно переговоры подлежат контролю 
и записи на основании письменного заявления, по-
ступившего от перечисленных в данной статье лиц. 
Приведенная норма лишь подразумевает, что на 
одном конце провода будет находиться свидетель 
или другое лицо, подавшее заявление об обеспече-
нии безопасности посредством контроля и записи 
его переговоров. В тех же ситуациях, когда звонки с 
угрозами поступают по домашнему телефону, нахо-
дящемуся не только в пользовании свидетеля, но и 
членов его семьи, для применения рассматриваемой 
меры безопасности требуется согласие всех членов 
семьи, проживающих совместно с заявителем по 
аналогии с предусмотренным УПК порядком полу-
чения согласия всех проживающих в жилище лиц 
при его осмотре (ч. 5 ст. 177 УПК РФ). 

Еще одна проблема связана с неопределенно-
стью круга дел, по которым возможно производ-
ство контроля и записи переговоров в целях обе-
спечения безопасности свидетелей: в ч. 2 ст. 186 
УПК РФ, предполагающей применение контроля 
и записи переговоров как меры безопасности, нет 
упоминания о категории уголовных дел, в рамках 
которых возможно ее применение. По мнению 
Л. В. Брусницына, в отличие от ч. 1 ст. 186 УПК 
РФ, контроль и запись переговоров по основанию, 
предусмотренному ч. 2 ст. 186 УПК, то есть в ка-
честве меры безопасности, могут применяться по 
всем уголовным делам, поскольку основания при-
менения рассматриваемой меры безопасности 
установлены не в ч. 1 ст. 186 УПК, а в ч. 3 ст. 11 
Кодекса, и там осуществление контроля и записи 
переговоров, как и других мер безопасности, не 
связано с производством по отдельным категори-
ям уголовных дел [22, с. 51]. Напротив, А. А. Дми-
триева отмечает: «Квалификация имеет значение 
для обеспечения безопасности… уголовно-про-
цессуальная мера безопасности, установленная в 

ч. 2 ст. 186 УПК РФ «Контроль и запись перего-
воров», может быть применена только «при про-
изводстве по уголовным делам о преступлениях 
средней тяжести, тяжких и особо тяжких престу-
плениях» [23, с. 16–19]. 

В соответствии с ч. 5 ст. 186 УПК РФ произ-
водство контроля и записи телефонных и иных 
переговоров может быть установлено на срок 
до 6 месяцев; оно прекращается по постановле-
нию следователя, если необходимость в данной 
мере отпадает, но не позднее окончания предвари-
тельного расследования по данному уголовному 
делу. Представляется, что посткриминальное воз-
действие в отношении свидетеля может длиться 
достаточно долго, поэтому установление предель-
ного срока для контроля и записи телефонных 
переговоров в целях обеспечения безопасности 
свидетелей нецелесообразно. Вместе с тем срок 
производства контроля и записи телефонных и 
иных переговоров должен быть ограничен сроком 
предварительного расследования. 

Наконец, ч. 2 ст. 186 УПК РФ закрепляет до-
вольно узкий круг лиц, чьи переговоры подлежат 
контролю и записи в целях обеспечения безопас-
ности – это потерпевший, свидетель, их близкие 
родственники, родственники и близкие лица. 
Указанное положение вступает в противоречие с 
ч. 3 ст. 11 УПК РФ, регламентирующей возмож-
ность обеспечения безопасности, в том числе по-
средством производства контроля и записи пере-
говоров, в отношении всех участников уголовного 
судопроизводства, подвергающихся противоправ-
ному воздействию или угрозам его осуществления 
со стороны  заинтересованных лиц. Представля-
ется, что угрозы расправой могут поступать и в 
отношении подозреваемого, обвиняемого, а также 
официальных участников уголовного судопроиз-
водства, что требует устранения противоречия, со-
держащегося в приведенных нормах. 

Таким образом, проанализировав существую-
щие проблемы применения рассматриваемой меры 
безопасности и выявленные коллизии уголовно-
процессуальных норм, мы предлагаем внести по-
правки в действующий уголовно-процессуальный 
закон и дополнить ст. 186 УПК РФ следующими 
положениями: 

Статья 186. Контроль и запись переговоров
…
2. При наличии угрозы убийством, приме-

нением насилия, уничтожением или повреж-
дением их имущества либо иными противо-
правными деяниями, содержащими признаки 
преступления, в отношении потерпевшего, сви-
детеля или иных участников уголовного судо-
производства, а также их близких родственников, 
родственников, близких лиц контроль и запись те-
лефонных и иных переговоров допускаются при 
производстве по любым уголовным делам, не-
зависимо от их квалификации, только на осно-
вании судебного решения. 

2.1. При производстве контроля и запи-
си телефонных и иных переговоров возможно 
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прослушивание переговоров, производимых 
посредством технического средства коммуни-
кации (устройства), принадлежащего лицу, чья 
безопасность обеспечивается (защищаемому 
лицу), либо находящегося в пользовании этого 
лица. Если с технического средства коммуни-
кации (устройства) также ведутся переговоры 
иных лиц, для их контроля и записи требуется 
получение согласия этих лиц. 

…
5. Производство контроля и записи телефон-

ных и иных переговоров по основаниям, предус-
мотренным в ч. 1 указанной статьи, может быть 
установлено на срок до 6 месяцев. Оно прекращает-
ся по постановлению следователя, если необходи-
мость в данной мере отпадает, но не позднее окон-
чания предварительного расследования по данному 
уголовному делу. По основаниям, предусмотрен-
ным в ч. 2 указанной статьи, производство кон-
троля и записи телефонных и иных переговоров 
может быть установлено на весь срок предвари-
тельного расследования. Если необходимость в 
указанной мере отпадает, то она прекращается 
по постановлению следователя. 
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АННОТАЦИЯ
В статье анализируется проблема гражданско-правовой ответственности саморегулируемых 

организаций в сфере строительства в контексте актуального совершенствования нормативно-
правового регулирования и инноваций российского законодательства. С использованием 
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субсидиарной ответственности саморегулируемых организаций в строительстве по обязательствам 
своих членов. Выявлены наиболее проблемные вопросы правового регулирования деятельности 
саморегулируемых организаций в области строительства по обеспечению ответственности 
своих членов перед третьими лицами. Осуществлен анализ юридической практики в области 
формирования компенсационных фондов и обеспечения гражданско-правовой (имущественной) 
ответственности саморегулируемых организаций в сфере строительства по обязательствам ее 
членов. На основе систематизации и итогового анализа проблемы исследования cделан вывод о 
необходимости дальнейшего непрерывного мониторинга и детального анализа реализации норм 
гражданско-правовой ответственности саморегулируемых организаций в сфере строительства на 
практике как базиса для оценки эффективности осуществленных законодательных инноваций и 
совершенствования процесса нормативно-правового регулирования в исследуемой сфере.
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ABSTRACT
In the article the problem of civil responsibility of self-regulatory organizations in the construction 

sphere in the context of relevant improvement of standard and legal regulation and innovations of the 
Russian legislation is analyzed. With the use of descriptive, comparative and legal, technical legal methods 
of a research, content analysis of juridical documentation the author carries out the analysis of existing 
norms concerning joint and subsidiary liability of self-regulatory construction organizations according to 
obligations of its members. The most problematic issues of legal regulation of activity of self-regulatory 
organizations in the fi eld of construction on ensuring responsibility of the members to the third parties are 
revealed. The analysis of legal practice in the fi eld of formation of indemnifi cation funds and ensuring 
civil (property) responsibility of self-regulatory organizations in the sphere of construction according to 
obligations of its members is also carried out. On the basis of systematization and the fi nal analysis of a 
problem of the research the author makes a conclusion about need of further continuous monitoring and 
the detailed analysis of realization of standards of civil responsibility of self-regulatory organizations in 
the sphere of construction in practice as basis for assessment of effi ciency of the carried-out legislative 
innovations and improvement of the process of standard and legal regulation in the explored sphere.
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Совершенствование нормативно-правовой ре-
гламентации отношений между различными ор-
ганизациями, действующими в отечественных ус-
ловиях в сфере строительства, в последние годы 
связано с развитием процесса саморегулирования, 
сущность которого заключается в минимизации 
вмешательства государства в частные дела хозяй-
ствующих субъектов и создании для них таким 
образом условий для самостоятельного формиро-
вания необходимых моделей взаимодействия при 
осуществлении предпринимательской деятельно-
сти. При сохранении косвенного контроля за про-
фессиональным сообществом строителей со сто-
роны государства акцент в данном случае сделан 
на то, что участники строительной деятельности 

как активные субъекты будут с возрастающей до-
лей самостоятельности решать вопросы координа-
ции и имущественной ответственности по своим 
обязательствам [1, с. 99]. Для этих целей создают-
ся саморегулируемые организации (далее – СРО) 
в форме некоммерческих партнерств, имеющие 
компенсационный фонд, образуемый из отдель-
ных вкладов и взносов участников [2]. Однако 
складывающаяся практика в данной сфере свиде-
тельствует о сохраняющихся на современном эта-
пе многочисленных проблемах в области граждан-
ско-правовой ответственности саморегулируемых 
организаций в сфере строительства, обуславливая 
актуальность научного исследования и дальней-
шей разработки данного вопроса, выступающих 
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целью настоящей статьи. Безусловно, указанная 
область исследования носит достаточно комплекс-
ный характер. В этой связи необходимо отметить, 
что с 1 июля 2017 года вступил в силу ряд изме-
нений  в Градостроительный кодекс Российской 
Федерации (далее – ГрК РФ) [3]. В их контексте 
особый интерес для правоприменителей состав-
ляет систематизация, анализ и интерпретация 
положений об ответственности за нарушения за-
конодательства при осуществлении строительной 
деятельности и в правилах формирования компен-
сационных фондов саморегулируемых организа-
ций. Мы сузили область исследования с целью ее 
более детального анализа, дальнейшее изучение 
поставленной проблемы в нашей статье будет на-
правлено на решение данных задач.

Вопросы  возмещения вреда и ущерба при на-
рушении законодательства о градостроительной 
деятельности детализированы законодателем в 
главе 8 ГрК РФ. Согласно содержанию ее положе-
ний (ст. 58), за нарушение законодательства о гра-
достроительной деятельности на виновных лиц 
может быть возложена, наряду с другими видами 
ответственности, и гражданско-правовая ответ-
ственность. Следует отметить, что в юридической 
науке к настоящему моменту сложилось достаточ-
но значительное множество определений и подхо-
дов к понятию гражданско-правовой ответствен-
ности. В частности, О. С. Иоффе этот феномен 
определяется как «санкция за правонарушение, 
вызывающая для нарушителя отрицательные по-
следствия в виде лишения субъективных граж-
данских прав либо возложения новых или допол-
нительных гражданско-правовых обязанностей» 
[4, с. 47]. В сфере строительства  гражданско-пра-
вовая ответственность является имущественной и 
в преобладающей степени носит компенсационный 
характер. В ст. 59, 60 и 60.1 ГрК РФ предусмотрены 
основания, согласно которым наступает граждан-
ско-правовая ответственность соответствующих 
субъектов градостроительной деятельности. 

Необходимо подчеркнуть тот факт, что новая 
редакция ст. 59 ГрК РФ предусматривает воз-
мещение в полном объеме вреда, причиненного 
жизни или здоровью физических лиц, имуществу 
физических или юридических лиц,  возникшего в 
результате утверждения не соответствующих тре-
бованиям технических регламентов документов: 
1) документов территориального планирования 
Российской Федерации, субъектов РФ, муници-
пальных образований; 2) документации по пла-
нировке территории, утверждаемой уполномо-
ченными органами исполнительной власти РФ, 
субъектов РФ, органами местного самоуправле-
ния; 3) правил землепользования и застройки, ут-
верждаемых органами местного самоуправления. 
Такой вред подлежит возмещению соответствен-
но: 1) Российской Федерацией; 2) субъектами РФ; 
3) муниципальными образованиями [5].

Изменив с 1 июля 2017 года содержание ст. 60 ГрК 
РФ, законодатель четко выразил свою позицию отно-
сительно оснований для привлечения саморегулируе-
мой организации в сфере строительства к ответствен-
ности за причинение вреда ее членом.  Учитывая цели 

деятельности саморегулируемой организации, а также 
наименование ст. 60 ГрК РФ, которая предусматрива-
ет «Возмещение вреда, причиненного вследствие раз-
рушения, повреждения объекта капитального строи-
тельства, нарушения требований безопасности при 
строительстве объекта капитального строительства, 
требований к обеспечению безопасной эксплуатации 
здания, сооружения», законодателем установлена от-
ветственность за возмещение вреда, причиненного 
третьим лицам в результате повреждения объекта 
вследствие недостатков работ по инженерным изы-
сканиям, по подготовке проектной документации, 
строительству объекта. Эта ответственность возло-
жена на лиц, указанных в ст. 60 ГрК РФ, а именно: 
собственника здания, сооружения, концессионера, 
застройщика, технического заказчика, – которые обя-
заны возместить вред в соответствии с гражданским 
законодательством и выплатить компенсацию сверх 
возмещения вреда при отсутствии доказательств, 
что разрушения и повреждения возникли вследствие 
умысла потерпевшего, действий третьих лиц или не-
преодолимой силы. При этом нужно заметить, что у 
указанных лиц, несущих ответственность, после воз-
мещения вреда возникает право обратного требова-
ния (регресса) в размере возмещения вреда и выплаты 
компенсации сверх возмещения вреда, в частности, к: 
1) лицу, выполнившему соответствующие работы по 
строительству, реконструкции, капитальному ремон-
ту объекта капитального строительства, вследствие 
недостатков которых причинен вред; 2)  СРО в преде-
лах средств компенсационного фонда в случае, если 
лицо, выполнившее работы по строительству, рекон-
струкции, капитальному ремонту объекта капиталь-
ного строительства, вследствие недостатков которых 
причинен вред, являлось членом такой саморегулиру-
емой организации.

Необходимо указать на тот факт, что, соглас-
но действующим нормативно-правовым основам, 
СРО и ее член, выполнивший соответствующие 
работы с недостатками, причинившими вред, не-
сут солидарную ответственность перед собствен-
ником здания или сооружения (концессионером, 
застройщиком, техническим заказчиком), которые 
возместили этот вред и выплатили компенсацию. 
При солидарной ответственности саморегулиру-
емой организации и ее члена, причинившего вред, 
собственник здания или  сооружения, концесси-
онер, застройщик, технический заказчик в теку-
щих условиях вправе требовать исполнения как 
совместно от саморегулируемой организации и ее 
члена, так и от любого из них в отдельности, при-
том как полностью, так и в части долга.     

Возмещение вышеуказанного имущественно-
го вреда осуществляется из средств специально-
го фонда –  компенсационного (далее – КФ ВВ). 
Как уже отмечалось, КФ ВВ формируется и по-
полняется за счет денежных взносов членов СРО 
в размерах, установленных ч. 12 ст. 55.16 ГрК РФ. 
При этом минимальный размер взноса  в области 
строительства коррелирует с уровнем ответствен-
ности (стоимостью обязательств)  члена СРО. Ча-
стью 12 ст. 55.16 ГрК РФ предусмотрено 5 уров-
ней ответственности.  Так, в частности, первый из 
них предоставляет право члену саморегулируемой 
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организации при внесения в КФ ВВ взноса в раз-
мере 100 тыс. руб. заключать договор на сумму 
до 60 млн руб. Таким образом, цена контракта не 
должна превышать уровень ответственности чле-
на СРО, которым были внесены соответствующие 
взносы для возможности заключения договора. 

Важно обратить внимание на тот факт, что КФ 
ВВ формируется в обязательном порядке всеми 
членами СРО. В этой связи нам представляется 
целесообразным согласиться с мнением А. В. Забе-
лина в том, что целевым предназначением данного 
компенсационного фонда является «удовлетворе-
ние требований о возмещении вреда лицам, кото-
рые пострадали вследствие недостатков товаров, 
работ, услуг, поставленных (выполненных) членом 
саморегулируемой организации» [6, с. 31]. В свою 
очередь, Ю. Г. Лесковой подчеркивается значимая 
роль компенсационного фонда в создании систе-
мы ответственности СРО по обязательствам своих 
членов. «СРО несут ответственность по обязатель-
ствам своих членов в пределах средств компенсаци-
онного фонда (или его части)» [7, с. 58]. 

Проведенный нами анализ юридической и судеб-
ной практики показывает, что, несмотря на превали-
рующую в текущих обстоятельствах позицию судеб-
ных органов о том, что СРО, согласно действующему 
законодательству, не отвечает по обязательствам под-
рядчика, являющегося ее членом, при некачествен-
ном выполнении (или невыполнении) подрядчиком 
строительных работ, со стороны заказчиков требо-
вания на возмещения из компенсационных фондов 
возмещения вреда тем не менее продолжаются. При 
этом заказчики строительных работ часто исходят из 
распространенного стереотипного убеждения, что 
взыскать денежные средства из реально существу-
ющих компенсационных фондов СРО на практике 
можно в более короткие сроки и с меньшими ресурс-
ными затратами, чем получить такую компенсацию 
от виновных подрядчиков – строительных организа-
ций. В качестве иллюстрации вышеуказанных тези-
сов обратимся к судебной практике. Так, например, 
в Арбитражном суде г. Санкт-Петербурга и Ленинград-
ской области рассматривался иск ЗАО «Трест-102», 
которое хотело взыскать солидарно со своего под-
рядчика ОАО «Балтдивижн» и Ассоциации «Строй-
индустрия» 1 323 474 руб. в возмещение убытков, 
причиненных вследствие недостатков работ по до-
говору подряда (некачественное бетонирование стен 
цокольного этажа здания, из-за чего произошло их 
разрушение) [8]. При рассмотрении материалов дела 
судом было установлено, что один из ответчиков по 
делу – подрядчик ОАО «Балтдивижн» – находится 
в процессе банкротства, в связи с чем в его отноше-
нии производство по делу было прекращено. Требо-
вание же о взыскания денежных средств в размере  
1 323 474,00 руб. из компенсационного фонда СРО 
«Ассоциация «Стройиндустрия» судом было обо-
снованно отклонено. Мотивируя свое решение, суд 
сослался на содержание ст. 60 ГК РФ, согласно ко-
торой СРО не несет солидарной либо субсидиарной 
ответственности по договорным обязательствам под-
рядчика, являющегося ее членом, перед заказчиком.

Необходимо отметить,  что описанный выше по-
рядок возмещения вреда не применяется в случае 

его причинения вследствие разрушения, поврежде-
ния многоквартирного дома или его части, а также 
нарушений требований к обеспечению его безопас-
ности. В подобных случаях ответственность соли-
дарно с лицами, указанными в  ч. 11 ст. 60 ГрК РФ 
(проектировщиками или строителями) несут: 

1) СРО в пределах своего компенсационного 
фонда, если лицо, выполнявшее работы, являлось 
ее членом или в случае исключения сведений  о 
данном СРО  – Национальное объединение СРО; 

2) организация, которая провела государствен-
ную или  в некоторых случаях  негосударственную 
экспертизу результатов инженерных изысканий; 

3) организация, которая провела государствен-
ную или в некоторых случаях негосударственную 
экспертизу проектной документации;

4) Российская Федерация или ее субъект, если 
вред причинен в результате несоответствия объ-
екта строительства или строительных работ про-
ектной документации, утвержденной органом го-
сударственного строительного надзора.

Таким образом, на основании указанных тези-
сов можно сделать вывод, что действующее зако-
нодательство дифференцирует различия в порядке 
привлечения к ответственности в зависимости от 
того, является дом немногоквартирным или мно-
гоквартирным. Иными словами,  в первом случае 
к ответственности в первую очередь призываются 
собственник, концессионер, застройщик или тех-
нический заказчик, а затем уже они могут требо-
вать возмещения произведенных выплат от СРО. 
Во втором же случае, когда ведется речь о много-
квартирном доме, законодатель апеллирует к со-
лидарной ответственности субъектов, указанных в  
ч. 11 ст. 60 ГрК РФ.

Следует указать, что для применения положе-
ний ст. 60 ГрК РФ судам необходимо учитывать 
наличие следующих обстоятельств: 1) вред дол-
жен быть причинен жизни или здоровью физиче-
ских лиц, имуществу физических или юридиче-
ских лиц, государственному или муниципальному 
имуществу, окружающей среде, жизни или здоро-
вью животных и растений, объектам культурного 
наследия (памятникам истории и культуры) наро-
дов РФ; 2) указанный вред причинен вследствие 
недостатков работ по инженерным изысканиям, по 
подготовке проектной документации или по стро-
ительству, реконструкции, капитальному ремонту 
объекта капитального строительства.      

Отметим, что в настоящее время в судебной 
практике, как показывает ее анализ, существует 
четкое мнение, что положения ст. 60 ГрК РФ не 
устанавливают обязанность саморегулируемой 
организации возмещать убытки заказчику, причи-
ненные членом СРО вследствие ненадлежащего 
исполнения им договорных обязательств. Кроме 
того, из толкования упомянутой статьи ГрК РФ 
следует, что возмещению подлежат не убытки, 
а именно вред. Таким образом, можно заключить, 
что положения ст. 60 ГрК РФ об ответственности 
саморегулируемых организаций распространяют-
ся исключительно на деликтную ответственность, 
а в том случае, если вред возник в результате не-
исполнения или ненадлежащего исполнения до-
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говорного обязательства, нормы об ответствен-
ности за деликт не применяются. Вред в данном 
случае возмещается в соответствии с правилами 
об ответственности за неисполнение договорного 
обязательства или согласно условиям договора, за-
ключенного между сторонами. 

Далее, ведя речь о гражданско-правовой ответ-
ственности и механизмах ее реализации на практике, 
необходимо упомянуть тот факт, что с 1 июля 2017 г.  
в Градостроительном кодексе РФ появилась совер-
шенно новая норма – статья 60.1, в соответствии с 
положениями которой законодатель регламентиро-
вал субсидиарную ответственность, которую несут 
члены СРО в сфере строительства, реконструкции, 
капитального ремонта объектов капитального стро-
ительства по договорам (контрактам), заключен-
ным с заказчиками с использованием конкурентных 
способов заключения договоров (контрактов). Суб-
сидиарную ответственность СРО содержательно 
можно интерпретировать как дополнительную от-
ветственность, при которой первой должна отвечать 
виновная сторона правоотношения, а затем, только 
в случае недостаточного (неполного) покрытия ею 
суммы ущерба, ответственность должна нести и СРО. 
Статьей 60.1 ГрК РФ установлено, что возмещению 
подлежит ущерб, который может быть возмещен за 
счет Компенсационного фонда обеспечения дого-
ворных обязательств (далее – КФ ОДО). Для участия 
в конкурентных процедурах закупок с 1 июля 2017 г.  
у участника закупки СРО должен быть сформирован  
КФ ОДО по договорам (контрактам), заключенным 
по результатам конкурентных процедур закупок. 
В целях реализации  субсидиарной ответственно-
сти СРО формирует КФ ОДО путем внесения взно-
сов своих членов в размерах, установленных ч. 13 
ст. 55.16 ГрК РФ в зависимости от уровня ответствен-
ности членов СРО. Как указывают Т. А. Гусева и 
А. В. Забелин, КФ ОДО формируется исключитель-
но лицами, которые планируют заключать контракты 
[9, с. 54]. При этом взнос в указанный фонд диффе-
ренцирован в зависимости от общего совокупного 
объема обязательств по таким контрактам. Напри-
мер, минимальный взнос в КФ ОДО, составляющий 
200 тыс. руб., предоставляет право члену СРО заклю-
чать контракты, совокупный размер обязательств по 
которым не превышает 60 млн руб. Сумма выплаты в 
рамках КФ ОДО рассчитывается по принципу субси-
диарной ответственности СРО в размере одной чет-
вертой КФ ОДО по возмещению реального ущерба и 
штрафов за неисполнение договоров, заключенных 
с помощью конкурентных способов. Таким образом,  
СРО несет субсидиарную ответственность в преде-
лах одной четвертой доли средств КФ ОДО. 

Нужно обратить внимание на тот факт, что, со-
гласно п. 1 ч. 3 ст. 55.8 ГрК РФ, в случае отсутствия 
у  участника закупки  КФ ОДО ему запрещено за-
ключать договоры (контракты) с помощью конку-
рентных процедур закупок. Кроме этого, участ-
нику закупки не разрешается заключать новые 
договоры (контракты) с помощью конкурентных 
способов, если совокупный размер обязательств 
по договорам (контрактам), заключенным с помо-
щью конкурентных способов, превышает предель-
ный размер обязательств, исходя из которого та-

ким лицом был внесен взнос в компенсационный 
фонд обеспечения договорных обязательств, т. е. 
заявленный участником закупки уровень ответ-
ственности в своей СРО [10, с. 25].  В этом слу-
чае участник обязан самостоятельно увеличить 
размер внесенного им взноса в компенсационный 
фонд обеспечения договорных обязательств до 
следующего уровня ответственности члена СРО. 
В противном случае им утрачивается право на за-
ключение новых договоров (контрактов) с исполь-
зованием конкурентных способов заключения до-
говоров (контрактов) [11, c. 2].

Проведенный нами анализ нормативно-право-
вых положений и инноваций законодательства 
свидетельствует о несомненности того факта, что 
введенный механизм формирования КФ ОДО СРО 
снижает риски в области выполнения контрактных 
обязательств. Однако в то же время в его функци-
онировании следует выделить и существенные 
проблемы в условиях отечественной практики, 
которая свидетельствует, что данный механизм 
одновременно приводит к необходимости доста-
точно значительного оттока денежных средств на 
формирование КФ ОДО у участников СРО, а так-
же затратам СРО на мониторинг и контроль дого-
ворных обязательств своих членов. Согласно дей-
ствующему законодательству, внесение денежных 
средств в КФ ОДО СРО может быть осуществлено 
только из собственных средств строительной орга-
низации или из финансирования проекта, что огра-
ничивает  возможность участия в конкурентных 
закупках [12, с. 254]. В свою очередь, перспектива 
существенных финансовых затрат для подобных 
организаций объективно создает почву для разви-
тия различного рода нарушений в области форми-
рования КФ ОДО СРО и элиминации ими данного 
механизма из своей практики с помощью разра-
ботки «серых схем», несмотря на ужесточившиеся 
нормы законодательства.

Мониторинг судебной практики показывает, что 
на сегодняшний день существует достаточно зна-
чительное число судебных прецедентов взыскания 
средств из компенсационных фондов строительных 
СРО. В своем большинстве споры касаются вопро-
сов перечисления денежных средств между СРО и ее 
членом, а также выплат из компенсационного фонда 
взносов лицам, добровольно покинувшим некоммер-
ческое партнерство. В качестве иллюстрирующего 
данные положения примера приведем вынесенное в 
пользу члена СРО решение по арбитражному делу о 
перечислении взноса ООО «Ремонтно-строительное 
управление № 1» (ООО «РСУ № 1»), внесенного им 
в компенсационный фонд Некоммерческого партнер-
ства «Межрегиональное Объединение Строителей 
(СРО)» (НП «МОС (СРО)», г. Саратов), на расчет-
ный счет СРО «Ассоциация строителей Мордовии» 
(СРО «АСМ», г. Саранск) [13], в которую перешло 
ООО «РСУ № 1» в рамках реализации положений 
Федерального закона № 372-ФЗ от 03.07.2016 г. [14] 
23 ноября 2016 г. Арбитражный суд Саратовской об-
ласти удовлетворил требования ООО «РСУ № 1» 
к НП «МОС (СРО)» и вынес решение обязать по-
следнее перечислить на расчетный счет СРО «АСМ» 
в полном объеме средства компенсационного фон-
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да, а также взыскать с НП «МОС (СРО)» в пользу 
ООО «РСУ № 1» расходы по оплате государственной 
пошлины. 

Продолжая рассмотрение судебной практики, 
надо отметить, что в ее рамках  Арбитражным су-
дом г. Санкт-Петербурга был рассмотрен достаточно 
актуальный вплоть до настоящего момента вопрос о 
том, возможно ли являться членом СРО, не заплатив 
при этом средства в компенсационный фонд (систе-
матизация данных дела представлена по источ.: [15]). 
В рамках его рассмотрения Ростехнадзором как одной 
из сторон было выдвинуто предположение, что такое 
положение в условиях действующего законодатель-
ства невозможно. В то же время некоммерческая орга-
низация указывала на то, что срок, в который необхо-
димо провести выплаты в компенсационный фонд, не 
установлен. Соответственно, на основании таких по-
ложений фактически были выделены два вида участ-
ников СРО:  те, кто принят в члены и коллегиальным 
органом допущен к проведению работ (но посколь-
ку им не была осуществлена обязательная выплата, 
то свидетельства о допуске этот новый участник не 
получает, то есть формально вести деловую деятель-
ность не может); и те, кто произвел все выплаты во-
время и может приступать к работе. Таким образом, 
представленные положения свидетельствуют о том, 
что оба субъекта могут принимать равное участие во 
внутренней жизни партнерства, но практически дей-
ствовать может только тот, у кого на руках есть свиде-
тельство о допуске. В ответ на поступивший по дан-
ному вопросу иск судом было установлено, что само 
по себе саморегулирование есть институт, который 
призван повысить качество работ, притом гарантом 
этого качества является допуск к работам. Статьей 
же 55.6 ГрК РФ уточнены конкретные сроки уплаты 
компенсационного фонда. А часть 2 ст. 55.16 Кодекса, 
соответственно, исключает возможность невнесения 
взноса в компенсационный фонд. Таким образом, су-
дом была исключена двусмысленность толкования 
закона и возможности «легального» уменьшения раз-
мера компенсационного фонда.

Опираясь на мнение экспертного сообщества, 
необходимо в целом констатировать, что с учетом 
реализованных правовых нововведений неблаго-
приятные последствия, наступившие вследствие 
нарушения норм градостроительного законода-
тельства, могут оказаться для правонарушителя 
(члена СРО) в настоящее время достаточно се-
рьезными [16]. Например, согласно подп. 1 п. 9 
ст. 55.6 ГрК РФ,  СРО вправе не принять в свои 
члены компанию или предпринимателя, из-за ко-
торых саморегулируемой организации  пришлось 
осуществить выплаты  из средств компенсаци-
онных фондов.  В контексте отмеченного следу-
ет подчеркнуть, что гражданско-правовая ответ-
ственность за нарушения в сфере строительства 
выступает в качестве важного стимулирующего 
механизма, который побуждает субъектов градо-
строительной деятельности к добросовестному 
выполнению своих обязанностей. Несомненно, 
благодаря введению солидарной ответственности  
наметилась тенденция повышения ответственно-
сти СРО по обязательствам их членов и усиления 
гарантий защиты интересов потребителей услуг 

участников саморегулируемой организации. Учи-
тывая, что ст. 60 ГрК РФ в ранее действующей 
редакции предусматривала субсидиарную ответ-
ственность за причинение вреда саморегулируе-
мой организации за вред, причиненный членом 
такой СРО, можно сделать вывод, что законода-
тель,  проанализировав сложившуюся на тот мо-
мент практику, принял, на наш взгляд, полностью 
обоснованное решение о введении солидарной от-
ветственности. 

Однако, как известно, теория и практика законо-
дательного регулирования имеют тенденцию к зна-
чительному расхождению. И несмотря на то, что в 
рамках введенных законодательных нововведений к 
01.07.2017 должен был быть завершен переходный 
период для саморегулируемых организаций в обла-
сти строительства и их членов, на практике говорить 
о его прекращении еще затруднительно. В процессе 
правоприменения вышеуказанных правовых иннова-
ций уже возникают и будут возникать и накапливать-
ся оценочные суждения об эффективности рассмо-
тренных нами выше норм в правоприменительной 
практике. На данном этапе можно только отметить, 
что солидарная ответственность как механизм с эво-
люционных и практических позиций наиболее гар-
монично встроилась в систему саморегулирования 
в сфере отечественного строительства, поскольку 
она подчинена принципу коллективной ответствен-
ности членов СРО. Однако для реальной оценки ее 
действенности и возникающих в данной области 
проблем необходим непрерывный мониторинг ее 
реализации субъектами, а также судебной практики 
с целью дальнейшего анализа и совершенствования 
законодательных основ регламентации деятельности 
СРО в нашей стране, поиска ее наиболее оптималь-
ной модели. Важным представляется также учет за-
рубежного опыта в исследуемой сфере.

В этой связи следует отметить, что в текущих ус-
ловиях в европейских странах продолжается процесс 
поиска наиболее эффективной модели сбалансиро-
ванного частного и государственного регулирова-
ния, а также набирает популярность идея создания 
регулирующей стратегии – сорегулирования, при 
которой государственные власти участвуют при вы-
боре и определении целей для действующих само-
регулируемых субъектов в сфере строительства 
[17, c. 244]. Россия делает в этом направлении пока 
еще первые шаги. В рамках последних нормативно-
правовых нововведений, часть которых была рассмо-
трена в настоящей статье, действующая в российских 
условиях модель, очевидно, стремится к расширению 
мер гражданско-правовой ответственности в сфере 
саморегулирования и стратегическому развитию са-
морегулирования с целом, детализации регулирова-
ния отдельных аспектов деятельности СРО в сфере 
строительства. Однако в ней пока еще существенной 
доминантой проявляется приорат мнения государства 
и слабый учет экспертных мнений специалистов-
практиков и представителей научного сообщества. 
Между тем основополагающими принципами евро-
пейских СРО в сфере строительства, по оценкам ис-
следователей [18–20], уже на протяжении нескольких 
последних десятилетий, в частности, являются такие, 
как наличие действующих, отработанных на практике 
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механизмов саморегуляции, разработанных с привле-
чением профессиональных сообществ: саморегулиру-
емые организации создают свои правила, стандарты и 
этические нормы, которые, как правило, отличаются 
более жесткими требованиями, чем те, которые зако-
нодательно закреплены в сфере строительства на го-
сударственном уровне; кроме того, европейские СРО 
сегодня достаточно активно создают и развивают 
собственные механизмы досудебного урегулирова-
ния споров между субъектами. Это свидетельствует о 
качественном эволюционном развитии данных орга-
низаций как активных субъектов сферы саморегули-
рования в области строительства, на практике облада-
ющих высокой долей гражданской ответственности и 
фактическим допуском к совершенствованию право-
вых основ своей деятельности. На наш взгляд, указан-
ные направления представляют безусловный интерес 
для отечественной теории и практики, требуя в то 
же время тщательной научной разработки, анализа и 
адаптации с учетом национальной специфики, в том 
числе этапа развития отечественной модели регла-
ментации функционирования СРО в  строительной 
сфере, где чрезмерная либерализация механизмов са-
морегулирования пока еще может вызвать проявления 
многочисленных конфликтов интересов между члена-
ми СРО и потребителями их услуг и ущемление прав 
последних. Необходимым в связи с этим также пред-
ставляется увеличить долю консультаций и согласова-
ний с отраслевыми профессиональными сообщества-
ми в целях выработки оптимальных и эффективных 
решений в сфере регулирования деятельности СРО в 
строительной сфере.
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АННОТАЦИЯ
В статье выявляются особенности управления средствами компенсационного фонда 

саморегулируемой организации в сфере строительства на фоне существующего принципа 
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деятельности управления средствами компенсационного фонда саморегулируемой организации.  
Автор раскрывает также существенные недостатки, возникающие в результате применения 
законодательных правил.  Он доказывает, что при обширном участии государства в регулировании 
рассматриваемого вопроса (как это имеет место быть в настоящее время) процесс управления 
средствами компенсационного фонда саморегулируемой организации в сфере строительства 
практически утрачивается черты, свойственные саморегулированию.
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The author considers the issues of the urgency of distinguishing features in the management of the 

means of compensation funds of self-regulating organizations in the sphere of construction with the existing 
relationship between state regulation of economy and self-regulation. Determining self-regulation in the 
construction industry by continuation of state regulation of economy, the author proposes to clarify the rules 
of behavior of the relationships between the parties in the process of managing the means of compensation 
funds of self-regulating organizations. The article explores and reveals the process of managing the means 
of self-regulating organization’s compensation fund. Defi ning and revealing the features of the process of 
managing the means of the self-regulating organization’s compensation fund in construction activities, the 
author reveals its signifi cant shortcomings. The author establishes that with the high participation of the 
state in regulating the issue under consideration, the process of managing the means of a self-regulatory 
organization’s compensation fund in the sphere of construction practically lost the features typical of self-
regulation.

Key words: self-regulating organization, self-regulation, management of the funds of compensation 
funds, sphere of construction activity, contract of trust management, manager, management company.

Citation. Vasyuchkova O. A. Osobennosti upravleniia sredstvami kompensatsionnykh fondov 
samoreguliruemoi organizatsii v sfere stroitel’stva [Features of managing the means of compensation 
funds of a self-regulatory organization in the construction industry]. Iuridicheskii vestnik Samarskogo 
universiteta [Juridical Journal of Samara University], 2018, Vol. 4, no. 3, pp. 135–141. DOI: https://doi.
org/10.18287/2542-047X-2018-4-3-135-141 [in Russian].

Acknowledgements. The article was prepared within the framework of the project № 18-011-00974 
«Self-Regulatory Organization as a Legal Model for the Implementation and Development of Social 
Entrepreneurship in the Construction Sphere» with fi nancial support from the Russian Foundation for Basic 
Research.

DOI: 10.18287/2542-047X-2018-4-3-135-141 Submitted: 11/VI/2018
Accessed: 30/VI/2018

Воздействие на поведение хозяйствующих 
субъектов саморегулируемой деятельности осу-
ществляется при помощи общих и специальных 
норм права. К общим нормам следует отнести, на-
пример,  норму п. 5 ст. 13 ФЗ от 1 декабря 2007 г. 
№ 315-ФЗ  (ред. от 03.07.2016) «О саморегулиру-
емых организациях» [1] (далее  – Закон о саморе-
гулировании), по условиям которой размещение 
средств компенсационного фонда (далее – КФ) 
в целях их сохранения и прироста и инвестиро-
вание осуществляются через управляющие ком-
пании, если иное не установлено федеральным 
законом, а  также  норму п. 4 ст. 13 Закона о само-
регулировании, согласно которой предоставляется  
возможность федеральному законодателю уста-
навливать иные требования  по условиям и поряд-
ку управления средствами компенсационного фон-

да саморегулируемой организации (далее –  КФ СРО), 
чем те, которые предусмотрены  данным законом 
[2, с. 59]. Данные правила устанавливают и опре-
деляют порядок действий и объем правомочий для 
саморегулируемой организации. Таким образом, 
приведенные выше нормы Закона о саморегули-
ровании позволяют понимать под управлением 
средствами КФ СРО деятельность управляю-
щей компании, направленную на размещение 
средств КФ СРО в целях их сохранения, при-
роста и инвестирования.

Особенности управления средствами КФ СРО в 
сфере строительства закреплены Градостроитель-
ным кодексом [3], который установил следующие 
правила. Во-первых, СРО в сфере строительства 
обязана размещать средства компенсационно-
го фонда возмещения вреда (далее  –  КФ  ВВ) 



137
Васючкова О. А.
Особенности управления средствами компенсационных фондов саморегулируемой организации 
в сфере строительства

и компенсационного фонда обеспечения дого-
ворных обязательств (далее – КФ ОДО) на специ-
альных банковских счетах, открытых в россий-
ских кредитных организациях, соответствующих 
требованиям, установленным Правительством 
Российской Федерации (п. 1 ст. 55.16-1 ГрК РФ). 
К таким кредитным организациям Правительство 
РФ устанавливает специальные требования. Так, 
основными требованиями к кредитным организа-
циям Постановление Правительство РФ № 970 от 
27 сентября 2016 г. «О требованиях к кредитным 
организациям, в которых допускается размещать 
средства компенсационных фондов саморегулиру-
емых организаций в области инженерных изыска-
ний, архитектурно-строительного проектирова-
ния, строительства, реконструкции, капитального 
ремонта объектов капитального строительства» 
[4] (далее  – Постановление № 970) называет на-
личие генеральной лицензии Банка России и соб-
ственного капитала, размер которого рассчитыва-
ется по методике Банка России и не может быть 
меньше 100 млрд рублей. Согласно письму Банка 
России от 05.06.2018 № 03-40-7/4145, в перечень 
кредитных организаций, в которых допускается 
размещать средства КФ СРО в сфере строитель-
ства по состоянию на 01.05.2018, входят 14 рос-
сийских банков [5]. По условиям Постановления 
№ 970, специальный банковский счет открывается 
отдельно для КФ ВВ и КФ ОДО, для чего заклю-
чается договор специального банковского счета 
бессрочного характера (п. 2 ст. 55.16-1 ГрК РФ). 
Данные средства используются при формирова-
нии КФ ВВ, в целях обеспечения имущественной 
ответственности членов саморегулируемой ор-
ганизации по обязательствам, возникшим вслед-
ствие причинения вреда личности или имуще-
ству гражданина, имуществу юридического лица 
вследствие разрушения, повреждения здания, соо-
ружения либо части здания или сооружения, а при 
формировании КФ ОДО – в  целях обеспечения 
имущественной ответственности членов саморе-
гулируемой организации по обязательствам, воз-
никшим вследствие неисполнения или ненадлежа-
щего исполнения ими обязательств по договорам 
подряда на выполнение инженерных изысканий, 
подготовку проектной документации или по до-
говорам строительного подряда, заключенным с 
использованием конкурентных способов заключе-
ния договоров  и в определенных случаях, кото-
рые указаны в п. 4 и п. 5 статьи 55.16 ГрК РФ [6] 
(п. 3 ст. 55.16-1 ГрК РФ РФ).  Не допускается осу-
ществление выплат со специального банковского 
счета КФ ВВ и КФ ОДО, за исключением случаев:

– возврата ошибочно перечисленных средств; 
– размещения и (или) инвестирование 

средств КФ ВВ в целях их сохранения и увели-
чения их размера;

– осуществление выплат из КФ ВВ в результате 
наступления солидарной ответственности, в случа-
ях, предусмотренных ст. 60 ГрК РФ, а из КФ ОДО – в 
результате субсидиарной ответственности, в резуль-
тате оснований, предусмотренных ст. 60.1 ГрК РФ;  

– уплаты налога на прибыль организации (при 
инвестировании);

– перечисление средств СРО членом либо 
НОСТРОЙ, либо НОПРИЗ в случаях, установлен-
ных ГрК РФ.     

  При системно-правовом анализе вышеизло-
женных градостроительных норм законодатель-
ства установлено, что деятельность по размеще-
нию средств КФ СРО в кредитных организациях с 
заключением договора специального банковского 
счета и деятельность по размещению и (или) инве-
стированию средств КФ ВВ в целях их сохранения 
и увеличения их размера с размещением средств 
на банковском депозитном счете не является иден-
тичной по своему содержанию.   

Средства КФ ВВ в целях сохранения и увели-
чения их размера размещаются и (или) инвестиру-
ются в порядке и на условиях, которые установ-
лены Правительством Российской Федерации (п. 8 
ст. 55.16-1 ГРК РФ). Особенностью рассматривае-
мой нормы следует считать то, что процесс управ-
ления средствами КФ СРО в сфере строительства 
предусмотрен только в деятельности по размеще-
нию и (или) инвестированию средств КФ ВВ в це-
лях их сохранения и увеличения их размера, ко-
торая включает в процесс управления средствами 
уплату налога на прибыль организации при инве-
стировании данных средств. 

Деятельность по размещению и (или) инвести-
рованию средств КФ ОДО в целях их сохранения 
и увеличения их размера не регламентирована за-
конодателем, а значит, по данному виду компен-
сационного фонда установление порядка и усло-
вий процесса управления средствами КФ ОДО 
возможно на основании корпоративных актов 
[7, с. 17], утвержденных СРО. Такой порядок 
управления средствами КФ ОДО соответствует 
правовой природе процесса саморегулирования 
рассматриваемого института.

Постановлением Правительства № 469 от 
19 апреля 2017 г.  «Об утверждении Правил раз-
мещения и (или) инвестирования средств ком-
пенсационного фонда возмещения вреда саморе-
гулируемой организации в области инженерных 
изысканий, архитектурно-строительного проек-
тирования, строительства, реконструкции, капи-
тального ремонта объектов капитального стро-
ительства» [8] (далее – Правила о размещении и 
инвестирования средств КФ ВВ СРО) определены 
основные правила и условия по управлению сред-
ствами КФ ВВ СРО в сфере строительства. Данные 
Правила о размещении и инвестирования средств 
КФ ВВ СРО указывают на обязательное наличие 
решения общего собрания членов СРО, а также   
обязывают СРО заключать договоры банковского 
вклада (депозита) в валюте РФ в той же кредит-
ной организации, в которой открыт специальный 
банковский счет для размещения средств такого 
компенсационного фонда. В данном случае Пра-
вилами размещения и инвестирования средств КФ 
ВВ СРО установлен лимит размещения таких 
средств на условиях договора, который не может 
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превышать 75 % размера средств такого компенса-
ционного фонда. Следовательно, остальные 25 % 
находятся на специальных банковских счетах кре-
дитных организаций в качестве «резерва», необхо-
димого для осуществления выплат. И что не менее 
важно, названными Правилами о размещении и 
инвестирования средств КФ ВВ СРО определяет-
ся ряд существенных условий такого депозитного 
договора. Таким образом, при размещении и (или) 
инвестировании средств КФ СРО в целях их со-
хранения и увеличения их размера допускается их 
перечисление со специального банковского счета 
на банковский депозитный счет не более 75 % раз-
мера таких средств. Банковский депозитный счет 
с целью сохранения и увеличения размера КФ ВВ 
СРО должен быть открыт СРО в той же кредитной 
организации, где открыт специальный банковский 
счет КФ ВВ СРО.    

  Градостроительное законодательство закре-
пляет исключение из общего правила в вопросе 
установления порядка и условий управления сред-
ствами КФ ВВ СРО в сфере строительства.  Так, 
Правительством Российской Федерации могут 
устанавливаться случаи, порядок и условия, когда 
средства КФ ВВ СРО могут передаваться в дове-
рительное управление управляющей компании.   

 Законодатель, предусматривая в ч. 9 ст. 55.16-1 
ГрК РФ обязанность для управляющей компании 
при осуществлении своей деятельности иметь на 
выбор ту или иную указанную в законе лицен-
зию, смешивает (идентифицирует) деятельность 
«управляющего» и «управляющей компании», 
что, по нашему мнению, определяет теоретиче-
ские проблемы в толковании и правоприменении 
данной нормы.

Существует неопределенность в применении 
понятия «управляющий» и «управляющая ком-
пания», которые наделены различными правовы-
ми признаками. Деятельность  управляющей ком-
пании регулируется ФЗ от 29.11.2001 № 156-ФЗ 
(ред. от 31.12.2017) «Об инвестиционных фондах» 
[9] (далее – Закон об инвестиционных фондах), 
где предусмотрено, что  управляющая компания, 
созданная в форме  акционерного общества или 
общества с ограниченной (дополнительной) от-
ветственностью, осуществляет деятельность по 
управлению (доверительному управлению) акти-
вами акционерного инвестиционного фонда и до-
верительному управлению паевым инвестицион-
ным фондом, которая может совмещаться только 
с деятельностью по управлению ценными бу-
магами, и (или) с деятельностью в качестве 
управляющей компании специализированного 
общества, осуществляемой в соответствии с за-
конодательством Российской Федерации о рынке 
ценных бумаг, и (или) с деятельностью в качестве 
управляющей организации ипотечного агента 
(ст. 38 Закона об инвестиционных фондах). Из 
чего следует, что управляющая компания не осу-
ществляет деятельность по управлению ценными 
бумагами, но может совмещать данную деятель-
ность с деятельностью по управлению (довери-

тельному управлению) активами акционерного 
инвестиционного фонда и доверительному управ-
лению паевым инвестиционным фондом.  При 
существующем положении правил и требований, 
исходя из системного анализа норм, регулиру-
ющих деятельность по управлению средствами 
КФ ВВ СРО в сфере строительства следует, что 
управляющая компания обязана иметь и лицензию 
на осуществление деятельности по управлению 
ценными бумагами и лицензию на осуществление 
деятельности по управлению инвестиционными 
фондами, паевыми инвестиционными фондами и 
негосударственными пенсионными фондами. Дан-
ный вывод подтверждается толкованием ст. 38 За-
кона об инвестиционных фондах.  

Рассматривать деятельность по управлению 
ценными бумагами как самостоятельный вид дея-
тельности для управляющей организации не пред-
ставляется возможным, так как данная деятель-
ность регулируется ФЗ от 22.04.1996 № 39-ФЗ 
(ред. от 31.12.2017) «О рынке ценных бумаг» [10]  
(далее – Закон о рынке ценных бумаг), которым 
регламентирована деятельность управляющего 
как профессионального участника рынка ценных 
бумаг, осуществляющего деятельность по управле-
нию ценными бумагами. Данный вид деятельности 
управляющего определяется Законом о саморегу-
лировании в сфере финансовых услуг, который в 
ст. 3 названного закона в числе финансовых орга-
низаций указывает регулируемый вид деятельности 
управляющего (п.3 ч.1 ст.3 Закона о саморегулиро-
вании в сфере финансовых услуг) и не указывает 
вид деятельности управляющей компании.   

 Закон о рынке ценных бумаг определяет по-
средническую деятельность на рынке ценных 
бумаг, которую осуществляют брокеры, дилеры 
и доверительные управляющие. Брокер соверша-
ет сделки на рынке ценных бумаг по поручению 
клиента: от имени и за счет клиента или от сво-
его имени и за счет клиента. Дилер заключает 
сделки с ценными бумагами от своего имени и за 
свой счет. Доверительный управляющий выделя-
ет персонального брокера для управления ценны-
ми бумагами клиента. Деятельность доверитель-
ного управляющего ценными бумагами состоит 
в инвестировании передаваемого в управление 
имущества, а также в заключении срочных бир-
жевых и внебиржевых «контрактов» [11, с. 140]. 
Управляющие действуют на основании лицензий, 
выдаваемых Банком России, который осущест-
вляет специальный контроль за их деятельностью 
[12, с. 24]. Доверительный управляющий отвеча-
ет перед клиентом за эффективное управление и 
совершение операций, направленных на увели-
чение стоимости активов, переданных ему в до-
верительное управление. Из чего следует, что де-
ятельностью по управлению ценными бумагами 
управляющая компания не занимается. Некоторые 
цивилисты указывают на недостатки в механизмах 
доверительного управления, говоря о том, что на 
практике такие механизмы не обеспечивают долж-
ной защиты клиентов, и иногда суммы, первона-
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чально переданные доверительному управляюще-
му, существенно сокращаются по истечении срока 
управления [13, с. 14].

Таким образом, когда деятельность управля-
ющего и деятельность управляющей компании 
регулируются разными федеральными законами, 
имеют разные цели и задачи, по нашему мнению, 
они не могут быть идентифицированы и должны 
рассматриваться как два разных вида деятельности.   

Правовая идентификация двух разных по ха-
рактеру видов деятельности (управляющего и 
управляющей компании) приведет к парализации 
правового механизма применения установлен-
ных норм и правил в отношении интересующего 
нас вопроса. Видимо, данные противоречия будут 
устранены Правительством РФ, которое своим по-
становлением обозначит определенные условия 
и определит порядок управления средствами КФ 
ВВ СРО, соблюдение которых будит носить обя-
зательный характер. Такие пробелы в толковании 
и правоприменении недопустимы в условиях ры-
ночных правоотношений, они требуют «понят-
ных» правил поведения хозяйствующих субъек-
тов института саморегулирования, что особенно 
важно для эффективного регулирования деятель-
ности СРО в вопросах размещения средств КФ в 
сфере строительства.   

Как видим, законодателем установлены осо-
бый порядок и условия управления средствами 
КФ СРО в сфере строительства, которые выража-
ются в ряде запретов и ограничений в отношении 
порядка совершения операций по размещению и 
инвестированию средств КФ СРО. Следует ука-
зать на то, что механизмы доверительного управ-
ления на практике не обеспечивают должной за-
щиты клиентов, и иногда суммы, первоначально 
переданные доверительному управляющему, 
существенно сокращаются по истечении срока 
управления. Фактически доверительное управле-
ние осуществляется управляющими компаниями 
на основе договоров с клиентами в рамках граж-
данского законодательства, а также определенного 
регулирования в рамках Закона о рынке ценных 
бумаг и ряда подзаконных актов.

 Процесс управления средствами КФ СРО ре-
гламентируется и утверждается постановлениями 
Правительства РФ, что говорит об активном госу-
дарственном участии в регулировании данного во-
проса. Такое чрезмерное, на наш взгляд, участие 
государства в процессе управления средствами КФ 
СРО в сфере строительства позволяет утверждать, 
что в правовом механизме размещения средств КФ 
СРО в сфере строительства присутствует адми-
нистративный компонент в виде необходимости 
подчинения условиям правового режима, устанав-
ливаемого публичной властью – Правительством 
РФ. При таких условиях процесс управления прак-
тически утрачивает черты, свойственные саморе-
гулированию. 

Рассматривая позицию ряда авторов о суще-
ствовании двух подходов по вопросу «о соотно-
шении государственного регулирования эконо-

мики и саморегулирования» [14, с. 23], следует 
отметить, что на данном этапе в сфере строитель-
ства прослеживается ситуация, где саморегулиро-
вание находится под «жестким» государственным 
регулированием. Данный вывод следует из того, 
что начало деятельности, запускающей процесс 
управления в отношении определения порядка и 
условий управления средствами КФ СРО в сфере 
строительства, возложено на СРО, сам процесс 
управления строго регламентирован государством, 
а  надзорный орган – Банк России (ст. 28 Феде-
рального закона от 13.07.2015 № 223-ФЗ (ред. от 
28.12.2017) «О саморегулируемых организациях в 
сфере финансового рынка» [15] (далее – Закон о 
саморегулировании в сфере финансовых услуг) –  
осуществляет контроль за соблюдением условий и 
порядка управления средствами КФ СРО в сфере 
строительства.  

Таким образом, роль государственного регули-
рования деятельности по установлению правил в 
вопросах управления средствами КФ СРО в сфе-
ре строительства более значительна, что также 
является особенностью управления средствами 
КФ СРО в сфере строительства. Необходимость 
определения более понятных границ поведения 
для проявления волеизъявления СРО в вопросе 
процессов управления средствами КФ СРО, на 
наш взгляд, очевидна, поскольку установленные 
административные правила поведения в вопро-
сах регулирования рассматриваемого процесса 
управления могут способствовать развитию кор-
рупции в государстве [16, с. 373]. Исследуемый 
нами процесс управления средствами КФ СРО 
зависит от принятия нормативно-правовых ак-
тов, этот длящийся во времени процесс принятия 
нормы права требует адаптации хозяйствующих 
субъектов саморегулируемой деятельности к про-
исходящим в государстве социально-экономиче-
ским изменениям. Однако если процесс коррек-
тировки законодательства и каждой его детали 
будет происходить постоянно [17, с. 55], то пред-
принимательскому сообществу в сфере саморе-
гулирования будет трудно адаптироваться. При 
таком положении, определяя условия процесса 
управления средствами КФ СРО в сфере стро-
ительства, государство обязано на уровне феде-
рального законодательства установить основные 
правила поведения их участников и предоставить 
право СРО утверждать корпоративными актами 
(внутренними документами) [18, с. 45] особен-
ности данного процесса управления средствами 
КФ. Также считаем, что, закрепляя на уровне по-
становлений Правительства правила поведения 
участников процесса управления средствами КФ 
СРО, государство должно предоставить гарантии 
эффективности [19, с. 46] и экономической целе-
сообразности предложенных условий и порядка 
управления средствами КФ СРО. Однако на се-
годняшний день государство предоставляет га-
рантию в виде участия Банка России в осущест-
влении мер по предупреждению банкротства 
кредитной организации (Постановление № 970).

Васючкова О. А.
Особенности управления средствами компенсационных фондов саморегулируемой организации 
в сфере строительства
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  По нашему мнению, только обоюдная ответ-
ственность как всех участников института са-
морегулирования, так и государства позволит 
в дальнейшем рассматривать данный инсти-
тут в качестве основополагающего правового 
механизма, способного положительно влиять 
на уровень экономических процессов в стране, 
в том числе обеспечивать стабильность рыноч-
ных отношений и способствовать более пер-
спективному развитию самого института само-
регулирования в России. 
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АННОТАЦИЯ
Статья посвящена характеристике правового статуса управляющей организации как субъекта 

управления многоквартирным домом. Автор отмечает, что правовой статус управляющей организации 
обладает рядом особенностей, которые заключаются прежде всего в повышенных требованиях, 
предъявляемых к лицу, желающему осуществлять управление. Цель предъявления повышенных 
требований – обеспечение эффективности деятельности в столь важной и ответственной сфере, как 
управление многоквартирным домом. В статье затрагивается вопрос лицензирования управляющих 
организаций как главной особенности правового статуса, рассматриваются позиции ученых и 
практиков по этому вопросу, соотношение механизмов лицензирования и саморегулирования. 
Также автор предлагает классификацию особенностей правового статуса на внутренние (связанные 
с внутренним организационным устройством субъекта) и внешние (связанные с особенностями 
взаимодействия субъекта с третьими лицами при осуществлении деятельности) и подробно 
рассматривает каждую из выявленных особенностей. В заключение автор делает вывод, что введение 
определенных императивных требований к управляющим организациям необходимо, но вряд ли 
решит все проблемы, существующие в данной сфере. 
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ABSTRACT
The article is devoted to the characteristic of managing organization’s legal status as a multi-apartment 

housing managing subject. The author notes, that managing organization’s legal status has some features, 
which has a character of increased requirements. The purpose of increased requirements – is in ensuring 
effective work in very important and responsible sphere of multy-apartment housing management. The 
article touches upon the issue of licensing of managing organizations, examines the positions of researchers 
and practitioners on this issue and the correlation between licensing mechanisms and self-regulation. 
Also, the author offers classifi cation of legal status features on internal (connected with organizational 
structure of subject) and external (connected with interaction’s features of subject with other parties) and in 
detail considers all the features. In conclusion, the author states that the introduction of certain mandatory 
requirements for managing organizations is necessary, but it is unlikely to solve all the problems in this 
sphere.
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Правовой статус управляющей организации 
характеризуется определенными особенностями, 
связанными с необходимостью обеспечения эф-
фективности при осуществлении деятельности по 
управлению многоквартирными домами. Особен-
ности прежде всего заключаются в повышенных 
требованиях, предъявляемых к лицу, желающему 
работать в указанной сфере.

Все особенности правового статуса управля-
ющих организаций можно условно разделить на 
две группы: внутренние (связанные с внутренним 
организационным устройством субъекта) и внеш-
ние (связанные с особенностями взаимодействия 
субъекта с третьими лицами при осуществлении 
деятельности).

При этом все аспекты специфики правового ста-
туса управляющей организации (как внутренние, 
так и внешние) тесно связаны с необходимостью 
получения управляющей организацией лицензии 
на осуществление деятельности по управлению 
многоквартирными домами.

Данная обязанность была введена с 1 мая 
2015 года, и относительно указанного решения сре-
ди ученых и практиков до сих пор ведутся серьез-
ные споры.

Так, одни ученые положительно оценивают вве-
дение института лицензирования управляющих 
организаций в связи с тем, что лицензионный кон-
троль «позволит выявить и отсеять с рынка недобро-
совестных игроков, повысит качество управления 
многоквартирными домами» [1, с. 152]; что разреши-
тельный порядок поспособствует укреплению закон-
ности и сокращению количества злоупотреблений в 
сфере управления многоквартирными домами [2].

Другие же авторы отрицательно относятся к 
лицензированию управляющих организаций. Так, 
по мнению Е. В. Ненастьевой, введение лицензи-
рования в ЖКХ не решит существующих проблем 
в сфере управления многоквартирными домами, 
а лишь даст возможность поменять одни управля-
ющие организации на другие, а проблемы для по-
требителя останутся [3, с. 82]. 
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При этом авторы, положительно оценивающие 
введение требований в отношении управляющих 
организаций, спорят относительно механизма, с 
помощью которого данные требования должны 
предъявляться, – лицензирования или саморегу-
лирования. Несмотря на все плюсы саморегули-
рования, законодатель решил этот вопрос в пользу 
механизма лицензирования. Премьер-министр РФ 
Д. А. Медведев, комментируя данное решение, от-
метил, что механизм лицензирования может быть 
начальным этапом, «а потом, когда уже возникнут 
нормальные управляющие компании, через какое-
то время, через 3–5–7 лет, можно перейти к само-
регулированию» [4].

При этом суть обоих механизмов – и лицен-
зирования, и саморегулирования – заключается 
в предъявлении повышенных требований к субъ-
екту, желающему осуществлять определенную 
деятельность, с той лишь разницей, кому пре-
доставлено право контролировать соблюдение 
установленных требований. В настоящее время 
данностью является предъявление повышенных 
требований к деятельности по управлению много-
квартирным домом путем использования механиз-
ма лицензирования.

Далее мы поочередно разберем предъявляе-
мые законодателем требования, которые придают 
специфику правовому статусу управляющих орга-
низаций, пользуясь их дифференциацией на вну-
тренние и внешние особенности, предложенной 
нами выше.

Следуя указанной градации, к внутренним осо-
бенностям можно отнести организационно-право-
вую форму и повышенные требования к долж-
ностным лицам управляющей организации.

Итак, в соответствии с действующим жилищ-
ным законодательством управляющая организа-
ция – это юридическое лицо или индивидуальный 
предприниматель, которому предоставлена лицен-
зия на осуществление деятельности по управле-
нию многоквартирными домами. Таким образом, 
управляющая организация может быть создана в 
форме как коммерческой, так и некоммерческой 
организации, а также может действовать в каче-
стве индивидуального предпринимателя. При этом 
деятельность по управлению многоквартирными 
домами является предпринимательской. Законода-
тель особо подчеркивает это наименованием раз-
решительного документа – «лицензия на осущест-
вление предпринимательской деятельности».

Относительно возможности деятельности 
управляющей организации в форме коммерческих 
организаций вопросов не возникает. Коммерче-
ские организации, как правило, обладают общей 
правоспособностью и вправе заниматься любой 
деятельностью. 

Все некоммерческие организации обладают 
специальной правоспособностью. В настоящее 
время присутствует терминологическое противо-
речие – законодатель принял решение не приме-

нять в отношении некоммерческих организаций 
термин «предпринимательская деятельность», за-
менив его термином «приносящая доход деятель-
ность», что исходит из текста ст. 50 ГК РФ. При 
этом и в ст. 123.34 ГК РФ, посвященной автоном-
ным некоммерческим организациям, и в Федераль-
ном законе «О некоммерческих организациях» [5] 
законодатель оставил формулировки о предпри-
нимательской деятельности некоммерческих ор-
ганизаций. Отмечая безусловное несовершенство 
действующего законодательства в данном аспек-
те, мы умышленно не будем углубляться в этот 
крайне дискуссионный вопрос, удовлетворившись 
разъяснениями Пленума Верховного Суда РФ [6] 
о тождественности правового регулирования при-
носящей доход деятельности некоммерческих ор-
ганизаций и предпринимательской деятельности 
коммерческих организаций. 

Итак, некоммерческая организация в соответ-
ствии с действующим законодательством вправе 
осуществлять приносящую доход деятельность, 
исключительно если это служит достижению це-
лей, ради которых она создана, и соответствует 
указанным целям. Таким образом, по общему пра-
вилу, если уставом некоммерческой организации 
в качестве цели и видов деятельности предусмо-
трена деятельность по управлению многоквартир-
ными домами, то она вполне может осуществлять 
приносящую доход деятельность в этой сфере.

Крайне интересным является вопрос о воз-
можности создания и деятельности управляющей 
компании в организационно-правовой форме авто-
номной некоммерческой организации.

На данный момент в действующем законода-
тельстве существует коллизия норм Гражданского 
кодекса Российской Федерации и Федерального 
закона от 12.01.1996 № 7-ФЗ «О некоммерческих 
организациях» касательно регулирования пред-
принимательской деятельности автономной не-
коммерческой организации. Так, в ст. 10 Закона 
«О некоммерческих организациях» законодатель 
позволяет автономным некоммерческим органи-
зациям осуществлять предпринимательскую де-
ятельность, соответствующую целям, для дости-
жения которых они созданы. Однако согласно ст. 
123.24 ГК РФ автономная некоммерческая органи-
зация вправе заниматься предпринимательской де-
ятельностью, необходимой для достижения целей, 
ради которых она создана, исключительно созда-
вая для осуществления предпринимательской де-
ятельности хозяйственные общества или участвуя 
в них.

Указанная коллизия вызывает множество спо-
ров в процессе деятельности автономных не-
коммерческих организаций. Так, правопримени-
тельные органы (в частности, регистрирующие 
– управления Министерства юстиции Российской 
Федерации) указывают на приоритет положений 
Гражданского кодекса при решении данного во-
проса и считают, что автономная некоммерческая 
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организация не вправе самостоятельно осущест-
влять предпринимательскую деятельность.

Придерживаясь подобной позиции, можно сде-
лать однозначный вывод о том, что управляющая 
организация, созданная в форме автономной не-
коммерческой организации, не вправе осущест-
влять деятельность по управлению многоквар-
тирными домами, так как данная деятельность 
априори является предпринимательской. Исходя 
из этого, очевидно, что созданная в подобной фор-
ме управляющая компания не может получить ли-
цензию на осуществление предпринимательской 
деятельности по управлению многоквартирными 
домами.

Однако анализ государственной информацион-
ной системы жилищно-коммунального хозяйства 
[7], в частности сводного реестра выданных ли-
цензий, показывает, что лицензирующие органы 
допускают предоставление лицензий управляю-
щим организациям, созданным в такой организа-
ционно-правовой форме (управляющих компаний, 
осуществляющих предпринимательскую деятель-
ность по управлению домами в форме автономных 
некоммерческих организаций), достаточно много. 
Вопрос о том, как можно объяснить подобное по-
ложение дел – позицией лицензирующих органов 
решить названную коллизию не в пользу Граждан-
ского кодекса Российской Федерации или баналь-
ным отсутствием проработки указанного вопроса, 
– остается без ответа.

Некоторые ученые подвергают критике саму 
предоставленную законодателем возможность 
вести деятельность управляющей организации в 
качестве индивидуального предпринимателя, обо-
сновывая это отсутствием уставного капитала, 
учредительных документов, обособленного иму-
щества, резервного фонда [8, с. 20]. Сфера управ-
ления многоквартирными домами действительно 
является крайне важной и ответственной, однако, 
на наш взгляд, на практике ни размер уставно-
го капитала, ни наличие требований к созданию 
резервного фонда не обеспечивают действенных 
гарантий кредиторам. Более того, тот факт, что 
индивидуальный предприниматель отвечает по 
обязательствам всем своим имуществом, скорее 
мотивирует лицо на добросовестное поведение 
на рынке управления многоквартирными домами. 
В связи с изложенным мы считаем допустимым 
создание и деятельность управляющих органи-
заций в формате индивидуального предпринима-
тельства.

Внутренней особенностью правового статуса 
управляющей организации является также требо-
вание о регистрации лица на территории Россий-
ской Федерации. Это выражение общей тенденции 
защиты государственных интересов в наиболее 
важных отраслях деятельности (к коим, конечно, 
необходимо относить и жилищную сферу) путем 
отступления в силу прямого указания закона от 
национального режима, предоставляемого ино-

странным лицам, посредством сужения право-
субъектных возможностей.

Другим внутренним аспектом специфики пра-
вового статуса управляющей организации являет-
ся предъявление повышенных требований к долж-
ностным лицам управляющей организации. Так, 
одним из лицензионных требований является на-
личие у руководителя управляющей компании ква-
лификационного аттестата. В целях его получения 
должностное лицо должно сдать экзамен, который 
принимает непосредственно лицензионная комис-
сия. К предъявлению такого требования можно от-
нестись исключительно положительно. Руководи-
тель организации, осуществляющей деятельность 
в такой безусловно ответственной и важной сфере, 
как управление многоквартирными домами, дол-
жен знать правовые и организационные аспекты 
этой деятельности. Более того, такое ограничение 
препятствует назначению в качестве единолично-
го исполнительного органа номинального дирек-
тора, на практике не принимающего руководящих 
решений, а лишь технически подписывающего до-
кументы. Остается надеяться на добросовестность 
лицензионных комиссий, при отсутствии которой 
сдача квалификационного экзамена превратится 
в простую формальность. Также у должностного 
лица соискателя лицензии не должно быть несня-
той или непогашенной судимости за преступления 
в сфере экономики средней и выше тяжести, не 
должно быть сведений о назначении ему наказа-
ния в виде дисквалификации и сведений в реестре 
лиц, осуществлявших функции руководителя ор-
ганизации, лицензия которой была аннулирова-
на. Данные требования выполняют функцию не-
допущения к столь важной сфере субъектов, чья 
репутация в сфере управления потеряна, и предъ-
являются в рамках общей тенденции ограничения 
управленческих возможностей лиц, совершивших 
правонарушения в определенной сфере.

Внешние аспекты специфики правового статуса 
управляющей организации связаны со взаимодей-
ствием с третьими лицами в процессе осуществле-
ния своей деятельности, прежде всего с осущест-
влением контроля за деятельностью управляющей 
организации со стороны третьих лиц.

В первую очередь контроль осуществляют соб-
ственники помещений в многоквартирном доме, 
чье благоприятное проживание обязана обеспе-
чить управляющая компания. В этих целях законо-
датель предъявляет к управляющим организациям 
повышенные требования по информированию по-
требителей о ходе своей деятельности, которые 
выражаются в двух формах: обеспечении соб-
ственникам свободного доступа к информации и 
дополнительной отчетности о своей деятельности.

Так, управляющая организация на основании 
ст. 161 Жилищного кодекса Российской Федера-
ции, а также Стандарта раскрытия информации 
организациями, осуществляющими деятельность 
в сфере управления многоквартирными дома-

Труфанов А. В.
Особенности правового статуса управляющей организации в аспекте обеспечения эффективности деятельности 
по управлению многоквартирным домом
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ми [9] (далее – Стандарт), обязана детально рас-
крывать практически все аспекты своей деятель-
ности, в том числе показатели финансово-хозяй-
ственной деятельности, информацию об объемах и 
стоимости проведенных работ и оказанных услуг 
по содержанию дома, сметы доходов и расходов, 
информацию о привлечении субъекта к админи-
стративной ответственности в сфере управления 
многоквартирным домом. Следует отметить, что 
в Стандарт совсем недавно были внесены измене-
ния [10], которые существенно облегчают работу 
управляющих компаний по раскрытию информа-
ции. Согласно утратившей силу редакции Стан-
дарта, управляющие организации обязаны были 
предоставлять информацию, в том числе путем ее 
размещения на стендах в помещении организации, 
а также по запросам в письменном или электрон-
ном виде. В настоящее время Стандарт требует 
размещать информацию лишь в электронном виде 
на интернет-ресурсах.

Данное решение законодателя легко объяснить 
повсеместным распространением возможности до-
ступа в сеть Интернет и реализацией администра-
тивной реформы по переходу к цифровому обмену 
информацией между гражданами, государственны-
ми и муниципальными органами, организациями. 
Однако для определенной категории собственников 
помещений (прежде всего для большинства пенсио-
неров) указанное решение является существенным 
ограничением права на получение информации о 
деятельности управляющей организации, связан-
ной с управлением их многоквартирным домом. 
На наш взгляд, полный отказ от предоставления 
информации на материальных носителях введен за-
конодателем поспешно.

В соответствии с п. 11 ст. 162 Жилищного ко-
декса Российской Федерации управляющая ор-
ганизация, помимо стандартных отчетов, преду-
смотренных для всех юридических лиц, ежегодно 
представляет собственникам помещений отчет о 
выполнении договора управления за предыдущий 
год, что является дополнительной мерой контроля 
деятельности по управлению многоквартирным 
домом со стороны потребителей.

Помимо контроля со стороны потребителей, 
соблюдение управляющей организацией лицен-
зионных требований является предметом особого 
контроля со стороны органов государственного 
жилищного надзора, которые вправе проводить в 
отношении субъектов управления плановые и вне-
плановые проверки. По результатам проверки кон-
тролирующий орган вправе подать в суд заявление 
об аннулировании лицензии.

Таким образом, правовой статус управляющей 
организации характеризуется целым рядом осо-
бенностей, связанных с необходимостью обеспе-
чения эффективности деятельности по управле-
нию многоквартирным домом. 

На наш взгляд, к управляющим организациям 
действительно должны предъявляться определен-
ные повышенные требования в связи со спецификой 

рынка, в рамках которого они действуют. При этом 
непринципиально, путем применения какого ме-
ханизма (лицензирования или саморегулирования) 
будут данные требования предъявляться. Государ-
ственное регулирование данной сферы, выразивше-
еся в введении института лицензирования управля-
ющих организаций, должно положительно сказаться 
на деятельности управляющих организаций, но вряд 
ли полностью искоренит все проблемы, связанные с 
недобросовестностью отдельных участников рынка. 
Считаем, что единственной «панацеей» от недобро-
совестных управляющих организаций является все 
же самоорганизация собственников помещений, ко-
торым предоставлено право самостоятельного реше-
ния вопросов, связанных с выбором способа управ-
ления многоквартирным домом в целом и смены 
управляющей организации в частности.
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АННОТАЦИЯ
Целью статьи является выявление и раскрытие специфических признаков договора присоединения 

и его аналогов в сущностном аспекте – с точки зрения особенностей их заключения. В работе автор 
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Договор присоединения, как известно, это не 
вид и не род договоров, а скорее договорная кон-
струкция [1, с. 381], отличительной особенностью 
которой является специфика заключения, в кото-
рой проявляется фактическое неравенство сторон 
договора. Как отмечается учеными [2, с. 304], 
с начала XX века наметился рост применения до-
говоров присоединения. Это связано с развитием 
технологий, промышленного производства и эко-
номики в целом, с естественным стремлением и 
возможностью хозяйствующих субъектов стандар-
тизировать условия продажи товаром, выполнения 
работ, оказания услуг, упростить и ускорить за-
ключение сделок, стандартизировать их условия, 
повысив за счет этого общую эффективность. 

Легальное определение договора присоедине-
ния закреплено в пункте 1 статьи 428 Гражданского 
кодекса Российской Федерации (далее – ГК РФ); 
договором присоединения признается договор, ус-
ловия которого определены одной из сторон в фор-
мулярах или иных стандартных формах и могли 
быть приняты другой стороной не иначе как путем 
присоединения к предложенному договору в целом. 

Практическое значение введения в законода-
тельство данной теоретической модели на прак-
тике заключается в том, что присоединившейся 

стороне, которую также называют слабой, предо-
ставляются определенные правовые механизмы 
защиты своих интересов. Эти способы защиты 
указаны в пункте 2 этой же статьи ГК РФ и со-
стоят в том, что слабая сторона вправе в судебном 
порядке требовать расторжения или изменения до-
говора с даты его заключения. 

Относительно недавно в данной статье появля-
ется новый пункт 3, который предоставляет те же 
способы защиты слабой стороне иного договора, 
имеющего отдельные признаки договора присо-
единения. В пункт 3 статьи 428 ГК РФ указано, 
что правила, предусмотренные пунктом 2 насто-
ящей статьи (то есть право требовать изменения 
или расторжения договора), подлежат примене-
нию также в случаях, если при заключении дого-
вора, не являющегося договором присоединения, 
условия договора определены одной из сторон, 
а другая сторона в силу явного неравенства пере-
говорных возможностей поставлена в положение, 
существенно затрудняющее согласование иного 
содержания отдельных условий договора. 

Данный пункт внесен в ГК РФ Федеральным 
законом от 08.03.2015 № 42-ФЗ «О внесении изме-
нений в часть первую Гражданского кодекса Рос-
сийской Федерации». В пояснительной записке к 
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законопроекту [3] этого федерального закона в от-
ношении описываемого нами изменения подроб-
ные пояснения отсутствовали, а пояснения общего 
характера сводятся к необходимости реализовать 
Концепцию развития гражданского законодатель-
ства РФ [4]. 

В рамках данной работы мы считаем приемле-
мым, несмотря на известную условность, имено-
вать такие упомянутые в пункте 3 статьи 428 ГК 
РФ договоры, которые не являются договорами 
присоединения, но условия которых определены 
одной из сторон, а другая сторона в силу явного 
неравенства переговорных возможностей постав-
лена в положение, существенно затрудняющее со-
гласование иного содержания отдельных условий 
договора, аналогами договора присоединения. 

Введение в законодательство такого понятия, 
близкого к ранее существовавшему и давно извест-
ному понятию – договору присоединения, ставит 
вопрос: в чем состоят сущностные, принципиаль-
ные различия между имеющимся понятием – дого-
вором присоединения и новой категорией – иными 
договорами с теми же средствами правовой защи-
ты слабой стороны?

Поскольку специфика договора присоединения 
проявляется прежде всего и главным образом в ус-
ловиях его заключения, то и мы попытаемся найти 
различия между договором присоединения и его 
аналогами именно в способах заключения до-
говора. В цивилистической науке под способами 
заключения договора традиционно понимаются 
методы, приемы, действия сторон по заключению 
соглашения. 

Способами заключения договора, как известно 
[5, с. 24], являются: 1) составление единого доку-
мента и подписание его сторонами, 2) обмен доку-
ментами  между сторонами (направление оферты 
и получение оферентом акцепта) и 3) акцепт до-
кументарной оферты путем совершения акцептан-
том конклюдентных действий. 

Не вызывает сомнений и не требует доказыва-
ния утверждение, что договор присоединения мо-
жет заключаться путем составления единого (в том 
числе электронного) документа и подписания его 
всеми сторонами. Например, таким образом может 
заключаться кредитный договор между банком и 
заемщиком, где банк может быть сильной сторо-
ной, а заемщик – присоединяющейся [6; 7, с. 154]. 
Очевидно, что и аналоги договора присоединения 
могут заключаться этим способом. 

Распространенным способом заключения до-
говора присоединения является заключение до-
говора посредством обмена документами между 
оферентом и акцептантом. Здесь повышенный ин-
терес представляет вопрос, в какой роли выступает 
сильная сторона, а в какой – присоединяющаяся – 
в роли оферента или акцептанта. На первый взгляд 
кажется, что для сильной стороны роль оферента 
предпочтительнее, так как именно в оферте опре-
деляются все условия будущего договора, а акцеп-
тант может лишь согласиться с ними путем приня-
тия оферты или отказаться. К примеру, в договоре 

технологического присоединения к электрическим 
сетям сильной стороной договора присоединения 
является (вышестоящая) сетевая организация, она 
же является оферентом [8]. При таком распреде-
лении ролей сильная сторона в оферте определяет 
все содержание будущего договора, а у акцептан-
та остается лишь одна возможность – акцептовать 
такую оферту или нет (присоединиться к договору 
или нет). 

Однако в некоторых случаях слабая сторона 
лишается и этой последней возможности повлиять 
на судьбу будущего договора. Перераспределение 
ролей и помещение себя в роль акцептанта дает 
возможность сильной стороне еще и определять в 
целом, будет договор заключен или нет и в какой 
момент [9]. Разумеется, предоставленная в таком 
случае оференту возможность определить условия 
оферты, т. е. будущие условия договора, является 
эфемерной: обычно в подобных случаях содержа-
ние такой оферты предписано сильной стороной, 
а оферта, по своему содержанию не соответству-
ющая образцу, предписанному сильной стороной, 
просто не рассматривается и очевидно не будет 
акцептована [10]. 

Таким образом, договор присоединения может 
быть заключен путем обмена документами между 
оферентом и акцептантом, причем сильная сторо-
на может быть и оферентом, и акцептантом. 

Аналоги договора присоединения в этом аспек-
те каких-либо серьезных отличий от договора 
присоединения не имеют. Изучение судебной 
практики также не позволило выявить какие-либо 
различия по указанному вопросу.  

Не стоит упускать из виду и методы заключе-
ния договора, не подпадающие под классическое 
направление оферты и ее акцепта. Так, например, 
порой в деловой практике договор заключается пу-
тем одновременного подписания каждой из сторон 
экземпляра договора и направления его навстречу 
другой стороне [11]. А. Г. Карапетов называет это 
заключением договора в виде единого документа 
дистанционно. 

Этот и другие относительно новые разновид-
ности известных способов заключения договора 
(напр., направление оферентом электронной заяв-
ки-оферты компьютерной программой без участия 
человека во исполнение ранее заключенного ра-
мочного договора, акцепт заявки конклюдентными 
действиями – отгрузка товара, указанного в заявке 
(по материалам договорной работы АО «Арконик 
СМЗ», г. Самара)) вполне могут быть использова-
ны для заключения как договора присоединения, 
так и его аналогов. В таких способах заключения 
договора различия между договором присоедине-
ния и его аналогами никак не проявляются. 

Рассмотрим, наконец, случай заключения до-
говора присоединения путем принятия оферты 
конклюдентными действиями (п. 3 ст. 438 ГК РФ). 
Например, таким способом заключаются дого-
воры в сфере электронной торговли в Интернете 
[12, с. 223]: например, организация – владелец 
интернет-сайта при выборе пользователем товара 
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предлагает пользователю ознакомиться с текстом 
договора и принять его (как правило, отметив 
«галочкой» соответствующее поле интернет-стра-
ницы или просто продолжая вносить данные о 
предстоящей покупке или средстве платежа) [13]. 
В данном случае сильная сторона договора присо-
единения является оферентом. 

Примеры обратного, когда слабая сторона на-
правляет оферту, а сильная сторона совершает кон-
клюдентное действие, встречаются в работе бан-
ков. Так обычно заключение договора банковского 
счета оформляется путем подачи клиентом (при-
соединяющаяся сторона) в банк (сильная сторона) 
соответствующего заявления (оферта), в котором 
клиент просит банк открыть ему расчетный счет 
и вести его на условиях, утвержденных локаль-
ным актом банка и расположенных на его сайте 
в сети Интернет. При этом, разумеется, заявление 
оформляется клиентом не в произвольной форме, 
а при строгом соблюдении формы, предписанной 
банком (а точнее говоря, обычно работники бан-
ка заполняют заявление и предлагают его подпи-
сать клиенту); а если клиент составит заявление 
с отступлением от формы банка, банк по такому 
заявлению расчетный или иной соответствующий 
счет не откроет (не совершит конклюдентные дей-
ствия) [14, с. 127]. 

Таким образом, договор присоединения может 
быть заключен путем акцепта оферты конклю-
дентными действиями, причем сильная сторона 
может быть как оферентом, так и акцептантом. 
В юридической литературе, в судебной практике в 
этой связи не выделяют никаких различий между 
договором присоединения и его аналогами. 

Особого внимания заслуживает проблематика 
заключения договора на торгах. Отметим, что все 
больше авторов считает торги также способом за-
ключения договора [15, с. 82; 16, с. 7]. Другие же 
авторы полагают, что торги – это способ выбора 
лучшего контрагента и условий договора для по-
следующего его заключения, но не способ его за-
ключения [17]. 

С 2015 года количество договоров присоеди-
нения, заключаемых в процедуре торгов, суще-
ственно увеличилось, так как вышеуказанным 
федеральным законом статья 428 ГК РФ также 
была изменена в части распространения ее дей-
ствия на отношения, в которых обе стороны яв-
ляются предпринимателями. В связи с данным 
изменением под действие статьи 428 ГК РФ по-
пали все договоры, заключаемые в процессе за-
купочных процедур, проводимых в соответствии 
с Федеральным законом от 05.04.2013 № 44-ФЗ 
«О контрактной системе в сфере закупок товаров, 
работ, услуг для обеспечения государственных и 
муниципальных нужд», и большинство догово-
ров, заключенных по результатам закупочных 
процедур, проводимых в соответствии с Феде-
ральным законом от 18.07.2011 № 223-ФЗ «О за-
купках товаров, работ, услуг отдельными видами 
юридических лиц» (публичные закупочные про-

цедуры). Представляется, что субъекты, не явля-
ющиеся предпринимателями, могут участвовать 
в закупках в соответствии с данными федераль-
ными законами, но мы считаем, что на практике 
все же большинство участников таких закупок 
– лица, осуществляющие предпринимательскую 
деятельность. Данными законами регулируется 
закупочная деятельность организаций государ-
ственного сектора экономики [18], естественных 
монополий и субъектов регулируемых видов де-
ятельности [19], а, как известно, удельный вес 
данного сектора в экономике растет [20].

Не каждый случай публичных закупок является 
торгами в смысле ст. 447–449 ГК РФ [18]. Напри-
мер, в Едином отраслевом стандарте закупок Ро-
сатома указано, что конкурс, аукцион и редукцион 
регулируются нормами Гражданского кодекса РФ 
о торгах (является торгами), а запрос предложе-
ний, запрос цен и все неконкурентные способы за-
купки не являются торгами [21]. 

В случае заключения договора в процедуре 
торгов сильная сторона всегда является орга-
низатором торгов и не может быть участником 
торгов, потому что именно организатор торгов 
задает все условия, которым должны соответ-
ствовать участники торгов и по которым будет 
осуществляться выбор победителя. В случае за-
ключения договора на торгах смена ролей (ор-
ганизатор торгов или участник торгов) между 
сильной и присоединяющейся стороной нам ка-
жется невозможной. 

Необходимо также отметить, что у организа-
тора торгов имеется возможность предусмотреть, 
что участники торгов конкурируют друг с другом 
не только по цене, но и по совокупности некото-
рых других условий (конкурс). В таком случае до-
говор, заключаемый с победителем торгов, уже не 
будет договором присоединения, так как не все ус-
ловия договора определены сильной стороной, но 
может отвечать признакам аналога договора при-
соединения. 

Тем не менее, как и в других случаях заключе-
ния договора, при заключении договора на торгах 
мы не видим различий по порядку заключения 
между договором присоединения и его аналогами. 

Итак, договор присоединения может иметь 
место при любом из предусмотренных Граждан-
ским кодексом РФ способе заключения догово-
ра, причем в случае с направлением оферты и 
ее акцептом (как документарным, так и выра-
женным в конклюдентных действиях) сильная 
и присоединяющаяся стороны могут быть как 
оферентом, так и акцептантом, а в случае с за-
ключением договора на торгах сильная сторона 
может быть только организатором торгов, а при-
соединяющаяся сторона – только участником 
торгов. Вышесказанное справедливо и для ана-
логов договора присоединения. Следовательно, 
в способах заключения договора различий меж-
ду договором присоединения и его аналогами не 
наблюдается. 

Макеенков И. А.
Способы заключения договора присоединения и его аналогов: сравнительно-правовой анализ
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Действующее законодательство закрепляет право 
на вознаграждение за служебное произведение. С 
точки зрения легальной классификации интеллек-
туальных прав данное право не является исключи-
тельным, не относится к числу неимущественных, а 
входит в число так называемых «иных» прав, которые 
вобрали в себя разнородные по сути права. Общепри-
знанным в цивилистической доктрине является деле-
ние гражданских правоотношений и субъективных 
гражданских прав на имущественные и личные неи-
мущественные, а также абсолютные и относительные 
[1, c. 216]. Право на вознаграждение за служебное 
произведение, так же как и право на вознаграждение 
за иные служебные результаты интеллектуальной де-
ятельности, в литературе обоснованно предлагается 
рассматривать как иное интеллектуальное право иму-
щественного характера [2, c. 170]. Относительный же 
характер рассматриваемого права не вызывает сомне-
ний.

Под осуществлением субъективного  права в на-
уке обычно понимается реализация управомоченным 
лицом возможностей, заключенных в содержании 
права [3, c. 379]. Содержание этого относительного 
субъективного права  составляет право (правомочие) 
требования выплаты вознаграждения и право (право-
мочие) на защиту (с возможностью выбора не только 
способов, но и форм защиты, предусмотренных дей-
ствующим законодательством [4, c. 46]). 

Управомоченным субъектом в данном случае вы-
ступает автор служебного произведения, обладаю-
щий правомочием требования выплаты от работода-
теля соответствующего вознаграждения. Обязанным 
лицом является работодатель, к которому в связи со 
служебным характером произведения перешло ис-
ключительное право на него. Важно заметить, что 
работодатель остается обязанным в этом правоот-
ношении и в том случае, когда использование про-
изведения осуществляется третьим лицом или ис-
ключительное право на него перешло к новому 
правообладателю. Соответствующие разъяснения по 
данному вопросу даны в п. 39.2 Постановление Пле-
нума Верховного Суда РФ № 5, Пленума ВАС РФ 
№ 29 от 26.03.2009 «О некоторых вопросах, возник-
ших в связи с введением в действие части четвертой 
Гражданского кодекса Российской Федерации» [5]. 

Согласно абз. 3 п. 2 ст. 1295 ГК РФ, право требовать 
выплаты связано либо с началом использования про-
изведения работодателем, либо с передачей исключи-
тельного права другому лицу, либо с принятием рабо-
тодателем решения о сохранении этого произведения 
в тайне и в связи с этим отказа от его использования.

В цивилистической литературе обращается вни-
мание на проблему, связанную с возникновением 
права работника на вознаграждение за служебное 
произведение. По мнению Н. В. Иванова, в тексте за-
кона недостаточно четко изложены правила о момен-
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те возникновения этого права, поскольку буквальное 
толкование положений п. 2 ст. 1295 ГК РФ позволяет 
утверждать, что оно возникнет не ранее совершения 
работодателем определенных действий в течение 
предусмотренного 3-летнего срока [6, c. 147–155]. 
Исследователь ставит под сомнение справедливость 
и целесообразность правила, по которому работник 
в течение длительного периода времени не может 
влиять на использование служебного результата ин-
теллектуальной деятельности и при этом не вправе 
требовать вознаграждения [6, c. 147–155]. 

Вместе с тем важно учесть, что в российском зако-
нодательстве предусмотрена обязанность по выплате 
работнику – автору вознаграждения за принятые ра-
ботодателем к использованию служебные авторские 
произведения [7, c. 33], а решение вопроса о целесо-
образности принятия к использованию произведения 
требует времени. Конечно, в указанном случае термин 
«принятие» следует толковать широко, так как зако-
ном предусмотрены и случаи, когда работодатель пе-
редает исключительное право третьим лицам или во-
обще принимает решение о сохранении произведения 
в тайне, а автор тем не менее обладает правом на воз-
награждение. Однако очевидно, что, по смыслу зако-
на, возникновение права на вознаграждение связано с 
наличием интереса со стороны работодателя в отно-
шении произведения. Кроме того, необходимо обра-
тить внимание на то, что работодатель обеспечивает 
работника необходимой материально-технической 
базой в процессе создания произведения и выплачи-
вает работнику  заработную плату за его создание. По-
этому установленный трехлетний срок для принятия 
работодателем соответствующего решения не пред-
ставляется слишком завышенным. Если в течение 
указанного срока работодатель не начинает исполь-
зовать произведение и не выполняет иных действий, 
предусмотренных законом, исключительное право на 
произведение возвращается работнику и обязанности 
по выплате вознаграждения у работодателя не возни-
кает (абз. 2 п. 2 ст. 1295 ГК РФ).

Определение размера, условий и порядка выпла-
ты вознаграждения нередко вызывает значительные 
сложности, связанные отчасти как с отсутствием ка-
ких-либо легальных критериев определения, так и с 
более слабой позицией работника в относительном 
правоотношении с работодателем. Определенные 
вопросы вызывает и субъектный состав рассматри-
ваемого правоотношения между работником и ра-
ботодателем по поводу выплаты вознаграждения. 
В частности, не совсем ясно, может ли право работ-
ника быть реализовано иным лицом, например его на-
следником. 

Остановимся на вышеназванных проблемах более 
подробно. Повторимся, что размер, условия и порядок 
выплаты вознаграждения работнику, в силу прямого 
указания закона, должны определяться договором.  

По нашему мнению,  такой договор имеет граж-
данско-правовую природу, на что неоднократно обра-
щалось внимание в литературе [8, c. 126], поскольку 
вознаграждение в данном случае выплачивается не 
за труд, а за лишение (хотя и легальное) работника 
исключительного права на создаваемое им служеб-
ное произведение. Указание на гражданско-право-
вой характер этого договора мы находим и в подп. в 

п. 91 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 
29.05.2012 № 9 «О судебной практике по делам о на-
следовании» [9].

Гражданско-правовая природа этого договора де-
лает невозможным, с нашей точки зрения, определе-
ние размера, условий и порядка выплаты вознаграж-
дения в одностороннем локальном акте работодателя 
(приказе или положении о порядке и размерах выпла-
ты). Тем не менее, не противоречит сути отношений 
создание работодателем общих условий о размере и 
порядке выплаты, сформулированных в виде догово-
ра присоединения. Однако, важно заметить, что для 
того, чтобы соответствующие условия определяли 
отношения работника и работодателя по поводу вы-
платы вознаграждения за служебное произведение, 
работник в обязательном порядке должен их принять, 
а не просто ознакомиться с ними. 

Поскольку каких-либо специальных требований к 
данному договору и порядку его заключения четвер-
той частью ГК РФ не устанавливается, следует пред-
положить, что в данном случае должны применяться 
нормы договорного права.

Как справедливо отмечается в научных исследо-
ваниях, основываясь на принципе свободы договора, 
можно говорить о том, что заключить такой договор 
можно как до, так и после создания произведения [10, 
c. 68–69].  Вместе с тем свобода договора примени-
тельно к данным отношениям небезгранична. Так, 
по смыслу ст. 1295 ГК РФ, обязанность работодателя 
выплачивать вознаграждение за служебное произве-
дение устанавливается императивной нормой, у ра-
ботодателя нет выбора, вступать в эти отношения или 
нет, согласованию подлежат лишь условия выплаты. 
Кроме того, и возможность выбора условий поставле-
на в определенные рамки. Так, очевидно, что данный 
договор всегда возмездный. 

При этом, учитывая, что каждый объект авторских 
прав уникален, применение ст. 424 ГК РФ в принци-
пе невозможно. Однако, как уже указывалось ранее, 
какие-либо легальные критерии, позволяющие опре-
делить размер вознаграждения, отсутствуют. В науке 
прозвучало несколько предложений на этот счет.

Так, О. В. Богданова  предлагает в ст. 1295 ГК РФ 
определить конкретный размер вознаграждения, ко-
торый, по ее мнению, следует исчислять в процент-
ном соотношении от дохода организации, например 
20 процентов (условный, по мнению автора, размер, 
соотносимый с налогом на прибыль организации) 
от дохода организации, связанного с отчуждением 
права на результат интеллектуальной деятельности 
работника [11].  Н. В. Иванов при решении данного 
вопроса берет за основу подход, реализованный в 
праве на селекционные достижения, а именно, исхо-
дит из необходимости установить в законе или деле-
гировать соответствующие полномочия Правитель-
ству по  определению минимального размера ставки 
в зависимости от дохода, полученного работодателем 
[6, c. 147–155].

Интересно отметить, что п. 5 ст. 1246 ГК РФ пре-
доставляет Правительству РФ право устанавливать 
ставки, порядок и сроки выплаты вознаграждения 
за служебные изобретения, полезные модели и про-
мышленные образцы. Более того, Постановлением 
Правительства РФ от 04.06.2014 № 512 [12] утверж-
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дены правила выплаты вознаграждения за служебные 
изобретения, полезные модели и промышленные об-
разцы, где выплаты устанавливаются и за создание, 
и за использование указанных объектов, а их размер 
исчисляется, исходя из средней заработной платы ра-
ботника, а также в процентах от дохода (выручки) от 
использования указанных объектов. Принятие Пра-
вительством РФ подобных правил в отношении слу-
жебных произведений законом не предусматривается, 
что, на наш взгляд, создает ситуацию, при которой 
права авторов служебных произведений на выплату 
вознаграждения остаются менее защищенными по 
сравнению с правами авторов служебных объектов 
промышленной собственности. 

Включение норм о минимальном размере возна-
граждения в ГК РФ или принятие соответствующего 
подзаконного акта могло бы стать определенной га-
рантией реализации права на получение вознаграж-
дения за служебное произведение. Вместе с тем по-
лагаем, что минимальный размер вознаграждения в 
данном случае не должен ставиться только в зависи-
мость от дохода от использования произведения, как 
предлагается вышеназванными авторами. 

Если речь идет о предоставлении работодателем 
исключительного права на конкретное произведение, 
имеющее конкретного автора, третьим лицам, вы-
году работодателя так или иначе можно установить. 
Однако доход от использования произведения далеко 
не всегда очевиден. Как, например, подсчитать доход 
от использования отдельных алгоритмов компьютер-
ных программ, являющихся составной частью более 
крупного проекта, в работе над которым принима-
ли участие сотни работников? Как подсчитать доход 
журнала от размещения конкретной статьи? Конечно, 
с точки зрения теории можно провести соответству-
ющую экспертизу, но очевидно, что это - дорогосто-
ящий и трудоемкий процесс, который может сделать 
невыгодным реализацию творческих проектов рабо-
тодателя. 

По указанным причинам минимальный размер 
вознаграждения, по нашему мнению, скорее следует 
связать с размером заработной платы работника. Ого-
воримся, что речь не идет о премии или иной выплате 
в рамках трудового законодательства. Заработная пла-
та работника в данном случае лишь выполняет роль 
ориентира, минимальным образом гарантирующего 
получение вознаграждения работником за служебное 
произведение, при отсутствии иного оговоренного в 
договоре размера вознаграждения.  Вопрос о мини-
мальном размере вознаграждения, безусловно, требу-
ет более детальной проработки.

В некоторых доктринальных источниках обраща-
ется внимание на то, что «в настоящее время суще-
ствует позиция, согласно которой некоторые работо-
датели включают в трудовой договор такую фразу: 
«вознаграждение за использование служебного про-
изведения включено в заработную плату работника» 
[13, c. 36]. Несмотря на отсутствие прямого запрета 
на указанный механизм выплаты, такое положение ве-
щей представляется А. М. Голощапову не вполне кор-
ректным, поскольку заработная плата выплачивается 
работнику за создание, а не за использование произ-
ведения, поэтому, с его точки зрения, кроме трудового 
договора должно оформляться и отдельное граждан-

ско-правовое соглашение [13, c. 36].  М. В. Лушникова 
также соглашается с точкой зрения о том, что возна-
граждение должно выплачиваться помимо заработ-
ной платы работника [8, c. 126]. На наш взгляд, при-
знание гражданско-правовой природы соглашения о 
выплате вознаграждения позволяет согласиться с вы-
шеизложенными позициями. 

Долгое время дискуссионным оставался вопрос о 
возможности отчуждения этого права и его реализа-
ции наследниками автора.  Федеральным законом от 
12.03.2014 № 35-ФЗ «О внесении изменений в части 
первую, вторую и четвертую Гражданского кодекса 
Российской Федерации и отдельные законодательные 
акты Российской Федерации» [14]  п. 2 ст. 1295 ГК РФ 
был дополнен абз. 4, устанавливающим, что право на 
вознаграждение за служебное произведение неотчуж-
даемо и не переходит по наследству, однако права ав-
тора по заключенному им договору с работодателем и 
не полученные автором доходы переходят к наследни-
кам. Таким образом,  наследники автора служебного 
произведения могут реализовать право на вознаграж-
дение только в рамках уже заключенного договора, но 
не могут требовать выплаты, если договор не был за-
ключен при жизни автора. 

В литературе отмечается, что основанием для по-
явления такой нормы явилось то, что произведение 
всегда создается в пределах предусмотренных трудо-
вых обязанностей, что роднит такое право с правом 
на заработную плату [2, c. 171]. Интересно заметить, 
что право автора-работника на вознаграждение за слу-
жебное изобретение, служебную полезную модель и 
другие служебные объекты промышленной собствен-
ности неотчуждаемо, но переходит к наследникам ав-
тора на оставшийся срок действия исключительного 
права (п. 4 ст. 1370, п. 5 ст. 1430, п. 4 ст. 1461 ГК РФ). 
Объясняется такое различие большей связью с исклю-
чительным правом, так как эти объекты могут быть 
созданы случайно в процессе выполнения обычных 
трудовых обязанностей [2, c. 171–172]. Полагаем, что 
применение различных правил регулирования пра-
ва на вознаграждение за служебное произведение и 
служебные объекты промышленной собственности 
недостаточно обоснованы. На наш взгляд, следует 
согласиться с Н. М. Мальцевым в том, что существу-
ющее правовое регулирование по данному вопросу 
является противоречивым и не позволяет говорить о 
существовании единого по своей природе права на 
вознаграждение за служебные результаты интеллек-
туальной деятельности. В итоге это свидетельствует 
о низкой степени защищенности наследников автора 
служебного произведения по сравнению с наследни-
ками авторов служебных объектов промышленной 
собственности [15, c. 167–168]. 

На основе анализа положений ГК РФ и доктри-
нальных позиций мы приходим к выводу о граждан-
ско-правовой природе договора о размере, условиях и 
порядке выплаты вознаграждения автору за служеб-
ное произведение, минимальные ставки вознаграж-
дения по которому следует установить на уровне По-
становления Правительства РФ. В целях повышения 
уровня защищенности автора служебного произведе-
ния на получение предусмотренного законом возна-
граждения предлагаем применять единый легальный 
подход относительно права на вознаграждение за слу-
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жебное произведение и иные служебные результаты 
интеллектуальной деятельности (объекты промыш-
ленной собственности). 
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Сильное и независимое гражданское общество 
безоговорочно признается представителями всех 
социальных наук фундаментом правового госу-
дарства и рыночной экономики [1, с. 8–12, 27–35; 
2, с. 9–11]. Несмотря на то что в течение несколь-
ких последних десятилетий различные аспекты 
гражданского общества, как, впрочем, и сам факт 
его существования в нашей стране, являются объ-
ектом острых, в том числе юридических, дис-
куссий, таким же непреложным фактом остается 
неудовлетворительная оценка количественного и 
качественного состояния гражданского общества 
в России [3, с. 60–73; 4, с. 12–124]. Понять при-
чины трудностей, возникающих на пути станов-
ления в нашей стране гражданского общества, в 
значительной мере способны помочь  правовые 
компаративистские исследования, обращающие-
ся к институциональным моделям тех государств, 
политико-правовые характеристики которых обе-
спечили высокую степень развития гражданско-
го общества, измеряемого по таким параметрам, 
как: количество некоммерческих организаций; 
число граждан, участвующих в их деятельности; 
доля продукции, производимой некоммерческим 
сектором, в общем объеме национального про-
дукта и др. В этой связи особым случаем высту-
пает гражданский сектор США, отличительными 

чертами которого являются повсеместно укоре-
ненная культура добровольчества и гражданского 
участия, политически и экономически эффектив-
ный некоммерческий сектор, история отношений 
которого с публичной властью может дать немало 
плодотворного материала, применимого для ана-
лиза российских реалий.

Прежде всего, предваряя непосредственное 
рассмотрение истории институционализации 
американского гражданского общества, следует 
сделать пояснение о терминологии, используемой 
для определения различных частей гражданско-
го общества как в правовых источниках, так и в 
исследовательской литературе. Наиболее употре-
бительными понятиями являются: «некоммерче-
ская (неприбыльная) организация» (Not-for-profi t 
organization (NFPO) – данный термин употребля-
ется преимущественно в США и в документах 
международных организаций для определения 
структур некоммерческого сектора, и «неправи-
тельственная организация» (Non-governmental 
organization (NGO) – как правило, используется 
в качестве синонима термина «некоммерческая 
организация» и употребляется главным образом 
в документах международных организаций как 
обобщающий термин для всей совокупности не 
находящихся под контролем правительства не-
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коммерческих структур. Наряду с указанными 
терминами для обозначения организаций третье-
го сектора в различных источниках применяются 
также следующие определения: «благотворитель-
ная организация» (charity organization), «частная 
добровольческая организация» (private voluntary 
organization), «гражданская (общественная) со-
циальная организация» (civil social organization 
(CSO) [5, с. 4].  Указанная терминология использу-
ется для того, чтобы подчеркнуть смысловые ню-
ансы в направленности деятельности некоммерче-
ских организаций.

Становление и правовая  институционализа-
ция гражданского общества в США представ-
ляют собой важнейшую часть политико-право-
вой  и социально-экономической истории этой 
страны. С момента образования североамери-
канских колоний религиозная и общинная благо-
творительность вкупе с исключительной ролью 
самоуправления сформировали социальную тра-
дицию, заложили соответствующий тип нацио-
нального характера. Тем не  менее, несмотря на 
мощную низовую традицию, отсутствие право-
вой инфраструктуры до поры до времени сдер-
живало развитие организованной частной благо-
творительности и препятствовало становлению 
ее институционализированных форм. Частные 
пожертвования как основная форма общественно 
значимой активности в большей массе поступали 
публичным учреждениям, добровольное участие 
носило ограниченный характер.  И только после 
Американской революции, параллельно бурно-
му экономическому и политическому развитию, 
в течение всего XIX века постепенно формиру-
ется правовая база гражданского общества того 
периода – благотворительности и волонтерской 
деятельности. Отсутствие достаточного правового 
регулирования, противоречивая нормотворческая 
и административная практика отдельных штатов 
компенсировались соответствующими решениями 
Верховного суда США, сыгравшими важную роль 
в становлении американского некоммерческого 
сектора. Среди решений Верховного суда США 
данного периода, оказавших влияние на процесс 
институционализации некоммерческого сектора, 
выделяются дело Дартмутского колледжа в споре 
с властями штата Нью-Гемпшир (1819 год), а так-
же дело о завещании С. Жирара (1844 год). В ре-
зультате разрешения данных споров Верховный 
суд США закрепил право  частной филантропии 
на свободу от произвольного вмешательства со 
стороны правительства, а также сформулировал 
ряд других важных презумпций, в том числе при-
знал т. н. «право мертвой руки», т. е. обеспечил 
законом исполнение воли умершего, что исклю-
чительно плодотворно сказалось на увеличении 
масштабов благотворительности [6, c. 49–50]. 

К концу XIX века в процессе непрекращаю-
щихся споров и осмысления опыта деятельности 
добровольческих ассоциаций и поддерживающей 
их частной филантропии в американском праве 
сложились критерии различия частной и публич-

ной сфер деятельности, а также коммерческих и 
некоммерческих организаций. При определении 
данных критериев были выделены те виды де-
ятельности, которые вплоть до настоящего дня 
служат безусловным квалифицирующим призна-
ком признания организации некоммерческой: ис-
кусство, культура, образование и здравоохранение 
[6, c. 56–57]. 

С последней четверти XIX века, ввиду разрас-
тавшейся американской индустриализации и свя-
занных с ней социальных проблем нового типа: 
массовой иммиграции и городской бедности, про-
исходит существенная трансформация американ-
ского некоммерческого сектора. Реакцией на соци-
альные болезни своего времени стало появление 
организаций нового типа – социальных ассоциа-
ций и независимых социальных поселений, кото-
рые занимались не традиционными видами фи-
лантропической деятельности: сбором и раздачей 
пожертвований, а реформированием социальных 
условий, приводящих к бедности. Распространяю-
щиеся социальные проблемы нового типа, к реше-
нию которых государственный аппарат во многом 
оказался не готов, заставили американские власти 
обратить более пристальное внимание на добро-
вольческие ассоциации. Основным механизмом, 
которым располагало на тот момент правитель-
ство и которое оно могло использовать для стиму-
лирования частной добровольческой активности в 
публично выгодных целях, оказались налоговые 
льготы. Уже в начале XX века были сделаны пер-
вые шаги по перераспределению богатства через 
налоги на доход и наследство и проведены меры 
стимулирования их филантропии налоговыми 
льготами. С этого периода налоги в США стали 
использоваться как важнейший инструмент в регу-
лировании деятельности некоммерческого секто-
ра. Меняющиеся общественные идеалы по пово-
ду надлежащего баланса между общественным и 
частным управлением принимали форму  взаимо-
действия налоговой политики и благотворитель-
ных структур [7, c. 8–9].  В отличие от ведущих 
европейских стран, США на тот период не облада-
ли таким административным аппаратом, который 
в надлежащей мере был способен удовлетворять 
возрастающие социальные потребности общества. 
Поэтому власти Нового Света пошли по собствен-
ному пути: удовлетворение основных социальных 
запросов населения они возложили на некоммер-
ческий сектор, взамен предоставив тому целый 
ряд налоговых льгот: начиная от освобождения от 
федерального налога на прибыль и местных нало-
гов и заканчивая налоговыми вычетами из дохода 
доноров.  Так, первоначально подоходный налог 
в США был введен в 1917 году Актом о доходах, 
чтобы поддержать усилия государства в Первой 
мировой войне. Этим же актом предусматрива-
лось, что взносы, которые граждане осуществляли 
в пользу организаций с благотворительными, ре-
лигиозными или образовательными целями, могли 
быть вычтены из их индивидуального дохода и, 
таким образом, из налогового бремени. Первона-
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чально Конгресс ограничил максимальное вычи-
тание размером в 15 % индивидуального дохода. 
В последующем данная ставка неуклонно росла, 
пока не остановилась в 1969 году на 50 % [7, c. 11].

Следствием данной политики стало то, что 
сразу вслед за началом ее реализации возникли 
специфические американские образования, инте-
ресные с точки зрения уникального опыта инсти-
туционализации гражданского общества в США. 
К числу таких образований, играющих и по на-
стоящее время исключительно важную роль в вос-
производстве культурного генома американского 
общества, относятся университеты. Эти учреж-
дения с самого начала не следовали европейской 
модели университетского образования с опорой на 
государственную поддержку, отличались они так-
же и от своих предшественников – колледжей, ос-
нованных религиозными конфессиями и сектами. 
Будучи свободными от государственного вмеша-
тельства и религиозного влияния, американские 
университеты в то же время зависят от доброволь-
ных пожертвований своих доноров, как правило, 
обладателей крупных состояний. Конкурируя за 
данные пожертвования,  университетам приходит-
ся как постоянно поддерживать  высокую планку 
образовательного процесса, так и «сопровождать» 
своих выпускников после окончания учебного за-
ведения, надеясь на их  благотворительные взносы 
в последующем. Все это требует от университетов 
постоянно находиться в центре обширной сети 
различных ассоциаций, исследовательских цен-
тров, фондов, которые все вместе в результате ин-
тегрируют нацию [8, c. 45–46]. 

Другим типом организаций некоммерческого 
сектора,  имеющим  первоначально сугубо амери-
канскую специфику из-за того, что их возникнове-
ние и развитие главным образом обусловлены осо-
бенностями налоговой системы США, являются 
благотворительные (грантодающие) фонды. Нахо-
дясь на стыке двух разнонаправленных потребно-
стей доноров, а именно: моральной обязанности 
по поддержке нуждающихся, а также желания 
сохранить свои доходы от налогового бремени, 
в том числе минимизировать выплаты с наслед-
ства, фонды, подобно университетам, заняли 
исключительное место в жизни американского 
общества, аккумулируя значительные средства и 
оказывая мощное влияние на политику, культуру, 
образование, науку. Слово «фонд» в данном слу-
чае не указывает на конкретную юридическую 
форму организации: это может быть собственно 
фонд, клуб, ассоциация, бесприбыльная корпора-
ция. «Фонд» здесь – термин, обозначающий нало-
говый статус организации [9, c. 14].

Пройдя череду экспериментов со статусом, по-
степенно сформировались основные виды гран-
тодающих фондов: частные, корпоративные, об-
щинные, публичные. Выработались основные 
механизмы их деятельности, формы взаимодей-
ствия с донорами и получателями субсидий, кри-
терии отнесения к числу льготных. Отличитель-
ными юридическими признаками грантодающего 

фонда являются разделение ролей донора и рас-
пределителя благотворительных выплат, что по-
зволило фондам реализовывать долговременные 
проекты, не ограниченные пределами жизни до-
нора. Другим специфическим механизмом, при-
меняемым фондами в процессе оказания благо-
творительности, является особый правовой режим 
привлекаемого некоторыми видами фондов капи-
тала, т. н. эндаумента,  который может использо-
ваться  исключительно как оборотный капитал, 
а полученные на него доходы – уже расходоваться 
на выдачу субсидий.  При этом сам эндаумент в 
ряде случае по истечении определенного проме-
жутка времени, правда весьма значительного, пе-
реходит наследникам донора. Наряду с финансо-
выми органами, регистрирующими деятельность 
благотворительных фондов, существенное  зна-
чение в становлении их системы играет судебная 
власть.  Роль судов заключается в том, что на них 
возложена задача определения соответствия дея-
тельности фонда заявленным общественно полез-
ным задачам. Данный вопрос приобретает особую 
злободневность, например, в тех случаях, когда со 
временем изначально заявленные цели фонда, на 
реализацию которых доноры выделили средства, 
становятся недостижимыми и в судебным порядке 
цели фонда могут быть переквалифицированы на 
более общие, но также нацеленные на реализацию 
публичного блага [7, c. 12]. 

Несмотря на исторически поступательный 
процесс институционализации некоммерческого 
сектора США, были в нем и существенные за-
держки и даже откаты. Пример истории правовой 
регламентации тех же благотворительных фондов 
показывает, что в периоды достижения ими пика 
влияния, измеряемого объемом аккумулируемых 
средств и активностью в различных обществен-
ных сферах, в силу вступали ограничительные 
меры, продиктованные опасениями из-за возмож-
ных финансовых злоупотреблений и возросшего 
политического влияния в обход действующих де-
мократических институтов.  

Так,  одним из результатов сенатских рассле-
дований в 1950-е годы возможной подрывной де-
ятельности фондов и их связей с коммунистиче-
ским заговором, хотя тяжкие обвинения в адрес 
фондов и не подтвердились, стала серия налого-
вых реформ, которыми были упорядочены вопро-
сы предоставления статуса освобождения от нало-
гов. Начиная с Налогового кодекса 1954 года, все 
освобождаемые от налога организации сведены в 
одну крупную секцию 501 (с), в последующем они 
разбиваются по подсекциям в зависимости от ха-
рактера и целей деятельности, вида и размера на-
логовых льгот, а также объема регулирования.

В конце 1950-х – начале 1960-х годов на фонды 
обрушилась новая волна критики, связанная в боль-
шей мере уже не с подозрениями в подрывной дея-
тельности, а в том, что они превратились, по сути, 
в лазейки для ухода от налогов. В итоге предъяв-
ляемые к фондам претензии вылились в крупней-
шую для фондов налоговую реформу 1969 года. 
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Согласно изменениям в законодательстве, фонды 
во многом лишились прежней свободы действий, 
были введены ограничительные меры на контроль 
фондов со стороны доноров, сформулированы кри-
терии т. н. притворных сделок  (self-dealing) между 
фондами, их донорами и грантополучателями, по-
ставлена под контроль практика инвестирования и 
текущих выплат, появилась обязанность предостав-
ления годовых отчетов. 

С этого периода через налоговое регулирование 
американская филантропия неразрывно связана с 
экономикой отдельных домохозяйств и корпора-
ций. Вокруг этой сферы выросла целая отрасль, 
включающая консультантов, юристов, бухгалте-
ров, помогающих частным лицам и бизнесам оп-
тимизировать налогообложение. 

На сегодняшний день в законодательстве США, 
главным образом налоговом, проводится основ-
ное деление благотворительных организаций на 
членские и публичные. К членским относятся ор-
ганизации, которые обслуживают интересы опре-
деленных общественных групп, те же, которые 
служат для реализации блага для всего общества, 
называются публичными или общедоступными. 
Именно публичные бесприбыльные организации, 
действующие в религиозных, благотворительных, 
научных, литературных и образовательных целях, 
имеют самый льготный налоговый статус: поми-
мо освобождения от уплаты подоходного налога, 
подлежат освобождению от уплаты этого налога 
и их доноры в сумме сделанных инвестиций в 
филантропию. Иные – членские бесприбыльные 
организации, а равно организации, целью кото-
рых является социальное благополучие местной 
общины, – относятся к другой секции налогово-
го кодекса, устанавливающей освобождение  от 
подоходного налога для самой организации, но 
не для ее доноров. Эта группа самая многочис-
ленная и разнообразная. Сюда американские на-
логовые власти причисляют все бесприбыльные 
ассоциации, которые приносят «некоторую и зна-
чительную» социальную пользу, однако не могут 
однозначно квалифицироваться как благотвори-
тельные. Такими же льготами обладают и лоб-
бистские бесприбыльные организации, ставящие 
своей целью продвижение законов и программ 
публичного значения и составляющие отдельную 
подсекцию Налогового кодекса. Но самой льгот-
ной категорией бесприбыльных организаций в 
США являются религиозные конгрегации, кото-
рые наряду с двойным освобождением от подоход-
ного налога (собственного и своих жертвователей) 
располагают дополнительной привилегией – от-
сутствием обязанности предоставления налоговой 
отчетности [10, c. 16].  

Послевоенные годы ознаменовались новой 
качественной вехой в развитии американского 
некоммерческого сектора. Причины этого коре-
нятся в переходе развитых государств к новым 
стандартам социальной политики. На смену 
традиционному либеральному государству при-
шло государство всеобщего благосостояния с 

его всеохватывающими программами в областях 
здравоохранения, социального страхования и 
поддержки малоимущих. Однако данный про-
цесс,  в отличие от западноевропейских моде-
лей, не привел в США к гипертрофии управлен-
ческого аппарата.  Американское общество не 
стало изменять своим принципам относиться с 
недоверием ко всякой централизации и этатиза-
ции, даже с учетом объективно расширившейся 
сферы ответственности и активности правитель-
ства. Здесь федеральные агентства, каждое ре-
ализующее свое направление государственной 
политики, опирались не на нижестоящие бюро-
кратические звенья, а на внешних соисполните-
лей – власти штатов, местные управленческие 
структуры, а также организации частного секто-
ра. Государство, управляя, с одной стороны, на-
логовыми стимулами, направляло значительные 
финансовые ресурсы через благотворительные 
фонды бесприбыльным ассоциациям, действу-
ющим в тех сферах, которые имели в данный 
момент наибольшее публичное значение. С дру-
гой стороны, оно выступало прямым заказчиком 
широкого спектра услуг социального характера 
у организаций некоммерческого сектора. Таким 
образом, называя данный отрезок  началом осо-
бого периода в институционализации некоммер-
ческого сектора США, отметим главную харак-
терную черту этого периода – переход в массовом 
порядке к оказанию социальных публичных 
услуг, стандарты которых устанавливались го-
сударством. Нельзя сказать, что такая форма 
взаимодействия государства с бесприбыльны-
ми ассоциациями была кардинально новой в 
истории США. Еще президентом Гувером в 20–
30-х годах XX  века провозглашалась концепция 
«ассоциативного государства», предполагав-
шая тесную кооперацию государства, бизнеса 
и филантропии. Механизмы данного, гуверов-
ского, «ассоциативного государства» старал-
ся имплицировать в политику «Нового курса» 
Ф. Рузвельт в ходе восстановления после Вели-
кой депрессии. В частности, им целенаправлен-
но расширялись налоговые льготы для корпора-
ций, чтобы поощрить крупный бизнес увеличить 
пожертвования для благотворительных органи-
заций, которые брали под опеку не отдельных 
лиц, а целые поселки и общины. Новым в после-
военных подходах к привлечению частной бла-
готворительности к решению публичных про-
блем был масштаб этого явления. Государство, с 
одной стороны, выделяло беспрецедентные для 
того времени средства, которые шли на прямое 
или косвенное субсидирование универсальных 
услуг или групп населения, которые оно желало 
поддержать. C другой стороны, принятие в пери-
од войны (1942 год)  прогрессивной системы на-
логообложения  вкупе с высокими налогами на 
доходы корпораций создали у граждан и бизнеса 
мощный стимул к уходу от высоких налогов за 
счет узаконенных вычетов и освобождений от 
них. Этот стимул обеспеченных американцев 
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использовался правительством для предостав-
ления льгот тем благотворительным фондам, че-
рез которые шло перераспределение средств на 
виды деятельности, представлявшими, по мне-
нию властей, первоочередную важность. Все 
эти меры создали к началу 1960-х годов много-
численную сеть некоммерческих организаций в 
масштабах, превышающих все, что американ-
ское общество видело до этого, и обслуживаю-
щих правительственные социальные программы 
или занятых филантропией в более широком по-
нимании как реализацией публичного блага. Эта 
новая сфера публичной деятельности в целом 
получила наименование бесприбыльного, или 
третьего, в отличие от государства и бизнеса, 
сектора [6, c. 119].

Последующее институциональное развитие 
американского некоммерческого сектора проходи-
ло в русле указанных тенденций на  дальнейшую 
конвергенцию с государственным механизмом ре-
ализации основных направлений социальной по-
литики. Темпы и направления этой конвергенции  
определялись идеологическими предпочтениями 
администраций, приходивших к власти в тот или 
иной промежуток времени, а также текущими воз-
можностями бюджета. 

С 1980-х годов в США прослеживается общий 
консервативный тренд на сокращение общего-
сударственных программ социальной помощи, 
поиск альтернативы национальной программе 
«велфэр», введенной еще при Рузвельте, прове-
дение приватизации этих программ, означающей 
массированную передачу управления ими на уро-
вень штатов и муниципалитетов, а от них (как и 
напрямую от федеральных властей) бесприбыль-
ным и религиозным организациям, а также ком-
мерческому сектору. Так, к примеру, президентом 
Бушем-старшим с 1990-х годов реализовывалась 
масштабная программа «Тысяча источников све-
та», направленная на поддержку и поощрение 
местных общинных инициатив, направленных 
на обслуживание нетрудоспособных и беспо-
мощных. В рамках данной программы Конгрес-
сом был принят специальный закон о создании 
неправительственного грантодающего фонда, 
объединяющего 200 центров на местах, непо-
средственно занимающихся поддержкой низовых 
инициатив [8, c. 55–56].

Другой особенностью американского госу-
дарственно-общественного партнерства, имев-
шего значительные последствия для развития 
некоммерческого сектора, явилось изменение 
роли получателей публичных социальных услуг. 
Это позволило пациентам, нетрудоспособным, 
престарелым, студентам и прочим группам дей-
ствовать в большей мере как покупателям в  ус-
ловиях рынка. Изначально по данному принципу 
были устроены программы «Медикейд» и «Ме-
дикэр», которые позволяли пациентам выбирать 
госпитали, клиники, докторов и обслуживание и 
затем оплачивать оказанные услуги. Постепен-
но Конгресс перенес эту модель на другие феде-

ральные программы, включая помощь студентам, 
профессиональную переподготовку, поддержку в 
преодолении жизненных невзгод и прочее. Ука-
занное изменение заставило организации неком-
мерческого сектора вступить в конкуренцию с 
частными компаниями и в ряде случаев с публич-
ными учреждениями за бюджетное финансирова-
ние, развивать соответствующие маркетинговые 
компетенции. Ориентация во все усиливающейся 
мере на государственную поддержку изменяет 
приоритеты и формы получения финансирова-
ния некоммерческого сектора: с сокращением 
доли частных пожертвований возрастает доля 
платежей клиентов за предоставленные услуги 
и прямое публичное финансирование. Расшире-
ние направлений государственной политики, ре-
агирование на запросы все более дифференциро-
ванных групп населения подхлестнуло создание 
новых неправительственных организаций, таких 
как, к примеру, сообщество защиты умственного 
здоровья и соседских медицинских клиник, поч-
ти полностью зависимых от бюджетного финан-
сирования [11, c. 373]. 

Таким образом, на основе краткого рассмотре-
ния процесса институционализации гражданского 
общества в США можно сделать следующие вы-
воды:

1) Ввиду изначальной автономии различных 
уровней государственной власти в США, а также 
относительно ограниченной, в сравнении с раз-
витыми европейскими государствами, их компе-
тенцией именно гражданские ассоциации брали 
на себя выполнение функций в сферах, которые  
сегодня относятся к областям социальной полити-
ки: образовании, здравоохранении, культуре, под-
держке малоимущих и нетрудоспособных;

2) В силу изложенного выше государственная 
политика США в области регулирования деятель-
ности некоммерческих организаций строилась 
главным образом на предоставлении налоговых 
преференций тем из них, деятельность которых, 
по мнению государства, была нацелена на реше-
ние публичных задач. По сути, государственной 
регулирование свелось к настройке системы нало-
говых льгот, посредством которых правительство 
перемещало значительную часть национального 
благосостояния в сферы, представляющиеся ему 
приоритетными;

3) С послевоенного периода государство 
путем реализации масштабных социальных 
программ делает некоммерческий сектор фак-
тически своей «длинной рукой», обеспечивая 
социальными заказами и привлекая к оказанию 
стандартизированных публичных услуг. Харак-
терными признаками некоммерческой органи-
зации данной эпохи стали профессионализация, 
маркетизация в борьбе за доступ к социальному 
заказу, ограниченное использование доброволь-
ческих ресурсов;

4) С нарастанием кризиса государства всеобщего 
благосостояния (начало 80-х годов XX века) амери-
канское общество находится в поиске новой опти-
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мальной модели взаимоотношений в треугольнике: 
власть – бизнес – некоммерческий сектор. В связи 
с этим политико-правовая система США представ-
ляет пример общественной системы с высокой ди-
намикой создания и развития гибких инструментов, 
ориентированных на удовлетворение дифференци-
рованных потребностей членов общества, а также 
экспериментирования с формой и статусом органи-
заций, которые могли бы вобрать в себя преимуще-
ства всех трех секторов.
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