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На обложке изображена Зинаида Сергеевна Донец (1928–2015), 
доктор биологических наук, профессор кафедры экологии и зо-
ологии факультета биологии и экологии Ярославского государ-
ственного университета.

Зинаида Сергеевна окончила Киевский государственный 
университет. Тема ее дипломной работы — «Слизистые споро-
вики (Myxosporidia) рыб реки Днепр»; тема кандидатской дис-
сертации — «Слизистые споровики (Myxosporidia) пресново-
дных рыб УССР», а тема диссертации доктора биологических 
наук — «Миксоспоридии бассейнов южных рек СССР: фауна, 
экология, эволюция и зоогеография». Она была сотрудником 
факультета биологии и экологии Ярославского государствен-
ного университета и вела работу по изучению фауны и экологии 
паразитов (преимущественно одноклеточных) рыб бассейна 
Волги. Зинаида Сергеевна — автор более 100 научных публи-
каций.

Сферой ее научно-исследовательских интересов всегда была 
паразитология, объектом интересов — миксоспоридии (очень 
мелкие одноклеточные паразиты рыб). Без учета статей она яв-
ляется соавтором двух определителей, ставших классическими. 
Это «Определитель паразитов рыб Черного и Азовского морей» 
и «Определитель паразитов пресноводных рыб фауны СССР». 
Кроме того, она — один из авторов первой в истории мировой 
сводки о миксоспоридиях. Все книги были выпущены издатель-
ством «Наука».

В роли преподавателя «Зинаида Сергеевна была из тех не-
многих, кто умеет, что называется, выучивать. Ее лекционные 
объяснения были исчерпывающими. Ее вопросы на семинарах 
держали в напряжении, поскольку заставляли не пересказы-
вать, а анализировать. Она великолепно «ставила руку» в прак-
тической работе — вскрытиях, изготовлении препаратов, микро-
скопировании, рисовании, описаниях. Уже в возрасте хорошо за 
шестьдесят она выезжала на европейский Север со своими сту-
дентами, чтобы обучить их не только полевой работе, но и ор-
ганизации экспедиционного быта. Учебно-полевая практика по 
зоологии беспозвоночных на биостанции ЯрГУ до сих пор про-
ходит в установленном ею режиме», — вспоминает Михаил Яс-
требов, доктор биологических наук.

Еще он писал о ней: «А человеком она была чудесным. Внешне 
резковатая в манерах, Зинаида Сергеевна была добра к людям и 
не терпела лишь прохиндеев. Она умела войти в сложное поло-
жение студента или сотрудника и помочь, не ранжируя людей 
по степеням и званиям. Она была невероятно хлебосольной хо-
зяйкой. За ее столом нередко собирались пестрые компании, где 
рядом оказывались знаменитый питерский или московский про-
фессор и ярославский студент-троечник. И каждый уходил из ее 
дома не просто сытым и пьяным, но и с теплом в душе, которого 
она ни для кого не жалела». 

Екатерина Осянина, ответственный редактор
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Ю Р И С П Р УД Е Н Ц И Я

Эволюция взглядов на адвокатуру как институт по защите 
прав граждан на качественное судопроизводство

Абдулмажидов Артур Юсупович, студент магистратуры
Тамбовский государственный технический университет

Прежде чем разобрать сущность современного понимания 
права на квалифицированную юридическую помощь, 

целесообразно остановиться на генезисе данного юридиче-
ского института. Зарождение права на юридическую помощь 
можно отнести к эпохе возникновения государства. На ос-
нове письменных источников можно сделать заключение, что 
в Афинах в VII–VI вв. до н. э. каждое лицо, желающее преследо-
вать убийцу в судебном порядке обращалось к трем «истолко-
вателям священного права» которые и объясняли, каким путем 
вести дело, то есть, говоря современным языком, давали квали-
фицированную юридическую консультацию. При этом, если за-
щита прав потерпевшего налицо, то защиты прав лица, привле-
каемого к ответственности, не прослеживается. Только через 
столетие — к V веку до н. э. появляются юристы профессионалы, 
оказывающие помощь лицам, привлекаемым к ответствен-
ности. Их называли логографы и синегоры. Если учесть, что су-
дьями являлись обычные граждане, не искушенные в вопросах 
юриспруденции, то особую ценность приобретало не столько 
глубокое знание законов, сколько способность более красноре-
чиво, чем оппонент, представить своего клиента в глазах суда 
в положительном свете. Поэтому лица, которые не обладали 
в нужной степени даром красноречия, обращались к специа-
листам в этом вопросе для составления подобных речей. Ими 
и являлись логографы, что видно из названия (logos— слово, 
grapho — пишу). Первый известный нам логограф, который 
брал за свою работу оплату, был Антифон (V в. до н. э.) Инте-
ресно отметить, что такие выдающиеся мыслители своей эпохи, 
как Эсхил и Демосфен также были логографами. Речи, напи-
санные логографами, заучивались и потом произносились 
в суде. Если же фигурант не мог заучить и произнести чужую 
речь, тогда приходилось нанимать оратора — синегора. Таким 
образом, в Древней Греции фактически особого сословия юри-
стов-защитников, или, говоря современным языком, адво-
катов, еще не было. О зарождении профессии «адвокат» как 
таковой можно говорить в период Римской Империи (I в. до 
н. э. — V в. н. э.). Это уже были не просто желающие заниматься 
юридической деятельностью, а оформленные в определенное 
сословие люди. Чтобы иметь право заниматься профессио-
нальной деятельностью по представлению чьих-либо инте-

ресов в суде уже мало быть просто красноречивым, надо было 
состоять в специальных императорских списках. В Древней 
Руси первые упоминания о возможности иметь представителей 
в суде относятся к XIV — XV векам. Само право пользоваться 
в суде помощью посторонних лиц впервые закреплялось в Нов-
городской судной грамоте 1385 г., там же говорилось и о правах 
и обязанностях поверенных. Своих представителей могли 
иметь дети, женщины, монахи, дряхлые старики и глухие. Пред-
ставителями в суде могли быть как родственники, так и посто-
ронние лица. Так, Р. Г. Мельниченко, резюмируя скепсис своих 
коллег-историков, приводит такую цитату: «Вот начало русской 
юриспруденции начало весьма неблистательное: холопы защи-
щают в суде права своих господ». Существенные изменения 
произошли в период, когда уголовное и гражданское произ-
водство фактически оформились в два самостоятельных на-
правления, но, тем не менее, ученые-историки отмечают, что 
юридическая помощь в тот период в российском государстве 
осуществлялась на крайне низком уровне.

Только в 1864 г. в соответствии с Судебном уставом появи-
лись профессиональные присяжные адвокатуры с целью обе-
спечить состязательность в судебных прениях, но при этом на 
стадии досудебного расследования юридическая помощь для 
защиты обвиняемого не предусматривалась. Даже в начале 
XX века — в 1908 г. проект, предусматривающий допуск защит-
ника в период предварительного следствия, был отвергнут за-
конодателем. В России адвокат исполнял две функции: право-
заступничество и судебное представительство, что сближало 
российскую систему адвокатуры с немецкой. С другой стороны, 
организационно адвокатура строилась, как во Франции. К ад-
вокату предъявлялись следующие требования: высшее юриди-
ческое образование и юридический стаж не менее 5 лет. К со-
жалению, с 1917 г. историю адвокатуры в России пришлось 
начинать с самого начала.

В советской России защитник допускается к участию в пред-
варительном следствии. Такое право защитника было предусмо-
трено Декретом «О суде» в 1917 г. И это, несомненно, положи-
тельный факт, но он совершенно нивелируется тем, что декрет 
фактически уничтожает адвокатскую профессию, так как для 
представления гражданина на следствии и в суде быть дипломи-
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рованным юристом вовсе не требовалось. Однако, уже через год 
в соответствии с Положением о суде создаются коллегии защит-
ников, обвинителей и представителей в суде по гражданским 
делам. При этом клиенты не имели права обращаться к адвокату 
за помощью лично, а вносили деньги за адвокатские услуги в Ко-
миссариат юстиции, который выплачивал адвокатам фиксиро-
ванную заработную плату. При этом государство, оплачивая 
труд адвокатов, не было заинтересовано в их большом количе-
стве, поэтому численность адвокатского корпуса резко сокраща-
лась: «За 15 месяцев, прошедших после Октябрьской революции 
до марта 1919 г., число адвокатов в Москве сократилось с 3000 
до 100 человек». Но и наличие адвоката в большинстве случаев 
было маловероятным: в случаях, когда расследование велось ЧК, 
дела могли рассматриваться революционным трибуналом во-
обще без присутствия прокурора и адвоката.

В 1920 г. на смену коллегиям обвинителей и защитников 
пришли отделы юстиции в структуре местных органов власти, 
которые оказывали гражданам консультативную помощь. 
Таких юристов-консультантов по всей стране было только 650 
человек, что свидетельствует, что они никак не могли оказать 
существенной помощи населению. Правом на получение ква-
лифицированной юридической помощи обычный гражданин 
просто не мог воспользоваться.

«Новая экономическая политика» привела к образованию 
частный адвокатских сообществ по примеру дореволюционных. 
Был установлен фиксированный размер оплаты услуг адвоката 

для государственных учреждений, граждане платили на за услуги 
защитника по договоренности с ним, а с лиц, чья неплатежеспо-
собность была установлена судом, оплата не взималась. Одно-
временно с этим, государство давало очень четкий социальный 
посыл, свидетельствующий о негативном отношении к адвокат-
ской общности: адвокаты не могли пользоваться бесплатной мед-
помощью, их дети лишались бесплатного образования, они обя-
заны были платить повышенные налоги и коммунальные услуги 
предоставлялись им по повышенным тарифам. В соответствии 
с УПК РСФСР 1922 года и 1923 года адвокаты не допускались 
в качестве защитников на предварительное следствие. В Кон-
ституции СССР 1924 г. права на юридическую помощь не пред-
усматривалось. К концу 20-х началу 30-х годов в обществе раз-
вернулась дискуссия о степени состязательности процесса: одни 
ученые-правоведы и политические деятели считали, что состяза-
тельность — это пережиток прошлого, а другие, что это дости-
жение мировой цивилизации, а, следовательно, отстаивали необ-
ходимость адвоката в процессе. Несмотря на то, что последняя 
точка зрения одержала верх и адвокат, по словам А. Я. Вышин-
ского (являлся прокурором СССР во второй половине 30-х гг.) — 
это «…солдат социалистической армии, который помогает суду 
быстро и точно решать задачи советского правосудия в инте-
ресах масс и социалистического строительства»,

На основании вышеизложенного, можно утверждать, что 
роль адвоката в сталинском судопроизводстве сводилась к ми-
нимуму.

Литература:

1. Конституция (Основной закон) Союза Советских Социалистических Республик: утверждена постановлением Чрезвычай-
ного VIII Съезда Советов Союза Советских Социалистических Республик от 5.12.1936 (утратила силу). [Электронный ре-
сурс]: URL: http://constitution.garant.ru/history/ussr-rsfsr/1936/red_1936/3958676/ (дата обращения: 01.03.2020)

2. Конституция (Основной Закон) Союза Советских Социалистических Республик: принята ВС СССР 07.10.1977 
(утратила силу). [Электронный ресурс]: URL: http://www.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc; base=ESU; 
n=3009#08362850153276822 (дата обращения: 01.03.2020)

Трансграничный договор отчуждения исключительного права автора
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В статье автор пытается определить, может ли трансграничный договор отчуждения исключительных прав существовать 
в настоящее время с учетом различных правопорядков.
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Поводом к детальному рассмотрению данной темы явилось 
осознание критичного различия законодательства в оформ-

лении таких договоров отчуждения. Разные правопорядки, импе-
ративность самого права интеллектуальной собственности суще-
ственно усложняет заключение договоров. В научной сфере уже 
идет дискуссия о существования возможности отчуждения исклю-
чительных прав на международном уровне. Например, О. В. Лут-
кова посвятила объемные труды к рассмотрению данного вопроса.

Изучая представленный материал по тематике, пришло осоз-
нание, что сложность заключается в простых вещах. Первое, ав-
торское право вот уже как 130 лет (если вести отчет с момента 
появления первого нормативно-правового акта в этой сфере), 
представляет собой эталон императивности, не терпящий 
иного толкования кроме официально разрешенного. Это свя-
зано с его основной целью: защита автора и творческого резуль-
тата его деятельности. Правоотношения в этой области явля-
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ются абсолютными, где автор противостоит всем остальным 
субъектам. Здесь лишь он главный субъект. В теории. На прак-
тике, с развитием интернета произошла ситуация, где автор не 
имеет толком возможности защитить себя и свое произведение. 
Поэтому он нуждается в дополнительной защите, которую 
могут предоставить законодатели. При этом в каждой стране — 
это делают по-разному, что выливается во второй факт: стран 
много, и система авторского права везде своя. Несмотря на это, 
для всех стран характерна данная императивность и ограничен-
ность толкования. Если в рамках обычных правоотношений, 
внутри страны, возможно, это оправдано, то в рамках междуна-
родного уровня возникают те самые сложности.

Дело в том, что если автор создает какое-либо произведение 
не только для души и желания оставить свое наследие, а для 
того чтобы заработать себе на проживание, то ему необходимо 
думать о том или ином выгодном способе заработать. При этом 
важно понимать, что заработок на писательском, музыкальном 
и т. д. таланте сродни лотереи. Потому что основные критики, 
голосующие рублем пользователи, достаточно привередливая 
аудитория. Тут недостаточно просто хорошего произведения. 
Необходим комплекс мер, объем, который прямо зависящий 
от ориентира на ту или иную аудиторию. Автор нацелен на ми-
ровую общественность — требования умножаются раза в два. 
Здесь уже рассчитывая количество убытков от пиратского рас-
пространения, покупки систем для защиты (для определенных 
объектов авторского права), рекламы и т. д. И такая инициатива 
уже не кажется настолько хорошей в перспективе. Ладно, если 
есть защита в виде опеки издателя. Однако насколько часто 
такая возможность имеется для новых авторов?

Допустим, произведение выстрелило. В интернете только 
и говорят о новой восходящей звезде, появляются верные «фа-
наты» — последователи, приглашения на разные телешоу на 
интервью и т. д. Внезапно на вашем пороге появился издатель, 
предлагая автору способы монетизации. Он описывает ряд спо-
собов, в результате чего он получает права на издание произ-
ведения, а вы, собственно, выплату. Самый надежный с ин-
вестицией в будущее — это лицензионный договор. Самый 
выгодный — договор отчуждения исключительных прав. Это 
два наиболее популярных способа передачи авторских и иных 
интеллектуальных прав. Стоит также отметить, что и с юриди-
ческой точки зрения, они достаточно полно расписаны в Граж-
данском Кодексе Российской Федерации (далее — ГК РФ). 
Сложности составить и заключить договор такого типа в нашей 
стране не представляет особых проблем. Главное автору необ-
ходимо всматриваться в условия договора и понимать необхо-
димость такого сотрудничества. Другое дело, когда обращается 
издатель из другой страны. Если с Украины и СНГ, то особых 
проблем нет. Законодательства похожи. Иная ситуация проис-
ходит, если издатель приходит, например, из КНР, США и т. д.

В одной из своих статей О. В. Луткова проводила анализ за-
конодательств разных стран на предмет наличия возможности 
отчуждения исключительных прав у автора [5]. Например, 
в США и Франции отчуждение исключительных прав воз-
можно с ограничениями либо на срок, либо с предусмотренной 
возможностью отзыва. В Китае такого порядка в первозданном 
виде нет. Есть возможность передать свое произведение в ка-

кую-нибудь компанию на право коллективного управления, 
что больше обусловлено внутренней политикой партии. В Гер-
мании для передачи исключительных прав на произведение 
в полном объеме, допускается только при наследовании. Во 
всех остальных инициативах такого рода, обязательно указыва-
ется срок предоставления исключительных прав. В противном 
случае судьба такого договора — признание недействительным. 
Лишь в Великобритании имеется возможность полной уступки 
исключительного права. То есть, конструкция договора отчуж-
дения исключительных прав не работает в том виде, в котором 
задумано законодателем.

Законодатель правильно понимает, что если он предусма-
тривает наличие такой договорной конструкции, то при опре-
деленных обстоятельствах автор будет терять возможность 
любого управления своими исключительными правами на 
произведение, давая, таким образом, карт-бланш тем лицам, 
которые, собственно, получают эти права. В виду чего огра-
ничения в таких договорах, также необходимы, как сердце че-
ловеку для его жизнедеятельности. Хотя правильно ли назы-
вать это ограничениями? Ведь они ими не являются в чистом 
виде. Если их называть ограничениями по тому или иному при-
знаку, то такие договоры являются лицензионными.

Правовая природа лицензионного договора заключается 
в том, что правообладатель — лицензиар (чаще всего автор) об-
ладающий исключительными правами на тот или иной объект 
интеллектуального права, обязуется передать другой стороне, 
лицензиату, право использования на такой объект интеллек-
туальной собственности (по ст. 1235 и 1285 ГК РФ — результат 
интеллектуальной деятельности), в пределах предусмотренных 
договором за вознаграждение. Исходя из данной дефиниции, 
можно определить существенные условия договора. Ими яв-
ляются а) наличие предмета в лице результата творческой де-
ятельности автора; б) способ использования данного резуль-
тата; в) вознаграждение в виде роялти, процентов и иных 
выплат. Некоторые ученные пытаются включить в этот список 
срок, передачу оригинала, территорию действия лицензии [3]. 
Зачем включать эти условия, как существенные, тем не менее, 
не совсем понятно. Во-первых, это бессмысленно, т. к. до-
говор не будет менять своей сути. Во-вторых, принцип диспо-
зитивности, составляющий основу ГК РФ, в частности ст. 432, 
определяет, что стороны самостоятельно могут указывать су-
щественные условия. В ст. 1235 срок и территория в целом ука-
заны, как основные существенные условия, что на данный мо-
мент достаточно [4].

Что же такое отчуждение? Отчуждением, в соответствии 
с толковыми словарями русского языка, это передача чего-либо 
в пользу иного лица, организации или государства [6]. Исходя 
из показанного определения, можно заметить, что оно звучит 
ультимативно. Законченно. Даже сама норма ст. 1234 ГК РФ, со-
ставлена так, что она не ставит целью проведения долгих пере-
говоров. Нет, переговоры-то они есть, просто все решается бы-
стро, в виду определенности действий. Главное, чтобы цена за 
сей товар, была разумной и удовлетворяла желания автора объ-
екта интеллектуальной собственности, исключительные права 
на который подлежат передаче. И не случайно было сказано 
слово «товар». Ведь в основе своей, договор отчуждения это 
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та же купля-продажа. Такой договор не может ставить перед 
собой какие-либо дополнительные условия, иначе чем он будет 
отличаться от того же лицензионного договора? Ничем. То, что 
О. В. Луткова применяет слово «ограничения», при описании 
в своей работе специфики договоров отчуждения, не более чем 
логическая ошибка. Ибо тогда будет возникать сложность в их 
разграничении, приводящее к конфликту норм интеллектуаль-
ного права и авторского права разных правопорядков, в том 
числе и к конфликту договоров. Если в теории для изучения 
этого правового явления такое допустимо для установления 
научной истины и дальнейшего совершенствования законода-
тельства, то в практическом русле это может обернуться ката-
строфой. Особенно в трансграничных отношениях, которые 
и без того усложняются коллизионными нормами, вопросами 
между сторонами о применимом праве и т. д. Такие сложности 
быстро превращаются в снежный ком, что вытекает в опреде-
ленные последствия для самого главного субъекта авторского 
права — автора. Связанно это с интересным положением кол-
лизионных норм в ГК РФ в отношении трансграничных дого-
воров отчуждения и лицензии.

Моделируем следующую ситуацию. К автору успешного 
произведения пришел издатель, являясь лицом иностранного 
государства, чтобы заключить с договор на передачу исключи-
тельных прав. Не важно, отчуждение ли это или лицензия. На 
данном этапе, в любом случае при заключении договора встанет 
вопрос о применимом праве.

Основные нормы, регламентирующие данный порядок это 
п. 5, 6 и 7 ст. 1211. Указанные нормы регулируют судьбу исклю-
чительных прав, если применимое право не было выбрано сто-
ронами. Во всех трех нормах указано, применяется право той 
страны, на которой разрешено использования результата ин-
теллектуальной деятельности. Если разрешено использование 
исключительного права одновременно в нескольких странах, 
то применяется право страны, где находится место жительства 
или основное место деятельности лицензиара/правооблада-
теля. И здесь обнаруживается достаточно интересная ситуация. 
Потому что, из-за этих различных правопорядков регулиру-
ющих право интеллектуальной собственности, один и тот же 
договор, по российскому праву, может быть признанным как 
отчуждением исключительных прав, так и лицензионным. По-
нятно, что правообладателю повезет, если договор будет при-
знан лицензионным. Если же будет признан первый вариант, 
то правообладатель теряет исключительные права. Ведь нормы 
указанные выше однозначно трактуют данную ситуацию. Ко-
нечное решение остается у элемента случайности, в лице судьи, 
обязанного руководствоваться своим внутренним убеждением 
при оценке доказательств, и вынесении решений на закон-
ности и обоснованности. Единственный способ обратить си-
туацию в свою пользу, представляется только в виде помощи 
постановления Пленума Верховного суда РФ, закрепивший 
в своем постановлении от 23.04.2019 №  10 в п. 37, что если до-
говор отчуждения исключительных прав закрепляет хоть како-
е-нибудь ограничение от срока до способов использования, то 
он может быть классифицирован, как лицензионный договор. 
Злая шутка в том, что даже этот способ не гарантирует 100% за-
щиты исключительных прав от отчуждения, ибо в нем также 

сказано, что при отсутствии такой возможности договор под-
лежит признанию недействительным полностью или в соответ-
ствующей части. При этом, самый абсурд заключается в том, что 
это может произойти, даже если в договоре определили приме-
нимое право. Тут уже есть два пути развития ситуации.

Первый вариант простой — выбрали российское право и ле-
гитимно отчудили исключительные права. Второй вариант 
звучит интереснее — если издатель начинает пытаться отчуждать 
исключительные права по праву страны любого иностранного 
государства. В их правопорядках, как было отмечено такое пра-
вовое явление либо отсутствует, либо ограниченно. Однако воз-
никает вопрос: если мы пытаемся отчудить права по законода-
тельству США с их ограничением в срок до 35-ти лет, может ли 
данный договор в полной мере называться отчуждением? Ведь 
права к автору вернутся после этих 35 лет. Автор дает пополь-
зоваться исключительными правами лишь на протяжении этого 
периода. Возьмем право Великобритании столкнемся с ситуа-
цией легализации данного договора как такового в России. Там 
это позволено в форме уступки, завещательного распоряжения 
или по закону, как личное или движимое имущество [См. 5]. Со 
вторым способом проблем нет, по очевидным причинам. Первый 
способ представляет собой синоним «отчуждения». Стоит заме-
тить, данный момент пытались рассмотреть как непосредственно 
цессию [7]. Однако, по нашему мнению, это не стоит того, т. к. ус-
ложнит имеющуюся конструкцию, что нецелесообразно, по-
скольку имеется возможность существенно осложнить закон. 
Ситуация с движимым имуществом вызывает вопросы, т. к. в РФ 
результат творческой интеллектуальной деятельности ни к дви-
жимому имуществу, ни к недвижимому имуществу не относится. 
Оно имеет собой отдельную правовую природу, никак не связную 
с вышеуказанными категориями имущества.

Если передавать результат интеллектуальной деятельности, 
как движимое имущество, то в случае возникновения споров, 
что делать правообладателю/автору? Ведь право уже выбрали 
в договоре и заключили его, что не допускает применение кол-
лизионных нормы в ст. 1206 и иже с ними, ибо они уже в данной 
ситуации не будут действовать, вне зависимости от того, где раз-
бирательство будет проходить. Судам будет легче дело решить 
по праву Англии, раз уж стороны его выбрали и согласовали. 
Даже если место имело место недобросовестность стороны, суд 
при решении дела будет оценивать ситуацию со всех сторон.

При наличии идентичных норм об отчуждении, правооб-
ладатель имеет возможность с успехом потерять полностью 
свое исключительное право. Самое невероятное то, что в вина 
в таких случаях будет за автором, если он подпишет такой до-
говор. Ведь авторы во многих случаях — это не юридически-под-
кованные граждане. Они могут не заметить тех или иных тон-
костей договора, в отличие от юриста. Они не могут знать всего 
объема законодательства, в т. ч. и международного, имеющегося 
на данный момент. Однако когда это незнание освобождало от 
ответственности?

По итогу, стоит сказать, что договор отчуждения исключи-
тельных прав в трансграничных отношениях не может суще-
ствовать. Потому что, в чистом своем виде, он существует и ра-
ботает только в России. Во всех остальных случаях, он работает 
как отдельный лицензионный договор.
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К вопросу об отграничении мошенничества от кражи
Бадмаева Вера Александровна, студент

Байкальский государственный университет (г. Иркутск)

В статье рассмотрены вопросы отграничения мошенничества 
от кражи. В практической деятельности возникают случаи, 

когда совершение иных преступлений имеет сходство с мошен-
ничеством, например, таких как кража. В работе выделены кри-
терии отграничения данных видов преступлений. Ключевые 
слова: мошенничество, кража, разграничение преступлений.

Многие публикации в юридической литературе посвя-
щены методам расследования преступлений в экономике, 
включая анализ уголовно-правовой характеристики и престу-
плений против собственности [5]. В какой-то степени были из-
учены методы расследования отдельных видов преступлений 
против собственности, в том числе уголовно-правовых эле-
ментов и признаков преступлений в сфере мошенничества [3]. 
В тоже время актуальность вопросов об отграничении мошен-
ничества от смежных составов преступлений не становится 
меньше и этим обусловлен предмет исследования настоящей 
статьи.

В научной литературе обращается внимание на то, что 
сложно определить разницу между кражей и мошенничеством, 
поскольку есть схожесть в объекте и предмете указанных со-
ставов преступления и также имеет сходство субъект и субъек-
тивная сторона [9].

В данном случае необходимо сравнивать объективные сто-
роны данных преступлений. Проведение такого сравнитель-
ного анализа объективных сторон преступлений позволит найти 
общие признаки, а также специфичные признаки свойственные 
только каждому из них. При этом важно отметить, что как кража, 
так и мошенничество являются разновидностью хищения.

В силу того, что кража в уголовном законодательстве РФ 
рассматривается как тайное хищение, то в отличие от мошен-
ничества, при данном виде хищения преступник не входит 
в контакт с сознанием потерпевшего либо иного лица, с целью 
совершения кражи имущества, то есть приведённые составы 
преступления отличаются способом совершения преступления.

Мошенничество, с другой стороны, является преступлением, 
в котором преступник использует мошенничество или злоупотре-
бление доверием. Первоначальная цель этого метода хищения — 
ввести в заблуждение других. Конечная цель состоит в том, чтобы 
пробудить желание жертв добровольно сдать свою собственность, 
например, не препятствуя захвату ее преступниками.

Материалы правоприменительной практики наглядно де-
монстрируют обоснованность разграничения преступлений.

Ковалев В. С. в начале августа 2014 года в дневное время, 
точная дата и время в ходе предварительного следствия не уста-
новлена, находясь в <адрес>, которую арендовал у Потерпевший 
№  2, воспользовавшись тем, что хозяин квартиры Потерпевший 
№  2 отсутствует и не может обеспечить сохранность своего иму-
щества, тайно похитил: обогреватель «DELONGI» стоимостью 
3000 рублей, пылесос «Elenberg» стоимостью 4000 рублей, палас 
стоимостью 1000 рублей, а всего тайно похитил имущества, при-
надлежащего ФИО12, на общую сумму 8000 рублей, и распоря-
дился похищенным по своему усмотрению [4].

Кроме этого, Ковалев B. C. 11 июля 2016 года и 25 июля 
2016 года, имея единый умысел на хищение денежных средств, 
путем обмана и злоупотребления доверием, используя довери-
тельные отношения со своим знакомым Потерпевший №  3, введя 
его в заблуждение относительно своих истинных намерений, по-
хитил денежные средства, принадлежащие Потерпевший №  3 [4].

Так, 11 июля 2016 года Ковалев B. C., находясь по месту 
своей работы на торговой базе «<данные изъяты>» располо-
женной по адресу: <адрес>, обратился к ФИО35. с просьбой 
дать ему в долг деньги в сумме 7000 рублей, обещая вернуть их 
в установленный им срок 29 июля 2016 года, хотя в действи-
тельности Ковалев B. C. осознавал, что не будет впоследствии 
возвращать данные денежные средства Потерпевший №  3 
в полном объеме. Введенный в заблуждение относительно ис-
тинных намерений Ковалева B. C., Потерпевший №  3 передал 
Ковалеву B. C. денежные средства в сумме 7000 рублей. Спустя 
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непродолжительный период времени в июле 2016 года, точная 
дата и время следствием не установлены, Ковалев B. C., чтобы 
ввести в заблуждение Потерпевший №  3 относительно своих 
истинных намерений, расположить его к себе и завуалировать 
свои последующие действия, находясь по месту своей работы 
на торговой базе «<данные изъяты>», вернул Потерпевший №  3 
деньги в сумме 5000 рублей, а остальные деньги в сумме 2000 ру-
блей возвращать не намеревался [4].

25 июля 2016 года Ковалев B. C., продолжая свои действия, 
находясь по месту своей работы на торговой базе «<данные 
изъяты>», расположенной по адресу: <адрес>, вновь обратился 
к Потерпевший №  3 с просьбой дать ему в долг деньги в сумме 
7000 рублей, обещая вернуть деньги в установленный им срок 
до 25 августа 2016 года, хотя в действительности Ковалев B. C. 
не имел намерения выполнить свои обещания по возврату де-
нежных средств Потерпевший №  3. При этом с целью завуали-
рования своих преступных действий, Ковалев B. C. написала 
Потерпевший №  3 расписку на сумму 7000 рублей. Введенный 
в заблуждение относительно истинных намерений Кова-
лева B. C., Потерпевший №  3 передал Ковалеву B. C. денежные 
средства в сумме 7000 рублей [4].

Таким образом, Ковалев B. C. путем обмана и злоупотре-
бления доверием похитил у Потерпевший №  3 денежные сред-
ства в сумме 9000 рублей, распорядившись похищенным по 
своему усмотрению.

Вместе с тем, по преступлению в июле 2016 года хищение де-
нежных средств у Потерпевший №  3, суд не может согласиться 
с доводами защиты об отсутствии в действиях подсудимого 
состава преступления. Судом установлено, что Ковалев В. С., 
войдя в доверие к потерпевшему, ранее исполняя взятые на 
себя обязательства по возврате долга, и достоверно зная в июле 
2016 года, что не будет исполнять взятые на себя обязатель-
ства по возврату денежных средств, путем обмана и злоупотре-
бления доверием потерпевшего, безвозмездно, из корыстных 
побуждений, получив от потерпевшего денежные средств, по-
хитил их.

Таким образом, действия Ковалева В. С. по указанному пре-
ступлению суд считает необходимым квалифицировать по ч. 1 
ст. 159 Уголовного кодекса Российской Федерации — мошенни-
чество, то есть хищение чужого имущества путем обмана и зло-
употребления доверием [4].

По преступлению 15 августа 2016 года суд считает, что ква-
лифицирующий признак группой лиц по предварительному 
сговору, нашел свое подтверждение в судебном заседании, по-
скольку подсудимый и ФИО2 до начала действий, непосред-
ственно направленных на совершение преступления, договори-
лись о совместном совершении хищении и распределении ролей 
в целях осуществления преступного умысла. При совершении 
преступления они действовали совместно и согласованно, чего 
невозможно достичь без предварительного сговора, и достигли 
желаемого каждым из них преступного результата [4].

Кроме того, именно с целью хищения Ковалев В. С. и ФИО2 
проникли в пункт обогрева, который в соответствии с примеча-
нием 3 статьи 158 Уголовного кодекса Российской Федерации, 
является помещением, поскольку предназначен для времен-
ного размещения людей и материальных ценностей в произ-
водственных нуждах [4].

Вместе с тем, по указанному преступлению суд считает необ-
ходимым исключить из обвинения Ковалеву В. С. квалифици-
рующий признак проникновение в хранилище, как необосно-
ванный, поскольку пункт обогрева не являлся хозяйственным 
помещением, предназначенным для хранения материальных 
ценностей, и в соответствии с примечанием 3 статьи 158 Уго-
ловного кодекса Российской Федерации не являлся храни-
лищем [4].

При указанных обстоятельствах суд считает необходимым 
квалифицировать действия Ковалева В. С. по п.а, б ч. 2 ст. 158 
Уголовного кодекса Российской Федерации — кража, то есть 
тайное хищение чужого имущества, совершенная группой лиц 
по предварительному сговору, с незаконном проникновением 
в помещение.

Итак, границы связанных преступлений, таких как кража 
и мошенничество, определяются тщательным анализом объек-
тивной стороны преступления:

1. При мошенничестве преступник действует открыто, об-
щаясь с потерпевшим или иным лицом, тогда как при краже 
действия виновного должны быть тайными;

2. При мошенничестве виновный посредством обмана по-
нуждает другое лицо передать похищаемое имущество или со-
вершать действия, способствующие изъятию имущества, а при 
краже потерпевший или иное лицо не участвует в процессе изъ-
ятия похищаемого имущества.
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Судебная ошибка в системе пересмотра судебных актов 
по новым или вновь открывшимся обстоятельствам

Бакун Евгений Дмитриевич, студент магистратуры
Дальневосточный федеральный университет (г. Владивосток)

Статья посвящена рассмотрению судебной ошибки как критерия разграничения пересмотра дела по новым или вновь открыв-
шимся обстоятельствам от проверки судебных постановлений в кассационной и надзорной инстанциях. Автор приходит к вы-
воду, что под судебной ошибкой понимается необоснованность решения суда или иное нарушение порядка рассмотрения и раз-
решения дела, которая может быть основанием для пересмотра дела по новым или вновь открывшимся обстоятельствам, но 
в отличие от иных способов пересмотра, судебная ошибка в данном случае наблюдается не всегда и только при условии осведом-
ленности судьи о ее наличии. Однако и в этом случае такая ошибка не имеет явного правового эффекта, поскольку пересмотр дела 
производится независимо от вины судьи.

Ключевые слова: арбитражный процесс, пересмотр дела, судебная ошибка, нарушение.

The article is devoted to the consideration of judicial error as a criterion for differentiating the case review from other stages of the process, in 
particular, verification in the cassation and Supervisory instances. The author comes to the conclusion that a judicial error is understood as the 
groundlessness of the court decision or other violation of the procedure for consideration and resolution of the case, which may be the basis for re-
consideration of the case on new and newly discovered circumstances. But unlike other methods of review, judicial error is not always observed and 
only in a certain form. However, even in this case, such an error has a clear legal effect, since the case is reviewed regardless of the fault of the judge.

Keywords: arbitration process, case review, judicial error, fault, violation.

Субъективная сторона роли судебного органа при рассмо-
трении и разрешении дел остается одной из наиболее акту-

альных проблем в системе пересмотра судебных актов. Ее сущ-
ность может быть выражена вопросом: «Может ли судебная 
ошибка быть основанием для пересмотра судебного акта в ар-
битражном процессе?». Ответ на него, в свою очередь, может 
позволить провести дифференциацию различных способов пе-
ресмотра дела.

Действующее процессуальное законодательство выделяет 
следующие виды или способы пересмотра судебных актов: апел-
ляционное и кассационное обжалование, пересмотр в порядке 
надзора и пересмотр вступивших в законную силу судебных 
актов по новым или вновь открывшимся обстоятельствам. В со-
ответствии со статьей 270 Арбитражного процессуального ко-
декса РФ (далее — АПК РФ) основаниями для изменения или 
отмены судебного акта в апелляционной инстанции являются 
неправильное применение норм материального и процессуаль-
ного права, а также неполное выяснение или недоказанность 
обстоятельств, имеющих значение для дела, и общее несоответ-
ствие выводов, изложенных в решении, обстоятельствам дела [1]. 
Для первой кассационной инстанции основаниями для отмены 

решения или постановления суда являются не только вопросы 
применения норм права, но и несоответствие выводов суда фак-
тическим обстоятельствам дела и имеющимся доказательствам. 
Существенные нарушения при применении норм материаль-
ного и процессуального права, но в некотором сокращенном 
виде и при условии, что они повлияли на исход дела, характерны 
для рассмотрения Судебной коллегией Верховного Суда РФ в по-
рядке второй кассации. При пересмотре дела в порядке надзора 
необходима фундаментальность таких нарушений права.

Анализ оснований пересмотра судебного акта в вышеопи-
санных стадиях показывает, что все они так или иначе имеют 
своей причиной судебную ошибку, то есть такое действие (без-
действие) судьи, которое повлекло несоответствие его выводов 
фактическим обстоятельствам дела или иное нарушение по-
рядка рассмотрения и разрешения дела. Отсюда возникает 
вполне закономерный вопрос — учитывая специфику «внеин-
станционного» характера стадии пересмотра дела по новым 
или вновь открывшимся обстоятельствам, может ли судебная 
ошибка явиться основанием для пересмотра дела в порядке 
главы 37 АПК РФ? Для его разрешения обратимся к понятию 
судебной ошибки.
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Не затрагивая отдельные мнения и формулировки дан-
ного понятия, отметим, что в науке гражданского и арбитраж-
ного процесса существуют узкий и широкий подходы. С точки 
зрения широкого подхода, под судебной ошибкой понимается 
не столько конкретное нарушение, сколько общее недости-
жение целей судопроизводства [8]. Главным достоинством та-
кого подхода является то, что он не отождествляет судебную 
ошибку с нарушением, что характерно для представителей уз-
кого подхода [12; 13]. Однако все же думается, что рассмо-
трение судебной ошибки в качестве недостижения целей судо-
производства необоснованно размывает границы понятия и не 
имеет практических результатов своего применения. Следуя та-
кому подходу, нужно будет разрешать вопросы о целях арби-
тражного судопроизводства, сущности категории справедли-
вости и возможности ее достижения, что, очевидным образом, 
не имеет отношения к рассматриваемой теме.

С позиции узкого подхода судебная ошибка рассматрива-
ется как общее нарушение норм материального или процес-
суального права (вопросы толкования и применения права), 
а также несоответствие выводов суда фактическим обстоя-
тельствам дела и имеющимся доказательствам при рассмо-
трении и разрешении дела (вопросы установления и оценки 
фактов) [5]. В рамках настоящего исследования целесообразно 
придерживаться именно данного подхода. Субъективная сто-
рона судебной ошибки состоит в вине судьи, который был 
обязан и объективно имел возможность установить, раскрыть 
и учесть важные для дела обстоятельства при принятии окон-
чательного акта, а также правильно истолковать и применить 
нормы права. И с этимологической, и с правовой стороны при-
чиной судебной ошибкой может являться не только виновное, 
но и невиновное поведение конкретного судьи. Однако, строго 
говоря, такое деление не играет важной сущностной роли для 
самого судопроизводства. Дело в том, что решение не перестает 
быть неправосудным при отсутствии вины судьи. Оно под-
лежит пересмотру либо рассмотрению в вышестоящих инстан-
циях во всяком случае, что характеризует сущность суда как ор-
гана публичной власти.

Таким образом, с позиции узкого подхода судебная ошибка 
рассматривается как виновное или невиновное действие (без-
действие) суда, повлекшего необоснованность его решения. 
В этом плане она выступает в качестве основания для пере-
смотра дела в апелляционной, кассационной и надзорной ин-
станциях. Что касается пересмотра дела ввиду новых и вновь 
открывшихся обстоятельств следует сказать следующее.

Анализ перечня обстоятельств пересмотра в соответствии со 
статьей 311 АПК РФ позволяет сделать вывод, что новые обсто-
ятельства во всяком случае не имеют своей причиной судебную 
ошибку, поскольку их открытие не зависит от воли суда или за-
явителя, что наделяет их качеством стихийности. Например, 
изменение практики применения правовой нормы или отмена 
судебного акта, явившегося основанием для принятия обжалу-
емого акта, находятся вне сферы воли рассматривавшего дело 
суда, что исключает совершение им ошибки.

Что касается вновь открывшихся обстоятельств, то следует 
сказать, что не все из их перечня являются или могут быть ин-
терпретированы с точки зрения судебной ошибки. В частности, 

преступные деяния судьи, совершенные при рассмотрении 
дела, хотя и находятся в сфере судебной ошибки, которая была 
совершена намеренно (умышленно), однако фактически ее пра-
вовой эффект перекрывается уголовным правонарушением. 
Общее основание как фальсификация средства доказывания 
может быть признано судебной ошибкой только в том случае, 
когда их обнаружение было возможно в ходе процессуального 
разрешения дела или имелись обстоятельства, которые могли 
достоверным образом установить их фальсификацию (внешние 
признаки, возможность назначения повторной экспертизы или 
перевода, «явная фальсификация» и т. д.). Однако и в этом при-
мере судебная ошибка, если таковая имелась, как-бы устанавли-
вается косвенно соответствующим приговором суда. Правовой 
эффект от такой судебной ошибки также теряется или лиша-
ется смысла.

Для того чтобы иные существенные обстоятельства по 
пункту 1 части 2 статьи 311 АПК РФ стали основанием пере-
смотра дела необходимо объективное незнание о них со стороны 
заявителя, тогда как про суд ничего не сказано. Думается, что 
в таком случае неосведомленность суда о таких обстоятельствах 
презюмируется, что отвечает общим принципам арбитражного 
процессуального правоотношения. Принцип состязательности, 
на котором строится всякая форма судопроизводства, декла-
рирует нейтральное положение суда, который лишь оценивает 
предоставленные доказательства и признает обосновываемые 
ими юридические факты соответственно доказанными или не-
доказанными, но никак не участвует в сборе этих доказательств 
или поиске и обосновании юридических фактов, на которые сто-
роны ссылаются [6]. Это, в свою очередь, является обратной сто-
роной принципа диспозитивности в арбитражном процессе, 
когда именно стороны обеспечивают движение и ход дела, хотя 
и в рамках императивного установленного порядка [7]. Именно 
поэтому в рассматриваемом примере неосведомленность суда 
о наличии фактических обстоятельств, влияющих на исход дела, 
вовсе исключает совершение им судебной ошибки.

Таким образом, пересмотр дела по вновь открывшимся об-
стоятельствам может явиться последствием судебной ошибки 
только при определенных условиях осведомленности судьи 
о наличии таких обстоятельств. Однако и в этом случае на-
личие или отсутствие ошибки не влияет на правовой результат 
пересмотра. Это подтверждает тезис о специфичности дан-
ного способа пересмотра, который отражен в пункте 3 поста-
новления Пленума ВАС РФ №  58: «Судебный акт не может быть 
пересмотрен в случаях, если обстоятельства, определенные ста-
тьей 311 АПК РФ, отсутствуют, а имеются основания для пере-
смотра судебного акта в порядке кассационного производства 
или в порядке надзора [2]. Другими словами, в отличие от касса-
ционного или надзорного порядка пересмотра дела пересмотр 
по новым или вновь открывшимся не всегда имеет своим ос-
нованием судебную ошибку, основным критерием наличия ко-
торой служит объективная осведомленность суда о наличии 
или отсутствии значимых для дела юридических фактов.

Стоит добавить, что большинство ученых-процессуали-
стов придерживается подхода отрицания судебной ошибки 
в качестве основания пересмотра дела. Так, например, 
Т. Т. Алиев утверждает не только о том, что ошибка суда не 
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может быть основанием пересмотра, но и о том, что неосве-
домленность суда является необходимым условием для такого 
пересмотра [3]. По мнению Р. К. Петручак, для исправления 
судебных ошибок законодательство предусматривает не пе-
ресмотр судебных актов, а проверку решений вышестоящими 
инстанциями [10].

Однако вышеизложенные размышления позволяют сде-
лать вывод о том, что судебная ошибка сама не по себе не яв-
ляется разграничивающим критерием пересмотра дела ввиду 
новых и вновь открывшихся обстоятельств от иных стадий ар-
битражного процесса. И в том, и в другом случае можно наблю-
дать проявление судебной ошибки, однако она не имеет пра-
вового эффекта, поскольку вина судьи не имеет значения для 
пересмотра дела. В этом смысле стоит признать обоснованным 

мнение Е. В. Васьковского [14], который говорил, что основа-
нием пересмотра дела является его неправильное разрешение 
судом, выразившееся в некачественном или неполном исследо-
вании всех значимых обстоятельств.

Таким образом, судебная ошибка с точки зрения узкого под-
хода как действие (бездействие) судьи, повлекшего необосно-
ванность принятого им решения или иное нарушение порядка 
рассмотрения и разрешения дела, может являться основанием 
для пересмотра дела, в том числе по вновь открывшимся обсто-
ятельствам. Однако, в отличие от иных способов пересмотра 
дела категория судебной ошибки, во-первых, наблюдается не во 
всех случаях, во-вторых, не имеет явного правового эффекта, 
поскольку перекрывается собственно самой спецификой пере-
смотра дела ввиду вновь открывшихся обстоятельств.
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Государственный контроль за осуществлением предпринимательской 
деятельности в зарубежных странах

Большаков Олег Евгеньевич, студент магистратуры
Вятский государственный университет (г. Киров)

В статье исследуется законодательное регулирование государственного контроля осуществления предпринимательской де-
ятельности в зарубежных странах, в частности, в странах ЕС, США и Канады, изучаются особенности органов, выполняющих 
функции государственного контроля и надзора в этой сфере.
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The article examines the legislative regulation of state control of business activities in foreign countries, in particular, in the EU, the United 
States and Canada, and examines the features of bodies that perform the functions of state control and supervision in this sphere.

В процессе функционирования современных субъектов 
предпринимательской деятельности существенную роль 

играет государственный контроль, направленный на регулиро-
вание различных ее аспектов с учетом необходимости защиты 
прав субъектов предпринимательства. В зарубежных странах 
в силу разнообразия подходов, концептуальных положений, 
законодательной регламентации государственного контроля 
предпринимательской деятельности накоплен большой прак-
тический опыт регулирования в данной сфере, который может 
быть использован в России.

Поэтому представляется достаточно актуальным исследо-
вание государственного контроля за осуществлением предпри-
нимательской деятельности в зарубежных странах, что и стало 
целью данной статьи.

В силу близости правовой системы России и большинства 
европейских стран в рамках романо-германской правовой 
семьи целесообразно сначала рассмотреть государственный 
контроль предпринимательской деятельности и его законода-
тельное регулирование в странах ЕС.

Согласно практике ЕС, если предпринимательская дея-
тельность была разрешена в одной стране ЕС, дальнейшее 
разрешение не требуется в другом государстве-члене. В свете 
этого роль сотрудничества между надзорными органами госу-
дарств-членов постоянно возрастает [3].

Надзорные органы заключают соглашения о сотрудничестве 
с иностранными надзорными органами или учрежденными ими 
международными организациями, обмениваются информацией. 
В ходе международного сотрудничества надзорный орган может 
выдавать данные и информацию, полученные от иностранных 
надзорных органов, с целью оценки заявок на создание и функци-
онирование различных организаций и для проверки содержания 
разрешения, надзорных решений, особенно мер и санкций.

В Германии государственный контроль бизнеса осущест-
вляется на основе отраслевого законодательства и ряда специ-
альных законов земель и федерации.

Так, в 1970 г. был принят закон о государственном кон-
троле бизнеса в земле Гессен, который стремился обеспечить 
защиту юридических лиц пи проведении такого контроля го-
сударственными органами, органами сельских муниципали-
тетов и местных образований. В целях обеспечения соблюдения 
его положений закон создал уполномоченного по защите ком-
паний, который гарантировал независимость при выполнении 
его функций, которые должны были обеспечить соблюдение 
положений закона [2].

В Швеции закон 1973 г. №  289 регулирует деятельность кон-
трольных органов, обеспечивающих соблюдение закона [4], 
которые с инспекционными, регулирующими и процедур-
ными полномочиями вправе требовать судебного применения 
санкций.

Жесткий контроль, предусмотренный в шведских норма-
тивных актах, принес Швеции ярлык модели гетероконтроля. 
Тем не менее, некоторые из его положений пришлось изменить, 
приняв систему уведомления и регистрации, которая всегда на-
ходится в ведении национального контрольного органа.

Это законодательство характеризуется сосредоточением 
защиты на регулировании действий органов контроля, нало-
жении определенных ограничений на предварительную и по-
следующую проверку и т. д.

Во Франции основной базой государственного контроля 
предпринимательской деятельности является отраслевое зако-
нодательство, в т. ч. директивы ЕС, Гражданский кодекс, Тамо-
женный кодекс, консолидированный с законодательством Со-
общества, Коммерческий

кодекс Общий налоговый кодекс, Валютно-финансовый ко-
декс, Трудовой кодекс.

Как и в случае со шведским и немецким законодательством, 
французское законодательство предусматривает надзорный 
орган, Национальную комиссию, отвечающую за его приме-
нение, получать требования тех, кто пострадал и наделен регу-
лирующими полномочиями, осуществление которых гаранти-
ровало нормативную долговечность [5].

В Испании закон о государственном контроле бизнеса ре-
гламентирует действия публично-правовых органов, средств 
контроля, закон устанавливает Федерального комиссара в каче-
стве органа, призванного обеспечивать госконтроль. С другой 
стороны, при контроле непубличных организаций в закон вво-
дятся важные поправки в отношении органа, которому разре-
шается осуществлять свои полномочия ex officio и принимать 
корректирующие меры в случае обнаружения технических или 
организационных нарушений.

В Румынии парламент принял Закон CXXIV 2007 года о госу-
дарственном надзоре (HFSA), установивший порядок надзора, 
потому что все больше компаний, банков и инвестиционных 
компаний, чья деятельность пересекается, и компании, предо-
ставляющие финансовые, страховые и инвестиционные услуги, 
сосредотачивается в нескольких группах компаний. Таким об-
разом, комплексный контроль стал гораздо более эффективным.

Также представляет интерес опыт государственного кон-
троля предпринимательской деятельности в США и Канаде.

В США главную роль в регламентации государственного 
контроля бизнеса играют отраслевые законы, хотя некоторые 
аспекты регулирования госконтроля установлены в поясни-
тельном меморандуме, предусматривающем защиту компаний, 
проверяемых федеральными структурами и органами.

Основными регулирующими органами в США являются:
– Федеральная торговая комиссия;
– Антимонопольное управление Министерства юстиции;
– Комиссия по ценным бумагам и биржам — SEC;
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– Таможенная служба США;
– Бюро промышленности и безопасности (BIS);
– Министерство торговли;
– Агентство по охране окружающей среды — EPA;
– Федеральная комиссия по связи (FCC);
– Управление по контролю за продуктами и лекарствами — 

FDA [1].
В Канаде регламентация государственного контроля бизнеса 

установлена в отраслевых законах и в Законе 1957 года, предпо-
лагающего, что административное обжалование решения над-
зорного органа отсутствует. Решения надзора могут быть оспо-
рены только в суде, поэтому министр финансов, действующий 
в рамках своего правового надзора, не может пересмотреть или 
отменить решения надзора.

Требование возмещения убытков от решений надзора 
в связи с его решениями, принятыми при исполнении слу-
жебных полномочий, может быть исполнено только в том 
случае, если решение или упущение надзора является неза-
конным и им причинен ущерб.

Надзорные органы, сохраняя при этом банковскую тайну 
и тайну ценных бумаг, казначейскую тайну, страховую тайну 

и деловую тайну, имеют право защищать все или часть своих 
решений в целях защиты денег и участников рынка капитала, 
инвесторов, вкладчиков, застрахованных лиц или членов казна-
чейства. Надзорные органы регулярно публикуют список вы-
данных лицензий, список иностранных надзорных органов, 
с которыми были заключены соглашения о сотрудничестве на 
основе взаимного признания.

Надзорные органы имеют право высказывать свое мнение 
при подготовке законодательства, касающегося финансовой 
системы и контролируемых учреждений и лиц, и вносит пред-
ложения по созданию такого законодательства.

Таким образом, в большинстве стран мира отсутствует 
специализированный закон о защите прав субъектов пред-
принимательской деятельности или бизнеса при прове-
дении государственного контроля, лишь в некоторых странах 
есть закон о государственном контроле бизнеса, поэтому 
в большей степени регулирование в данной сфере осущест-
вляется посредством отраслевого законодательства, регла-
ментирующего контроль со стороны различных государ-
ственных органов по разным видам предпринимательской 
деятельности.
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Противодействие картелям. Проблемы в борьбе с ними
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Современный этап государственной политики в сфере за-
щиты конкуренции характеризуется необходимостью 

перехода из охранительной функции с ориентацией на ме-
роприятия системного макроэкономического характера, фор-
мирующие про конкурентную правовую, а также институцио-
нальную среду в ведущих отраслях экономики России.

Конкуренция является основой развития экономики и ры-
ночных отношений, поскольку обеспечивает доступ для многих 
производителей и продавцов. Это можно назвать своеобразной 
«борьбой» за потребителя, то есть покупатель получает возмож-
ность выбора из множества предложений продавцов и произ-
водителей, в результате хозяйствующие субъекты (конкуренты) 

стремятся удовлетворить спрос на различные группы товаров 
(работ, услуг).

Отсутствие конкуренции приводит к завышению цен на 
определенные товары, таким образом, возникает дисбаланс 
между спросом и предложением товара, ухудшению его каче-
ства при сохранении цены, установлению необоснованно вы-
соких либо низких цен [9, c.77].

Можно сделать вывод о том, что для гарантирования эконо-
мической безопасности национального хозяйства, необходимо 
регулировать экономические процессы со стороны государства, 
которые могут обеспечить нормальное функционирование ры-
ночной экономики.
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Итак, в любом государстве на различной стадии развития 
экономики законодательство о конкуренции является необ-
ходимым условием для развития рыночных механизмов регу-
лирования экономики и соперничество хозяйствующих субъ-
ектов на товарных рынках.

Результаты, которые получены в ходе данного исследования, 
могут помочь в разработке перспективного развития товарного 
рынка, учитывая влияния многочисленных факторов и угроз. 
На основании вышеизложенного, можно сделать вывод, что на 
сегодняшний день проблема монополии и конкуренции явля-
ется одной из наиболее актуальных угроз экономики в целом.

Итак, для совершенствования системных мероприятий по 
развитию конкурентной среды наиболее важным является — 
создание обучающих программ по антимонопольному регули-
рованию и конкурентному праву.

Действующее антимонопольное законодательство устанав-
ливает запрет на неправомерные действия по недопущению, 
ограничению, устранению конкуренции.

В настоящее время рыночная экономика уязвима перед со-
глашениями, заключенными конкурентами на товарном рынке, 
их реализация осуществляется не в интересах потребителей 
и приводят к ограничению конкуренции.

Картели признаются наиболее опасной формой ограни-
чения конкуренции, наносимый ущерб в результате такого 
сговора на рынке достаточно велик, в первую очередь и для 
потребителя. Борьба с нарушениями антимонопольного зако-
нодательства, в частности с картелями, является наиболее при-
оритетным направлением и в тоже время достаточно сложным 
при реализации антимонопольного регулирования.

По данным Организации экономического сотрудничества 
и развития (ОЭСР), в современных условиях картели способ-
ствуют повышенному ценообразованию на 10–15% [4, c. 145], 
по оценкам некоторых исследователей, влияние картелей на 
цены значительно выше статистических данных. К примеру, 
исследователь картелей в Соединенных штатах Америки, про-
фессор Дж. М. Коннор считает, что завышение цен националь-
ными картелями в среднем составляет 18,8%, транснациональ-
ными — 23%, а для международных показатель достиг 31% [3, 
c.3]. Данная проблема также является очень острой и для нашей 
страны.

Ущерб от деятельности всех картелей (на товарных рынках, 
при проведении государственных закупок и закупок госком-
паний, при торгах по отчуждению государственного имущества 
и прав и так далее) с учетом их латентности может достигать до 
1,5–2,5% ВВП России [6].

Несмотря на все преимущества для участников антиконку-
рентных соглашений, картели оказывают негативное влияние 
на единое экономическое пространство, социальную стабиль-
ность, кроме того, снижают эффективность формирования до-
ходов и расходов государственного бюджета и функциониро-
вания товарных рынков.

Данные статистики не в полной мере отражают процессы, 
происходящие в сфере картельных соглашений экономики 
и государственных закупок. Ежегодный ущерб только от сго-
воров на торгах, проводимых по федеральному закону №  44-ФЗ 
от 05.04.2013 г., составляет несколько сотен миллиардов рублей.

Картели начали меняться качественно: «срок жизни» кар-
теля увеличился в среднем до 2–3 лет, и если раньше количе-
ство аукционов, охватываемых деятельностью одного кар-
теля, исчислялось единицами и в редких случаях десятками, то 
сейчас «нормой» стали десятки и сотни аукционов, поглоща-
емых одним картелем [8, c.76].

В стратегии экономической безопасности Российской Феде-
рации до 2030 года упоминается о необходимости предотвра-
щения картельных сговоров как одной из основных задач по 
реализации направления планирования в сфере экономики, 
а также усиление борьбы с картелями как основное направ-
ление деятельности по развитию конкуренции.

В 2019 году ФАС России возбуждено 944 дела об антиконку-
рентных соглашениях и запрещенных согласованных действиях 
хозяйствующих субъектов, из них 424 дела о картелях, преиму-
щественно — сговоры на торгах (320), а также принято 810 ре-
шений о нарушении антимонопольного законодательства. Зна-
чительную часть среди них занимают соглашения с участием 
органов государственной власти и местного самоуправления. 
Так, в 2019 году антимонопольными органами возбуждено 320 
дел по признакам нарушения статьи 16 Закона о защите конку-
ренции, а также принято 292 решения по факту заключения со-
глашений с органами власти [7].

Во многом из-за скрытого характера картельные согла-
шения отличаются сложностью в их расследовании. Вслед-
ствие этого антимонопольные органы нередко сталкиваются 
с недостатками доказательственной базы, что связано с отсут-
ствием необходимых полномочий и механизмов их реализации. 
Одним из способов выявления картелей является проведение 
внеплановых выездных проверок с целью соблюдения анти-
монопольного законодательства. В настоящее время эффек-
тивное расследование картельных соглашений существенно 
ограничено некоторыми недостатками правового регулиро-
вания процедуры проведения проверки. Представители ведом-
ства заявляют, что такое расследование затруднительно, так как 
проверяемые лица ко времени проверки успевают уничтожить 
информацию о наличии соглашения, кроме того, активно пре-
пятствуют проведению проверок посредством предоставления 
недостоверных сведений о своей деятельности, введение в за-
блуждение.

Стоит отметить, что деятельность антимонопольного ор-
гана в России осуществляется на основе профилактической 
функции по предупреждению нарушений антимонополь-
ного законодательства, в частности публикации информации 
о том, в каких сферах экономики есть подозрения на наличие 
картелей, чтобы компании могли привести свою деятельность 
в порядок.

Обнаружение картелей требует от антимонопольных ор-
ганов привлечения значительного количества затрат, а именно: 
временных, организационных и материальных ресурсов. 
В большинстве же случаев антимонопольные органы зару-
бежных стран используют этот инструмент только в случае, 
когда существует высокая вероятность уничтожения доказа-
тельств. Поэтому они предпочитают ограничиваться «лояль-
ными» инструментами, например, запросами о представлении 
информации о рынке, тем самым вынуждая компании само-
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стоятельно оценивать собственное поведение, и таким образом 
давая возможность обратиться с заявлением об освобождении 
от ответственности (leniency application). Антимонопольные 
ведомства Германии, Мексики, Бразилии, Японии Европейская 
комиссия получили больше заявлений об освобождении от от-
ветственности, чем ведомства России. В целом прослеживается 
обратная зависимость между количеством проведенных про-
верок и числом поданных заявлений об освобождении от от-
ветственности.

Картельный сговор носит как письменный, так и устный ха-
рактер. Чтобы доказать устный картельный сговор необходимо 
выполнить большой объем работы, но в некоторых случаях это 
просто не представляется возможным. Принимая во внимание 
значительные общественные потери от картелей, а также вы-
сокие издержки при борьбе с ними, поиск инструментов, по-
зволяющих повысить эффективность данного направления ан-
тимонопольного регулирования, представляет собой весьма 
актуальную проблему.

В России антимонопольная служба используют совокуп-
ность косвенных доказательств, которые доказывают наличие 
картеля. В своих решениях суды чётко указали, что при доказы-
вании картеля ФАС может использовать любые доказательства, 
полученные законным путем [2].

Закон «О защите конкуренции» не регламентирует, кон-
кретные документы и сведения, которые могут свидетельство-
вать о наличии картельного сговора на товарном рынке. Ан-
тимонопольные органы зачастую не считают необходимым 
получать прямые доказательства картеля и обходятся косвен-
ными доказательствами, совокупность которых свидетель-
ствует о наличии антиконкурентного соглашения. Это объяс-
няется тем, что под соглашением, согласно пункту 18 статьи 4 
закона №  135-ФЗ, понимается не только договоренность в пись-
менной форме, содержащаяся в документе или нескольких до-
кументах, но и договоренность в устной форме.

В настоящее время сформирована единообразная право-
применительная практика и законодательная база, заметно 
повысились раскрываемость дел и качество доказатель-
ственной базы. Президиум ФАС утвердил в 2016 году разъяс-
нение «Доказывание недопустимых соглашений (в том числе 
картелей) и согласованных действий на товарных рынках, 
в том числе на торгах». В разъяснениях определяются особен-
ности выявления и доказывания недопустимых соглашений 
(в том числе картелей) и согласованных действий на товарных 
рынках, в том числе на торгах [2]. Настоящий документ был 
создан для повышения результативности расследования 
при нарушениях антимонопольного законодательства на то-
варных рынках, что, несомненно, принесет положительные 
результаты.

Одним из относительно новых механизмов контроля 
внутри антиконкурентных соглашений в арсенале антимоно-
польных органов является разработка аналитической инфор-
мационной системы «АнтиКартель», позволяющей в режиме 
онлайн выявлять признаки антиконкурентных соглашений на 
торгах и формировать доказательственную базу, подтвержда-
ющую заключение и реализацию соответствующего сговора, 
с использованием как открытых, так и закрытых источников 

информации. В настоящее первый модуль указанной системы 
уже внедрен в работу антимонопольной службы [5].

Необходимо отметить, что антимонопольная служба пло-
дотворно сотрудничает с зарубежными коллегами в области 
недобросовестной конкуренции. ФАС России входит в ра-
бочие группы по картелям Международной конкурентной 
сети (МКС), а также взаимодействует с организации эконо-
мического сотрудничества и развития (ОЭСР), Конференция 
ООН по торговле и развитию (ЮНКТАД) и многими другими. 
Вместе с тем, большинством конкурентных ведомств был на-
коплен значительный опыт по борьбе с этими нарушениями, 
который требует изучения. Для совершенствования правовых 
методов и механизмов по борьбе с картелями необходимо про-
анализировать и отразить в соответствующих Рекомендациях 
практику конкурентных ведомств, а также опыт деятельности 
участников картелей.

Антимонопольные органы Российской Федерации не обла-
дают полномочиями оперативно-розыскного характера, в от-
личие от зарубежных антимонопольных органов, которые 
наделены правом по самостоятельному осуществлению опе-
ративно-розыскных действий. Так, Управление по добросо-
вестной торговле (OFT) Британии в случае подозрений в зло-
употреблении доминирующим положением или заключении 
антиконкурентного соглашения имеет право запрашивать не-
обходимую для расследования информацию и документы, 
а также проводить проверки хозяйствующих субъектов без 
судебного постановления. Судебная санкция необходима 
в случае, когда при осуществлении проверки лицо препятствует 
доступу к запрашиваемой информации либо если необходимо 
провести внеплановую проверку. При ведении расследования 
картелей Управление по добросовестной торговле Британии 
вправе вести наружное наблюдение в различных системах ком-
муникаций. Законодательством Соединенных Штатов Аме-
рики предусмотрено получение судебного решения для про-
верки как в производственных зданиях и помещениях, так 
и в жилых помещениях и личных вещах сотрудников прове-
ряемой организации в случае обоснованных подозрений о на-
личии доказательств правонарушения. В любом случае, вмеша-
тельство в форме обыска требует судебного решения, в котором 
должна содержаться оценка целесообразности его проведения.

На основании изложенного можно сделать вывод о том, что 
система механизма правового воздействия на картельные сго-
воры в настоящее время достаточно эффективна, постоянно со-
вершенствуется. В свою очередь, отсутствие у антимонопольных 
органов Российской Федерации оперативно-розыскных полно-
мочий выражается в невозможности принудительного изъятия 
информации и документов, проведения обыска, прослушивания 
информационно-телекоммуникационных сетей, самостоятель-
ного приостановления деятельности предприятий, подозрева-
емых в нарушении антимонопольного законодательства. Таким 
образом, необходима разработка правового механизма воздей-
ствия, позволяющего сократить препятствия функциониро-
ванию хозяйствующих субъектов при пресечении ограничения 
конкуренции. Для решения данного вопроса необходимо внести 
соответствующие изменения в законодательство об оператив-
но-розыскной деятельности, в части уполномочивания антимо-
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нопольных органов при расследовании картелей осуществлять 
запросы об осуществлении такой деятельности и получения от 
нее результатов. Кроме того, для эффективного расследования 
картелей необходимо предоставить антимонопольному органу 
свободный доступ к сведениям, связанным с деятельностью 
предприятий, в том числе различных коммуникационных сетей, 
а также персональных данных и банковской тайны.

Анализируя ряд основных проблем можно сделать вывод 
о том, что наиболее значимым фактором, препятствующим эф-
фективному выявлению и пресечению антимонопольными ор-
ганами ограничивающих конкуренцию соглашений (картелей), 
можно признать несовершенство законодательной базы анти-

монопольного регулирования, наличие пробелов и коллизий 
в нормативно-правовой регламентации различных правореа-
лизующих процедур. Таким образом, необходима разработка 
правовых механизмов с целью повышения эффективности 
применения мер государственного принуждения к участникам 
картельных соглашений (хозяйствующим субъектам). Хотелось 
бы отметить, что в настоящее время приоритетным направле-
нием экономической политики является и будет являться сти-
мулирование конкуренции, как ключевой фактор модерни-
зации экономики России. Конкуренция нуждается в защите 
от частных монополий, а также от монополистических притя-
заний со стороны самого государства.

Литература:

1. Федеральный закон от 26.07.2006 N135-ФЗ (ред. от 24.04.2020) «О защите конкуренции» // Собрание законодательства РФ. 
2006. №  31 (1 ч.). Ст. 3434. — Текст: непосредственный.

2. Разъяснение N3 Президиума ФАС России «Доказывание недопустимых соглашений (в том числе картелей) и согласо-
ванных действий на товарных рынках, в том числе на торгах» (утв. протоколом Президиума ФАС России от 17.02.2016 
N3) // Федеральная антимонопольная служба РФ: [сайт]. URL: https://fas.gov.ru/documents/562597. — Текст: электронный.

3. Хамуков, М. А. Развитие инструментария антикартельного управления в российской промышленности: специальность 
08.00.05 «Экономика и управление народным хозяйством» диссертация на соискание ученой степени кандидата экономи-
ческих наук/ Хамуков Мухамед Анатольевич; Московский государственный университет. — Москва, 2018. — 150 с. — Текст: 
непосредственный.

4. Войниканис, Е. А. Антимонопольное регулирование в цифровую эпоху. Как защищать конкуренцию в условиях глобали-
зации и четвертой промышленной революции, 2-е изд. / А. Ю. Иванов, А. Ю. Цариковский, Е. В. Семенова; Издательский 
дом НИУ ВШЭ, 2019. — 311 с. — ISBN: 978–5–7598–1750–5. — Текст: непосредственный.

5. Интернет-интервью с А. П. Тенишевым: «О действующих механизмах защиты от картельных и иных ограничивающих 
конкуренцию соглашений, в том числе изменении действующего антимонопольного законодательства и усилении уго-
ловной и административной ответственности» / КонсультантПлюс URL: https://www.delta-i.ru/internet_news/1949 — Дата 
публикации: 29 января 2020 (дата обращения 21.05.2020). — Текст: электронный.

6. ФАС России: уголовные дела и штрафы участников картелей в Хакасии не останавливают) // Федеральная антимонопольная 
служба РФ: официальный сайт. — Москва. — URL: https://fas.gov.ru/publications/20861 (дата обращения 13.05.2020). — Текст: 
электронный.

7. ФАС: В 2019 году выросло количество выявленных картелей // Федеральная антимонопольная служба РФ: официальный 
сайт. — Москва. — URL: https://fas.gov.ru/news/29669 (дата обращения 14.05.2020). — Текст: электронный.

8. Дикая, А. С. Картели и их влияние на экономическую безопасность страны / А. С. Дикая. // Молодой ученый. — 2018. — №  23 
(209). — С. 75–78. — URL: https://moluch.ru/archive/209/51217/ (дата обращения: 13.05.2020). — Текст: электронный. с. 76

9. Рассказова, А. К., Антимонопольное законодательство // Молодой ученый. — 2018. — №  23(209). — 75–78 с. — Текст: непо-
средственный.

Становление и развитие норм международного права о перевозке пассажиров и грузов
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Северо-Западный институт управления — филиал Российской академии народного хозяйства и государственной службы  
при Президенте Российской Федерации (г. Санкт-Петербург)

Транспорт связывает воедино факторы производства в сложную сеть взаимоотношений между производителями и потреби-
телями. В результате, как правило, происходит более эффективное разделение производства за счет использования преимуществ, 
а также средств достижения экономии за счет масштаба и масштабов производства. Таким образом, производительность про-
странства, капитала и труда повышается за счет эффективности распределения и личной мобильности. Экономический рост 
все больше связан с развитием транспорта, а именно инфраструктуры, но также и с управленческим опытом, который имеет 
решающее значение для логистики. Также в современном мире необходимо точное и детальное законодательное регулирование 
транспортной системы как основополагающего фактора развития общества.

Ключевые слова: транспорт, транспортные системы, транспортный сектор, развитие.
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Transport links together the factors of production in a complex network of relationships between producers and consumers. As a result, there 
is usually a more efficient division of production through the use of advantages, as well as means to achieve economies of scale and scale of produc-
tion. Thus, the productivity of space, capital, and labor is enhanced by efficient distribution and personal mobility. Economic growth is increas-
ingly associated with the development of transport, namely infrastructure, but also with management experience, which is crucial for logistics, 
and in the modern world, precise and detailed legislative regulation of the transport system, as a fundamental factor in the development of society.

Keywords: transport, transport systems, transport sector, development.

Технологические изменения во всех областях экономической 
и социальной деятельности являются одним из основных 

факторов, определяющих развитие. С развитием технологий 
появляется возможность предоставлять совершенно новые ус-
луги и достигать большего при меньших затратах. Это означает, 
что в дополнение к повышению производительности труда по-
высится эффективность использования энергии, основных ма-
териалов, капитала и других ресурсов, что позволит смягчить 
многие неблагоприятные последствия и улучшить экологиче-
скую совместимость. Эффективное использование времени яв-
ляется еще одним важным фактором, особенно в контексте дол-
госрочного развития транспортных систем. Огромные скачки 
в развитии транспортных систем позволили покрыть за еди-
ницу времени все большие расстояния от традиционных дере-
вень и доиндустриальных городов, соединенных пешим ходом, 
до почти всего мира, связанного за один день самолетом.

Технологические усовершенствования достигаются как за 
счет внедрения принципиально новых решений (базовых ин-
новаций), так и за счет постепенного совершенствования суще-
ствующих методов и систем (продуктовых и технологических 
инноваций).

Благодаря интенсивному использованию инфраструктуры 
транспортный сектор является важным компонентом эконо-
мики и общим инструментом развития. Это особенно важно 
в условиях глобальной экономики, где экономические воз-
можности все больше связаны с мобильностью людей и грузов, 
включая информационно-коммуникационные технологии. 
Налицо взаимосвязь между количеством и качеством транс-
портной инфраструктуры и уровнем экономического развития. 
Высокая плотность транспортной инфраструктуры и высокос-
вязанные сети обычно ассоциируются с высоким уровнем раз-
вития. Когда транспортные системы эффективны, они обеспе-
чивают экономические и социальные возможности и выгоды, 
которые приводят к положительным мультипликативным эф-
фектам, таким как улучшение доступа к рынкам, занятости 
и дополнительным инвестициям. Когда системы испытывают 
дефицит пропускной способности или надежности, они могут 
иметь экономические издержки, такие как сокращение или упу-
щение возможностей и снижение качества жизни.

Особое место транспорта в сфере производства заключа-
ется в том, что, с одной стороны, транспортная промышлен-
ность составляет самостоятельную отрасль производства, а по-
тому особую отрасль вложения производственного капитала. 
Но с другой стороны, она отличается тем, что является продол-
жением процесса производства в пределах процесса обращения 
и для процесса обращения [10, 194].

Возвращаясь к развитию транспортных систем, стоит ска-
зать, что начиная с XIX века в большинстве стран было принято 

законодательство, направленное на защиту общественных ин-
тересов при перемещении товаров автомобильным, железнодо-
рожным и внутренним водным транспортом. На протяжении 
многих десятилетий право, регулирующее международную пе-
ревозку грузов автомобильным транспортом, было кодифици-
ровано в ряде международных конвенций.

Первое в России автопредприятие появилось в Санкт-Петер-
бурге в 1904 году. Постепенно стало появляться больше автомо-
билей для перевозок как пассажиров, так и грузов. Через несколько 
лет доставка грузов стала осуществляться между городами, но 
такие услуги оказывали исключительно крупные компании.

Самой сильной проблемой в грузоперевозках в России было 
то, что в практически везде в стране было плохое дорожное по-
крытие. Из-за этого автотранспорт часто ломался и требовал 
ремонта. Использование автомобилей было выгодно только 
в случае большой интенсивности грузоперевозок [11]. Но с те-
чением времени происходило не только развитие транспорта 
и транспортных систем, но и регулирующего данную отрасль 
законодательства.

Так, правовое регулирование международных перевозок пас-
сажиров, грузов и багажа автомобильным транспортом на сегод-
няшний день обеспечивают международные конвенции, среди 
которых наиболее значимы: Венская Конвенция о дорожном дви-
жении 1968 г. (г. Вена, 08.11.1968 г.) [4], Конвенция о договоре 
международной дорожной перевозки грузов 1956 г. (г. Женева, 
19.05.1956 г.) [3], Европейское соглашение о международной до-
рожной перевозке опасных грузов (ДОПОГ) 1957 г. (г. Женева, 
30.09.1957 г.) [1], Конвенция о международных автомобильных пе-
ревозках пассажиров и багажа 1997 г. (г. Бишкек, 09.10.1997 г.) [5].

На национальном уровне нормативно-правовые акты, ре-
гулирующие автомобильные перевозки представлены Уставом 
автомобильного транспорта и городского наземного электри-
ческого транспорта (утв. Федеральным законом от 08.11.2007 г. 
№  259-ФЗ) [9], Правилами перевозок пассажиров и багажа ав-
томобильным транспортом и городским наземным электриче-
ским транспортом (утв. Постановлением Правительства РФ от 
14.02.2009 г. №  112) [6], Правилами перевозок грузов автомо-
бильным транспортом (утв. Постановление Правительства РФ 
от 15.04.2011 №  272) [7], Федеральным законом от 24.07.1998 г. 
№  127-ФЗ «О государственном контроле за осуществлением 
международных автомобильных перевозок и об ответствен-
ности за нарушение порядка их выполнения» [8].

Международные автомобильные перевозки грузов попа-
дают в правовое поле Конвенции КДПГ (о договоре междуна-
родной дорожной перевозки грузов), подписанной в Женеве 
19.05.1956 г. и вступившей в действие 02.07.1961 г [2].

Таким образом, с течением времени мы видим развитие и ста-
новление международного законодательства автомобильных 
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перевозок грузов, которое на сегодняшний день регулируется 
рядом международных соглашений в рассматриваемой отрасли. 
Развитие транспортных систем происходит в социально-эконо-
мическом контексте. В то время как политика и стратегии раз-
вития, как правило, сосредоточены на физическом капитале, 
в последние годы наблюдается более сбалансированный подход, 
включающий вопросы человеческого капитала.

Независимо от относительной важности физического и че-
ловеческого капитала, развитие не может происходить без вза-

имодействия между ними, поскольку инфраструктура не может 
оставаться эффективной без надлежащего функционирования 
и обслуживания, а экономическая деятельность не может осу-
ществляться без инфраструктурной базы. Высоко транзакци-
онные и сервисно-ориентированные функции многих видов 
транспортной деятельности подчеркивают сложную взаимос-
вязь между ее потребностями в физическом и человеческом ка-
питале. Эффективная логистика опирается на инфраструктуру 
и управленческий опыт.
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Франчайзинг как форма развития предпринимательской деятельности в России
Гатиятуллина Эльмира Маратовна, начальник отдела

ФГБУ НИИ «Восход» (г. Москва)

В статье анализируются проблемы правового регулирования франчайзинга как формы развития предпринимательской дея-
тельности на территории Российской Федерации.

Ключевые слова: анализ, франчайзинг, правовое регулирование, коммерческая концессия, предпринимательская деятельность.

В настоящее время, несмотря на активный рост малых 
и средних форм предпринимательства, многие предприни-

матели вынуждены закрывать бизнес ввиду множества препят-
ствий, как со стороны конкурентов, государства, так и с учетом 
сложной экономической ситуации в целом.

В связи с этим правовые отношения в сфере франчайзинга 
становятся актуальным инструментом развития и ведения 
предпринимательской деятельности, поскольку снижают риски 
для всех участников данных правоотношений. В зарубежных 
странах франчайзинговая модель ведения бизнеса популярна 
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среди малых предприятий, физических лиц, которые не имеют 
возможности инвестировать в собственную марку, однако, об-
ладают большим экономическим потенциалом и весьма ак-
тивны. В основном такие франчайзи являются владельцами 
и управленцами собственных точек, что позволяет оперативно 
реагировать на изменение обстоятельств.

На сегодняшний день такой способ ведения бизнеса как 
франчайзинг активно используется в предпринимательской де-
ятельности на территории России, причем российские пред-
приятия не только используют зарубежные торговые марки, но 
и осуществляют экспансию на мировом рынке.

Однако, в российском законодательстве отсутствует термин 
«франчайзинг». Правоотношения, возникающие между субъек-
тами предпринимательской деятельности, использующими ме-
ханизм франчайзинга, на территории Российской Федерации 
регулируются положениями Главы 54 «Коммерческая кон-
цессия» Гражданского Кодекса Российской Федерации.

Е. В. Шестакова, рассматривая Главу 54 Гражданского ко-
декса Российской Федерации, делает вывод о том, что термины 
«коммерческая концессия» и «франчайзинг» тождественны, 
«коммерческая концессия» фактически эквивалент понятия 
«франчайзинг» или «франшиза» [3].

Однако концепция франчайзинга как модели бизнеса го-
раздо шире отношений, регулируемых договором коммерче-
ской концессии. Сущность франчайзинга заключается в пе-
редаче передового опыта, знаний от успешно работающих 
организаций другим, менее подкованным в данном отношении. 
Коммерческая концессия регулирует отношения сторон на 
уровне более близком к лицензионному соглашению — пере-
дача за вознаграждение, в первую очередь, права использо-
вания фирменного наименования, товарного знака, ноу-хау 
правообладателя.

Решение вопроса на наличие взаимосвязей между догово-
рами коммерческой концессии и франчайзинга позволит внести 
ясность не только в теоретические споры, но и привнесет яс-
ность в практическое применений указанных договоров.

Как отмечает А. А. Коваленко во многих зарубежных странах 
предмет договора коммерческой концессии в начале развития 
данного института права отличался от предмета договора фран-
чайзинга, поскольку в нем не предусматривалась обязанность 
передачи права на использование фирменного наименования 
или коммерческого обозначения правообладателя [2].

Многие российские юристы разделяют мнение, что под ком-
мерческой концессией следует понимать франчайзинг. В. В. Ви-
трянский, например, считает, что понятие «коммерческая кон-
цессия» было использовано при подготовке ГК РФ как наиболее 
соответствующее по смыслу английскому «franchising» [1].

Необходимо отметить, что российские предприниматели 
сталкиваются с рядом проблем при осуществлении предприни-
мательской деятельности с использованием механизма фран-
чайзинга. Это связано с принципиальными различиями в за-
конодательстве России и других стран. В связи с этим следует 
внимательно анализировать существенные особенности и клю-
чевые элементы при переходе бизнеса из одного государства 
в другое.

Например, европейское и американское законодательство 
накладывают ряд обязанностей на франчайзера по предостав-
лению информации перед заключением договора. Такая прак-
тика дает дополнительные гарантии и уверенность франчайзи. 
Однако, в российском законодательстве на сегодняшний день 
не урегулированы вопросы, связанные с преддоговорными от-
ношениями.

На основе приведенного анализа некоторых аспектов зако-
нодательства в России и за рубежом предлагаются следующие 
пути решения указанных проблем путем внесения изменений 
в российское законодательство с учетом мирового опыта пра-
вового регулирования франчайзинга:

– принятие соответствующего федерального закона 
«О франчайзинге»,

– введение новой терминологии,
– определение мер государственного регулирования,
– определение мер саморегулирования,
– определение норм, предусматривающих раскрытие ин-

формации франчайзером на этапе преддоговорных отношений 
с обеспечением конфиденциальности передаваемых сведений,

– определение норм, регулирующих вопросы иностранных 
франчайзинговых компаний,

– рассмотрение вопроса о создании единого государствен-
ного реестра франшиз.

Комплекс предложенных правовых мер позволит не только 
устранить имеющиеся пробелы и проблемы, но и будет способ-
ствовать развитию и широкому применению франчайзинговых 
правоотношений для осуществления предпринимательской де-
ятельности.
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Актуальные проблемы противодействия преступлениям, 
совершенным против несовершеннолетних

Гаюрова Сураё Хурсандовна, студент
Тюменский государственный университет

Среди основных задач Уголовного кодекса Российской 
Федерации (далее УК РФ) перечислены, охрана прав 

и свобод гражданина и человека, а также предупреждение пре-
ступлений [3]. «Декларация прав ребенка» (принята 20 ноября 
1959 г. Резолюцией Генеральной Ассамблеи ООН) среди своих 
принципов содержит принцип, обеспечивающий в том числе 
ребенку законодательством и другими средствами специ-
альную защиту, предоставление возможности и благопри-
ятных условий для нормального развития [1]. Ст. 38 Консти-
туции Российской Федерации [2] указывает на то, что семья, 
материнство и детство находится под охраной государства. 
Охрана государством обеспечивается в том числе и посред-
ством УК РФ. В уголовном кодексе закреплены составы пре-
ступлений, которые имеют наивысшую общественную опас-
ность, посягают на наиболее значимые интересы общества. 
Тем не менее среди норм УК РФ необходимо выделить нормы, 
затрагивающие интересы несовершеннолетних детей. Данная 
категория преступления обладает повышенной опасностью 
для общества, поскольку затрагивает широкий спектр право-
отношений. Преступления совершаемые, против несовершен-
нолетних направлены в том числе и на нарушение конституци-
онного статуса личности.

З. Р. Ханова, проводя анализ преступлений, совершаемых 
против несовершеннолетних пришла к выводу о том, что пре-
ступления против несовершеннолетних, является неотъем-
лемой частью социального управления, что предполагает ме-
жотраслевое взаимодействие (экономическое, медицинское, 
правовое, воспитательное и т. п.), которое будет направлено 
на коррекцию личности правонарушителя, а также нейтрали-
зацию, действий обуславливающих совершение преступлений 
против несовершеннолетних [7, c.69].

Перечень преступлений, которые совершаются против не-
совершеннолетних указан в главе 20 УК РФ (Вовлечение не-
совершеннолетнего в совершение преступления (ст. 150 УК 
РФ), Вовлечение несовершеннолетнего в совершение анти-
общественных действий (ст. 152 УК РФ), Розничная продажа 
несовершеннолетним алкогольной продукции (ст. 151.1 УК 
РФ), Вовлечение несовершеннолетнего в совершение дей-
ствий, представляющих опасность для жизни несовершенно-
летнего (ст. 151.2 УК РФ), подмена ребенка (ст. 153 УК РФ), 
Незаконное усыновление (ст. 153 УК РФ), Неисполнение обя-
занностей по воспитанию несовершеннолетнего (ст. 156 УК 
РФ), Неуплата средств на содержание детей или нетрудоспо-
собных родителей (ст. 157 УК РФ), кроме того в кодексе содер-
жится ряд преступлений, где личность несовершеннолетнего, 
его нравственное развитие будет являться дополнительным 
объектом, влияющим на квалификацию преступления и как 
правило, содержащийся среди квалифицированных при-
знаков. Среди таких преступлений, преступления сексуаль-

ного характера, содержащиеся в ст. ст. 131, 134, 135 УК РФ, 
склонение к потреблению наркотических средств или пси-
хотропных веществ — ст. 230 УК захват заложника — ст. 206 
УК РФ.

Действия преступника так или иначе покушаются на нор-
мальное нравственное, психическое развитие ребенка. Государ-
ству важно вырастить здоровое общество, в которое формирует 
правовое и социальное государство. В связи с этим достаточно 
важно решать проблему предупреждения преступлений, на-
правленных против несовершеннолетних.

Законодатель проводит ряд мер, направленных на проти-
водействие таким преступлениям: ужесточаются наказания, за 
совершение преступлений против несовершеннолетних, ор-
ганы принуждения осуществляют контроль за лицами склон-
ными к совершению преступлений, ограничивает возможность 
трудоустройства в образовательные учреждения, лиц ранее су-
димых.

По нашему мнению, для противодействия преступлениям, 
совершаемых против несовершеннолетних необходимо прежде 
всего проводить превентивную работу среди несовершенно-
летних в садах и школах. Формировать сознание ребенка, за-
кладывать основы права, формировать нравственные начала 
и принципы поведения. Выявлять детей из неблагополучных 
семей или детей, которые находятся в неблагоприятной среде. 
Сегодня данная функция возложена на воспитателей, препода-
вателей в школах, психологов, инспекторов по делам несовер-
шеннолетних, врачей в детских поликлиниках, тем не менее, 
единого законодательства, которое бы регламентировало дей-
ствия различных органов не существует.

О. О. Васильков в своем исследовании говорит, что лучшим 
способом противодействия преступлениям против половой не-
прикосновенности несовершеннолетних является изоляция 
людей, склонных к такого рода преступлениям (педофилов) от 
общества [4, c.17].

Н. В. Тарасова отмечает, что преступления, совершаемые 
против несовершеннолетних охарактеризованы циничным 
отношением взрослых, имеющих влияние на незрелую лич-
ность несовершеннолетнего (в том числе и педагогов, воспита-
телей). Основным фактором привлечения к совершению пре-
ступления несовершеннолетнего является возраст, с которого 
наступает уголовная ответственность за совершенное престу-
пление. Кроме того, Н. В. Тарасова отмечает среди мер проти-
водействия преступлениям такого плана ограничения права за-
нимать должности в общеобразовательных учреждениях лиц, 
ранее судимых. Делается это для того, чтобы ограничить нез-
доровое влияние на неокрепшую психику несовершеннолет-
него [6, с. 89.].

Несовершеннолетние в силу своих возрастных особенно-
стей, в пубертатный период подростки склонны к занятию 
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азартными играми, а также приему психостимулирующих хи-
мических средств, вызывающих зависимость. В этой связи 
А. А. Гаджиева замечает проблему отсутствия криминализации 
вовлечения несовершеннолетних в азартные игры [5, с. 239].

Следует отметить, что на сегодняшний день в преступления 
вовлекаются несовершеннолетние более младшего возраста. В со-
циальных сетях достаточно большое количество «групп смерти», 
существующих абсолютно под различными названиями, пресле-
дующие только одну цель, спровоцировать суицид несовершен-
нолетнего или поставить несовершеннолетнего в опасное состо-
яние для жизни. На волне включения в подобные группы больших 
масс несовершеннолетних, побуждение их к противоправным 
действиям несут в себе большую общественную опасность.

Сложность противодействия таким преступным действиям 
заключается в технической оснащенности преступника. По на-

шему мнению, для профилактики подобных преступлений, не-
обходимо на законодательном уровне установить возможность 
формирования таких групп исключительно с использованием 
персональных данных автора группы (паспорт, вид на житель-
ство и т. п.)

Мы рассмотрели ряд проблем в области противодействия 
преступлениям, совершаемым против несовершеннолетних, су-
ществующих и решаемых законодателем по мере возможности. 
Преступления, направленные против несовершеннолетнего, 
относятся к крайне опасным деяниям, всегда вызывают резо-
нанс в обществе. Преступления в этой сфере наносят урон наи-
более важным ценностям, формированию личности человека, 
и как следствие формированию общества. Поэтому противо-
действие преступлениям в данной области имеет важное зна-
чение и не утратит актуальности.
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Банкротство физических лиц. Особенности подачи 
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Задача настоящей публикации заключается в сообщении о распространенных ошибках со стороны гражданина, конкурсного 
кредитора и уполномоченного органа при подаче заявления о признании гражданина банкротом.

План по решению задачи следующий. Кратко изложим основные ошибки со стороны гражданина, конкурсного кредитора и упол-
номоченного органа при подаче заявления о признании гражданина банкротом, информация о которых зафиксирована в решении 
Арбитражного суда Ростовской области №  А53–35204/2018 от 2018 года, постановлении Девятого арбитражного апелляцион-
ного суда г. Москва А40–264328/2018 «Ф» от 2018 года, определении Арбитражного суда Вологодской области №  А13–16684/2015 
от 2016 года, определении Арбитражного суда Республики Саха (Якутия) №  А58–10384/2018. Затем затронем вопрос отсутствия 
имущества в собственности должника при подаче заявления и прохождении процедуры банкротства гражданина. Завершается пу-
бликация выводом, о том, что банкротство гражданина — это непростая процедура, которая состоит из множества важнейших 
элементов и действий, соблюдение которых является обязательным.
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Иллюстрация. Подача заявления о признании гражданина 
банкротом является отдельным административным и не-

маловажным действием, которому необходимо уделить особое 
внимание.

Суд может отказать должнику в признании банкротом не 
только в ходе самой процедуры, но и на этапе подачи заявления.

Несмотря на то, что суды нередко занимают сторону долж-
ников и весьма лояльны к ним, в судебной практике есть 
и случаи отказов в банкротстве. Они могут быть связаны с не-
выполнением законодательных требований:

1. Отсутствие документов, которые бы подтвердили на-
личие задолженности.

2. Отсутствие выплаты вознаграждения финансовому 
управляющему.

3. Неподтверждение должником готовности оплатить су-
дебные расходы.

4. Отсутствие необходимых сведений в заявлении о при-
знании гражданина банкротом(в частности, СРО, из членов ко-
торой предстоит выбрать управляющего).

Примером подобного дела может выступать дело №  А53–
35204/2018 от 2018 года, которое рассматривалось в Ростове- 
на-Дону. Суд отказался принимать заявление от потенциаль-
ного банкрота, так как им не были предоставлены документы, 
подтверждающие:

1. Финансовую состоятельность для оплаты судебных рас-
ходов.

2. Внесение денег на судебный депозит для выплаты возна-
граждения управляющему.

Помимо прочего, у должника отсутствовало имущество для 
погашения задолженности.

Также суд вынес отказ по делу №  А40–264328/2018 «Ф» от 
2018 года. В этом случае должник подал заявление без при-
ложения большинства документов, которые обязательны по 
нормам 127-ФЗ. Это служит подтверждением, что подача за-
явления о своей финансовой несостоятельности требует суще-
ственной подготовки и проработки.

Отказать в банкротстве суд может не только самим долж-
никам, но и его кредиторам и уполномоченным органам. На-
пример, ФНС в деле №  А58–10384/2018 отказали в приеме заяв-
ления, так как инстанция не приложила комплект документов 
и не внесла вознаграждение управляющему.

А вот отсутствие имущества в собственности не является 
поводом для отказа в приеме заявления и прохождении про-
цедуры. Для примера рассмотрим дело №  А13–16684/2015 от 
2016 года. В нем гражданка указала размер своих ежемесячных 
доходов и остаток по счету в 92 р. Суд принял решение, что ре-
структуризация невозможна и перешел к этапу реализации. Дви-
жимое и недвижимое имущество у гражданки отсутствовало, но 
суд признал ее банкротом и списал все долги без фактической 
реализации и их погашения. Это лишний раз подтверждает, что 
отсутствие имущества — не причина для отказа от банкротства.

Объяснение. В Российской Федерации Федеральный Закон 
«О несостоятельности (банкротстве)» №  127-ФЗ от 26 октября 

2002 года устанавливает основания для признания должника 
несостоятельным (банкротом), регулирует порядок и условия 
осуществления мер по предупреждению несостоятельности 
(банкротства), порядок и условия проведения процедур, при-
меняемых в деле о банкротстве, и иные отношения, возника-
ющие при неспособности должника удовлетворить в полном 
объеме требования кредиторов. Действие настоящего Феде-
рального закона распространяется не только на юридические 
лица, которые могут быть признаны несостоятельными (бан-
кротами), в соответствии с Гражданским кодексом Российской 
Федерации, но и на граждан, в том числе индивидуальных пред-
принимателей.

Банкротство физических лиц предусмотрено Главой X «Бан-
кротство гражданина» Федерального Закона «О несостоятель-
ности (банкротстве)» №  127-ФЗ от 26 октября 2002 года.

Процедура банкротства гражданина создана для ликви-
дации долговых обязательств заемщика, если существует опре-
деленные условия, по которым заемщик не в состоянии отве-
чать по этим обязательствам. Банкротство физического лица 
(впрочем, как и юридического) — трудоемкий и длительный 
процесс, имеющий как положительные, так и отрицательные 
последствия. Право объявления гражданином свой несостоя-
тельности (банкротства) закреплено также в Гражданском Ко-
дексе Российской Федерации, следовательно, каждый граж-
данин страны вправе воспользоваться этой процедурой при 
необходимости по разным причинам (задолженность по кре-
диту, алиментам и т. д.).

Необходимо разобраться с самим понятием слова «банкрот-
ство», синонимом которого в законе является слово «несостоя-
тельность».

ФЗ «О несостоятельности (банкротстве) №  127-ФЗ дает 
точное определение понятия »Несостоятельность», которое 
проясняет всю природу данного термина.

Итак, Несостоятельность (банкротство) — признанная ар-
битражным судом неспособность должника в полном объеме 
удовлетворить требования кредиторов по денежным обяза-
тельствам, о выплате выходных пособий и (или) об оплате 
труда лиц, работающих или работавших по трудовому дого-
вору, и (или) исполнять обязанность по уплате обязательных 
платежей.

Однако закон дает только общее толкование банкротства 
в целом. Попробуем определить банкротство физического лица 
конкретно.

Банкротство физического лица — это имеющее последствия 
признание государством и кредиторами в судебном порядке 
гражданина неплатежеспособным и прекращение требования 
выполнения гражданином долговых обязательств после опре-
деленных судом мер, удовлетворяющих кредиторов.

Помимо физических лиц, закон дает право банкротства на 
тех же условиях и для индивидуальных предпринимателей, 
кроме того правом подачи заявления в суд обладает не только 
гражданин, но и кредитор, при условии просрочки платежей не 
менее чем на три месяца.
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Кроме того, как уже упоминалось ранее, право гражданина 
на объявление себя банкротом содержится в гражданском ко-
дексе.

Неплатежеспособность гражданина и недостаточность его 
имущества для покрытия имеющихся долгов — это главный 
шаг на пути к его возможному банкротству.

Заявление о признании гражданина банкротом принима-
ется арбитражным судом при условии, что требования к граж-
данину составляют не менее чем пятьсот тысяч рублей и ука-
занные требования не исполнены в течение трех месяцев с даты, 
когда они должны быть исполнены, если иное не предусмотрено 
настоящим Федеральным законом. В заявлении о признании 
гражданина банкротом указываются наименование и адрес са-
морегулируемой организации, из числа членов которой должен 
быть утвержден финансовый управляющий (аналог арбитраж-
ного управляющего). Должник, при подаче заявления, не на-
делен правом выбора конкретной кандидатуры финансового 
управляющего.

Денежные средства на выплату вознаграждения финансо-
вому управляющему в размере, равном фиксированной сумме 
вознаграждения финансового управляющего за одну проце-
дуру, применяемую в деле о банкротстве гражданина, вносятся 
в депозит арбитражного суда.

По ходатайству гражданина арбитражный суд вправе предо-
ставить гражданину отсрочку внесения средств на выплату воз-
награждения финансовому управляющему сроком до даты су-
дебного заседания по рассмотрению обоснованности заявления 
о признании гражданина банкротом.

В заявлении о признании банкротом необходимо указать, 
в том числе, сумму требований кредиторов, размер задолжен-
ности, сведения об имеющемся у должника имуществе, обо-
снование невозможности удовлетворения требований креди-
торов.

Наряду с документами, предусмотренными процессу-
альным законодательством, к заявлению о признании гражда-
нина банкротом в обязательном порядке прилагаются:

документы, подтверждающие наличие задолженности, ос-
нование ее возникновения и неспособность гражданина удов-
летворить требования кредиторов в полном объеме;

документы, подтверждающие наличие или отсутствие 
у гражданина статуса индивидуального предпринимателя на 
основании выписки из единого государственного реестра ин-
дивидуальных предпринимателей либо иного подтверждаю-
щего указанные сведения документа. Такие документы должны 
быть получены не ранее чем за пять рабочих дней до даты по-
дачи в арбитражный суд гражданином заявления о признании 
его банкротом;

списки кредиторов и должников гражданина с указанием 
их наименования или фамилии, имени, отчества, суммы кре-
диторской и дебиторской задолженности, места нахождения 
или места жительства кредиторов и должников гражданина, 
а также с указанием отдельно денежных обязательств и (или) 
обязанности по уплате обязательных платежей, которые воз-
никли в результате осуществления гражданином предпринима-
тельской деятельности. Форма представления указанных спи-
сков утверждается регулирующим органом;

опись имущества гражданина с указанием места нахож-
дения или хранения имущества, в том числе имущества, яв-
ляющегося предметом залога, с указанием наименования или 
фамилии, имени и отчества залогодержателя. Форма представ-
ления данной описи утверждается регулирующим органом;

копии документов, подтверждающих право собственности 
гражданина на имущество, и документов, удостоверяющих ис-
ключительные права на результаты интеллектуальной деятель-
ности гражданина (при наличии);

копии документов о совершавшихся гражданином в те-
чение трех лет до даты подачи заявления сделках с недвижимым 
имуществом, ценными бумагами, долями в уставном капитале, 
транспортными средствами и сделках на сумму свыше трехсот 
тысяч рублей (при наличии);

выписка из реестра акционеров (участников) юридического 
лица, акционером (участником) которого является гражданин 
(при наличии);

сведения о полученных физическим лицом доходах и об 
удержанных суммах налога за трехлетний период, предшеству-
ющий дате подачи заявления о признании гражданина бан-
кротом;

выданная банком справка о наличии счетов, вкладов (депо-
зитов) в банке и (или) об остатках денежных средств на счетах, 
во вкладах (депозитах), выписки по операциям на счетах, по 
вкладам (депозитам) граждан, в том числе индивидуальных 
предпринимателей, в банке за трехлетний период, предшеству-
ющий дате подачи заявления о признании гражданина бан-
кротом, справки об остатках электронных денежных средств 
и о переводах электронных денежных средств за трехлетний 
период, предшествующий дате подачи заявления о признании 
гражданина банкротом (при наличии);

копия страхового свидетельства обязательного пенсион-
ного страхования;

сведения о состоянии индивидуального лицевого счета за-
страхованного лица;

копия решения о признании гражданина безработным, вы-
данная государственной службой занятости населения, в случае 
принятия указанного решения;

копия свидетельства о постановке на учет в налоговом ор-
гане (при наличии);

копия свидетельства о заключении брака (при наличии за-
ключенного и не расторгнутого на дату подачи заявления 
брака);

копия свидетельства о расторжении брака, если оно выдано 
в течение трех лет до даты подачи заявления (при наличии);

копия брачного договора (при наличии);
копия соглашения или судебного акта о разделе общего иму-

щества супругов, соответственно заключенного и принятого 
в течение трех лет до даты подачи заявления (при наличии);

копия свидетельства о рождении ребенка, если гражданин 
является его родителем, усыновителем или опекуном;

документы, подтверждающие иные обстоятельства, на ко-
торых основывается заявление гражданина.

Гражданин вправе дать согласие на привлечение лиц, обе-
спечивающих исполнение возложенных на финансового управ-
ляющего обязанностей. В этом случае в заявлении о признании 
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гражданина банкротом должен быть указан максимальный 
размер осуществляемых за счет гражданина расходов финансо-
вого управляющего на оплату услуг привлекаемых лиц. Сумма 
указанных расходов вносится гражданином в депозит арбитраж-
ного суда. По ходатайству гражданина арбитражный суд вправе 
предоставить гражданину отсрочку внесения этой суммы.

Кроме самого гражданина в арбитражный суд с заявлением 
о признании гражданина банкротом вправе обратиться кон-
курсный кредитор и уполномоченный орган.

После соблюдения всех условий может произойти либо ре-
структуризация долга физического лица и в таком случае про-
цедура банкротства заканчивается, либо арбитражный суд 
признает гражданина банкротом и начинается реализация иму-
щества этого гражданина. Производство по делу о банкротстве 
гражданина может прекратиться и в связи с заключением ми-
рового соглашения.Все эти элементы процедуры банкротства 
также закреплены в ФЗ «О несостоятельности (банкротстве) 
№  127-ФЗ. После завершения процедуры банкротства долж-
ник-гражданин вправе оспорить решение арбитражного суда 
в порядке, установленном законом.

В течение пяти лет с даты завершения в отношении гражда-
нина процедуры реализации имущества или прекращения про-
изводства по делу о банкротстве, в ходе такой процедуры дело 
о его банкротстве не может быть возбуждено по заявлению 
этого гражданина. То есть реализовать право гражданина на 
объявление себя банкротом можно только раз в пять лет.

Вывод. Проведя анализ данной темы, можно сделать 
вывод, что банкротство гражданина — это непростая проце-
дура, состоящая из множества условий, подпунктов и важных 
элементов, каждый из которых играет огромную роль, в том 
числе и подача заявления с приложением всей необходимой 
документации.

Кроме того, на мой взгляд, банкротство именно физических 
лиц является немаловажной частью общественной жизни, так 
как помогает разрешать сложные и, порой, спорные вопросы, 
сложившиеся в жизни граждан, бизнесе, помогает кредиторам 
и самим гражданам урегулировать конфликт, возникший при 
невозможности должника расплатиться по долгам посредством 
правосудия, при котором каждая из сторон должна остаться 
удовлетворена окончательным решением арбитражного суда.
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Правовая экспертиза нормативных правовых актов: проблемы теории и практики
Губарькова Виктория Германовна, студент магистратуры;

Нащёкина Елена Витальевна, кандидат юридических наук, доцент
Хабаровский государственный университет экономики и права

В статье акцентируется внимание на проблеме, которая возникает при проведении правовой экспертизы нормативных пра-
вовых актов и их проектов.

Сегодня экспертному анализу законодательных иници-
атив уделяется пристальное внимание со стороны госу-

дарства. Зачастую в регионах и муниципальных образованиях 
принимаемые нормативно-правовые акты противоречат поло-
жениям Конституции РФ. Ошибки технического характера, не-
достаточная четкость и ясность в выражении законодательной 
мысли вызывают сложность в восприятии текста закона, неод-
нозначность в толковании нормативных положений. Это ус-
ложняет правоприменительную практику, влечет появление 
правовых коллизий, нарушает единство правового простран-
ства.

Одним из инструментов улучшения качества законодатель-
ства является экспертиза нормативных правовых актов ор-
ганов власти. Она является эффективным профилактическим 
средством, препятствующим нарушению принципов закон-
ности, установленных конституционными положениями.

Проведенный анализ специальной литературы показал 
разные точки зрения на понятие экспертизы нормативных пра-
вовых актов и ее разновидности. На сегодняшний день не за-
креплены понятия «экспертизы» и «экспертизы нормативного 
правового акта», мнения ученых к определению вышеука-
занных понятий различны.
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Так Г. И. Иванец, И. В. Калинский и В. И. Червонюк опре-
деляют экспертизу как специальное исследование, целью 
которой является оценка его качества, соответствия Кон-
ституции РФ и действующему законодательству. При этом 
данные авторы различают официальную (проводится в отно-
шении зарегистрированных в Государственной Думе законо-
проектов по поручению ответственного комитета) и неофи-
циальную (проводится по поручению неуполномоченного 
органа в отношении незарегистрированного законопроекта) 
экспертизы [4].

Р. Ф. Васильев считает, что экспертиза проводится специа-
листом (их группой или специализированным учреждением); 
исследуется конкретный предмет; используются професси-
ональные знания в соответствующей области; оформляется 
в виде заключения, которое содержит результаты такого иссле-
дования и ответы на поставленные вопросы [6].

По мнению А. А. Разуваева экспертиза это основанное на 
применении специальных познаний исследование, осущест-
вляемое сведущими лицами (экспертами), выполненное по 
поручению заинтересованных лиц, с целью установления об-
стоятельств, существенных для принятия правильных и обо-
снованных решений и дачи заключения по результатам такого 
исследования [8].

А. Ю. Гулягин считает, что экспертиза — это действия ор-
гана или конкретного лица, специально уполномоченных на то 
государством. Эти действия направлены на изучение уже при-
нятого нормативного правового акта или проекта такого акта. 
Акт оценивается по его форме, содержащимся в нем целям и за-
дачам [3].

Экспертиза по мнению А. Н. Миронова проводимое специа-
листом (экспертом), обладающим специальными познаниями, 
в закрепленном процессуальном порядке, исследование, име-
ющее целью установления необходимой информации об обсто-
ятельствах, существенных для принятия качественного и эф-
фективного нормативного правового акта лицом (лицами), 
назначившим экспертизу [7].

Ю. В. Сидельников дает следующее определение. Экспер-
тиза — оценочно-аналитическая деятельность, выполняемая 
с привлечением экспертов для анализа и (или) оценки объектов 
экспертизы с целью подготовки исходных материалов для обо-
снования принимаемых решений в условиях частичной нео-
пределенности [9].

Таким образом, мнение авторов объединяет то, что в целом 
правовая экспертиза нормативно — правовых актов заключа-
ется в правовой оценке формы акта, его целей и задач, предмета 
правового регулирования, компетенции органа, принявшего 
акт, содержащихся в нем норм, порядка принятия, обнародо-

вания, (опубликования) на предмет соответствия требованиям 
Конституции РФ и Федерального законодательства.

Правовая экспертиза нормативных правовых актов — 
это комплексный правовой институт, который базируется на 
нормах различной отраслевой принадлежности (конституци-
онного, муниципального и административного права).

Правовая экспертиза нормативных правовых актов и их 
проектов имеет огромное значение для обеспечения един-
ства правового пространства, повышения качества и эффек-
тивности правового регулирования. Данный вид экспертизы 
выступает инструментом ликвидации пробельности, колли-
зионности, неопределенности правовых предписаний, иных де-
фектов правового регулирования, несовершенства юридиче-
ской техники.

Правовая экспертиза является фактором повышения эффек-
тивности правотворчества, реализации и толкования правовых 
норм, существенно влияющим на принятие законных управ-
ленческих и иных правоприменительных решений. Вместе 
с тем, в современном правовом регулировании правовой (юри-
дической) экспертизы нормативных правовых актов и их про-
ектов существует ряд недостатков.

При этом правовое регулирование юридической экспер-
тизы осуществляется, в основном, на уровне подзаконных нор-
мативных актов, в частности, такие нормы содержатся в Мето-
дических рекомендациях по проведению правовой экспертизы 
нормативных правовых актов субъектов Российской Феде-
рации, которые, в свою очередь содержат отсылки к Поста-
новлению Пленума Верховного Суда Российской Федерации 
«О практике рассмотрения судами дел об оспаривании нор-
мативных правовых актов полностью или в части», опреде-
ляющего признаки нормативности правовых актов, критерии 
их соответствия Конституции РФ и федеральным законам, 
и Методическим рекомендациям по юридико-техническому 
оформлению законопроектов, разработанных аппаратом Го-
сударственной Думы, содержащим правила юридической тех-
ники.

Таким образом, понятие правовой экспертизы рассматрива-
ется авторами с разных сторон, и можно сказать, что в россий-
ской правовой практике не существует единого определения 
правовой экспертизы.

Отсутствие закрепления на законодательном уровне опре-
деления единого понятия «экспертизы нормативно-правового 
акта» является проблемой.

Проблема связана с тем, что на федеральном уровне отсут-
ствует закон, устанавливающий единую систему нормативных 
правовых актов, требования к их подготовке и принятию, пра-
вила юридической техники и прочее.
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Проблемные вопросы деятельности органов опеки и попечительства
Дербенев Данил Алексеевич, студент магистрант

Сибирский юридический университет (г. Омск)

В статье автор определяет основные проблемные вопросы, связанные с реализацией своих полномочий органами опеки и попе-
чительства.

Ключевые слова: орган опеки, специалист органов опеки, попечительство.

Деятельность органов опеки и попечительства Российской 
Федерации основывается на Федеральном законодательстве.

Более чем в 70% регионов исполнение функции органов 
опеки и попечительства в отношении несовершеннолетних пре-
даны на муниципальный уровень и закреплены федеральным 
законодательством за органами опеки и попечительства.

В Омской области передача таких полномочий урегулиро-
вана Законом Омской области от 27 декабря 2007 года №  1004-ОЗ 
«Об отдельных вопросах организации и осуществления дея-
тельности в сфере опеки и попечительства над несовершенно-
летними, а также учета и устройства детей, оставшихся без по-
печения родителей, в Омской области» [1] (далее — Закон).

Настоящий Закон регулирует отдельные вопросы, свя-
занные с организацией и осуществлением деятельности в сфере 
опеки и попечительства над несовершеннолетними, а также 
учета детей, оставшихся без попечения родителей, и их устрой-
ства в семьи граждан на территории Омской области.

Финансовые средства, необходимые органам местного само-
управления, для осуществления государственных полномочий, 
предусматриваются законом Омской области об областном 
бюджете в форме субвенций.

Размер субвенции рассчитывается по формуле, где учитыва-
ется общее количество детского населения в конкретном муни-
ципальном образовании и норматив на одного специалиста ор-
ганов опеки и попечительства.

Норматив на одного специалиста органов опеки и попечи-
тельства рассчитан в соответствии с письмом Министерства об-
разования и науки Российской Федерации от 25 июня 2007 года 
№  АФ-226/06 «Об организации и осуществлении деятель-

ности по опеке и попечительству в отношении несовершенно-
летних» [2] (далее — письмо).

Как показывает практика, в настоящее время приемлемым 
нормативом численности работников органа опеки и попечи-
тельства, непосредственно осуществляющих работу по защите 
прав и интересов детей, позволяющим качественно организо-
вать работу по опеке и попечительству в отношении несовер-
шеннолетних на территории муниципального образования, яв-
ляется 1 штатная единица специалиста не более чем на 2 тысячи 
детского населения в городе и не более чем на 1,5 тысячи дет-
ского населения в сельской местности.

С 2012 года в Омской области количество специалистов ор-
ганов опеки и попечительства было увеличено в соответствии 
с указанным письмом и составило 171 штатную единицу. Еже-
годно, до настоящего времени, количество специалистов ор-
ганов опеки и попечительства изменяется в связи с увеличе-
нием количества детского населения в регионе.

Специалисты органов опеки и попечительства являются му-
ниципальными служащими.

Однако еще во многих регионах нашей страны штатная 
численность соответствует нормативу, рекомендованному 
в письме.

В 18% регионов Российской Федерации муниципальные ор-
ганы опеки и попечительства имеют только одного сотрудника.

При этом во многих регионах Российской Федерации при-
няты региональные законы, регулирующие вопросы опеки 
и попечительства, а в каждом муниципальном образовании 
приняты нормативные правовые акты по осуществлению ра-
боты по опеке и попечительству. Как правило, эти вопросы 
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включаются в уставы муниципальных образований, однако во 
многих муниципалитетах они не урегулированы.

Следует отметить и то, что в настоящее время в стране ор-
ганы опеки и попечительства в ряде регионов входят в состав 
органов социальной защиты, находятся в системе образования 
или здравоохранения. Эту проблему уже долгое время пыта-
ются решить на федеральном уровне.

Деятельность по опеке и попечительству в отношении несо-
вершеннолетних предполагает реализацию значительного ко-
личества практических мероприятий в области защиты прав 
и интересов несовершеннолетних.

В компетенцию специалистов органов опеки и попечитель-
ства включены следующие направления деятельности по ох-
ране прав детей:

– выявление, устройство и контроль за условиями жизни 
детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей;

– подготовка материалов и участие в судебных заседаниях;
– организация работы с гражданами, желающими стать 

опекунами, попечителями, приемными родителями или усыно-
вителями;

– предварительное рассмотрение споров, связанных с вос-
питанием детей; подготовка предварительных разрешений на 
сделки с их имуществом, а также контроль за охраной их иму-
щественных прав и т. д.

Деятельность специалиста органа опеки и попечительства мно-
гообразна и разнопланова, при этом специалистов для органов 
опеки и попечительства практически не готовит ни один вуз России.

Как правило, это граждане, имеющие образование:
– педагогическое;
– юридическое;
– социальная работа;
– психология;
– государственное и муниципальное управление.
Впоследствии они проходят краткосрочные курсы повы-

шения квалификации, на которых знакомятся с нормативно-пра-
вовой базой, разбирают наиболее сложные случаи из практики.

Курсы для специалистов опеки и попечительства проводят 
в основном фонды, которые работают по методическим реко-
мендациям западных стран, переведенных на русский язык, со-
вершенно не соответствующих российскому законодательству.

Специалисты опеки и попечительства принимают зачастую 
судьбоносные решения для отдельно взятого ребенка или целой 
семьи. И очень важно, чтобы эти решения были приняты с мак-
симальным профессионализмом

С 2015 года существует профессиональный стандарт специа-
листа органа опеки и попечительства в отношении несовершен-
нолетних. Это требования к профессиональным навыкам и зна-
ниям сотрудников органов опеки. Они достаточно высокие. 
Это перечень ряда знаний из различных областей. При этом от-
сутствуют программы обучения специалистов.

В органах опеки и попечительства достаточно часто меня-
ются кадры, так называемая «текучка» она отчасти связана с тем, 
что специалист опеки и попечительства практически каждый 
день принимает решения о человеческой жизни и судьбе, а это 
огромная эмоциональная нагрузка. Быстро наступает ситуация 
эмоционального и профессионального выгорания.

В работе специалистов органов опеки и попечительства 
очень много негатива, они работают с огромным количеством 
трагедий, искореженных детских жизней. И при этом они несут 
за это ответственность. Свыше половины специалистов рабо-
тают в этой профессии менее пяти лет, а 16,5% — меньше года

Помимо проблем кадрового характера существует ряд проблем 
в организации деятельности органов опеки и попечительства

– минимум (иногда отсутствие) методических рекомен-
даций по организации работы защиты прав детей;

– отсутствие единой нормативной базы по осуществлению де-
ятельности по опеке и попечительству, порядку межмуниципаль-
ного и межведомственного взаимодействия, контролю за соблюде-
нием законными представителями детей их прав и интересов.

Во многих регионах органы опеки и социальной защиты на-
ходятся в разных ведомствах. И органы опеки могут не знать, 
какая работа проводится в отношении этой семьи специали-
стами социальной защиты. Эффективное взаимодействие у них 
не налажено.

В законодательстве очень невнятно прописаны разные кри-
терии, по которым должны работать органы опеки и попечи-
тельства. Есть ряд терминов в законодательстве, который не 
разъяснен законодателем, например: отсутствуют критерии по 
отобранию ребенка статья 77 Семейного кодекса Российской 
Федерации [3]. Зачастую это сводится к субъективному мнению 
специалиста опеки и попечительства. И поэтому все чаще 
и чаще в средствах массовой информации появляются сюжеты 
о «бездушных» специалистах опеки, которые отбирают детей.

Если обратиться к опыту работы по отобранию детей в Ев-
ропе, то там этот вопрос регулируется судебными органами. 
О введении такой практики в нашей стране говорят уже далеко 
не первый год.

В действующем законодательстве отсутствуют правовые ос-
нования для организации профилактической работы с семьями, 
где дети находятся в сложной жизненной ситуации. Это делает 
невозможным раннее вмешательство в такие семьи со стороны 
органа опеки и попечительства для оказания своевременной 
помощи и предотвращения изъятия детей и лишения или огра-
ничения родителей родительских прав.

Сегодня действительно назрела реформа органов опеки 
и попечительства, но реформа самих органов опеки невозможна 
без реформы семейного законодательства — это то, почему они 
работают. Поэтому необходимо менять федеральное законо-
дательство, которое диктует органам опеки и попечительства 
меры работы, которые впоследствии видны на практике.
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Факторы развития экстремизма в сети Интернет
Джульчигинов Кирсан Николаевич, студент магистратуры

Северо-Западный институт управления — филиал Российской академии народного хозяйства и государственной службы  
при Президенте Российской Федерации (г. Санкт-Петербург)

Экстремизм и форма его крайнего проявления — терроризм — на сегодняшний день являются настоящей проблемой современ-
ного общества. Для изучения влияния терроризма на психологическую адаптацию молодежи крайне важно, чтобы мы не только из-
учали непосредственный и основанный на средствах массовой информации контакт с реальными террористическими событиями, 
но и изучали впоследствии изменившуюся социальную экологию после совершения терроризма.

Ключевые слова: экстремизм, терроризм, радикализм.

Extremism and the form of its extreme manifestation — terrorism is currently a real problem of modern society. In order to study the impact 
of terrorism on the psychological adaptation of young people, it is essential that we not only study direct and media-based contact with actual ter-
rorist events, but also study the subsequently changed social ecology after the Commission of terrorism.

Keywords: extremism, terrorism, radicalism.

Экстремизм — это крайняя идеология или убеждение. Это 
активное противодействие всем фундаментальным ценно-

стям, включая демократию, верховенство закона, свободу лич-
ности, уважение и терпимость к различным вероисповеданиям 
и верованиям.

Экстремизм часто ассоциируется с религиозной идеологией, 
но на самом деле включает в себя любую систему верований. Его 
опасность также выражается в радикализации форм — терро-
ризме.

В переводе с латыни понятие «террор» обозначает страх 
и ужас. Террористы — это не только отдельные лица. Неза-
конную устрашающую деятельность могут вести огромные ор-
ганизации и группировки, в том числе при финансировании 
и поддержке целых государств [2]. Таким образом, терроризм, 
как я его определяю, имеет три ключевых элемента: полити-
ческое насилие, или насильственное действие, совершаемое 
для распространения определенного политического послания; 
преднамеренное нацеливание на некомбатантов и бифо-
кальный характер, когда лицо нападает на одну группу, чтобы 
терроризировать другую.

Некоторые ученые, а также другие исследователи по-преж-
нему скептически относятся к значительной роли Интернета 
в процессах насильственной радикализации. Однако, невоз-
можно отрицать возможное влияние сети Интернет на вовле-
чение в экстремистские и террористические группы, особенно 
среди молодого поколения. Возрастающий уровень постоян-
ного доступа в Интернет, а также производство и широкое рас-
пространение, а следовательно и легкодоступность большого 
количества насильственного экстремистского контента в Ин-
тернете могут иметь насильственные радикализирующие эф-
фекты, что, безусловно, является одной из главных целей его 
производителей.

Так, внутреннее разведывательные управление Германии 
утверждает, что оно изо всех сил пытается отслеживать пред-
ставителей экстремистских группировок. Прошлым летом 
агентство впоследствии создало целевую группу по монито-
рингу экстремистского поведения в социальных сетях, чтобы 
противостоять угрозе онлайн-радикализации [3].

Существует множество факторов, повышающих риск ра-
дикализации в интернете. Одним из них является алгоритм 
автозапуска YouTube, который, хотя и был несколько скор-
ректирован, все еще имеет тенденцию продвигать запре-
щенный контент. Еще одна возможность — создание груп-
повых чатов с участием 200 000 человек в мессенджере 
Telegram. WhatsApp, напротив, ограничивает такие чаты мак-
симум 256 людьми. Приложение Telegram также позволяет 
находить других, находящихся поблизости пользователей. 
Обе функции могут обеспечить большую платформу для рас-
пространения экстремистского контента. 13 апреля 2018 года 
Таганский районный суд города Москвы принял решение 
о блокировке Telegram на территории России за отказ мессен-
джера предоставить ФСБ ключи для дешифровки переписок 
пользователей. Роскомнадзор 16 апреля приступил к блоки-
ровке мессенджера [1]. Причиной стало подозрение в исполь-
зовании Telegram при подготовке теракта в метро Санкт-Пе-
тербурга.

Самой вовлекаемой, а к тому же и самой легкой мишенью, 
становится молодежь. Технический прогресс и новые тен-
денции в средствах массовой информации обеспечивают этап, 
не похожий ни на один в истории, — этап, с которого террори-
стические акты могут охватить поистине огромную аудиторию. 
Учитывая большое количество времени, которое молодежь 
тратит на потребление медиа, неудивительно, что она может 
подвергаться воздействию огромного количества средств 
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массовой информации, связанных экстремизмом, а порой 
и крайней его формой, — терроризмом.

К сожалению, блокировка сайтов и мессенджеров не яв-
ляется комплексным решением проблемы. Мессенджеры не 
преследуют идею вовлечения молодого поколения в террори-
стические группировки, они лишь являются средством, через 
которые данные группировки могут оказывать свое влияние 
на подрастающее поколение. К тому же, невозможно заблоки-
ровать все социальные сети, через которые может оказываться 

давление. Это не только не является неэффективным, а просто 
становится бессмысленным. Для противостояния такой се-
рьезной угрозе, как вовлечение всех категорий граждан (а осо-
бенно подростков) в террористические группировки, необ-
ходимо проводить тщательный мониторинг контента в сети 
Интернет, а также улучшать экономическое состояние в реги-
онах: ряд исследований доказывает, что чаще всего в террори-
стические группировки попадают представители неблагопо-
лучных семей.
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Практически для каждого человека семья является одной 
из важнейших ценностей в жизни. Именно в семье мы на-

ходим заботу, поддержку, любовь, душевное тепло. Но, к сожа-
лению, даже родные и близкие люди часто ссорятся, что при-
водит к многочисленным противоречиям, а иногда и вовсе 
к разрыву родственных связей. Семейные споры — неотъем-
лемая часть семейной жизни. На практике сложилось мнение, 
что категория «семейные споры» затрагивает лишь конфликты 
супругов в период расторжения брака, которые происходят 
из-за решения вопросов определения места жительства несо-
вершеннолетних детей и раздела совместно нажитого имуще-
ства. Но это не совсем верно. Семейные споры гораздо шире 
и включают в себя также разногласия между родителями 
и детьми, между супругами и детьми супругов от других браков, 
по вопросам содержания нетрудоспособного супруга и т. д [7, 
с. 456]. Большинство семейных споров рассматриваются в суде, 
но существуют также и внесудебные способы их разрешения, 
в частности, семейная медиация.

В Российской Федерации медиация как альтернативная 
процедура разрешения споров законодательно была закре-
плена в связи с вступлением в силу в 2011 г. Федерального за-
кона «Об альтернативной процедуре урегулирования споров 
с участием посредника (процедуре медиации)» (далее №  193-

ФЗ). Основными целями принятия данного закона являются 
создание правовых условий для применения в РФ процедуры 
медиации, содействия развитию партнерских деловых отно-
шений и формированию этики делового оборота, гармони-
зации социальных отношений. В самом законе определена 
сфера его применения: регулирование отношений, связанных 
с применением указанной процедуры к спорам, возникающим 
из гражданских, административных и иных публичных право-
отношений (в том числе в связи с осуществлением предпри-
нимательской и иной экономической деятельности), а также 
спорам, возникающим из трудовых и семейных правоотно-
шений [1].

В 2015 г. Президиумом Верховного Суда РФ была утвер-
ждена справка о практике применения судами №  193-ФЗ, в ко-
торой перечислялись основные категории дел, по которым спор 
в 2015 году был урегулирован посредством медиации. Среди 
семейных споров были представлены: споры о расторжении 
брака супругов, имеющих детей (44 дела); связанные с воспита-
нием детей (78 дел); дела по спорам о разделе совместно нажи-
того имущества между супругами (86) и другие (32) [2]. Исходя 
из представленных значений можно сделать вывод о том, что 
хотя и не в большинстве случаев, но обращение к процедуре ме-
диации в России присутствует.
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Согласно ст. 2 №  193-ФЗ процедура медиации — это способ 
урегулирования споров при содействии медиатора на основе 
добровольного согласия сторон в целях достижения ими взаи-
моприемлемого решения. К основным принципам проведения 
процедуры медиации относятся: добровольность, конфиденци-
альность, сотрудничество и равноправие сторон, беспристраст-
ность и независимость медиатора (физическое лицо или физи-
ческие лица, привлекаемые сторонами в качестве посредников 
в урегулировании спора для содействия в выработке сторонами 
решения по существу спора). В соответствии с федеральным 
законом медиаторы могут осуществлять свою деятельность 
как на профессиональной (требования к указанным лицам — 
25 лет, высшее профессиональное образование и прохождение 
курса обучения по программе подготовки медиаторов), так и на 
непрофессиональной основе (18 лет, полная дееспособность, 
отсутствие судимости) [1]. В зарубежных странах обязанности 
медиаторов чаще всего выполняют юристы.

Если в России на данный момент институт медиации еще 
только получает свое развитие, в других странах он уже давно 
применяется. Например, в странах англо-саксонского права ме-
диация как альтернативный способ разрешения споров распро-
странена с 1960 года и государство активно поддерживает ее 
проведение. В Великобритании семейная медиация начала раз-
виваться независимо от судов, стороны обращались к ней еще 
до судебного разбирательства. А государство в настоящее время 
рекомендует ее в качестве эффективного метода разрешения се-
мейных споров и включает в основные положения семейной 
политики, финансируя через специальные органы. В Шот-
ландии государство оплачивает процедуру семейной медиации 
для малоимущих семей. В некоторых странах также существует 
обязательная семейная медиация. Так, в Калифорнии с 1981 г. 
установлена обязательная медиация по делам об установлении 
опеки над детьми и о праве посещения ребенка [4, с. 105–106].

Для решения трансграничных семейных споров предста-
вителями организаций по изучению медиации из различных 
стран (например, наши соотечественники, специалисты Феде-
рального института медиации Геворкова Карина, Гордийчук 
Николай приняли участие) была разработана Хартия о между-
народной семейной медиации, закрепляющая основные прин-
ципы медиации и раскрывающая их смысл. Основная цель при-
нятия Хартии-внедрение схожих стандартов для проведения 
процедуры семейной медиации в различных странах [8].

В РФ на федеральном уровне функционирует Федеральный 
институт медиации, который занимается изучением характери-
стик указанного процесса. Во многих регионах существует свои 
центры по осуществлению процедуры медиации. Так, в Ир-
кутской области с 2010 года функционирует АНО Иркутский 
межрегиональный центр образовательных и медиационных 
технологий, основными видами деятельности которого явля-
ются предоставление дополнительных образовательных услуг, 
а также применение медиационных процедур. За время суще-
ствования организацией были реализованы различные про-
граммы. Например, долгосрочная целевая программа Иркут-
ской области (2011–2013) «Точка опоры» проводилась для 
сокращения безнадзорства, социального сиротства и правона-
рушений несовершеннолетних; проект «Тоже мама!» был реа-

лизован в 2014 году и имел своей целью создание возможностей 
для женщин, находящихся в местах лишения свободы на об-
щение с детьми и т. д. Помимо указанных проектов, ежедневно 
центром проводятся различные процедуры по обращениям 
лиц. Среди основных причин обращений следует выделить: 
споры супругов относительно места жительства детей; автори-
тарный стиль воспитания ребенка, который приводит к суще-
ственным конфликтам; недостаток внимания со стороны роди-
телей и т. д. [9].

Как уже упоминалось выше, в РФ семейная медиация еще 
только начинает развиваться. Но преимущества ее перед су-
дебным разбирательством видны уже сейчас. В частности, не-
смотря на существование в России семейного права как отрасли 
права, государство минимизирует вмешательство в семейные 
правоотношения, регламентируя основные права и свободы 
членов семьи, устанавливая ответственность за семейные пра-
вонарушения и защищая интересы всех членов семьи, в особен-
ности детей, нетрудоспособных лиц и т. п. Неимущественные 
отношения членов семьи регулировать сложно, поэтому в су-
дебном процессе не могут быть учтены интересы всех лиц.

Семейные споры — это всегда и эмоциональные кон-
фликты, требующие и учета этого фактора, а формализованная 
процедура судебного разбирательства, сроки проведения су-
дебных процессов не позволяют учитывать интересы всех лиц. 
К иным преимуществам медиации следует отнести быстрый 
характер процедуры, а также то, что сторонам не нужно пла-
тить государственную пошлину и судебные издержки. Именно 
поэтому в семейных спорах преимущество следует отдать ме-
диации. В указанном процессе стороны сами определяют ус-
ловия разрешения спора, контролируют указанный процесс. 
Основной принцип медиации-сотрудничество сторон, а не их 
состязательность (как это происходит в суде). Медиатор, в от-
личие от судьи, не принимает за них решение, а лишь помогает 
им прийти к соглашению, оценив всю спорную ситуацию. Сле-
довательно, увеличивается степень исполнимости такого согла-
шения. Л. Паркинсон отмечает: «когда решение споров между 
расстающимися родителями по поводу будущего детей перено-
сится в суд, это обостряет конфликт, а не способствует его раз-
решению» [3, с. 166].

Но следует отметить, что семейная медиация не применима 
абсолютно ко всем семейным спорам. Так, указанная процедура 
не может применяться при выявлении случаев физического на-
силия, психического расстройства участников конфликта, зло-
употребления ими спиртными напитками и наркотическими 
средствами [5, с. 60]. В таких случаях обязательно должны при-
влекаться государственные органы.

Не следует совсем отграничивать судебное разбирательство 
от процедуры медиации. Согласно ст. 7 №  193-ФЗ процедура 
медиации может быть применена при возникновении спора 
как до обращения в суд или третейский суд, так и после на-
чала судебного (или третейского) разбирательства, в том числе 
по предложению судьи или третейского судьи. Следовательно, 
суды также играют особую роль во внедрении процедуры ме-
диации в российскую действительность. Так, Президент На-
циональной организации медиаторов Ц. А. Шамликашвили 
заявила, что именно суды сыграли определяющую роль для раз-
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вития медиации в Свердловской, Липецкой и Владимирской 
областях нашей страны [6, с. 79–80].

Таким образом, внедрение семейной медиации в россий-
скую действительность на данный момент должно стать одной 
из первоочередных задач как для государственных органов, 
так и для различных общественных организаций. Отсутствие 
у людей необходимых знаний о сущности указанной проце-

дуры, а также зачастую боязнь оказаться наедине со своими 
проблемами, желание переложить их разрешение на третье 
лицо (суд) являются основными причинами того, что семейная 
медиация в нашей стране мало распространена. Для того, чтобы 
исправить это необходима активная просветительская работа, 
а также расширение количества законодательных источников, 
регламентирующих указанные вопросы.
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В статье рассматриваются основные проблемы и пробелы рассмотрения административных исков в рамках арбитражного су-
допроизводства, анализируются принципы и методы правового регулирования административных и предпринимательских право-
отношений, в связи с чем делается вывод о подсудности административных исков судам общей юрисдикции.
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The article considers the main problems and gaps in the consideration of administrative claims in the framework of arbitration proceedings, 
analyzes the principles and methods of legal regulation of administrative and entrepreneurial legal relations, in connection with which the con-
clusion is made on the jurisdiction of administrative claims to courts of general jurisdiction.

Keywords: principle, method of legal regulation, dispositiveness, imperative, administrative legal relationship, civil legal relationship, busi-
ness law, administrative justice.

Арбитражное судопроизводство имеет свои определенные 
законом особенности, которые связаны с подсудностью 

дел, рассматриваемых в таких судах. Подсудность арбитражных 
судов имеет существенные отличительные особенности от под-
судности судов общей юрисдикции, что существенно отражается 

на особенностях административных исков, рассматриваемых 
в арбитражных судах. Наибольшее количество администра-
тивных споров, как представляется, все же относится к подсуд-
ности судов общей юрисдикции, и это определяется и объясня-
ется правовой природой и сущностью административного спора.
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Так, в соответствии с ч. 1 ст. 27 Арбитражного процессуаль-
ного Кодекса РФ [2] арбитражный суд рассматривает дела по 
экономическим спорам и другие дела, связанные с осуществле-
нием предпринимательской и иной экономической деятель-
ности.

Согласно ч. 2 ст. 27 АПК РФ арбитражные суды разре-
шают экономические споры и рассматривают иные дела с уча-
стием организаций, являющихся юридическими лицами, 
граждан, осуществляющих предпринимательскую деятель-
ность без образования юридического лица и имеющих статус 
индивидуального предпринимателя, приобретенный в уста-
новленном законом порядке (далее — индивидуальные пред-
приниматели), а в случаях, предусмотренных настоящим 
Кодексом и иными федеральными законами, с участием Рос-
сийской Федерации, субъектов Российской Федерации, му-
ниципальных образований, государственных органов, ор-
ганов местного самоуправления, иных органов, должностных 
лиц, образований, не имеющих статуса юридического лица, 
и граждан, не имеющих статуса индивидуального предприни-
мателя (далее — организации и граждане). Хотя ч. 3 ст. 27 АПК 
РФ и относит к компетенции арбитражных судов иные дела, 
все же основной категорией, определяющей подсудность дела 
арбитражному суду, выступает его экономическая направ-
ленность и предпринимательский характер правоотношений. 
Между тем, как следует из характеристики предприниматель-
ских отношений, они целиком и полностью являются пра-
воотношениями гражданского характера, и предмет таких 
правоотношений является предметом исключительно граж-
данско-правового регулирования. Предметом гражданского 
права являются правоотношения, предусмотренные ст. 2 п. 1 
Гражданского Кодекса РФ [1], согласно которому гражданское 
законодательство определяет правовое положение участников 
гражданского оборота, основания возникновения и порядок 
осуществления права собственности и других вещных прав, 
прав на результаты интеллектуальной деятельности и прирав-
ненные к ним средства индивидуализации (интеллектуальных 
прав), регулирует отношения, связанные с участием в корпора-
тивных организациях или с управлением ими (корпоративные 
отношения), договорные и иные обязательства, а также другие 
имущественные и личные неимущественные отношения, осно-
ванные на равенстве, автономии воли и имущественной само-
стоятельности участников.

Место предпринимательского права в составе гражданского 
права определяется нормами гражданского законодательства, 
которые описывают само понятие предпринимательства. Со-
гласно ч. 1 ст. 23 ГК РФ гражданин вправе заниматься предпри-
нимательской деятельностью без образования юридического 
лица с момента государственной регистрации в качестве инди-
видуального предпринимателя, за исключением случаев, пред-
усмотренных абзацем вторым настоящего пункта.

Согласно ч. 2 ст. 2 ГК РФ гражданское законодательство ре-
гулирует отношения между лицами, осуществляющими пред-
принимательскую деятельность, или с их участием, исходя из 
того, что предпринимательской является самостоятельная, осу-
ществляемая на свой риск деятельность, направленная на си-
стематическое получение прибыли от пользования имуще-

ством, продажи товаров, выполнения работ или оказания 
услуг. Лица, осуществляющие предпринимательскую деятель-
ность, должны быть зарегистрированы в этом качестве в уста-
новленном законом порядке, если иное не предусмотрено на-
стоящим Кодексом.

Исходя из этого, можно получить четкое определение пред-
принимательской деятельности как гражданско-правовой де-
ятельности, сопряженной с риском и направленной на извле-
чение прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, 
выполнения работ или оказания услуг. Важной характери-
стикой предпринимательской деятельности является ее само-
стоятельность, то есть, здесь полностью соблюдается принцип 
гражданского права в форме свободного волеизъявления. Сво-
бодное волеизъявление в данной деятельности полностью со-
ответствует понятию самостоятельности как свободной ини-
циативы субъекта гражданского права, осуществляющего 
гражданско-правовую деятельность в целях участия в граждан-
ском обороте и извлечения прибыли.

Административный же спор предполагает наличие админи-
стративного правоотношения, что связано, в первую очередь, 
с нарушением равенства прав и обязанностей участников пра-
воотношений, то есть, с явным отступлением от принципов 
гражданско-правового регулирования, а также методов, что со-
ставляет также неотъемлемую часть регулирования правоотно-
шения. Гражданское право основано на диспозитивном методе 
регулирования, то есть, предпринимательская деятельность ис-
ходит из диспозитивного начала регулирования отношений. 
Административное право имеет прямо противоположный 
метод регулирования в своей основе — это императивный 
метод, основанный на отношениях подчинительного харак-
тера, при этом такое подчинение прямо противоречит прин-
ципу равноправия сторон-участников предпринимательской 
деятельности. Императивный принцип, как отмечает в своей 
работе С. А. Старостин, означает, что второй участник право-
отношения административного характера обязан подчиниться 
императивно-властному требованию первого участника право-
отношения, которым является представитель власти — долж-
ностное лицо или государственный орган. Такой подход и сама 
природа административно-правового отношения прямо про-
тиворечит методам и принципам предпринимательской дея-
тельности как сферы гражданского права [7, с. 24–25]. Из этого 
представляется необходимым заключить важное следствие: 
в арбитражном судопроизводстве административные споры 
представляются возможными только в отношении экономиче-
ской деятельности, либо в том случае, когда в сфере действия 
предпринимательских отношений возникает администра-
тивное правоотношение, налагаясь на него и меняя граждан-
ско-правовой метод регулирования и сам принципиальный 
подход. Фактически в таком случае мы получаем единство 
и противостояние двух прямо противоположных принципов 
и методов правового регулирования, и это включается в один 
и тот же арбитражный спор [6, с. 99–100]. Так, диспозитивный 
и императивный метод правового регулирования, а также до-
бровольный и принудительный принцип установления право-
отношения включаются в судебный спор и рассматриваются 
арбитражным судом в рамках своей процессуальной судебной 
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деятельности, которая более тяготеет к разрешению предпри-
нимательских и экономических споров.

В таком случае необходимо отметить определение такой 
категории арбитражных споров, как «экономический спор». 
В. М. Жуйков, к примеру, отмечает, что под экономическим 
спором необходимо понимать спор из гражданских, админи-
стративных и иных публичных правоотношений, возникших 
в связи с осуществлением предпринимательской или иной эко-
номической деятельности, или в связи с обеспечением доступа 
к такой деятельности, а также в связи с предъявлением тре-
бований экономического (имущественного) характера субъ-
ектами предпринимательской деятельности [4, с. 280]. Таким 
образом, предметом арбитражного спора могут являться ад-
министративные иски, возникающие из предпринимательских 
и экономических отношений, являющихся составной частью 
цивилистики. Представляется, что основным фактором, указы-
вающим на административный статус такого спора, будет яв-
ляться наличие властно-распорядительного императивного 
действия (бездействия) со стороны должностного лица или го-
сударственного органа, обладающего публичными властными 
полномочиями.

При этом многие исследователи указывают на спорные мо-
менты при определении подсудности между судами общей 
юрисдикции и арбитражными судами как основной фактор со-
отношения защищаемых интересов гражданского и предпри-
нимательского права. Так, Т. И. Отческая в своей работе от-
мечает, что значимость предметного критерия определения 
подведомственности как основного, позволяющего разграни-
чить компетенцию между судами общей юрисдикции и арби-
тражными судами, обусловлена тем, что именно этот критерий 
одновременно называется в двух процессуальных кодексах — 
ч. 1 ст. 27 АПК РФ и ч. 3 ст. 22 Гражданского процессуального 
Кодекса РФ [3], при этом граждане в статусе физических лиц, 

не являющихся индивидуальными предпринимателями, также 
могут являться участниками арбитражного процесса (к при-
меру, в случае рассмотрения дел о банкротстве) [5, с. 92–93].

Представляется, что подобная противоположная правовая 
природа указанных правоотношений совмещается арбитраж-
ными судами довольно просто: если в правоотношении, свя-
занном с предпринимательской деятельностью, появляется 
в качестве стороны спора государственный властный орган 
или его должностное лицо, которое в пределах распоряжения 
своими властными полномочиями изменяет характер, состав 
и структуру предпринимательского отношения или отношения 
в рамках экономической деятельности.

Подобное «противостояние», на наш взгляд, является одним 
из основных правовых пробелов в концепции административ-
но-арбитражной юстиции, что дает все основания предпола-
гать, что административные иски должны в большинстве слу-
чаев рассматриваться не арбитражными, но судами общей 
юрисдикции, поскольку существуя и допускаясь в рамках ар-
битражной судебной деятельности, административные пра-
воотношения в некоторой степени дискредитируют и «под-
рывают» структуру и процессуальную природу арбитражной 
подсудности, нарушают правовые основы арбитражного судеб-
ного разбирательства, допускают «смешение» императивных 
и диспозитивных начал правового регулирования, что оказы-
вает исключительно негативное влияние на диспозитивные на-
чала, которые в отсутствие иных правовых и процессуальных 
барьеров не могут противостоять административно-властным 
принципам и методам, что приводит к утрате гражданско-пра-
вового статуса предпринимательских отношений через ин-
ститут арбитражного судопроизводства, который, наоборот, 
должен закреплять и защищать такие начала предприниматель-
ской и экономической деятельности, как равноправие, добро-
вольность волеизъявления и диспозитивность.
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Особенности административного судопроизводства в арбитражных судах:  
неравноправие сторон и административный фактор
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В статье рассматривается соотношение полномочий и обязанностей по доказыванию между сторонами-участниками арби-
тражного административного процесса, распределение бремени доказывания обстоятельств как проявление фактора неравно-
правия сторон административных отношений, обсуждается вопрос относительно возможности укрупнения административ-
но-процессуальных полномочий судов общей юрисдикции.
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The article discusses the balance of powers and duties of proof between the parties to the arbitration administrative process, the distribution 
of the burden of proof of circumstances as a manifestation of the inequality of the parties to administrative relations, discusses the possibility of 
consolidating the administrative and procedural powers of courts of general jurisdiction.

Keywords: administrative process, justice, lawsuit, inequality of parties, state body, official, arbitration proceedings.

Научная доктрина административного судопроизводства 
основывается на общем понятии административного про-

цесса как судебного процесса, относящегося к сфере админи-
стративной юрисдикции. Теоретики административного права 
излагают различные трактовки и понимания данного термина. 
Так, по мнению Г. И. Петрова, административный процесс — 
это процесс исполнительной и распорядительной деятельности 
органов государственного управления. В узком смысле под ад-
министративным процессом понимается деятельность органов 
государственного управления по рассмотрению индивиду-
альных дел, относящихся к их компетенции [6, с. 30].

По мнению В. М. Манохина, административный про-
цесс — это не только деятельность государственных органов 
по разрешению индивидуальных дел в сфере государственного 
управления, но это, прежде всего, порядок реализации админи-
стративно-правовых норм [5, с. 44–45].

А. Е. Лунев отмечал, что административный процесс всегда 
имеет место там, где осуществляется деятельность исполни-
тельных и распорядительных органов. Разделяя в принципе 
эту позицию, Ц. А. Ямпольская рассматривала администра-
тивный процесс как порядок правильного, основанного на 
нормах права, разрешения органами государства всех индиви-
дуальных дел в области исполнительной и распорядительной 
деятельности [7, с. 130]. По мнению Д. Н. Бахраха, «особенно-
стью административного процесса является то, что он регули-
рует не только юрисдикционную деятельность, т. е. деятель-
ность по рассмотрению споров и применению принудительных 
мер, но и деятельность по реализации регулятивных норм, де-
ятельность, так сказать, положительного характера» [3, с. 152–
154]. Одной из важнейших особенностей административного 
процесса в сфере административной юстиции является нерав-
ноправие сторон правоотношения, что объясняется наличием 
публичных властных полномочий у одной из сторон такого 
процесса.

Неравноправие сторон в административном судопроизвод-
стве в арбитражных судах оказывает существенное влияние 
на сам процесс рассмотрения административного иска, на ха-

рактер судебного процесса и распределение бремени доказы-
вания. Так, согласно ч. 1 ст. 65 Арбитражного процессуального 
Кодекса РФ [1] каждое лицо, участвующее в деле, должно до-
казать обстоятельства, на которые оно ссылается как на осно-
вание своих требований и возражений. Обязанность доказы-
вания обстоятельств, послуживших основанием для принятия 
государственными органами, органами местного самоуправ-
ления, иными органами, должностными лицами оспариваемых 
актов, решений, совершения действий (бездействия), возлага-
ется на соответствующие орган или должностное лицо.

Указанное условие относится именно к административным 
искам в арбитражном судопроизводстве, поскольку с одной 
стороны распределение бремени доказывания по иску может 
предусматривать обязанность административного истца, ко-
торым является физическое лицо-гражданин или юридическое 
лицо, доказывать неправомерность и незаконность действий, 
решений (бездействия) должностных лиц государственных ор-
ганов или самих государственных органов, однако согласно 
нормам АПК РФ на административного истца возложена 
в таком случае обязанность доказывания. Распределение бре-
мени доказывания таким образом, что это обязывает государ-
ственный орган или должностное лицо такого органа обосно-
вывать правильность и законность своего решения и действия 
существенно компенсирует фактор неравноправия, который за-
ключается в наличии властно-административных полномочий 
у административного ответчика. Истец должен только доказать 
факт нарушения своих прав, а также связь такого нарушения 
с совершенным административным действием, вынесенным 
решением или бездействием должностного лица или государ-
ственного органа. Кроме того, с учетом того, что в арбитражных 
судах рассматриваются исключительно дела, связанные с пред-
принимательскими или экономическими спорами, характер 
и сущность нарушенных прав в отношении административ-
ного истца — гражданина или юридического лица — имеют 
весьма сложный и сочетанный характер. Такое нарушение со-
стоит из взаимосвязи экономических и предприниматель-
ских интересов административного истца, попавших под им-
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перативное воздействие и влияние административно-правовой 
нормы, распоряжения или иного решения должностного лица 
или государственного органа. Кроме того, предприниматель-
ские интересы могут быть нарушены также и неправомерным 
бездействием государственного органа (к примеру, несовер-
шение органом таможенного контроля необходимых процедур, 
в связи с чем товар остается на складе, а для предпринимателя 
начинают расти штрафные санкции за нахождение товара на 
данном складе).

Еще одним важным моментом является характер нару-
шенных прав, по причине которых иск предъявляется именно 
в арбитражный суд, а не в суд общей юрисдикции. В случае ар-
битражного административного судопроизводства должен 
быть нарушен именно экономический предпринимательский 
интерес административного истца, а не его конституционные 
права и свободы как человека и гражданина в связи с реше-
нием или действием (бездействием) государственного органа 
или его должностного лица. Таким образом, для рассмотрения 
в административном порядке арбитражным судом иска должно 
быть учтено множество взаимосвязанных факторов, что явля-
ется основным уязвимым моментом во всей процедуре адми-
нистративной арбитражной юстиции, о чем пишут многие 
исследователи данной сферы. Для урегулирования данных во-
просов был принят специальный Кодекс об административном 
судопроизводстве РФ [2], нормирующий данные процедуры. 
Вопрос соотношения различных принципов и методов пра-
вового регулирования в рамках института арбитражной ад-
министративной юстиции очень важен, поскольку предпри-
нимательские интересы, как правило, являются интересами 
частного порядка, которые выглядят более уязвимыми и слабо 
защищенными, нежели публично-правовые интересы. Вместе 
с этим такие частные гражданско-правовые, по своей сути, ин-
тересы вступают в конфронтацию с публичными администра-
тивно-властными интересами органа государственной власти 
или его должностного лица. Представляется, что арбитражное 
судопроизводство должно иметь целую систему жестких от-
граничительных барьеров, чтобы защитить частное право от 
публичного, диспозитивные методы от императивных, а эконо-
мические и предпринимательские интересы от неправомерного 
воздействия на них административного императива публичной 
власти. По сути, важность и значимость арбитражного судо-
производства в административной сфере заключается в том, 
что арбитражный суд является правовым регулятором и ме-
ханизмом установления баланса частного и публичного права, 
а также равновесия частных и публичных правовых и экономи-
ческих интересов.

В случае с арбитражным иском экономические и предпри-
нимательские интересы противостоят властным интересам го-
сударства, поэтому так важно отграничить эти сферы влияния.

А. В. Зеленцов в своей работе внимательно рассматривает 
возможности рассмотрения административных исков в специ-
ализированных и общих судах, выстраивая ту или иную мо-
дель административной юстиции. Так, автор отмечает, что 
модель юрисдикции общих судов исходит из возможности под-
чинения спорных вопросов публичного права компетенции 
общих судов, которые наделяются полномочиями по кон-

тролю за актами административных органов. В рамках этой мо-
дели можно выделить две основных разновидности: 1) систему 
единой юрисдикции, 2) систему внутренней специализации 
судов общей юрисдикции. Модель единой юрисдикции обычно 
ассоциируется с моделью общего права и называется англий-
ской моделью. Она исходит из того, что существует единое 
общее материальное право, применимое ко всем субъектам, 
и единая судебная юрисдикция для всех субъектов права. В силу 
этого споры между частными лицами и публичной администра-
цией должны разрешаться теми же судьями, в том же порядке 
и с применением того же материального права, что и споры 
между частными лицами. Судебные процедуры контроля ос-
новываются на тех же принципах, которые применяются в су-
дебных процессах с участием частных лиц. В своем строгом 
виде данная система характеризуется отсутствием какой-либо 
специализации по административным спорам внутри общих 
судов. В современных вариациях этой модели, как отмечает 
ученый, специализация по административным спорам выра-
жается в создании квазисудебных органов административной 
юрисдикции (административных трибуналов) в системе испол-
нительной власти. При этом чем более развита в стране система 
таких трибуналов, тем более ограничена функция общих судов 
при осуществлении контроля за деятельностью администра-
тивных органов. Контроль в таких случаях осуществляется опо-
средованно — путем контроля за решениями трибуналов в от-
ношении административных органов [3, с. 40–41].

Как представляется, данная модель является подходящей 
для российской правовой системы, однако вопрос создания 
отдельных административных судов рассматривался ранее, 
в 2014–2015 гг., и создание такой системы было признано 
слишком затратным и малоэффективным. Однако норматив-
но-правовое обеспечение для такого института все же было 
разработано, и им стал упомянутый КАС РФ. В связи с отсут-
ствием возможности создания отдельных административных 
судов полномочия по рассмотрению административных исков 
были разделены между судами общей и специальной арби-
тражной подсудности. Вместе с тем, на наш взгляд, перераспре-
деление подсудности института административной юстиции 
должно осуществляться в пользу судов общей юрисдикции, по-
скольку в них рассматриваются практически все существующие 
виды правоотношений, предусмотрено множество категорий 
судебных дел, которые отграничены друг от друга материаль-
ными и процессуальными барьерами. В связи с этим вопрос 
разграничения частных и публичных интересов администра-
тивной юстиции в сфере предпринимательской или экономи-
ческой деятельности с высокой степенью надежности может 
быть разрешен в судах общей юрисдикции.

Важной проблемой административного судопроизводства 
в арбитражных судах выступает такая подсудность, которая 
приводит к подавлению гражданского и экономического на-
чала правоотношений административным, когда подсудность 
административного иска в арбитражном процессе опреде-
ляется, исходя из соотношения нарушенных экономических 
и предпринимательских прав в балансе с административ-
но-властными полномочиями государственного органа или 
должностного лица. Как представляется, сам характер адми-
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нистративного иска по оспариванию решений и действий 
(бездействия) субъектов предпринимательской деятельности 
основан именно на административных правоотношениях, 
а экономический или коммерческий интерес, нарушенный 

таким действием (бездействием), является вторичным факуль-
тативным интересом, в связи с чем необходимо рассматривать 
административные иски не в арбитражных, а в общих судах по 
нормам КАС РФ.
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К вопросу о соотношении социального и биологического в личности преступника
Елькина Алена Сергеевна, студент

Крымский федеральный университет имени В. И. Вернадского (г. Симферополь)

В данной работе поднимается одна из наиболее дискуссионных тем криминологической науки — соотношение социального 
и биологического в личности преступника. С одной стороны, биологическая природа человека — обязательное условие формиро-
вания и развития личности, с другой социальный характер жизнедеятельности человека — отличительная черта его существо-
вания. Биологические особенности преступника служат внутренними условиями, которые могут ускорить или замедлить реали-
зацию социальных причин преступного поведения. Тем самым, проблематично утверждать о врожденных предрасположенностях 
к преступлениям, за исключением возникающих психофизических аномалий — психических болезнях.

Ключевые слова: криминология, личность преступника, биологические предпосылки, социальная среда, психофизические особен-
ности.

One of the most controversial topics in criminological science is raised — the relationship between social and biological in the personality of 
the criminal. On the one hand, the biological nature of man is a prerequisite for the formation and development of personality, on the other hand, 
the social character of human life is a distinctive feature of his existence. The biological characteristics of the criminal serve as internal conditions 
that can accelerate or slow down the implementation of the social causes of criminal behavior. Thus, it is problematic to assert a congenital pre-
disposition to crime, with the exception of emerging psychophysical anomalies — mental illness.

Keywords: criminology, the identity of the offender, biological prerequisites, social environment, psychophysical features.

Одной из коренных проблем, с которой сталкиваются юри-
дические науки, такие как, например, криминология, яв-

ляется соотношение биологических и социальных факторов 
в личности преступника.

Решение данной проблемы во многом влияет на объяснение 
причин преступности и определение главных направлений 
борьбы с ней. Оценка роли биологических факторов часто 
представляет собой тот рубеж, который разделяет многие кри-
минологические теории.

Необходимо отметить, что биологические и социальные 
факторы представляют собой симбиоз, функционирование ко-
торого возможно только при наличии двух данных категорий.

Биологическая природа человека — обязательное условие 
формирования и развития личности, определяющее ее само-
бытность и индивидуальность. В свою очередь, некоторые су-

щественные психологические особенности людей имеют гене-
тический характер, что научно доказано [1 с 845].

На формирование, непосредственно, личности преступника 
влияют генетически обусловленные свойства психофизических 
возможностей индивида, которые «отвечают» за восприятие им 
окружающей среды и конкретных условий жизни. Важное зна-
чение имеет также генетически обусловленная степень актив-
ного сопротивления негативным явлениям окружающей среды.

Тем не менее, социальных характер жизнедеятельности че-
ловека — отличительная черта его существования, что подра-
зумевает рассмотрение биологических аспектов через призму 
условий формирования личности преступника, а отнюдь не 
причин [2].

Исследования в области соотношения биологического и со-
циального в личности преступника также имеет практическое 
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значение. Г. Рименшнейдер — автор работы «Об организации 
криминологической службы в ФРГ», придерживался идеи по-
рождения преступления сочетанием предрасположения субъ-
екта к преступной деятельности и влияния окружающей среды. 
При этом, отдавая предпочтение биологическому фактору, он 
делал вывод о ведущей роли при изучении преступника психи-
атра, психолога, применения биотехнических приемов, тестов 
(1961 г.) [3 с 35].

Представители другого подхода полагают, что формиро-
вание личности преступника, прежде всего, обусловлено небла-
гоприятными условиями окружающей среды и жизнедеятель-
ности.

Например, такие известные деятели как В. Н. Кудрявцев, 
И. И. Карпец и Н. П. Дубинин в своих трудах «Генетика, пове-
дение, ответственность» отстаивают позицию социальной обу-
словленности преступности. В период кризисных состояний об-
щества преступность резко растет (в России в 1876–1890 годах 
число уголовных дел росло на 4%), что позволяет сделать следу-
ющий вывод: неблагоприятная обстановка в стране непосред-
ственно оказывает влияние на рост криминогенных ситуаций. [4]

Следовательно, вполне логично утверждать, что если те или 
иные психофизиологические предпосылки становятся при-
чиной преступного или маргинального поведения лица, то оно 
должно признаваться невменяемым и подвергаться терапиям.

Законодатель, в свою очередь, склоняется к участию как 
социального, так и биологического в детерминации преступ-
ности, ведь случайно в уголовном судопроизводстве прово-

дятся судебно-психологическая, судебно-медицинская, судеб-
но-психиатрическая и иные экспертизы [5].

Пропорциональность социального и биологического про-
слеживается также при формировании таких категорий как: 
исходных потребностей, мотивов, целей, выбора средств до-
стижения целей, прогнозирования возможных последствий, 
принятия решения на совершение преступления, контроля 
и коррекции поведения в процессе совершения преступления.

И все же, чем необходимо руководствоваться криминологу 
при исследовании преступника как объекта познания — преи-
мущественно биологическими или социальными аспектами его 
личности?

Основываясь на статистических и экспериментальных 
данных, было установлено, что «только психодинамические 
особенности индивидуального поведения человека будут зави-
сеть от биологической организации человека» [6]. Внутренняя 
же сторона преступного поведения формируется в специфиче-
ской социальной среде.

Анализируя все вышеуказанные факты можно сделать вывод 
о том, что биологические особенности преступника служат вну-
тренними условиями, которые могут ускорить или замедлить 
реализацию социальных причин преступного поведения. Тем 
самым, проблематично утверждать о врожденных предраспо-
ложенностях к преступлениям, за исключением возникающих 
психофизических аномалий — психических болезнях. В таком 
случае лицо признается невменяемым, как было указано выше, 
и «выходит» из поля исследования криминологической науки.
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Паушальные (заранее оцененные) убытки как непоименованная в отечественном 
гражданском законодательстве мера договорной ответственности
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В статье рассмотрены основные положения института паушальных (заранее оцененных) убытков, обозначены условия его ре-
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Одной из проблем в отечественной практике является не-
возможность взыскания убытков, как предусматривает 

статья 15 ГК РФ [1], в полном объеме, что обусловлено сложно-
стью определения размера причиненных убытков. Как правило 
оценка ущерба производится только после фактического нару-
шения права, однако, как верно отмечено, «исходя из экономи-
ческой сути категории »убытки«, возможно произвести заранее 
расчет возможной величины убытков, исходя из мнения кон-
трсубъектов, и отразить ее в договоре как сумму заранее оце-
ненных убытков» [2].

Паушальные (заранее оцененные) убытки представляют 
собой одну из мер договорной ответственности, не предусмо-
тренную российским гражданским правом, но вместе с тем 
данный институт внедрился в отечественную договорную прак-
тику.

Рассматриваемая категория широко известна зарубежным 
правопорядкам, под которой следует понимать установленную 
сторонами договора на основе разумной оценки предвидимых 
убытков твердую денежную сумму либо порядок исчисления 
такой суммы, подлежащей уплате, в случае нарушения испол-
нения условий договора. В англо-американском праве данный 
феномен определяется как заранее оцененные убытки, в конти-
нентальном праве последние именуют паушальными убытками. 
Здесь следует отметить, что рассматриваемому институту свой-
ственна исключительно компенсационно-восстановительная 
функция, позволяющая разграничить его от присущих ука-
занным правопорядкам смежных институтов, таких как штраф 
и неустойка.

Смысл паушальных убытков заключается в переносе бре-
мени доказывания с истца на ответчика, то есть в облегчении 
доказывания кредитором размера убытков [3]. Исходя из по-
ложений отечественного законодательства, ст. ст. 15 и 393 ГК 
РФ, ситуация складывается обратным образом, бремя доказы-
вания причиненных убытков возложено на кредитора (истца). 
Кредитор представляет доказательства, подтверждающие на-
личие у него убытков, а также обосновывающие с разумной сте-
пенью достоверности их размер и причинную связь между не-
исполнением или ненадлежащим исполнением обязательства 
должником и названными убытками [4]. Такое положение дел, 
должно быть, противоречит основным принципам граждан-
ского законодательства, позволяя недобросовестному долж-
нику (ответчику) извлекать экономическую выгоду из своего 
противоправного поведения, кроме того, это не способствует 
реализации превентивной функции гражданско-правовой от-
ветственности.

Полагаем, следует внедрить позицию экономической не-
выгодности положения недобросовестного должника, осво-
бодить кредитора от обязанности доказывания путем закре-
пления концепции паушальных (заранее оцененных) убытков 
в отечественном гражданском праве, и тем самым способство-
вать разрешению ряда проблем, возникающих при возмещении 
убытков.

Представляется важным обозначить признаки, опреде-
ляющие паушальные (заранее оцененные) убытки как меру 
гражданской ответственности, к ним относятся: договорный 
характер, предвидимость, экономическая обоснованность, 
компенсационно-восстановительная природа, непоименован-
ность в ГК РФ.

Следует отметить, что несмотря на непоименованность в ГК 
РФ, Президиум ВАС РФ выразил признание института заранее 
оцененных убытков как самостоятельного способа защиты на-
рушенных прав, обозначив, что «один лишь факт отсутствия 
полного аналога данного института в законодательстве РФ при 
общем его соответствии основам правопорядка Российской Фе-
дерации не может являться основанием для применения ого-
ворки о публичном порядке» [5]. Кроме того, в действующем 
законодательстве не содержится запрета на включение в до-
говор условия об определении суммы убытков, порядка их ис-
числения, значит подобные договорные условия соответствуют 
принципу свободы договора, кроме того, такая позиция нашла 
подтверждение в арбитражной судебной практике [6].

Необходимость внедрения данного института в отече-
ственный правопорядок обусловлена целью, которая, исходя 
из указанного выше смысла паушальных (заранее оцененных) 
убытков, заключается в упрощении реализации требования 
о возмещении, в противовес свойственной институтам штрафа 
и неустойки цели оказать давление на контрагента для испол-
нения обязательства. Но несмотря на то, что стороны вне-
дряют рассматриваемую конструкцию в положения договора, 
реализуя автономию воли, суды квалифицируют рассматрива-
емые убытки как неустойку или вовсе не признают договорное 
условие о рассматриваемом институте, тем самым, по нашему 
мнению, оказывают препятствие в осуществлении прав. Ис-
ходя из этого, поддерживаем позицию, изложенную С. Э. Ли-
бановой, о том, что «требуется сменить акценты в концепции 
гражданской ответственности, признав приоритет принципов 
свободы договора и полного возмещения убытков» [2]. Но для 
реализации рассматриваемого института сторонам необхо-
димо сформулировать условия таким образом, чтобы у суда не 
возникало сомнений в их толковании, при этом соблюсти ба-
ланс интересов во избежание злоупотребления правами контр-
агентов.

Примеры паушальных (заранее оцененных убытков) на-
глядно изложены А. Егоровым, так автор полагает, что «в число 
убытков можно включать: затраты на обслуживание банков-
ского кредита (проценты за пользование теми деньгами, ко-
торые кредитор своевременно не получает от должника и вы-
нужден их занимать в банке); плату за подбор альтернативного 
контрагента в экстренном порядке; расходы на замещающую 
деталь (если вовремя не будет выполнен ремонт автомобиля — 
плата за аренду аналогичного автомобиля» [3].

Институт паушальных (заранее оцененных) убытков спо-
собен оказать пользу и повысить эффективность в совре-
менном складе предпринимательской деятельности.
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Так путем переноса бремени доказывания на должника с кре-
дитора, у последнего возникнет реальная возможность защиты 
своих интересов, в свою очередь должник обретет право дока-
зать факт отсутствия ущерба или его меньший размер, чем со-
гласованный в договоре. Таким образом, для толкования судом 
договорной конструкции как паушальные (заранее оцененные) 
убытки у нарушителя должна отсутствовать возможность дока-
зать указанные обстоятельства. Обозначенное позволит сокра-
тить количество неисполненных обязательств, обеспечить дей-
ствительную защиту пострадавшей добросовестной стороны, 
поставив ее в более выгодное положение, преодолеть проблему 
несоответствия реально причиненных убытков взысканным, ко-
торые зачастую оказываются значительно снижены судом. По-

1 За основу взяты именно решения английских судов, поскольку именно они сформировали современный институт траста; также, большое коли-
чество актов, принятых как в странах общего права (common law), так и в иных правовых семьях, основано именно на основополагающих судебных 
решениях английских судов (leading law cases).

лагаем, что для реализации рассматриваемой концепции через 
призму выше упомянутого принципа свободы договора следует 
исходить из положения о том, что «сторонами могут быть пред-
усмотрены заранее оцененные убытки, размер которых не под-
лежит пересмотру судом, за исключением случаев» [7], что также 
позволит устранить наличие субъективности со стороны суда 
при осуществлении им оценки обстоятельств.

Новая юридическая конструкция, как ни раз указывалось 
авторами, изучающими институт паушальных (заранее оце-
ненных) убытков способна помимо упрощения процесса рас-
чета убытков, также снизить стоимость доказывания их раз-
мера, положительно сказаться на количестве удовлетворенных 
исков лиц, добросовестно исполнивших свои обязательства.
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Понятие и общая характеристика правовой конструкции траста
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В настоящей статье будет подробно рассмотрена юридическая конструкция института доверительной собственности; будет 
уделено должное внимание особенностям создания (учреждения) траста, статусу участников траста (учредителя, доверительного 
собственника, бенефициара) — в связи с этим нами проведён анализ важнейших дел, рассмотренных английскими судами1. Также, 
будет приведена распространённая классификация трастов, учреждаемых в различных странах англо-саксонской правовой системы.

Ключевые слова: траст, бенефициар, учредитель, трасти.

В настоящее время траст принято детерминировать как фи-
дуциарное правоотношение, непосредственными участ-

никами которого являются учредитель (settlor), который пе-
редаёт иному лицу — доверительному собственнику (trustee) 

имущество для управления, а последний обязан распоря-
жаться данным имуществом в пользу третьего лица (тре-
тьих лиц), именуемого (–ых) бенефициаром (–ами) (beneficia-
ries) [35; 27].
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Ученые и по сей день не могут прийти к унифицированному 
определению траста. Одни называют его «обязательством, воз-
никающим по праву справедливости и связывающим трасти, 
которому передаётся имущество, в чьём отношении он осу-
ществляет контроль для пользы бенефициаров» [29]. Из такой 
дефиниции следует указание на большую роль трасти, в от-
личие от, напротив, роли бенефициара, который практически 
не имеет никаких обязанностей; и, тем более, учредителя, ко-
торый вообще не упоминается в данной дефиниции. Это неу-
дивительно, ведь в Великобритании считается, что фигура уч-
редителя перестаёт играть какую-либо роль непосредственно 
после создания траста. Однако, вышеуказанное определение, 
данное Артуром Андерхиллом, не охватывает, например, бла-
готворительный траст и иные виды трастов, в которых фигура 
доверительного собственника не столь сильна.

Другие авторы, к примеру, Филипп Петти, указывают, что 
«траст является обязательством, связывающим трасти, управ-
ляющим имуществом, находящимся под его контролем, (тра-
стовое имущество) как для пользы бенефициаров (к числу 
которых он сам может принадлежать), так и для благотвори-
тельной цели, принудительное исполнение которой может 
быть осуществлено по инициативе суда, а также для достижения 
любой иной разрешенной законом цели» [31]. Данное опреде-
ление является гораздо более широким и всеобъемлющим, од-
нако, также не содержит указания на фигуру учредителя.

Кроме того, Соколова Н. В. в своей статье, посвященной тра-
стам, упоминает дефиниции, данные различными выдающи-
мися юристами (к коим, в частности, относятся Фредерик Уи-
льям Мейтленд; Роберт Китон; Рене Давид и др.), и отмечает, 
что континентально-правовая трактовка последнего значи-
тельно отличается от англо-саксонских: к примеру, уделяется 
повышенное внимание фигуре учредителя [38]. Тот факт, что 
у каждого исследователя английского траста имеется своя фор-

мулировка его понятия, ещё раз подтверждает сложность изу-
чения данного института.

Определить суть траста также может помочь принятая Кон-
венция 1985 г. (Конвенция применяется только к трастам, соз-
данным добровольно и к тем, которые имеют письменное под-
тверждение своего создания — прим.автора) [1] Кандидат 
юридических наук, Касаткина А. С. называет данную Кон-
венцию уникальной, поскольку до этого момента не существо-
вало признанных на международном уровне коллизионных 
норм в отношении траста [37]. Мы разделяем мнение Алек-
сандры Сергеевны и считаем, что принятие Конвенции яви-
лось большим шагом к определению сути траста. К сожалению, 
на настоящий момент Гаагскую конвенцию ратифицировали 
лишь 15 государств (Великобритания — в их числе).

В Конвенции 1985 г. существует легальная дефиниция понятия 
«траст». Так, в ст. 2 Конвенции он определяется как «правоотно-
шение, созданное на время жизни или на случай смерти, учредителем, 
с последующей передачей активов под контроль трасти в пользу бе-
нефициара или для определенной цели» [1]. Как мы видим, такое 
определение является более абстрактным и широким, чем все пере-
численные выше — объяснение этому заключается в том, что Кон-
венция 1985 г. принималась прежде всего с целью распространения 
траста в государствах континентально-правовой системы.

В ст. 2 Конвенции 1985 г. также описаны основные характе-
ристики траста: активы должны формировать обособленный 
фонд; титул собственности на находящиеся у трасти активы — 
у него же; наличие у трасти прав и обязанностей, в соответствии 
с которыми он подотчетен управлять или распоряжаться акти-
вами с учетом трастового соглашения и специальных требо-
ваний, наложенных на него законом.

Для наиболее полного понимания того, как именно устроен 
современный траст, нами представлен рис. 1, демонстриру-
ющий основной принцип работы исследуемого института.

Рис. 1.
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Как следует из Рис. 1, траст считается учреждённым в мо-
мент, когда учредитель передаёт активы в траст, назначая при 
этом одного или нескольких доверительных собственников 
с целью получения бенефициарами выгоды. По общему пра-
вилу траст можно признать созданным, если он соответствует 
сразу трём условиям, именуемых в английском праве «the three 
certainties» («три определенности» в вольном переводе). По-
следние были установлены более 150 лет назад в одном из важ-
нейших кейсов английского права трастов — Knight v Knight 
(1840). Лорд Генри Лэнгдейл, разрешая дело, указал, что на-
мерение учредителя создать траст; активы, подлежащие пере-
даче в траст, а также бенефициары должны быть четко иден-
тифицированы. Важно упомянуть, что несмотря на тот факт, 
что кейс Knight v Knight считается первым делом, устано-
вившим принцип трех определенностей, ещё в 1823 г. Лорд 
Элдон в деле Wright v Atkyns также упоминал важность иден-
тификации, субъектов, объектов и намерений при создании 
траста [31, p.48].

Взаимодействие сторон траста, как правило, регулируется 
трастовым инструментом (trust instrument), среди которых наи-
более популярными являются трастовое соглашение (trust deed) 
и письмо о намерениях (letter of wishes).

Первый из инструментов, конституирующих функциониро-
вание траста, применяется только по отношению к трастам, соз-
данным при жизни учредителя и вступающих в силу с момента 
своего создания (inter vivos trust). Это объясняется тем, что за-
вещательные (наследственные) трасты (testamentary trust) зача-
стую создаются обычным завещанием (will). Для трастового со-
глашения характерна строгая формализация, поскольку любой 
неверно поставленный знак препинания или совершенная 
в дате описка могут негативно повлиять на толкование условий 
данного документа [36]2. Касаемо объёма договора — он раз-
нится от юрисдикции к юрисдикции: так, например, для США 
характерен большой размер договора, тогда как для большин-
ства офшорных юрисдикций, напротив актуальны небольшие 
документы [27]. Одним из важных аспектов, обычно опре-
деляемых в трастовом договоре, является указание на право, 
применимое к трасту, поскольку именно оно определяет все-
возможные последствия его существования в случае возникно-
вения конфликтных ситуаций.

Ещё одним немаловажным актом, который способен регу-
лировать взаимоотношения сторон траста, является упомя-
нутое выше письмо о намерениях. В отличие от трастового со-
глашения, применяющегося только к прижизненным трастам, 
письмо о намерениях актуально для дискреционных завеща-
тельных трастов, поскольку после своей смерти учредитель по-
теряет фактическую возможность влиять на действия трасти. 
Для того, чтобы формально обеспечить свое истинное наме-
рение касательно функционирования траста, учредитель в со-
ответствующем письме даёт трасти рекомендации. Несмотря 

2 Однажды в интересном споре Harrison v Credit Suisse мужчина учредил завещательный траст, назначил банк в качестве трасти и по какой-то не-
лепой случайности допустил туманную формулировку в пункте трастового соглашения о форуме — им оказался кантон Цюрих, а значит применимое 
право — швейцарское. Однако Швейцарии не знаком институт траста в чистом виде, на что после смерти мужчины ссылалась его вдова, требуя при-
знать траст недействительным. Ответчиком в суде являлась первая супруга мужчины, которая требовала исполнения условий трастового соглашения 
с целью передать имущество детям. В итоге спор дошел до Верховного суда Швейцарии, который блестяще разрешил дело: нашел элементы договора 
поручения, доверительного управления, дарения, договора в пользу третьего лица в трастовом соглашении, тем самым исполнив волю мужчины.

на то, что такое письмо не имеет юридического значения, ука-
занные рекомендации могут приниматься во внимание при ре-
шении доверительными собственниками вопросов о распреде-
лении имущества.

Кроме трастового соглашения и письма о намерениях выде-
ляют также и трастовую декларацию (trust declaration) — пись-
менное заявление трасти о своем согласии управлять трастом 
на изложенных условиях, однако целесообразно отнести тра-
стовую декларацию к косвенным актам, опосредующим уч-
реждение траста.

Резюмируя часть о формальных документах, обусловлива-
ющих действие траста, стоит отметить, что никакие из них не 
являются публично-доступными, что в очередной раз подчер-
кивает конфиденциальную природу траста.

Основными участниками траста являются учредитель, до-
верительные собственники (трасти; один или несколько), бене-
фициары (один или несколько). Факультативным участником 
при этом являются протектор. Многовековая практика рас-
смотрения английскими судами всевозможных дел вкупе с за-
конодательством и доктриной сформировали ряд требований, 
предъявляемых к каждому из участников доверительной соб-
ственности.

Полномочие на создание траста принадлежит только его уч-
редителю, именуемому в английском праве settlor. По общему 
правилу учредитель прижизненного траста должен быть совер-
шеннолетним без каких-либо исключений; в то время как для 
учреждения завещательного траста установлен ряд изъятий из 
общего правила. Например, завещание могут составить несо-
вершеннолетние солдаты сухопутных войск, находящиеся на 
службе, а также моряки, находящиеся на море.

Касаемо умственных способностей учредителя, далеко не 
всегда их порок ведет к признанию траста недействительным. 
Например, для завещательного траста в 1870 г. в деле Banks v 
Goodfellow был установлен ряд правил, описывающих необ-
ходимое состояние учредителя для отсутствия оснований для 
оспаривания завещания. К ним относятся: понимание природы 
составляемого завещания и осознание того имущества, которое 
передается в траст. Более того, какое-либо заболевание учреди-
теля завещательного траста не должно «отравлять его сознание; 
извращать его чувство права; препятствовать осуществлению 
им своих умственных способностей» [4]. Тест, установленный 
в данном деле, применяется и по сей день: не так давно, в 2014 г., 
Высокий суд Лондона, рассматривая дело Walker v Badmin, при-
менил именно критерии, установленные в решении 1870 г. 
Также, суд указал на то, что тест, описанный в Законе об ум-
ственных способностях (Mental Capacity Act 2005) должен ис-
пользоваться в дополнение к тесту Banks v Goodfellow. Данный 
случай в очередной раз подтверждает тезис о том, что в праве 
трастов судебные прецеденты играют огромную роль и зача-
стую могут вытеснять нормы законов.
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В случае создания прижизненного траста, он признается 
действительным, если цель его учреждения полностью осозна-
ётся лицом, имеющим умственные недостатки. Более того, если 
траст был учреждён при жизни, но по каким-то причинам иму-
щество не было передано в трастовый фонд, после смерти лица 
такой траст не может быть признан недействительным, если 
данная передача будет исполнена солиситором или нотариусом 
в соответствии с той волей, которую «передал» им учредитель. 
Данное основополагающее правило было установлено в деле 
Parker v Felgate в 1883 г. [18] и в последний раз подтверждено 
в деле Singellos v Singellos в 2010 г. [12]

Как уже указывалось в начале статьи, для осуществления 
своего главного полномочия учредителю необходимо соблюсти 
три определенности, а именно четко идентифицировать своё 
намерение создать траст, определить круг активов, подле-
жащих передаче в траст, а также идентифицировать бенефи-
циаров. Далее все условия действительности траста будут разо-
браны поэтапно.

Согласно позиции Лорда Элдона, высказанной в деле Wright 
v Atkyns, определенность в намерении означает, что слова, ис-
пользуемые при создании траста, должны быть «императив-
ными», то есть недвусмысленными. При этом, может исполь-
зоваться любой существующий язык. Более того, при решении 
вопроса о действительности траста важна не его форма (на-
пример, использование слов trust или confidence), а его со-
держание, то есть достаточное намерение учредителя [21]. 
Также, важно дифференцировать передачу имущества в траст 
и обычное дарение: в деле Jones v Lock в 1865 г. Лорд Кранворт 
указал, что «не оформленное в надлежащей форме дарение об-
разует траст» [16]. Несмотря на достаточно большое количе-
ство кейсов, так или иначе регулирующих вопрос о наличии на-
мерения учредителя траста его создать, до середины прошлого 
века судьи зачастую являлись формалистами, вследствие чего 
их действия были направлены на признание траста недействи-
тельным. Однако в настоящее время заметна тенденция сохра-
нения трастов и поиска «потаённого» смысла в словах учреди-
телей.

Суть определенности в круге активов, подлежащих передаче 
в трастовый фонд (certainty of subject matter), заключается в сле-
дующем: собственность, которую учредитель желает передать 
в траст, должна быть четко отделена от иной. Отсутствие чет-
кого разделения повлечет признание траста недействительным. 
Схожая ситуация произошла в деле Kensington v Liggett в 1994 г.: 
часть золотых активов, имеющихся у компании Goldcorp Ex-
change Ltd была передана в траст без отделения их от золота, 
принадлежащего компании. Впоследствии данный траст был 
признан недействительным, а золото возвращено в конкурсную 
массу [22].

Если в трастовый фонд передается денежная сумма, необ-
ходимо указать валюту и конкретизировать данную сумму. 
Напротив, при отчуждении акций компании, достаточно 

3 Впервые установлена в Законе о доверительных собственниках (Trustee Act) 2000 года. Суть раскрывается в ст. 1: трасти обязаны применять тот 
уровень заботы и навыков, которые являются разумными согласно обстоятельствам. При этом, если трасти — юридическое лицо, профессионально 
оказывающее услуги по управлению имуществом, оно должно применять те знания и навыки, которые обычно ожидаются от лица, занимающегося 
такой деятельностью.

будет указать сумму подлежащих передаче ценных бумаг 
благодаря идентичной природе акций как имущества. По-
зиция была высказана Лордом Диллоном в деле Hunter v Moss 
в 1994 г. [14].

Последней, но не по важности, является обязанность учре-
дителя траста очертить круг бенефициаров (certainty of objects). 
Особенно актуальным вопрос определения выгодоприобрета-
телей является в трастах, создаваемых по воле собственника 
имущества (express trust). Для двух наиболее популярных видов 
явного траста (дискреционного и фиксированного) имеются 
различные тесты.

Дискреционный траст (discretionary trust) предполагает более 
широкую свободу трасти в отличие от фиксированного траста 
(fixed trust). Для дискреционного траста применяется тест, уста-
новленный в знаковом деле McPhail v Doulton: траст (за исклю-
чением благотворительного) является действительным только 
в том случае, если все бенефициары будут определены [17].

Для фиксированного же траста применяется тест, установ-
ленный в 1954 году в деле Inland Revenue Commissioners (IRC) 
v Broadway Cottages: трасти должны в любой момент предо-
ставить точный список бенефициаров; если имеются бене-
фициары, про которых трасти не знают или бенефициары, не 
включенные в перечень, траст может быть признан недействи-
тельным [10].

Если хотя бы одна из «определенностей» не соблюдена, траст 
не будет действительным из-за неопределенности, выраженной 
в одной из четырех форм: концептуальная, доказательная, ад-
министративная, правило ascertainability (правило, означающее 
необходимость четкого определения лиц, входящих в каку-
ю-либо группу).

Вторым участником траста является доверительный соб-
ственник (трасти) — лицо (физическое или юридическое), ко-
торому учредитель передаёт соответствующее имущество 
и который от своего имени распоряжается этим имуществом 
в пользу бенефициара (–ов). По общему правилу является бес-
спорным тот факт, что трасти обязан управлять трастом раз-
умно и добросовестно, вести точный и полный учет произ-
веденных им операций, платить налоги и сборы [27]. Как 
и единоличный исполнительный орган в рамках акционерного 
общества (общества с ограниченной ответственностью), трасти 
обязан соблюдать «заботливость» (duty of care) [3]3 и «предан-
ность» (duty of loyalty) при управлении имуществом. Заботли-
вость предполагает прикладывание усилий к защите интересов 
бенефициаров, преданность — правило о том, что трасти не 
должен допускать конфликта своих интересов с интересами бе-
нефициаров.

Кроме вышеописанных фидуциарных обязанностей [10], 
трасти обязан выполнять условия, описанные в акте, которым 
был создан траст; соблюдать беспристрастие по отношению 
к конкретным бенефициарам; не извлекать выгоду из имуще-
ства, переданного в траст [27; 28] (кроме получения вознаграж-
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дения, если оно предполагается [32, p.187]); соблюдать кон-
фиденциальность (с учетом необходимого информирования 
бенефициаров по некоторым вопросам). В Великобритании 
статус бенефициара урегулирован Законами о доверительных 
собственниках 1925 г. и 2000 г., а также некоторыми другими 
актами. В коронных владениях и заморских территориях Ве-
ликобритании также имеются схожие акты. Кроме того, неко-
торые пробелы в ясности статуса трасти закрываются судебной 
практикой.

Количество доверительных собственников не ограничива-
ется по общему правилу. Одним из немногих исключений яв-
ляется положение, установленное ещё Законом о трасти 1925 г. 
в ст. 34 (2), где сказано, что максимально число трасти — 4, если 
создаётся траст, связанный с землёй [2]. Что касается минималь-
ного количества трасти, очевидно, что оно равно одному, од-
нако это является не самым лучшим вариантом, поскольку уве-
личивается вероятность некачественного управления, а также 
незаконного присвоения денежных средств.

Наиболее широкие полномочия трасти имеет в дискреци-
онном трасте (discretionary trust). Во-первых, в данной разно-
видности траста доверительные собственники зачастую могут 
изменять количество бенефициаров, добавляя или убирая ко-
го-либо из первоначальных. Во-вторых, в некоторых случаях 
трасти вправе определять, кто именно из бенефициаров по-
лучит выгоду от управления имуществом. В теории выделяют 
несколько классификаций дискреционных трастов: остано-
вимся на их разделении на исчерпывающие и неисчерпыва-
ющие (exhaustive trusts and non-exhaustive trusts). В первом из 
них полученный доход, как правило, распределяется между бе-
нефициарами, во втором — аккумулируется трасти и может 
вкладываться в активы.

Показательными делами, регулирующими функциониро-
вание дискреционных трастов, являются следующие: Re Locker’s 
Settlement [15]; Gartside v IRC [24].

Следующей стороной траста является лицо, извлекающее 
выгоду из действий трасти — бенефициар. Как правило, бе-
нефициар — физическое лицо, в чью пользу трасти владеет 
каким-либо имуществом, однако в настоящий момент бе-
нефициаром может быть и юридическое лицо, особенно 
в сложных коммерческих сделках [23]4. Также, стоит отме-
тить, что отсутствуют какие-либо ограничения в отношении 
того, кто может быть бенефициаром: ими могут быть как не-
совершеннолетние, так и недееспособные (многие трасты 
создаются специально для лиц с такими юридическими не-
достатками); кроме того, бенефициарами могут быть и неро-
ждённые дети.

В XX веке долгое время основным вопросом в обсуждении 
природы интереса бенефициара являлся следующий: интерес 
бенефициара — вещный (in rem), направленный против лиц, 
посягающих на трастовое имущество; или же личный — на-
правлен против действий конкретных людей, например, трасти 

4 Фундаментальным в этом отношении является дело Barclays Bank Ltd v Quistclose Investments Ltd 1968 г., в результате которого появился такой вид 
траста как Quistclose Trust. Его суть заключалась в следующем: если траст создан в случае, когда кредитор предоставил деньги должнику для опреде-
ленной цели, а должник использует деньги для каких-либо других целей, он становится трасти, а кредитор — бенефициаром. Любые ненадлежаще 
потраченные должником деньги могут быть возвращены кредитором. В случае, если должник банкротится, такой траст препятствует получению ими 
причитающихся денежных средств.

(in personam) [30, p.236]? В прошлом веке дебаты по отношению 
к вышеуказанной дифференциации привели к формированию 
предпосылки, презюмирующей окончательный выбор одной из 
сторон медали. Однако теоретики того времени в итоге пришли 
к бессмысленности споров, аргументируя это тем, что «данное 
обсуждение сформировалось в результате произвольных су-
дебных классификаций, заимствованных из Римского права 
и искажённых из-за совершенно иной реальности <…> такой 
спор ошибочен на уровне его формирования, а, следовательно, 
должен прекратиться» [33, p.152].

Несмотря на это, мы резюмируем: «тот факт, что такой спор 
вообще имел место быть отражает постепенно развитие самой 
идеи траста — если изначальная суть этого института заключа-
лась в возможности принудить трасти, например, возместить 
убытки, причинённые нарушением трастового соглашения, то 
впоследствии — сфера действия траста значительно расшири-
лась и теперь он стал обязательным по отношению не только 
к трасти, а ко всем лицам» (за исключением добросовестных 
приобретателей).

Итак, становится ясно, что бенефициар обладает некой 
формой собственности на имущество, находящееся в трасте. 
Некоторые ученые сходятся на том, что суть этого инте-
реса бенефициара заключается в так называемом справед-
ливом владении (equitable ownership) [30, p.241]. Отсюда сле-
дует, что такой интерес является отчуждаемым: например, 
его можно купить, продать, отдать в залог, завещать и т. д. Од-
нако, по мнению, судьи апелляционного суда Калифорнии 
Уолтона Джонса Вуда в современном мире такие права кон-
кретного бенефициара становятся практически бессмыслен-
ными в контексте дискреционного траста [26]. Именно по-
этому для более точного определения совокупности прав 
бенефициара необходимо рассматривать их в связке с обязан-
ностями трасти. Данный вопрос и по сей день вызывает массу 
проблем в судебной практике, поскольку зачастую, учреди-
тели трастов, руководствуясь консультациями юристов, соз-
дают всё новые путаницы для доктрины траста. Мы считаем, 
что это делается, в первую очередь, в целях минимизации про-
зрачности того или иного трастового соглашения: например, 
чтобы было невозможно определить не только конечного бе-
нефициара, но и лицо, непосредственно осуществляющее кон-
троль над трастом.

В заключение рассмотрения прав бенефициаров необходимо 
уделить внимание правилу, названному the beneficiary principle. 
Согласно данному правилу трасты, не направленные на бла-
готворительность (private trusts, non-charitable purpose trusts), 
а также трасты, созданные не для выгоды конкретных бенефи-
циаров, являются недействительными. Благодаря формировав-
шейся на протяжении столетий судебной практике становится 
понятным, что трасти невозможно принудить к чему-либо до 
тех пор, пока не существует лица, способного обеспечить ис-
полнение своего права. Истоки the beneficiary principle были 
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сформулированы ещё более двухсот лет назад, в 1805 г. в деле 
Morice v Bishop of Durham [11]5.

Спустя ещё сто лет, британский судья Роберт Паркер в деле 
Bowman v Secular Society Ltd утверждал, что «траст может быть 
признан недействительным не только в случаях, когда он явля-
ется законным или противоречивым по отношению к политике 
права, но и тогда, когда траст является необеспеченным» [5], 
и что «траст должен создаваться для выгоды конкретных лиц 
или для выгоды общества, но только с учётом того, что суды ка-
кой-либо страны признают благотворительностью в юридиче-
ском смысле этого слова» [5].

В 1952 г. идея получила свое продолжение в делах Re Astor’s 
Settlement Trusts [19], а также в деле McPhail v Doulton в 1970 г., 
в которых суд также пришёл к выводу о недопустимости неопре-
делённости объектов, составляющих собственность траста [17].

Однако, у любой юридической конструкции, которая ка-
жется понятной с первого взгляда, имеется масса исклю-
чений — это утверждение относится и к the beneficiary principle. 
Этих исключений столько, что порой сложно дифференциро-
вать их от самого правила. Например, в деле Re Endacott в 1959 г. 
Лорд Рэймонд Эвершед указал, что принцип применяется 
ко всем трастам, кроме относящихся к животным и памят-
никам [20]6. Несмотря на это, важно отметить, британские суды 
на протяжении последних двух столетий были достаточно скеп-
тично настроены к расширению неопределённых неблаготво-
рительных трастов, а некоторые авторы и вовсе находили сход-
ство между кажущимися prima facie противоречивыми делами. 
Вышеупомянутые трасты были названы в доктрине «трасты не-
совершенной обязанности» и дифференцированы на 3 части: 
трасты, направленные на содержание памятников или могил; 
отдельных животных; иные случаи.

Что касается современной классификации трастов, многие 
исследователи трастов имеют свою позицию по поводу того, 
как необходимо дифференцировать существующие трасты. Мы 
приведем свое разделение, частично основанное на вышеука-
занных авторитетных мнениях.

Во-первых, мы считаем релевантным привести некоторые 
разновидности траста исходя из целей их создания. Наиболее 
распространённым трастом с точки зрения причины учреж-
дения является частный траст, который создаётся в интересах 
бенефициаров (private/personal trust). Учредитель траста может 
придерживаться разнообразных целей при создании частного 
траста. Например, в качестве его намерения может выступать 
защита имущества траста от третьих лиц. В таком случае раз-
умным будет создание защитного траста (protective/spendthrift 
trust). Spendthrift trust, как правило, учреждается во благо бене-
фициара (–ов), который (–ые) не в состоянии распоряжаться 

5 Суть дела заключалась в следующем: Клейтон Мордаунт Крашероуд, был известным меценатом Британского музея. Несмотря на то, что он оста-
вил музею большие коллекции своих книг, гравюр и других произведений искусства, часть его завещания досталась его 79-летней сестре Энн, не 
имеющей ни супруга, ни детей. Друг Клейтона, Шут Баррингтон, епископ Даремского собора, убедил ее составить новое завещание. Сестра Клейтона 
умерла, завещав при этом около 30 тысяч фунтов стерлингов (аналог 2 миллионам в современности), для того, чтобы Баррингтон потратил деньги на 
благотворительность (без указания на конкретный объект) Однако, Баррингтон потратил эти деньги на своё усмотрение, завещав половину своим 
наследникам. После того, как Энн умерла в 1802 году, ее двоюродные племянники Анна и Уильям Мориес подали в суд с целью отмены завещания Бар-
рингтона. Суд постановил следующее: «у совершенно любого траста должен был определённый объект, иначе это не может быть признано трастом».
6 Суть дела заключалась в следующем: Альберт Эндакотт написал в своем завещании, что он отдаёт сыну дом и фабрику, а все остальное в приход-
ский совет Северного Таутона с целью построить ему памятник, только в том случае, если его жена будет мертва к тому моменту. В обратном случае 
жена должна быть бенефициаром по трастовому соглашению.

трастовым имуществом в силу различных причин (возраст, от-
сутствие дееспособности и т. д.).

Также, существует разновидность траста, которая может 
быть использована для защиты активов от налоговых органов, 
всевозможных кредиторов, а также от супруга (–и) при раз-
деле нажитого во время брака имущества (asset-protection trust). 
Ранее, во времена успешного сокрытия активов в офшорных 
юрисдикциях, такой вид траста являлся популярным. Однако, 
в настоящее время, учитывая принятые в Европейском союзе 
директивы, asset-protection trust используется все реже.

Кроме частных трастов, учреждаемых в различных целях, 
упомянутых выше, существуют публичные трасты (public trust). 
Как правило, публичные трасты создаются по воле учредителя 
в благотворительных целях (express charitable trust).

Одной из важнейших классификаций трастов является разде-
ление явных трастов (express trusts) на учреждающиеся при жизни 
(inter-vivos trust) и учреждающиеся после смерти завещателя (testa-
mentary trust). Прижизненный траст, в свою очередь, может быть 
отзывным или безотзывным (revocable or irrevocable). Завеща-
тельный траст может быть только безотзывным, что совершенно 
разумно, а также обязан пройти так называемый probate process — 
аналог российского процесса принятия наследства. Следовательно, 
суд может определить режим распоряжения имуществом, пере-
данным в трастовый фонд, не в соответствии с волей завещателя, 
однако такие ситуации скорее исключение, чем правило.

Трасты, создающиеся не по воле учредителя, именуются не-
явными (implied trusts) и делятся на трасты, возникающие из 
обстановки (resulting trusts) и трасты, созданные в результате 
судебного акта (constructive trusts). В случае создания resulting 
trusts подразумевается, что имущество передается трасти без-
возмездно, который впоследствии управляет этим имуществом 
в пользу учредителя. Тем самым, происходит некое возвра-
щение имущественного интереса к подразумеваемому учреди-
телю (resulting back to the implied settlor). Важно понимать, что 
не все трасты, в которых учредитель является бенефициаром, 
можно отнести к категории resulting trust.

Суть resulting trusts исходит к тому, что имущество, которое 
не было должным образом уничтожено собственником, все 
еще является его собственностью [10]. Роберт Эдгар Мегарри 
в одном из основополагающих кейсов, относящимся к resulting 
trusts обозначил четыре ситуации, при которых может возник-
нуть данная разновидность траста: отсутствие трастовой де-
кларации; недействительность явного траста; наличие избы-
точного имущества, а также ликвидация некорпоративной 
ассоциации [10]. Мегарри делил resulting trusts на 2 категории: 
предполагаемые (presumed) и автоматически создаваемые (au-
tomatic). Однако, не все были согласны с его классификацией: 
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например, лорд Браун-Уилкинсон в деле Westdeutsche Landes-
bank v Islington London Borough Council 1996 года приводил со-
вершенно другую классификацию [25].

Constructive trusts также являются довольно интересной ка-
тегорией: они возникают, когда лицо недобросовестно или не-
законно обращается с имуществом, когда лицо получило при-
быль от незаконных действий и в других случаях. Во всех 
ситуациях это лицо должно передать имущество в constructive 
trust, чтобы им управляли в пользу пострадавшего лица.

Конечно, существует еще масса разновидностей траста 
в силу того, что данном институту более 500 лет. В настоящей 
статье мы вкратце описали наиболее используемых из них. 
Итак, в настоящей статье был проведен исторический анализ 
института «траст», показана связь конкретных аспектов с со-
временным правовым регулированием. Также, были рассмо-
трены различные подходы к толкованию понятия «траст», опи-
саны принципы его функционирования, дана характеристика 
участников трастового правоотношения.
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Право ребенка на жизнь и воспитание в семье: теоретические аспекты и реализация
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В данной статье авторы освещают одно из важнейших личных неимущественных прав ребенка — жить и воспитываться 
в семье. Рассматривается понятие семьи, составляющие права, пути его реализации.
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Жизненный путь любого человека начинается с дет-
ства, рождаясь и постепенно взрослея, он приобретает 

все больше и больше прав. Но не во все времена ребенок был 
с рождения носителем права. Долгое время ребенок до своего со-
вершеннолетия был напрямую зависим от воли родителей и не 
имел никаких прав. Данное положение вещей подверглось из-
менению примерно на рубеже XIX–XX веков, именно тогда ре-
бенок стал признаваться равным в своих правах со взрослыми.

Одним из основных личных неимущественных прав ре-
бенка можно выделить его право жить и воспитываться в семье, 
поскольку именно такое воспитание позволяет ему полноценно 
и всесторонне развиваться.

С точки зрения социологии, семья — основанное на браке 
или кровном родстве объединение людей, связанных общно-
стью быта и взаимной ответственностью, один из важнейших 
элементов социальной структуры. Семья выполняет многие 
социальные функции, играет свою особую роль как в обще-
ственном развитии в целом, так и в жизни каждого человека [4].

Рождение и воспитание нового поколения людей является 
одной из основных функций семьи, что автоматически делает 
ее важным элементом структуры общества.

Как отмечает Ю. А. Королев, «семейное воспитание высту-
пает как своеобразный канал взаимосвязи между обществом 
и индивидом, подготовка человека к выходу в общественную 
сферу, социализация его, как воздействие образа жизни на про-
цесс становления и развития личности» [5].

С юридической точки зрения под воспитанием детей пони-
мается «длительный процесс воздействия на детей, который 
выражается в совершении родителями целенаправленных 
действий, предполагающих достижение определенного ре-
зультата, и бессознательном воздействии на ребенка, и вли-
яние, которое оказывает на ребенка поведение и пример ро-
дителей» [6].

Можно выделить несколько форм семейного воспитания:
− естественное (внутрисемейное) воспитание, когда ре-

бенок воспитывается в созданной в результате брака или вне 
брака семье своими кровными родителями;

− искусственное семейное воспитание, то есть воспитание 
в приемной семье;

− воспитание фактическими воспитателями, когда ребенка 
воспитывают лица, не назначенные официально опекунами 
или приемными родителями.
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Статья 38 Конституции Российской Федерации устанавли-
вает, что «забота о детях, их воспитание — равное право и обя-
занность родителей» [3].

В свою очередь, в Конвенции о правах ребенка, одобренная 
Генеральной Ассамблеей ООН 20 ноября 1989 г. и вступившая 
в силу с 15 сентября 1990 г., закреплено, что ребенку для пол-
ного и гармоничного развития его личности необходимо расти 
в семейном окружении, в атмосфере счастья, любви и пони-
мания [2].

Рассматривая подробно право ребенка на жизнь и воспи-
тание в семье, можно выделить ряд правомочий, составляющих 
данное право в совокупности:

− право знать своих родителей и проживать с ними;
− право ребенка на заботу со стороны родителей. Данное 

право тесно перекликается с вышеназванным и предполагает не 
только обеспечение родителями ребенка материальными бла-
гами, необходимыми для существования, но и проявление вни-
мания, духовное взаимодействие;

− право ребенка на воспитание его родителями, обеспе-
чение его интересов, всестороннее развитие, уважение его чело-
веческого достоинства. Данное право более глубоко определяет 
право на жизнь и воспитание в семье, а также перекликается 
с правами и обязанностями родителей по воспитанию своих 
детей;

− право ребенка на здоровье и физическое развитие. 
В статье 63 Семейного кодекса Российской Федерации закре-
плено, что «родители несут ответственность за воспитание 
и развитие своих детей», «они обязаны заботиться о здоровье, 
физическом… развитии своих детей» [1]. Именно родители вы-
бирают пути и методики воспитания ребенка, организуют его 
жизнь, режим, питание отдых, досуг;

− право ребенка на содержание. Уровень жизни ребенка 
напрямую зависит от возможностей семьи, в которой он живет 
и складывается из содержания. Предоставляемого родителями 
и его личного имущества.

− право ребенка на нравственное благополучие и нрав-
ственное воспитание. Среди прав, закрепленных в Конвенции 
о правах ребенка от 20 ноября 1989 г., предусмотрено право ре-
бенка на уровень жизни, необходимый для его нравственного 
развития (п. 1 ст. 27 Конвенции о правах ребенка). Основная 
обязанность заботиться о нравственном развитии детей возла-
гается на родителей.

Право ребенка на жизнь и воспитание в семье содержит 
в себе две простых составляющие:

− жизнь в семье;
− воспитание в семье.
Но несмотря на простоту, не всегда данное право легко ре-

ализуемо.

Так, не должны быть лишены права на жизнь и воспитание 
в семье дети-сироты и дети, оставшиеся без попечения ро-
дителей. По данным государственного банка данных о детях, 
оставшихся без попечения родителей, на начало 2019 года на 
их учете находилось 47 242 детей. Одновременно с этим, у боль-
шинства из них жив хотя бы один из родителей [9].

Анна Кузнецова, Уполномоченный при Президенте Россий-
ской Федерации по правам ребенка, отметила важность устрой-
ства детей в приемную семью и их поддержку: «Мы должны 
приемным семьям плечо подставлять, а не указывать, чего у них 
в холодильнике не хватает» [7].

Кроме того, не редки случаи пренебрежения родителями 
своими обязанностями в отношении своих детей, а именно не 
обеспечение им достойного материального уровня, позволя-
ющего нормально жить и развиваться, жестокое отношение 
к ним.

Подводя итог всего вышесказанного, хочется отметить, что 
неблагополучное положение детей в современных реалиях, тре-
бует особо внимания как со стороны общества, так и государ-
ства.

Недопустимы случаи, когда ребенок страдает от жестокости 
и материальной необеспеченности в семье, а окружающие его 
люди (соседи, родственники и др.) равнодушно на это смотрят 
и не предпринимают попыток помощи.

Касаемо решения проблемы детей, оставшиеся без попе-
чения родителей, государством уже предприняты первые шаги 
по улучшению ситуации.

Так, уже не первый год работает федеральная программа 
«Россия без сирот», целью которой является создание условий 
для реализации права жить и воспитываться в семье, приори-
тетны семейные формы жизнеустройства детей-сирот и детей, 
оставшихся без попечения родителей.

Согласно статистке, размещенной на сайте государственного 
банка данных о детях, оставшихся без попечения родителей, ко-
личество детей, находящихся на их учете каждый год падает, но 
тем не менее остается еще на достаточно высоком уровне [9].

Очень точно о проблеме сиротства высказался уполномо-
ченный по правам ребенка в Российской Федерации Павел 
Астахов: «Мы прекрасно понимаем, что нам не избавиться 
от такого социального недуга, как сиротство, особенно соци-
альное сиротство, если мы не будем работать с семьей — как 
с родной, так и с приемной. Потому что есть святое право ре-
бенка — право на семью» [8].

Таким образом, реализация права ребенка на жизнь и вос-
питание в семье возможна в максимальном объеме только 
в случае всесторонней заинтересованности и усилий, как со сто-
роны государства, так и со стороны людей, проживающих на его 
территории.
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Особенности производства по делам об административных правонарушениях 
в сфере общественного порядка и общественной безопасности

Ковтун Евгения Сергеевна, студент магистратуры
Калининградский филиал Московского финансово-юридического университета МФЮА

В научной статье рассмотрен процесс производства по делам об административной ответственности, посягающих на одну 
из важных на сегодняшний день категорию, касающуюся как отдельных граждан, так и всего общества в целом, а именно — соблю-
дение порядка и сохранение состояния защищённости, нарушение которого несет в себе административную ответственность. 
Именно поэтому представляется интересным вопрос о том, как рассматриваются данные дела, кто на это имеет законные осно-
вания, есть ли здесь специфические черты отличия и пр. Особое внимание уделено поэтапному раскрытию процесса производства 
по таким делам. Проанализированы специфические особенности этой административно-процессуальной процедуры. Выделены 
структуры, уполномоченные заниматься рассмотрением дел об административных правонарушениях в сфере общественного по-
рядка и общественной безопасности.

Ключевые слова: общественный порядок, общественная безопасность, особенности производства, административные право-
нарушения, уполномоченные органы, КоАП РФ.

Во избежание увеличения случаев деструктивного пове-
дения членов современного общества, в котором заложено 

противоправность деяний, направленного на него, большое 
значение приобретает мера административной ответствен-
ности за нарушение общественного порядка и общественной 
безопасности. Ведь соблюдение порядка и сохранение состо-
яния защищенности для социума является приоритетным. По-
этому немаловажную роль в случае их совершения играет по-
нимание основ рассмотрения данных дел уполномоченными 
органами и вынесение ими соответствующего решения, рав-
ноценного совершенному действию, нарушающего установ-
ленные законом нормы, либо установлению их отсутствия, как 
таковых.

Данный вид особой процессуальной деятельности в своих 
работах рассматривали ряд авторов: М. А. Лапина, Н. В. Ма-
карейко, М. Б. Смоленский, С. А. Пискунов, И. А. Зайцев, 
Л. А. Гречина, О.А Егорова и др.

По мнению Л. А. Гречиной производство по делам об адми-
нистративных правонарушениях представляет собой деятель-
ность уполномоченных субъектов по привлечению граждан 
и юридических лиц к административной ответственности, осу-
ществленная в административно-процессуальной форме.

М. А. Лапина дает следующее определение административ-
ному производству: это система норм, регламентирующих по-
рядок рассмотрения и разрешения тех или иных однородных 
групп управленческих дел. Следовательно, оно является отно-
сительно самостоятельным административно-процессуальным 
правовым институтом.

Проанализировав их понимание данного, несомненно, 
сложного процесса можно сделать вывод, что он является ком-
плексной сущностью, включающее в себя как всю совокупность 
административно-процессуальных норм, так и деятельный 
компонент привлечения лиц либо организаций к администра-
тивной ответственности.
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Согласно КоАП РФ весь процесс административного произ-
водства состоит из следующих этапов:

1) возбуждение дела (28 глава);
2) рассмотрение дела (29 глава);
3) пересмотр постановлений и решений при подаче жа-

лобы (30 глава);
4) исполнение постановлений (31–32 главы).
Возбуждать дела об административной ответственности 

имеют право лишь уполномоченные на это сотрудники (проку-
роры, сотрудники правоохранительных органов, таможенных 
и пограничных органов, Роспотребнадзора, федерального 
казначейства, члены комиссии по делам несовершеннолетних 
и защите их прав).

Возвращаясь к административным правонарушениям, по-
сягающим на общественную безопасность и общественный по-
рядок, отметим, что они заключены в 20 главе КоАП РФ. И пред-
ставляют собой обширный список противоправных деяний.

Перечень правомочных лиц, органов, судей рассматривать 
дела об административных правонарушениях в этой сфере 
определены 23 главой КоАП РФ.

Так, например, судьи рассматривают такие из них, выде-
ленные ч. 3–5 статьи 20.1, статьями 20.2, 20.2.2, 20.2.3, 20.3, 20.3.1, 
20.5–20.7, ч. 2, 4.2 и 6 статьи 20.8, статьями 20.9, 20.13, 20.15, 
20.18, 20.19, ч. 3 статьи 20.20, статьей 20.23, статьей 20.24 (в от-
ношении частных детективов (охранников), статьями 20.25–
20.35 КоАП РФ.

Также, если административное дело возбуждено долж-
ностным лицом Государственной корпорации по атомной 
энергии «Росатом» по ч. 1, 2, 6 и 6.1 статьи 20.4 КоАП РФ. И ч. 1 
и 2 статьи 20.1, ч. 6.1 и 9 статьи 20.4, ч. 3, 4, 4.1 и 5 статьи 20.8, 
статьей 20.10, ч. 1 и 3 статьи 20.12, статьями 20.14, 20.17, ч. 2 
статьи 20.20, статьей 20.21 подлежат рассмотрению судьями 
в случаях, если орган или должностное лицо, к которым посту-
пило дело о таком административном правонарушении, пере-
дает его на рассмотрение судье.

Противоправные деяния несовершеннолетних, заключаю-
щиеся в распитии алкогольной продукции, либо потреблении 
наркотических веществ (ст. 20.22 КоАП РФ), передаются для 
вынесения соответствующего решения Комиссии по делам не-
совершеннолетних и защите их прав.

Можно отметить, что уполномоченные сотрудники по-
лиции имеют право рассматривать дела об административных 
правонарушениях, совершенные в общественных местах, опре-
деленные ч. 1 и 2 статьи 20.1, статьей 20.17, ч. 1 и 2 статьи 20.20, 
статьей 20.21, ч. 1 статьи 20.23, статьей 20.24 КоАП РФ.

Согласно ст 23.34 КоАП РФ органы, осуществляющие фе-
деральный государственный пожарный надзор также право-
мочны рассматривать дела, предусмотренные ст. 20.4 КоАП РФ.

Выделим, что объем, сложность процессуальных действий 
влияет на вид производства по таким делам. Оно бывает трех 
видов:

— обычное, включающееся в себя всю полноту процедур-
но-процессуальных действий с обязательным составлением 
протокола;

— упрощенное, не требующее соблюдения формальных про-
цедур (без составления протокола, если лицо, совершившее ма-

лозначительное противоправное действие, раскаивается, осоз-
нает вину и согласен с административным наказанием);

— особое, характеризующееся усложненным порядком при-
влечения к административной ответственности (например, 
в отношении несовершеннолетних).

Уполномоченное лицо, не усмотревшее в совершенном де-
янии самого состава правонарушения, должен вынести опре-
деление об отказе в возбуждении дела, мотивировав данное 
решение. Если же орган не правомочен возбуждать дело об ад-
министративном правонарушении, то он в законом установ-
ленный срок передает его для возбуждения в уполномоченный 
для этого орган, либо должностному лицу.

Таким образом, подведомственность в административном 
праве играет немаловажную роль. Несомненно, что и передавая 
на рассмотрение материал об административном правонару-
шении в суд первой инстанции, т. е. впервые, следует учитывать 
не только территориальную подсудность, но и их юридическую 
юрисдикцию (т.е является ли это компетенцией мировых судей, 
либо судей районных судов). Лицо, в отношении которого ве-
дется производство по делу об административном правонару-
шении, имеет право подать ходатайство о его рассмотрении по 
альтернативной подсудности (ч. 1 ст. 29.5 КоАП РФ), т. е. не по 
месту совершения, а по своему месту жительства. Специальная 
подсудность всегда применяется, когда дело касается несо-
вершеннолетних лиц, заключающееся в рассмотрении дела по 
месту его регистрации.

Подводя небольшой итог вышесказанному, подчеркнем, 
что особенностями производства по делам о противоправных 
деяниях, посягающих на общественную безопасность и об-
щественный порядок, являются целый ряд факторов, таких 
как, как их квалификация уполномоченными органами, вре-
менной, территориальной критерий, вид положенного нака-
зания и др.

Естественно, проблема разграничения норм УК РФ и КоАП 
РФ волнует многих исследователей. Касаясь нашей темы можно 
сказать о схожести некоторых их статей, к примеру ст. 222 УК 
РФ и ст. 20.8 КоАП РФ. Применительно практики здесь нужно 
отметить то, что критерий по которому применяется та или 
иная норма ответственности, является лишь личная оценка пра-
воприменителя. И здесь как раз можно сказать о нормотворче-
ской проблеме, требующей разрешения с привлечением сторон 
как законодателей, так и непосредственно тех, кто уполномочен 
применять ее, и итогом всеобщего решения которых может 
стать их четкое разграничение.

Касаясь судопроизводства можно обозначить, что перед 
тем, как принять определение о назначении разбирательства 
в судебном заседании дела об административном правонару-
шении, судья должен соблюсти ряд процедурно-процессу-
альных мер:

– провести проверку на факт правомочности составления 
протокола должностным лицом, указанного в данном админи-
стративно-процессуальном документе (ст. 28.3 КоАП РФ);

– убедиться в правильности и полноте составленного про-
токола;

– учесть нормативные акты соответствующих феде-
ральных органов исполнительной власти РФ;
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– в случае преобразования деятельности органов испол-
нительной власти РФ удостовериться о сохранившейся полно-
мочности их лиц на составление протокола.

Немаловажен здесь и факт запрета повторного привле-
чения к административной ответственности по одному и тому 
противоправному событию, совершенного лицом, либо ор-
ганом (ч. 5 ст. 4.1 КоАП РФ). Если такое все же было допущено, 
то оно может стать основанием для обжалования (Nоn bis in 
idеm).

В случае обнаружения каких-либо несоответствий уста-
новленному законодательству судья выносит решение о воз-
вращении протокола со всеми приложениями лицу, органу, от 
которого поступил данный административный материал для 
устранения выявленных недостатков (28.8 КоАП РФ). Возвра-
щается материал и из-за недостаточности имеющихся по делу 
доказательств.

В соответствии со ст. 29.2, 29.3 КоАП РФ из-за ряда причин 
в первые в практике предусмотрена процедура отвода субъекта 
юрисдикции таких как, например, близко-родственные связи, 
заинтересованность рассматривающего дело лица.

Следующие обстоятельства исключают вообще производ-
ству по делу: истек срок давности привлечения к ответствен-
ности, нет состава административного правонарушения, от-
мена закона, смерть лица, крайняя необходимость.

Перед судебным разбирательством лица, участвующие 
в деле (глава 25 КоАП РФ) должны быть надлежаще уведом-
лены о времени и месте проведения судебного заседания путем 
отправления законом установленные сроки повестки, либо 
СМС-оповещением (в последнем случае, если от этих лиц по-
ступит соответствующее согласие).

Если же перечисленных выше оснований о невозможности 
производства на данный момент нет, то уполномоченным 
лицом, органом судом, выносится постановление, содержащее 
в себе принятое решение о назначение того или иного вида на-
казания (штрафа, предупреждения, ареста, выговора, обяза-
тельные общественные работы). Подметим, что, к примеру, 
арест может быть назначен только совершеннолетним лицам, 
совершившим противоправное деяние. Штраф, назначенный 
комиссией по делам несовершеннолетних и защите их прав, 
с несовершеннолетних взыскивается через родителей, либо за-
конных представителей, если у лиц не достигших совершенно-
летнего возраста нет самостоятельного заработка.

Все вынесенные постановления, определения могут быть 
обжалованы в вышестоящий орган путем подачи жалобы не 
только лицом, в отношении которого велось производство 
об административном правонарушении, но и соответственно 
уполномоченным лицом от которого поступил протокол 
(ст. 28.3, ч. 1.1 ст. 30.1, ч. 5 ст. 30.9, ч. 6 ст. 30.9 КоАП РФ) в в те-
чение десяти дней со дня вручения или получения копии поста-
новления (ст. 30.1 КоАП РФ).

Институт судебного обжалования призван осуществлять 
защиту от неправомерных действий и решений первой ин-
станции, обеспечить законность и обоснованность решений, 
принятых в ходе производства по делу. Если законом установ-
ленный срок на обжалование пропущен, то необходимо подать 
ходатайство о восстановлении процессуальных сроков.

Согласно ст. 30.1 КоАП РФ постановление, вынесенное 
судьей и другими несудебными органами обжалуются в рай-
онном суде, вынесенное должностным лицом — в вышесто-
ящий орган. Отметим, что жалоба подается в суд, орган, долж-
ностному лицу первой инстанции. А они же в свою очередь 
в трехдневный срок передают ее в вышестоящий орган, но если 
только данная жалоба соответствует по норме и содержанию 
действующему законодательству.

Согласно ч. 1.1 ст. 30.5 КоАП РФ суд второй инстанции рас-
сматривает ее единолично в двухмесячный срок со дня посту-
пления со всеми материалами дела в суд, конечно здесь есть ис-
ключения.

По результатам рассмотрения жалобы выносится решение, 
которое либо отменяет вынесенное раннее постановление и на-
значает новое, прекращает производство по делу, либо остав-
ляет ее без удовлетворения, либо отправляет дело на новый 
пересмотр, либо вообще передает на рассмотрение по подве-
домственности. Вступает такое решение с момента его выне-
сения.

И наконец, скажем об исполнении постановлений. Согласно 
ст 31.1 КоАП РФ постановление вступает в законную силу после 
истечения срока на обжалование начинается процедура обра-
щения для исполнения, которое возлагается на орган, судью, 
должностное лицо, которое вынесло постановление.

Исполнение подразумевает под собой организационные 
действия для реализации предписаний, содержащихся в поста-
новлении, уполномоченными на то органами и должностными 
лицами (ст 31.4. КоАП РФ).

В соответствии со ст 31.5 КоАП РФ предусмотрена в ряде об-
стоятельств отсрочка исполнения, к примеру из-за тяжелого 
материального положения совершившего противоправное де-
яния лица, невозможности немедленного исполнения. Есте-
ственно, все случаи рассматриваются в индивидуальном по-
рядке.

Если исполнение постановления произведено полностью 
приводившим его в исполнение органом, то в адрес суда, долж-
ностного лица, уполномоченного органа направляется соот-
ветствующее постановление с отметкой об исполнении (ч. 1 
ст. 31.10 КоАП РФ), действие которого не позволит применить 
меру ответственности за уклонение от исполнения администра-
тивного наказания по ст. 20.25 КоАП РФ.

Итак, подводя итог всему вышесказанному, сделаем вывод 
о том, что процесс производства по делам об административных 
правонарушений в области общественного порядка и обще-
ственной безопасности, является трудоёмким, сложным и мно-
гоэтапным, требующим к себе повышенного внимания со всех 
сторон. Несомненно здесь есть много особенностей, например, 
как, территориальная подсудность, возможность одновремен-
ного содержания состава признаков как административного 
правонарушения, так и преступления, которые следует раз-
граничать. Так же необходимо учитывать возраст лица совер-
шившего противоправное деяние (в отношении несовершен-
нолетних существует специальная процедура рассмотрения). 
Принимать во внимание подведомственность таких дел. Оче-
видно, что в производстве есть множество нюансов и тонко-
стей, каждые из которых нужно брать в расчет.
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Лишение родителей их родительских прав следует понимать, 
как особую крайнюю меру, применение которой не всегда 

возможно или целесообразно, хотя довольно часто и очевидно, 
в том смысле, что находиться несовершеннолетнему с родите-
лями или одним из них опасно для здоровья, жизни, развития 
и воспитания. В данных случаях в качестве меры защиты ре-
бенка суд может ограничить родительские права с принятием 
решения об отобрании ребенка у родителей или одного из роди-
телей. Такая мера правовой ответственности применяется судом 
только с учетом интересов ребенка. Это обязательное и непре-
менное условие для использования такой меры [4, с. 207].

Особого труда соблюдение этого условия не представляет, 
т. к., безусловно, в такой обстановке ребенок не должен нахо-
диться и это явным образом для него нежелательно, даже если 
он и не осознает реальной угрозы происходящего. Всякий раз, 
рассматривая гражданское дело об ограничении в родитель-
ских правах, суду необходимо убедиться, что налицо имеются 
действительные основания для такого ограничения, поскольку 
законодатель в Семейном кодексе (далее — СК РФ) предоставил 
судебным органам полную свободу в оценке сложившейся се-
мейной ситуации под углом зрения законных интересов ре-
бенка. И ограничить родительские права можно не только при 
отсутствии вины родителя, но и при его незначительной вине. 
Решающим является сам факт виновного и противоправного 
поведения.

Таким образом, установленные нормы дают широкий про-
стор для применения рассматриваемой меры ответственности 

в виде ограничения родительских прав с учетом защиты нару-
шенных, одновременно с этим, важнейших прав ребенка. Неза-
висимо от того, что является источником опасной для ребенка 
обстановки, в любом случае, ее факт нуждается в докумен-
тальном и действительном подтверждении (показания сви-
детелей, справки из поликлиники, акты осмотра жилых по-
мещений, заключения органов опеки и попечительства). Не 
устанавливая строгого исчерпывающего перечня оснований 
для возлагаемого на неблагополучных родителей ограничения 
их прав, п. 2 статьи 73 СК РФ ориентирует на выбор указан-
ного выше способа защиты прав ребенка также в случаях, когда 
лишение родительских прав по каким-либо причинам невоз-
можно, или не установлены достаточные для наложения такой 
меры основания, но, безусловно, оставление ребенка с такими 
родителями или одним из них в следствии их поведения яв-
ляется опасным для несовершеннолетнего и создает реальную 
угрозу для ребенка, его жизни, здоровья, развития и воспи-
тания.

В соответствие с пунктом 18 Постановления Пленума Вер-
ховного суда от 14.11.2017 №  44 (далее — Постановление), т. к. 
лишение родительских прав представляет собой крайнюю меру 
ответственности родителей, то с учетом характера личности, 
поведения родителя, и других различных конкретных обстоя-
тельств в исключительных случаях при доказанности виновного 
поведения суд, учитывая, в первую очередь, интересы ребенка, 
может отказать в удовлетворении иска о лишении родитель-
ских прав, обязательно предупредив ответчика или ответчиков 
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о необходимости изменения своего отношения к ребенку. Од-
новременно с принятием решения об отказе в удовлетворении 
исковых требований о лишении неблагополучных родителей 
своих родительских прав, судья при наличии вышеуказанных 
обстоятельств в соответствии со статьей 73 СК РФ вправе также 
принять решение об ограничении родителей или одного их них 
в родительских правах.

Примером ситуации, когда суд применил положения п. 18 
Постановления служит следующая ситуация: Департамент об-
разования, отдела опеки попечительства и усыновления депар-
тамента образования администрации города Дзержинска Ни-
жегородской области обратился в суд с исковым заявлением 
к гражданке Н. о лишении ее родительских прав мотивируя тем, 
что гражданка Н. имеет несовершеннолетнего ребенка М. В сви-
детельстве о рождении графе «отец» стоит прочерк. Ответчик 
имеет регистрацию, однако о указанному адресу не проживает, 
бродяжничает, скитается. Может проживать у граждан, ко-
торые ее приютят. В ДД.ММ.ГГГГ года гражданка М. (знакомая 
гражданки Н.) направила сообщение по сети «Интернет» в ми-
нистерство образования, науки и молодежной политики Ниже-
городской области о том, что несовершеннолетний М болеет, 
нуждается в медицинской помощи, у ребенка нет документов, 
мать не принимает никакие меры. После этого сообщения от-
ветчик сбежала вместе с ребенком в неизвестном направлении 
и находилась в розыске.

В ДД.ММ.ГГГГ года ответчик была найдена. Ребенок на-
ходился с матерью грязный, одетый не по сезону, без обуви. 
ДД.ММ.ГГГГ ответчик написала заявление о временном поме-
щении сына в ГКУЗ НО «Дзержинский специализированный 
дом ребенка N.» на срок 3 месяца. В настоящее время ребенок 
воспитывается в ГКУЗ НО «Дзержинский специализированный 
дом ребенка N.». С момента помещения ребенка в дом ребенка 
мать звонила только в первый месяц, ни разу ребенка не посе-
тила, писем не писала, материальной помощи не оказывала, 
с заявлением о передаче ей сына на воспитание не обращалась. 
ДД.ММ.ГГГГ ГБУЗ НО «Дзержинский специализированный 
дом ребенка N» был составлен акт об оставлении ребенка в орга-
низации. Ответчик уклоняется от выполнения обязанностей по 
воспитанию, содержанию сына, не может создать надлежащие 
условия и уход за ребенком. По информации ГБУЗ НО «Психи-
атрическая больница N» Н. с ДД.ММ.ГГГГ года состоит на дис-
пансерном динамическом наблюдении с диагнозом: легкая ум-
ственная отсталость с психопатизацией личности.

Решением Дзержинского городского суда Нижегородской 
области от 17 апреля 2019 года постановлено: в удовлетворении 
исковых требований Администрации к Н. о лишении родитель-
ских прав отказать. Предупредить Н. о необходимости изме-
нения отношения к воспитанию и содержанию несовершенно-
летнего М., а также о том, что в случае, если она в дальнейшем 
не будет принимать должных мер к содержанию и воспитанию 
ребенка М. она может быть лишена родительских прав в от-
ношении него. Ограничить Н. в родительских правах в отно-
шении несовершеннолетнего М. Несовершеннолетний М. был 
передан на попечение органов опеки и попечительства.

Не согласившись с принятым решением, Администрация 
обратилась в Нижегородский областной суд с апелляционной 

жалобой, в которой просила решение суда первой инстанции 
отменить, исковые требования о лишении гражданки Н. удов-
летворить.

Изучив материалы дела Нижегородский областной суд 
оставил решение Дзержинского городского суда Нижегород-
ской области от 17 апреля 2019 года без изменения. При рассмо-
трении апелляционной жалобы судом было установлено, что 
ответчик Н. самоустранилась от выполнения своих обязанно-
стей, воспитанием ребенка не занимается, судьбой сына не ин-
тересуется, материальной поддержки в воспитании ребенка не 
оказывает.

Таким образом, суд установил виновное уклонение ответ-
чика от исполнения родительских обязанностей по воспитанию 
и содержанию несовершеннолетнего М.

Однако, при исследовании материалов дела суд указал, что 
несовершеннолетний М. был помещен на 3 месяца в органи-
зацию для детей-сирот и детей, оставшихся без попечения ро-
дителей, по заявлению матери Н. в связи с трудной жизненной 
ситуацией.

Сведений о судимости, а также о факте уголовного пресле-
дования либо прекращении уголовного дела на территории РФ 
в отношении Н. не имеется. Сведений о привлечении Н. к адми-
нистративной ответственности не имеется.

Проанализировав представленные в материалы дела дока-
зательства в их системной взаимосвязи между собой, а также 
с нормами права, изложенными выше, действуя в интересах не-
совершеннолетнего ребенка, суд пришел к выводу о том, что 
лишение ответчика Н родительских прав в отношении несо-
вершеннолетнего ребенка М. в настоящее время является преж-
девременным.

С учетом всех обстоятельств дела, суд официально преду-
предил ответчика Н. о необходимости изменения своего отно-
шения к воспитанию и содержанию несовершеннолетнего ре-
бенка, о необходимости осуществления надлежащим образом 
своих обязанностей по воспитанию сына, а также о том, что 
в случае дальнейшего уклонения от воспитания М. она может 
быть лишена родительских прав в отношении ребенка.

Поскольку у ответчика имеется психическое расстройство 
и в настоящее время оставление несовершеннолетнего М. у ма-
тери опасно для ребенка, суд пришел к правильному выводу об 
ограничении Н. в родительских правах в отношении несовер-
шеннолетнего М. [2].

Правом на предъявление в суд искового заявления об огра-
ничении родительских прав в целях своевременного и надлежа-
щего принятия мер по защите прав и интересов несовершен-
нолетних, законодатель в СК РФ наделил органы, на которые 
возложены обязанности по охране прав и законных интересов 
несовершеннолетних детей (комиссии по дела несовершенно-
летних, органы опеки и попечительства), дошкольные образо-
вательные учреждения и общеобразовательные учреждения 
(начального и среднего профессионального образования, 
специального (коррекционного), дополнительного образо-
вания, с отклонением в развитии и т. д.), учреждения, в обя-
занности которых входит охрана прав несовершеннолетних 
детей (детский дом, дом ребенка, дом малютки, дом инвалидов), 
и иные учреждения. Иными словами, на нормативно-правовом 
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уровне разрешено предъявлять в суд иск об ограничении ро-
дительских прав любым детским учреждениям, даже если 
в их функциональные обязанности как таковая защита прав 
не входит, но действуют они исключительно в интересах ре-
бенка. На практике, подобные иски предъявляются учрежде-
ниями и органами, которые занимаются непосредственно ох-
раной и защитой прав и интересов детей: прокурор как лицо, 
имеющее право в своих полномочиях на охрану любых прав 
граждан, в т. ч. несовершеннолетних, и близкие родственники 
ребенка (брат, сестра, бабушка, дедушка) [3, с. 51].

Предъявление иска об ограничении родительских прав по 
смыслу статьи 73 СК РФ возможно только к родителям, по-
скольку именно они выступают субъектами рассматриваемого 
вида правоотношений. Законом не предусмотрен порядок об-
ращения в суд с исковым заявлением об ограничении родитель-
ских прав к лицам, на попечении которых находится ребенок, 
т. е. к попечителям, опекунам, приемным родителям [1, с. 46].

Между тем, в силу пункта 10 Постановления в случае, когда 
отсутствуют установленные законом основания к отмене усы-
новления ребенка, предусмотренные статьей 141 СК РФ, но, од-
нако, оставление ребенка с усыновителями либо с одним из них 
опасно для жизни и здоровья ребенка по обстоятельствам, ко-
торые никак от усыновителей не зависят, к примеру, болезнь 
усыновителей, исходя из аналогии закона, к усыновителям или 
одному из них может быть предъявлен иск об ограничении их 
в правах родителей, которые они приобрели в результате факта 
усыновления ребенка (статья 5, пункт 1 статьи 137 СК РФ).

Иск об ограничении в родительских правах предъявля-
ется по месту жительства ответчиков либо одного из них. В том 
случае, если с рассматриваемым требованием предъявляется 
также одновременно требование о взыскании алиментов на со-
держание несовершеннолетнего ребенка, истец может обра-
титься в суд по месту своего нахождения или нахождения не-
совершеннолетнего.

Рассматриваемая строгая мера правовой ответственности 
в виде ограничения родительских прав есть разновидность 
ограничения одного из основных прав гражданина. В связи 
с этим, гражданские дела данной категории рассматриваются 
с участием прокурора. Еще один непременный участник судеб-
ного процесса — представитель органа опеки и попечительства. 
И тот, и другой выступают от имени государства с целью за-
щиты его интересы, и, прежде всего, интересов ребенка. А уча-
ствующий представитель органов опеки и попечительства 
оценивает, кроме того, и с педагогической точки зрения, сло-
жившуюся ситуацию, и дает заключение о целесообразности 
ограничения родительских прав [5, с. 336].

Исковое заявление об ограничении неблагополучных ро-
дителей в их родительских правах рассматривается в соответ-
ствии с общими требованиями гражданского процессуального 

законодательства. Истец, ответчики или один из них, прокурор, 
представитель органов опеки и попечительства обладают всей 
совокупностью прав, которые установлены и предоставлены за-
конодателем участникам гражданского процесса.

До настоящего времени вопрос о взыскании алиментов на 
содержание несовершеннолетнего ребенка с лиц, у которых он 
отобран по решению суда вне зависимости от лишения роди-
тельских прав, оставался открытым, а потому на и на практике 
решался по-разному [6, с. 35]. Теперь же, когда в законе четко 
обозначены границы рассматриваемого вопроса, здесь обя-
занности по содержанию ребенка сохраняются и никаких со-
мнений на данный счет возникать не должно. Между тем, необ-
ходимо отметить, что п. 5 ст. 73 СК РФ обращает внимание суда 
на его позицию в деле по решению в ограничении в родитель-
ских правах, с предоставлением права решения другого важного 
вопроса и взыскании денежного содержания на ребенка приме-
нительно к конкретной данной ситуации. И самое главное не-
обходимо достичь основной цели — защиты прав и интересов 
ребенка, в т. ч., не оставить без внимания важную проблему али-
ментирования ребенка родителями или одним из них в случае 
возложения на них ограничения их родительских прав.

Безусловно, поскольку несовершеннолетний, подлежащий 
отобранию у родителей, не устроен в фактическом смысле 
жизни, то имеет смысл одновременно с удовлетворением ис-
ковых требований об ограничении родительских прав взы-
скивать и алименты на содержание ребенка в соответствии со 
статьей 84 СК РФ с родителей или одного из них. При удов-
летворении искового заявления об ограничении родитель-
ских прав суд обязан в силу пункта 6 статьи 73 СК РФ в течение 
трех дней со дня вступления в законную силу решения суда 
об ограничении родительских прав направить в орган записи 
актов гражданского состояния по месту государственной реги-
страции рождения ребенка выписку из такого решения суда для 
дальнейшего внесения изменений в книгу регистрации актов 
гражданского состояния [8, с. 351].

Таким образом, рассматривая дела об ограничении роди-
тельских прав, суду необходимо всесторонне изучить обстоя-
тельства данного дела. Ведь именно суд вправе при отсутствии 
достаточных оснований или вины родителей изменить меру 
ответственности с лишения родительских прав на их ограни-
чение. Так как изъятие ребенка из семьи может негативно сло-
житься на психическом и физическом состоянии ребенка, при 
вынесении решения об ограничении родителей или одного из 
них родительских прав, суд должен учитывать, имели ли место 
виновные действия родителей несовершеннолетнего. Это не-
обходимо для того, чтобы решить вопрос о возможности допу-
стить контакт родителей с ребенком. Однако, такие контакты 
допустимы лишь в том случае, если родители не оказывают на 
ребенка негативное влияние.
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тельств.

Умственные процессы, при помощи которых мы устанавли-
ваем связь между фактами и делаем правильные умозаклю-

чения, регулируются особыми правилами, которые служат со-
держанием науки — логики.

Только логически-правильные суждения и выводы о связи 
между фактами могут обеспечить отыскание материальной ис-
тины в уголовных делах.

Вот почему теория о доказательствах не может обойти сто-
роной основные методы логического мышления, которые спо-
собствуют установлению истины событий и фактов, явля-
ющихся предметом судебного исследования [1]. Основные 
положения логики, которыми регулируется наш умственный 
процесс, при помощи которого мы получаем логически пра-
вильные суждения о фактах и их связи между собой, сводятся 
к применению нами при исследованиях правил об индукции 
и дедукции. Не входя в подробное рассмотрение определений 
логики о построении суждений методами индукции и де-
дукции, изложим лишь вкратце существо этих логических ме-
тодов и укажем на их значение в области уголовно-судебного 
исследования истины.

Индукция — умозаключение от частного к общему. Это 
значит, что индукция такой умственный процесс, посредством 
которого мы заключаем, что то, что мы знаем за в отдельном 
частном случае, — будет истинным во всех случаях того рода [2]. 
В области естественны наук, в исследованиях, основанных на 
тщательном анализе явлений и фактов из жизни природы, име-
ющих характер постоянства и закономерности, — путем ин-
дукции получается всегда вывод, имеющий значение полной 
достоверности, точной истины, непреложного положения.

В области же судебного исследования, имеющего дело с ин-
дивидуальными случайными фактами из жизни человека, при 
помощи индукции не всегда бывает возможно сделать досто-
верное заключение от известного факта к неизвестному; не 
всегда возможно на основании данного частного случая сделать 
правильное обобщение и вывод о причинной связи фактов.

Применение индуктивного метода здесь основывается на 
наблюдаемом в жизни однообразии фактов и явлений извест-
ного рода. Наше заключение, к которому мы приходим путем 
индукции в отношении причинной связи фактов или их по-
следовательности, — будет, конечно, логически правильным. 
Однако наш вывод будет иметь только характер большей или 
меньшей степени вероятности.

Дедукция — умозаключение от общего к частному. Де-
дукция — это умственный процесс, при помощи которого из-
вестное нам общее положение мы применяем к частному 
случаю, — на основании этого общего положения делаем заклю-
чение о достоверности данного частного факта.

Значение и убедительная логичность вывода, сделанного де-
дуктивным путем, зависит от убедительности и степени досто-
верности общего положения [3]. Если обобщение, из которого 
мы приходим к заключению о частном факте, не вполне досто-
верно, то и вывод наш будет недостаточно убедителен.

Логика учит, что умозаключение от общего к частному по-
лучается при помощи построения силлогизма, составляемого 
из трех предложений (или элементов) таким образом, что по-
следнее предложение выводится, как следствие, из двух первых. 
При этом первое предложение называется большей посылкой, 
второе — меньшей посылкой и третье — заключением.
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Приведем простейший пример силлогизма:
1) Сердце — центральный орган жизнедеятельности че-

ловека: всякий человек, которому причинена рана в сердце — 
умирает (большая посылка, содержащая общее положение).

2) Этот человек только что получил удар в сердце ножом 
(меньшая посылка, обозначающая частный случай).

3) Следовательно, этот человек должен сейчас умереть — 
(заключение, содержащее вывод).

При исследовании преступлений, как случайных признава-
емых преступными человеческих действий, устанавливать ис-
тину путем дедукции чрезвычайно рискованно, так как никаких 
общих и безусловно достоверных общих положений, которым 
были бы подчинены преступные человеческие действия, — не 
существует [4].

В этой области общими положениями могут считаться лишь 
«приблизительные обобщения». Исходя же из таких приблизи-
тельных обобщений, мы можем сделать и выводы, имеющие ха-
рактер не достоверности, а лишь только большей или меньшей 
вероятности.

Однако в области судебного исследования возможно поль-
зование гипотезой, дающей возможность применять дедукцию, 
которая в отдельных случаях приводит к установлению истины.

Гипотеза — это предположение об истинности какого-либо 
факта, допускаемое нами без доказательств или на основании 
явно недостаточного доказательства, в целях последующей 
проверки его, после чего возможно прийти к выводу, соглас-
ному с действительностью, или отвергнуть его, как ошибочно 
принятый.

Построение гипотезы помогает иногда выяснению истины 
в процесс е предварительного расследования уголовного дела. 
Обнаружено преступление, но обстановка преступления крайне 
загадочна и не дает никаких указаний на то, кем совершено оно 
и при каких обстоятельствах. Фактов, которые бы путем ин-
дукции приводили к каким-либо достоверным выводам, в деле 
нет. На помощь приходит догадка, из которой родится гипо-
теза, т. е. возможное предположение, что исследуемое престу-
пление могло быть совершено при таких-то обстоятельствах 
или таким-то лицом.

Таким образом, чтобы познать и правильно оценить дока-
зательства, их взаимную зависимость, мы должны в нашем вну-
треннем сознании совершить умственный процесс, который 
в результате даст известное умозаключение, вывод о причинной 
связи этих фактов. В уголовных делах установление этой связи 
является необходимым условием раскрытия истины.
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Осмотр как следственное действие, направленное на установление обстоятельства 
«использование информационно-телекоммуникационных сетей»

Лиманский Данила Дмитриевич, студент магистратуры
Саратовская государственная юридическая академия

Информационно-телекоммуникационные сети в настоящее 
время активно используются человеком, в том числе и для 

достижения противоправных целей. В связи с этим, факт ис-
пользования информационно-телекоммуникационных сетей 
подлежит обязательному расследованию в рамках действую-
щего Уголовно-процессуального кодекса РФ [1] (далее — УПК 
РФ). При этом, система следственных действий, установленных 
в настоящий момент действующим уголовно-процессуальным 
законодательством, не выделяет одного конкретного способа 
получения данных об этом обстоятельстве, что подразумевает 
возможность проведения следователем (или дознавателем) 
различных следственных действий, направленных на установ-
ление данного факта. Одним из таких следственных действий 
может являться осмотр. Проведение осмотра для установления 

такого обстоятельства как «использование информационно-те-
лекоммуникационных сетей» имеет свои особенности, которые 
являются предметом данного исследования.

Согласно нормам действующего Уголовно-процессуаль-
ного кодекса (статьи 176, 178, 179) объектами осмотра могут 
быть: место происшествия, местность, жилище, иное поме-
щение, предметы, документы, трупы и тело живого человека. 
С учётом специфики обстоятельства «использование информа-
ционно-телекоммуникационной сети» следует говорить о том, 
что наибольший интерес с точки зрения проведения осмотра 
для установления данного обстоятельства, представляют следу-
ющие объекты: место происшествия, жилище, иное помещение, 
предметы и документы. Исходя из указанного перечня, можно 
сделать вывод, что указанные объекты осмотра можно разде-
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лить на две условные категории: осмотры местности (в которую 
входят место происшествия, жилище и помещение) и осмотры 
объектов (предметы и документы соответственно). При этом, 
в рамках рассматриваемых видов осмотра можно выделить не-
которые спорные вопросы.

Осмотры местности

Прежде чем перейти к рассмотрению данных видов осмотра 
необходимо уточнить тот факт, что в настоящий момент пра-
вовая природа такого обстоятельства как «использование ин-
формационно-телекоммуникационных сетей» не является од-
нозначной и данное обстоятельство может быть отнесено 
к событию преступления (пункт первый части 1 статьи 73 УПК 
РФ). На основании этого, необходимо особо обратить вни-
мание на такой вид осмотра как осмотр места происшествия.

В случаях, когда объектом осмотра является конкретная 
местность, в пределах которой устройства могли подключиться 
к информационно-телекоммуникационным сетям, в том числе 
сети Интернет, необходимо учитывать ряд специфических при-
знаков, которые позволяют установить такое обстоятельство 
как использование информационно-телекоммуникационной 
сети.

Первый из указанных признаков — отражение в протоколе 
осмотра наличие устройств, способных поддерживать между 
собой или иными устройствами устойчивые каналы связи.

Второй аспект, который необходимо отразить в прото-
коле — наличие на объекте, подлежащим осмотру, информа-
ционно-телекоммуникационных сетей. Отразить данный факт 
можно путём осмотра отдельного устройства (персонального 
компьютера, ноутбука) с обязательным указанием факта под-
ключения к сети, указанием её наименования или обнаружение 
и фиксация иных признаков, явно свидетельствующих о на-
личии информационно-телекоммуникационной сети на месте 
осмотра (наличие устройств беспроводной связи (Wi-Fi роу-
теры и другие признаки).

Отдельными учёными выдвигаются предположения о том, 
что некоторые проявления информационно-телекоммуника-
ционных сетей (в том числе сети Интернет) могут быть при-
знаны местом совершения преступления (местом происше-
ствия) [4]. При этом, в данном случае следует вести речь не об 
осмотре какой-либо местности, так как лицо, непосредственно 
проводящее данное следственное действие, не может факти-
чески находиться на объекте осмотра, поскольку в данном 
случае местом происшествия будет сайт или отдельная его стра-
ница.

Отметим, законодательно понятие сайта неразрывно свя-
зано с Интернетом и определяется как совокупность про-
грамм для электронных вычислительных машин и иной ин-
формации, содержащейся в информационной системе, доступ 
к которой обеспечивается посредством информационно-те-
лекоммуникационной сети «Интернет» (далее — сеть «Ин-
тернет») по доменным именам и (или) по сетевым адресам, 
позволяющим идентифицировать сайты в сети «Интернет». 
Страница сайта определяется как часть сайта в сети «Ин-
тернет», доступ к которой осуществляется по указателю, со-

стоящему из доменного имени и символов, определенных 
владельцем сайта в сети «Интернет». Данные термины опреде-
лены в действующем Федеральном законе «Об информации». 
Исходя из представленной терминологии, можно сделать 
вывод о том, что для проведения осмотра сайта или его части 
(страницы) необходимо устройства, которое позволит обеспе-
чить доступ к указанному сайту.

Осмотры предметов

В рамках данного процессуального действия наибольший 
интерес вызывает случаи, когда конкретный сайт или его часть 
может быть признана местом происшествия. В данном случае, 
для фиксации признаков преступления невозможно использо-
вать протокол осмотра места происшествия, так как следова-
тель (или дознаватель) не может непосредственно находиться 
на месте происшествия, в связи с чем для осмотра необхо-
димо использовать устройства, обеспечивающие доступ к сети 
Интернет. Но и в данном случае, по нашему мнению, не со-
всем корректно говорить о том, что данный протокол явля-
ется непосредственно осмотром предмета. Непосредственно, 
осмотр предметов УПК не урегулирован, упоминается лишь 
то, что предметы могут быть предметом осмотра и что данное 
следственное действие осмотр может проводиться до возбуж-
дения уголовного дела. В связи с этим необходимо при осмотре 
предмета соблюсти границы указанного следственного дей-
ствия и не затронуть компетенцию эксперта (в части установ-
ления возможности или невозможности совершения функци-
ональных особенностей предмета) или проверку возможности 
совершения действия при определённых условиях (след-
ственный эксперимент). Таким образом, при осмотре предмета 
следует описывать наиболее очевидные признаки (например, 
внешний вид предмета) или его функционал, непосредственно 
относящийся к предмету. Исходя из вышеописанного, можно 
сформулировать вопрос следующего характера: можно ли 
в рамках осмотра предмета описывать сайт (или его страницу) 
в сети Интернет, на которой размещена противоправная ин-
формация, если доступ к указанной странице было осущест-
влён с помощью устройства, изъятого в ходе производства по 
уголовному делу? По нашему мнению, данная практика не со-
всем корректна, но исходя из сложившегося в настоящий мо-
мент уголовно-процессуального регулирования, иного подхода 
для фиксации информации, расположенной в сети Интернет, 
в УПК не предусмотрено. Мы считаем сложившуюся практику 
некорректной в связи с тем, что согласно статье 176 УПК РФ 
объектом осмотра является непосредственно предмет. Осмотр 
с помощью предмета сайта (или его части) по своей сути явля-
ется подменой объекта осмотра, в связи с чем нарушается уго-
ловно-процессуальная форма и полученное доказательство, по 
своей сути, является недопустимым.

В случаях, когда информационно-телекоммуникационная 
сеть не является местом совершения преступления, при ос-
мотре предмета, для установления такого обстоятельства как 
использование информационно-телекоммуникационной сети, 
в протоколе следственного действия необходимо отметить тип 
устройства, лицо, которому оно принадлежит, состояние на 
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момент осмотра (включено или нет, иные доступные характе-
ристики, не выходящие за рамки осмотра предмета); подклю-
чено ли устройство к какой-либо информационно-телекомму-

никационной сети, если да — то указать название сети; указать, 
имеет ли данное устройство подключение к сети Интернет (по-
мимо иных информационно-телекоммуникационных сетей).
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В статье автором анализируются подходы к определению понятия судейского усмотрения, рассматриваются имеющиеся в на-
учной литературе определения указанного понятия, предлагается комплексное определение понятие судейского усмотрения.
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В российском законодательстве и судебной практике, в связи 
с динамизмом развития общества, правовых отношений 

в нем, мобильностью, гибкости права, такой правовой инстру-
мент, как «судейское усмотрение», используется в качестве пра-
вового механизма для разрешения конкретных дел. Для пони-
мания одного из важнейших аспектов деятельности суда при 
принятии судебного решения — судейского усмотрения, необхо-
димо определить основы этого понятия и его определение, содер-
жание.

Судья осуществляет свое усмотрение, когда закон предус-
матривает возможность его применения в соответствующих 
правовых нормах — нормах с оценочными понятиями, в связи 
с их относительной определенностью содержания, диспозитив-
ными нормами и нормами-принципами.

В юридической науке нет единого подхода к определению 
указанного понятия. Проанализировав позицию ученых по 
определению «судейское усмотрение», можно сделать вывод, 
что суть концепции может быть выражена в следующем: выбор 
из нескольких правовых альтернатив, свобода суда, правопри-
менительная деятельность суда:

1) судейское усмотрение — это выбор из нескольких за-
конных альтернатив.

А. Барак [1], дает следующее понятие судейского усмотрения — 
это полномочия, которые закон предоставляет судье для выбора 
из нескольких альтернатив, каждая из которых является законной

А. И. Рарог и Ю. В. Грачева [10], как один из критериев су-
дейского усмотрения, указывают, что все решения, из которых 

правоохранительные органы могут выбрать любое, одинаково 
законны и обоснованы.

По словам Ю. А. Тихомирова, усмотрение — это обосно-
ванный выбор законного решения в рамках соответствующей 
компетенции [7];

2) судейское усмотрение — свобода суда.
Некоторые ученые склонны полагать, что усмотрение сле-

дует понимать как определенную степень свободы органа, опре-
деляемую рамками закона, в правовом разрешении отдельного 
конкретного случая, предоставленную для принятия оптималь-
ного решения по делу.

Покровский И. А. под судейским усмотрением понимает 
право на более свободное толкование, доработку и даже ис-
правление закона в соответствии с требованиями справедли-
вости [12].

Усмотрение может быть определено не только негативно 
как некоторая свобода деятельности государственного органа 
от законодательного регулирования, но и позитивно с точки 
зрения права на свободную и адекватную оценку при приме-
нении на основаниях, указанных в законе, полномочий, предо-
ставленных суду.

Принимая во внимание эти точки зрения, возникает во-
прос — может ли быть свобода в рамках, которыми связан 
судья? Если это относительная свобода, то есть возможность 
выбора в указанных пределах.

В отличие от того факта, что свобода является основой су-
дейского усмотрения, существует позиция, согласно которой 
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суд вообще не имеет никакой свободы выбора и должен прини-
мать единственно правильное решение. То есть даже по усмот-
рению суда суд может принять только одно решение — законное 
и обоснованное, то есть соответствующее целям и принципам 
права.

3) судейское усмотрение — вид правоприменительной дея-
тельности

Под усмотрением судьи К. И. Комиссаров [4] и А. П. Кор-
неев [15] понимают особый вид судебной правоприменительной 
деятельности, суть которой заключается в предоставлении суду 
полномочий принимать в соответствии с конкретными усло-
виями такое решение по правовым вопросам, возможность ко-
торого вытекает из общих и лишь относительно определенных 
указаний закона.

Папкова О. А. [11] пишет, что судейское усмотрение — это 
особый вид правоприменительной деятельности, осущест-
вляемый в процессуальной форме, суть которого заключа-
ется в предоставлении суду полномочий, в зависимости от 
обстоятельств, разрешать спорный юридический вопрос на ос-
нове установленных законодателем целей, принципов права 
и других общих положениях закона, конкретных обстоятельств 
дела, а также принципов разумности, добросовестности, спра-
ведливости и основ морали.

Нельзя игнорировать тот факт, что у возможности судей-
ского усмотрения имеют противники, которые указывают, что 
такие широкие полномочия суда могут привести к судебному 
произволу, что вызывает недоверие к суду. Зачастую наличие 
широких дискреционных полномочий судей рассматрива-
ется в негативном контексте, называемом причиной недоверия 
граждан к суду и даже судебного произвола.

В связи с чем важно различать законность и неправомер-
ность применения усмотрения судьи при рассмотрении спора. 
Эта проблема особенно остро стоит в ситуациях, когда оспари-
ваемые правоотношения не четко регламентированы законом, 
существует изменчивость правовой нормы и, следовательно, 
необходимость применения судейского усмотрения при при-
нятии решения.

Верховным судом РФ, в Постановлении Пленума от 
14.04.2016 г. «О судебной практике применения законодатель-
ства, регулирующего вопросы дисциплинарной ответствен-
ности» впервые приведено понятие судебной ошибки «судья 
не может быть привлечен к дисциплинарной ответственности 
за сам факт принятия незаконного или необоснованного судеб-
ного акта в результате судебной ошибки, явившейся следствием 
неверной оценки доказательств по делу либо неправильного 
применения норм материального или процессуального права».

Итак, признаками судебной ошибки являются:
1) появляется при принятии окончательного акта, который 

разрешает дело;
2) прогнозируемый характер;
3) возможность идентификации вышестоящим уполномо-

ченным лицом и ее устранение;
4) независимость от вины судьи, принявшего оконча-

тельный акт.
Важно отметить, что судебная ошибка представлена как 

юридическое следствие отклонения суда от целей и задач су-
допроизводства, в то время как основным руководящим прин-
ципом осуществления судейского усмотрения являются цели 
и задачи судопроизводства.

По итогам рассмотрения различных подходов к понятию су-
дейского усмотрения, нормативного обоснования существования 
этого явления, его соотношения со схожими понятиями — дис-
креционные полномочия, внутреннее убеждение судьи, а также 
рассмотрения вопроса о признаках судебной ошибки, выявлена 
проблема отсутствия комплексного определения судейского 
усмотрения. Автором предлагается следующее определение су-
дейского усмотрения: — это осуществляемый в процессуальной 
форме специальный интеллектуальный волевой аспект право-
применительной деятельности судьи, предполагающий пред-
ставление ему в нормативно обоснованных случаях, полномочий 
по выбору решения в пределах, установленных правовыми нор-
мами, исходя из принципов права, целей судебной власти, кон-
кретных обстоятельств спора, интересов сторон, а также основ 
справедливости, добросовестности и разумности.
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Существенные и иные условия по договору поручительства
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В данной статье рассматриваются существенные и иные условия по договору поручительства. Раскрывается сущность до-
говора через его условия. Дан обзор точек зрения по условиям договора поручительства. Проанализированы нормы действующего 
Гражданского кодекса Российской Федерации о поручительстве.
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Essential and other conditions under the guarantee agreement
Maksimyuk Yuliya Аlexandrovna

This article discusses on the essentials and other conditions of the guarantee agreement. The essence of the contract is revealed through its 
terms and conditions. A review of points of view on the terms of the guarantee agreement is carried out. The rules of the current Civil code of the 
Russian Federation on guarantee are analyzed.
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Содержанием любого договора являются те условия, на ко-
торых достигнуто соглашение сторон. Сущность договора 

раскрывается через его условия. Для того, чтобы стороны были 
уверены в поведении контрагента, оно обуславливается требо-
ваниями, включенными в договор, таким образом момент за-
ключения соглашения преследует цель зафиксировать обгово-
ренные сторонами условия соглашения.

В цивилистической доктрине довольно известной считается 
классификация условий договора исходя из их практической 
значимости, они подразделяются на три вида: существенные ус-
ловия, обычные условия, случайные условия.

И. Б. Новицкий, основываясь еще на нормах Гражданского 
кодекса РСФСР 1922 года [3], различал в содержании дого-
вора части троякого рода. Во-первых, части, наличие которых 
является для данного рода договоров необходимым в том 
смысле, что при отсутствии соглашения сторон в отношении 
этих пунктов договор не может считаться состоявшимся (су-
щественные, или необходимые — части). Во-вторых, части, ко-
торые обыкновенно встречаются в определенных договорах, 
вследствие чего эти пункты предусматриваются диспозитив-
ными нормами, обычные части договора. Если стороны же-
лают придать договору в этой части иное содержание, то они 
должны сделать в договоре соответствующее указание. В-тре-
тьих, случайные пункты, то есть такие, которые не являются 
ни необходимыми, ни обычными частями договора и входят 

в его содержание лишь тогда, когда того пожелают стороны  
[6, c.148].

Иной позиции придерживалась P. O. Халфина. Она обра-
щала внимание на то, что нет необходимости в формировании 
сферы существенных условий, поскольку стороны по своему 
смотрению, в каждом конкретном договоре должны опреде-
лять такого рода условия. По этой причине она считала непри-
емлемым использование данной классификации в научных ра-
ботах [9, c.202].

Принципиальное значение имеет позиция законодателя от-
носительно существенных условий договора, с ними он связы-
вает аспект заключенности и незаключенности любого граж-
данско-правового договора, следовательно, существенные 
условия приобретают специфический статус. Остальные виды 
условий из отмеченной классификации не выделяются в ГК РФ. 
Вследствие чего, — особую значимость приобрела необходи-
мость четко очертить сферу условий, которые носят характер 
существенных. Однако, представляется неэффективным при-
нудительное расширение перечня существенных условий, за-
крепленных законодателем, а не сторонами.

В современной юридической литературе в роли суще-
ственных условий договора выступают такие условия, которые 
в полной мере необходимы и достаточны для его заключения [4, 
c.295]. Н. К. Толчеев считает, что практическая значимость су-
щественных условий заключается в том, что, когда стороны не 
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могут прийти к соглашению по таким условиям договор, будет 
считаться не отвечающим требованиям ст. 432 ГК РФ, поэтому 
в силу ст. 168 ГК РФ является ничтожным [8, c.10].

Три категории условий относятся к числу существенных: 
условие о предмете договора; условия, обозначенные в за-
коне либо другом нормативно-правовом акте в качестве су-
щественных или необходимых для данного типа договора; ус-
ловия, которым статус существенных придает заявление любой 
из сторон о необходимости достижения по ним соглашения. 
Отдельно следует отметить, что, — исходя из смысла ст. 432 ГК 
РФ, термины «существенные» и «необходимые» условия сле-
дует рассматривать как тождественные, хотя на этот счет в ли-
тературе имеются различные высказывания. А. С. Кабанков по-
лагает, что необходимые условия являются разновидностью 
существенных и имеют самостоятельное значение [5, c.99].

При этом к существенным условиям не должны относиться 
следующие условия: 1) которые стороны могут включить или не 
включить в договор (обычные и случайные условия). Их отсут-
ствие в договоре никак не влияет на то, порождает он правовые 
последствия или нет; 2) через которые определяются признаки 
вида договоров. В качестве примеров можно привести условия 
о переходе права собственности на вещь либо о возмездности 
договора. При их отсутствии в договоре споры между сторо-
нами разрешаются за счет применения принципов граждан-
ского права, т. е. эти условия являются восполнимыми.

Если в договоре не указано, что он безвозмездный, он счита-
ется возмездным согласно п. 3 ст. 423 ГК РФ. Как следствие, воз-
никает вопрос об определении вида и размера встречного пре-
доставления. И только при наличии разногласий по условию 
о цене и при недостижении сторонами соответствующего со-
глашения договор считается незаключенным, как отмечается 
в п. 54 постановления Пленума ВС РФ и Пленума ВАС РФ от 
01.06.1996 г. №  6/8 «О некоторых вопросах, связанных с при-
менением части первой ГК РФ» [1]. Не исключается и возмож-
ность определения этих признаков, используя правила толко-
вания договоров, закрепленные в ст. 431 ГК РФ.

Обычные условия — это те условия, которые указаны 
в правовых актах, законах, подзаконных нормативных актах. 
У сторон нет необходимости в согласовании этих условий, 
в текст договора они включаются автоматически в момент его 
заключения. Как правило, в диспозитивных нормах ГК РФ пе-
речисляет обычные условия соглашения, в частности наиболее 
типичные условия договора. Законодатель зафиксировал в ка-
честве типичных условий те, что на протяжении длительного 
времени использовались сторонами при заключении договора. 
Стороны по своему усмотрению могут внести изменения в эти 
условия. Если же стороны в процессе заключения договора 
не согласовали это условие, то в таком случае применяются 
нормы, содержащиеся в ГК РФ по данному вопросу.

Случайное условие вводится в содержание соглашения 
только в том случае, когда это решили стороны. Такие условия, 
как правило, носят дополнительный характер по отношению 
к обычным условиям договора, в то же время они могут изме-
нить обычные условия, содержащиеся в законе. Отсутствие слу-
чайного условия в содержании договора не может повлиять на 
его действительность, поскольку договор и без него будет счи-

таться заключенным. Из вышеизложенного следует, что ос-
новное отличие случайного от существенного условия согла-
шения заключается в вопросах заключенности соглашения. 
Если не согласовано какое-то случайное условие, без него до-
говор может считаться заключенным, в отличии от существен-
ного условия. Юридическая сила случайного условия появля-
ется лишь в случае включения такого условия в текст договора, 
лишь в этом случае оно становится обязательным для сторон та-
кого соглашения. Этим случайное условие отличается от обыч-
ного, поскольку для последнего не обязательно находится в со-
держании договора, оно действует независимо от этого аспекта, 
так как закреплено в ГК РФ.

Перейдем непосредственно к рассмотрению существенных 
условий договора поручительства.

Итак, существенными условиями договора поручительства 
являются:

1) сведения о лице, за которого выдается поручительство 
(п. 1 ст. 361 ГК РФ);

2) сведения об обязательстве, по которому предоставлено 
поручительство (ст. 361 ГК РФ).

Договор поручительства считается заключенным, если в со-
ответствующей письменной форме его стороны согласовали 
все существенные условия. Предмет договора поручительства 
составляет обязанность поручителя отвечать за исполнение 
должником обязательства перед кредитором. Таким образом, 
условия договора поручительства должны ясно и недвусмыс-
ленно свидетельствовать о наличии у поручителя воли отвечать 
за исполнение обязательства должником. Никакие иные дей-
ствия лица, не содержащие такого намерения, не влекут возник-
новения поручительства. В частности, нельзя рассматривать 
в качестве поручительства рекомендации, данные в подтверж-
дение платежеспособности и надежности должника, обращение 
к кредитору с просьбой об отсрочке исполнения обязательства 
должником и т. д.

В соответствии с ГК РФ при заключении договора поручи-
тельства из его содержания должно быть ясно, какое обязатель-
ство обеспечивается. Однако закон не определяет, какие именно 
условия основного обязательства необходимо указывать в дого-
воре поручительства. В целях разрешения указанной проблемы 
п. 10 Постановления №  42 «О некоторых вопросах разрешения 
споров, связанных с поручительством» [2] отмечает, что судам 
необходимо руководствоваться следующим. В договоре поручи-
тельства могут быть не упомянуты некоторые из условий обе-
спеченного обязательства (например, размер или срок испол-
нения, размер процентов). Впрочем, в таких обстоятельствах суд 
может признать договор поручительства заключенным, если:

1) основное обязательство описано с достаточной степенью 
определенности, позволяющей суду установить, какое именно 
обязательство было либо будет обеспечено поручительством;

2) в договоре поручительства есть отсылка к договору, ре-
гулирующему обеспеченное обязательство и содержащему со-
ответствующие условия.

Если имеются данные, позволяющие определить условие, 
оно считается согласованным, следовательно, нет необходи-
мости, чтобы обеспечиваемое обязательство было названо кон-
кретно. Например, наличие в договоре поручительства ука-
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зания на конкретный договор финансовой аренды (лизинга). 
Из чего следует, что при наличии такой ссылки, договор пору-
чительства признается действительным.

В п. 10 Постановления №  42 Пленум ВАС РФ указывает, что 
если договор поручительства содержит только указание на ос-
новную сумму обеспеченного долга и в нем отсутствует ус-
ловие о том, что поручительством обеспечены иные обязатель-
ства должника перед кредитором (например, обязательство 
по уплате процентов), судам следует исходить из того, что на-
званное положение договора означает ограничение обеспечи-
ваемых поручительством требований уплатой основного долга 
и не влечет за собой незаключенности договора поручительства 
в целом.

Если в договоре поручительства помимо отсылки к дого-
вору, регулирующему обеспеченное обязательство, содержится 
только указание на твердую денежную сумму, уплатой которой 
поручитель ограничил свою ответственность по обязательству 
должника, судам необходимо исходить из того, что при уплате 
данной суммы требования кредитора к поручителю погаша-
ются в соответствии со ст. 319 ГК РФ.

К обычным условиям договора поручительства относятся 
срок, на который оно выдано. При отсутствии соглашения 
о сроке применяется правило п. 6 ст. 367 ГК РФ. Из указанной 
статьи следует, что поручительство прекращается по истечении 
указанного в договоре поручительства срока, на который оно 
выдано. Когда срок поручительства не установлен, оно прекра-
щается при условии, что кредитор в течение одного года со дня 
наступления срока исполнения обеспеченного поручительством 
обязательства не предъявит иск к поручителю. Если же срок ис-
полнения основного обязательства не указан и не может быть 
определен или определен моментом востребования, поручи-
тельство прекращается, если кредитор не предъявит иск к по-
ручителю в течение двух лет со дня заключения договора пору-
чительства. Необходимо учитывать, что данные сроки по своей 
правовой природе не являются сроками исковой давности, 
а значит к ним нельзя применять положения главы 12 ГК РФ.

В пунктах 33 и 34 Постановления №  42 «О некоторых во-
просах разрешения споров, связанных с поручительством», раз-
решается ряд вопросов, а именно о том влияет ли предъявление 
кредитором требования к должнику о досрочном исполнении 
обязательства на течение срока действия поручительства, такие 
обстоятельства не влияет на течение срока действия поручи-
тельства. В случае если у кредитора, требования которого обе-
спечены поручительством, не содержащим условие о сроке его 
действия, возникло право потребовать досрочного исполнения 
обязательства (п. 2 ст. 811 ГК РФ), годичный срок для предъяв-

ления требования к поручителю исчисляется со дня, когда кре-
дитор предъявил к должнику требование о досрочном испол-
нении обязательства, если только иной срок или порядок его 
определения не установлен договором поручительства.

Следующий вопрос предполагает, считать ли названные 
сроки соблюденными кредитором, если он заявил требование 
ликвидационной комиссии в ходе процедуры ликвидации пору-
чителя — юридического лица или подал заявление об установ-
лении требований в деле о банкротстве поручителя. В данном 
случае срок будет считаться соблюденным.

Аналогичный данной проблематике случай заключается во 
внесении в договор условия о том, что поручитель соглашается 
на будущие изменения, дополнения основного договора, ве-
дущие к увеличению его ответственности или к другим неблаго-
приятным последствиям [7]. Участившиеся примеры данного 
факта обусловлены тем, что помимо общего основания прекра-
щения обеспечительных обязательств в связи с прекращением 
обеспеченного обязательства, поручительство имеет еще один, 
присущий только этому способу, случай прекращения данных 
правоотношений.

Договор поручительства взаимосвязан с таким измене-
нием основного обязательства, которое, во-первых, произ-
ведено должником и кредитором без согласия поручителя 
и, во-вторых, влечет увеличение ответственности или иные не-
благоприятные последствия для последнего.

Такое согласие должно быть явно выраженным и должно 
предусматривать пределы изменения обязательства (например, 
денежную сумму или размер процентов, на которые могут быть 
увеличены соответственно сумма долга и проценты по нему; 
срок, на который может быть увеличен или сокращен срок ис-
полнения обеспеченного обязательства, и т. п.), при которых по-
ручитель согласен отвечать по обязательствам должника. Если 
указанные пределы изменения обязательства в договоре пору-
чительства не установлены, но обеспеченное обязательство из-
менилось, то поручитель отвечает перед кредитором на перво-
начальных условиях обеспеченного обязательства.

Оплату вознаграждения можно производить как путем пе-
речисления денежной суммы поручителю, так и в неденежной 
форме: оказание услуг, выполнение работ, а также любое иное 
встречное предоставление. Договор поручительства может 
быть заключен под условием (ст. 157 ГК РФ). Отлагательным 
условием признаются обстоятельства, как заключение кре-
дитором с должником или с третьими лицами иных обеспе-
чительных сделок (например, договора ипотеки), изменение 
состава участников или органов управления общества — пору-
чителя или должника и т. п.
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Некоторые вопросы оценки электронных доказательств в арбитражном процессе
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В статье исследуются некоторые вопросы оценки электронных доказательств и их использования сторонами в арбитражном 
процессе. Рассматривается существующая практика применения таких доказательств.
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Современный мир очень сложно представить без цифровых 
технологий. Это объясняется в первую очередь высокой 

степенью полезности, которую они несут, а также их доступно-
стью. В правоотношения 21 века роль информационно-комму-
никационных технологий увеличивается с каждым годом. Нор-
мативное регулирование в таких условиях зачастую находится 
в положении догоняющего. Арбитражное судопроизводство 
всегда находилось на передовой внедрения и использования до-
стижений научно-технической мысли. Однако при этом в во-
просах законодательного регулирования различных аспектов 
применения информационно-коммуникационных техно-
логий существуют целый спектр различных спорных вопросов. 
С учетом этого, тема использования электронных доказательств 
и их оценки является крайне актуальной. В арбитражном судо-
производстве происходит активное развитие и внедрение ин-
формационных систем и сервисов в сфере взаимодействия 
сторон (таких как «Мой Арбитр»). А оценка доказательств явля-
ется весьма многогранный и сложный вопрос. В совокупности 
это порождает целый пласт неразрешенных проблем, и служит 
обширным полем для научных изысканий в данной области.

Говоря об определении термина электронные доказатель-
ства необходимо выделить следующие особенности. Первое — 
это тот факт, что Арбитражный процессуальный кодекс Рос-
сийской Федерации от 24.07.2002 N95-ФЗ (ред. от 02.12.2019) 
(далее по тексту — АПК РФ) относит их к письменным дока-
зательствам в соответствии с ч. 3 ст. 75., где и приводится одно 
из самых точных определений этого термина: «Документы, по-
лученные посредством факсимильной, электронной или иной 
связи, в том числе с использованием информационно-телеком-
муникационной сети »Интернет«, а также документы, подпи-
санные электронной подписью в порядке, установленном зако-
нодательством Российской Федерации» [1]

Автор полагает что для более полного охвата спектра элек-
тронных доказательств, вышеуказанное определение можно 
дополнить, указав что сюда же входят и сведения о фактах, ко-
торые создаются или передаются посредством использования 
электронно-вычислительных машин.

Обычно, под этим термином в первую очередь понима-
ются электронные документы и электронные образы доку-
ментов, в просторечии именуемые «сканы» (все это объеди-
няет термин документы в электронном виде). К ним же можно 
отнести переписку по электронной почте и в различных мес-
сенджерах (Viber, WhatsApp, Telegram и др.). Определения до-
кументов в электронном виде присутствуют в Приказе Судеб-
ного департамента при Верховном Суде РФ от 28.12.2016 N252 
(ред. от 20.02.2018). Согласно пункту 1.3 части 1: «Электронный 
документ — »документ, созданный в электронной форме без 
предварительного документирования на бумажном носителе, 
подписанный электронной подписью в соответствии с законо-
дательством Российской Федерации» [2].

Второе определение — это «электронный образ документа 
(электронная копия документа, изготовленного на бумажном 
носителе) — переведенная в электронную форму с помощью 
средств сканирования копия документа, изготовленного на бу-
мажном носителе, заверенная в соответствии с Порядком по-
дачи документов простой электронной подписью или усиленной 
квалифицированной электронной подписью» [2]. Вопросы тер-
минологии в данной сфере являются достаточно проблемными, 
и порой стороны смешивают и путают эти понятия. По мнению 
автора, это вызывает целый спектр различных противоречий, 
в том числе и в вопросах оценки электронных доказательств. 
Хотя в последние годы наметилась тенденция к более чёткому 
подходу в определении этих терминов со стороны всех участ-
ников процесса, и в первую очередь судейского корпуса.
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В арбитражном процессе перечень доказательств явля-
ется открытым, что, несомненно, выступает положительным 
моментом с точки зрения возможности предоставления раз-
личных видов электронных доказательств. Это особенно важно 
с учетом того, насколько быстро создаются и внедряются новые 
технологии.

В научной среде подходы к определению природы элек-
тронных доказательств разнятся. Одни авторы считают верным 
относить их к письменным доказательствам в соответствии 
с прямым указанием законодательства, и исходя из этого пред-
лагают переименовать их в документальные доказательства. 
Другие исследователи полагают что подобный подход может 
применяться лишь в случае, когда электронные доказательства 
представляют собой результаты мыслительной деятельности 
или какое-либо отражение реальной деятельности. Существуют 
позиции, указывающие на необходимость выделить их как са-
мостоятельный вид, с точки зрения особенностей носителей 
информации. Автор полагает что данная позиция имеет право 
на жизнь, так как роль цифровых технологий во всех сферах 
взаимоотношений продолжает увеличиваться. Однако по дан-
ному вопросу необходима серьёзная проработка с точки зрения 
терминологии и законодательства.

В соответствии с ч. 1–2 ст. 71 АПК РФ: «1. Арбитражный суд 
оценивает доказательства по своему внутреннему убеждению, 
основанному на всестороннем, полном, объективном и непо-
средственном исследовании имеющихся в деле доказательств.

2. Арбитражный суд оценивает относимость, допустимость, 
достоверность каждого доказательства в отдельности, а также 
достаточность и взаимную связь доказательств в их совокуп-
ности» [1].

Таким образом, именно по критериям относимости допу-
стимости и достоверности суд должен оценивать электронные 
доказательства. Внутреннее убеждение суда в данном случае 
играет весьма важную роль, так как этот вид доказательств яв-
ляется одним из самых неоднозначных с точки зрения выше-
указанных критериев. Это проявляется в первую очередь, как 
уверенность судьи в правильности применения им законода-
тельных норм. По отношению к электронным доказательствам, 
внутреннее убеждение суда позволяет сторонам использовать 
весьма обширный пласт подобных средств доказывания.

Необходимо отметить, что обмен сообщениями посредством 
электронной почты, и соответственно использование полу-
ченной таким способом информации в качестве доказательств, 
возможно в случае, если стороны договорились об этом, специ-
ально прописав такие условия. Для оценки важным будет воз-
можность достоверно установить, от кого исходила инфор-
мация, переданная таким способом, и кому она была адресована

Исходя из этого ключевым является установление фактов 
использования электронных доказательств, и достоверность их 
происхождения (например, что электронный документ исходит 
от конкретного лица). Также суду необходимо будет изучить ус-
ловия взаимоотношения сторон, по вопросам возможного и до-
пустимого использования ими электронных документов, рас-
смотреть не было ли фактического согласия на их применение.

В судебной практике арбитражные суды дают оценку пред-
ставленным в материалы дела скриншотам страниц, данным из 

электронной почты, электронным документам и электронным 
образам документов. Судья может также произвести такое про-
цессуальное действие как, осмотр электронной почты в со-
ответствии со ст. 79 АПК РФ. Однако, несмотря на развитие 
цифровых технологий, одним из самых надежных способов 
сделать электронное доказательство допустимым и досто-
верным в суде, это прибегнуть к помощи нотариуса. Согласно 
ст. 102 и 103 Основ законодательства Российской Федерации 
о нотариате (утв. ВС РФ 11.02.1993 N4462–1) (ред. от 27.12.2019) 
(с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2020) нотариус в присутствии 
сторон и заинтересованных лиц осуществляет фиксацию ин-
формации, содержащейся в электронной переписке, составляя 
протокол осмотра сайта, являющийся допустимым доказатель-
ством в суде [3]. Необходимо отметить, что данный способ заве-
рения, во-первых, не подходит ко всем видам электронных до-
казательств. Также он может оказаться достаточно затратным 
с точки зрения стоимости.

Схожим образом обстоит ситуация и с электронной пере-
пиской в различных мессенджерах (Viber, WhatsApp, Telegram 
и др.). Доказательственной силы коммуникация в них иметь не 
будет (скриншоты и её распечатки также), до тех пор, пока не 
пройдет процедуру заверения нотариусом. Это связано с тем, 
что нельзя точно определить такие факты как: отправитель, 
адресат, даты и время отправки. По мнению автора, о допу-
стимости и относимости доказательств корректно можно су-
дить, лишь установив источник их происхождения. Учитывая 
большую популярность таких способов коммуникации, пред-
ставляется перспективным в данной области

Как отмечает Котлярова В. В. «Нельзя не признать, что 
с каждым годом электронные доказательства все чаще применя-
ются на практике, появляются новые их вариации, но, поскольку 
законодателем до сих пор не регламентированы их понятие, виды 
и не выработаны критерии, возникают трудности признания их 
судом в качестве доказательств и их оценки» [4, C.39].

Автор согласен с приведенным мнением, за исключением 
того, что критерии оценки уже известны и закреплены в за-
конодательстве, и изменять их в сегодняшних временных 
рамках не имеет смысла. При этом регламентация и типоло-
гизация различных видов электронных доказательств явля-
ется важным направлением для деятельности исследователей 
в этой сфере.

Поводя итог необходимо подчеркнуть, что оценка элек-
тронных доказательств на сегодняшний день представляет 
собой достаточно трудоемкий процесс их анализа судом, и при-
нятия решения о достоверности, относимости и допустимости. 
Существующие критерии оценивания могут выполнять свою 
роль, при условии правильной работы сторон процесса и суда.

Если говорить о документах в электронном виде, то их ис-
пользование законодательно урегулировано, есть опреде-
ленный порядок их предоставления и заверения, сложилась 
судебная практика по их оцениванию. Естественно, есть неко-
торые проблемы и противоречия, в том числе в их оценке, но 
при этом эти виды доказательств являются работающим ин-
струментом в установлении фактов.

В случае, когда речь идет об электронной переписке, си-
туация сложнее чем с документами в электронном виде. 
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Большим подспорьем в процессе установления достовер-
ности такого вида электронных доказательств служат но-
тариусы. Нередко именно от участников процесса зависит 
каким образом будут оцениваться представленная ими ком-
муникация в том или ином мессенджере (или по электронной 
почте).

Важно понимать, что в процессе взаимодействия сторон 
в современном цифровом мире будут появляться новые виды 
доказательств, которым потребуется правовая регламентация 
для их оценки. И здесь необходима серьезная работа по их типо-
логизации, и созданию инструментов и сервисов, облегчающих 
как сторонам, так и суду правоприменение в данной сфере.
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Институт третейского судопроизводства в России: значение и проблемы развития
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В статье автор исследовал значимость создания развитого института третейского судопроизводства, как одного из альтер-
нативных способов разрешения правовых споров, возникающих в современном гражданском обществе, выявил ряд актуальных про-
блем, препятствующих успешному развитию и популяризации третейских судов в Российской Федерации.
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Сложно представить современное развитое гражданское об-
щество без сформированных юридических механизмов, 

способных гарантировать быстрое, справедливое и законное 
решение споров, возникающих между его субъектами в про-
цессе экономической и другой деятельности. Государственные 
суды не всегда отвечают в полной мере требованиям, предъяв-
ляемым участниками современного общества. В связи с этим 
стоит отметить важнейшую роль альтернативных способов раз-
решения правовых споров, среди которых особое место отво-
дится институту третейского разбирательства.

Создание развитого института третейского судопроизвод-
ства способно решить целый ряд актуальных в нашей стране 
проблем, а именно: снизить высочайший уровень загружен-
ности государственных судов, удешевить и ускорить процедуры 
рассмотрения споров. Третейское судопроизводство также яв-
ляется важнейшим инструментом саморегулирования совре-
менного общества. К неоспоримым преимуществам третейского 
разбирательства можно отнести принцип конфиденциальности, 
право избрания (назначения) спорящими сторонами третей-
ских судей, возможность устанавливать и согласовывать пра-
вила рассмотрения спора, оперативность разрешения спора.

Российская Федерация, как демократическое государство, 
ориентируется на развитие гражданского общества, а потому 
заинтересовано в росте его инициативности и повышения 
уровня. В этой связи создание и регламентация эффективных, 
прозрачных и доступных негосударственных механизмов от-
стаивания своих прав участниками правовых споров — одна из 
важнейших задач. Все это, в свою очередь, определяет высокую 
социально-политическую значимость института третейского 
разбирательства, который выступает одним из показателей зре-
лости нашей правовой системы.

Тенденции последних десятилетий, связанные со стреми-
тельным ростом числа постоянно действующих третейских 
судов, несовершенство, противоречивость и архаичность за-
конодательства о третейских судах и третейском судопроиз-
водстве, отсутствие специальных комплексных теоретических 
исследований в данной области, а также отечественной прак-
тики и правовых традиций разрешения третейскими судами 
спорных правоотношений и их взаимодействия с государствен-
ными судами повлекли за собой целый комплекс проблем за-
конодательного, теоретического и практического характера. 
Существенной проблемы является неарбитрабельность от-
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дельных видов гражданско-правовых споров, которые пред-
ставляется возможным передать в ведение третейских судов. 
Кроме того, отсутствует ясность степени арбитрабельности со-
глашений о передаче в третейские суды корпоративных споров, 
заключенных до 1 сентября 2016 года, порядок извещения 
о процессе и присоединения к процессу (например, в качестве 
третьего лица или соистца). Также возникает аналогичный во-
прос по отношению к директорам юридического лица. Споры 
с их участием относятся к числу арбитрабильных. Однако от-
сутствует ясность, можно ли их считать связанными арби-
тражной оговоркой устава, или, напротив, требуется индиви-
дуальное согласие каждого отдельно взятого директора). Не 
решены проблемы, связанные с оспариванием арбитражного 
соглашения, Существенные сложности возникают также при 
признании решений третейских судов федеральными судами. 
В отдельную проблему можно выделить также порядок изве-
щения о процессе и присоединения к процессу (например, в ка-
честве третьего лица или соистца). Остается проблема невоз-
можности обратить решение к немедленному исполнению при 
отказе исполнить его добровольно. В таком случае сторона вы-
нуждена обращаться в арбитражный суд с заявлением о вы-
даче исполнительного листа. Исходя из перечисленного, можно 
сделать вывод об отсутствии необходимого уровня конкрети-
зации, детализации и проработки норм права в части, регламен-
тирующей деятельность третейских судов.

Масса противоречий и серьезных пробелов в законодатель-
стве в свою очередь не только серьезно тормозит развитие ин-
ститута третейского судопроизводства, но, одновременно, пре-
доставляет возможность использовать третейские суды для 
защиты коммерческих интересов конкретных участников хо-
зяйственной деятельности, подрывая тем самым доверие к ним 
как со стороны участников гражданского процесса, так и со сто-
роны государственных судов. Все это ставит под угрозу суще-
ствование института третейского судопроизводства в России. 
Совершенно очевидно, что нормативно-правовые акты Рос-

сийской Федерации в данной области требуют глубокой пере-
работки.

Очевидно, основываясь на этих проблемах, президент 
В. В. Путин во время своего выступления перед членами Феде-
рального Собрания РФ от 12 декабря 2013 г. выступил со следу-
ющим заявлением «Хотел бы обратить внимание еще на одну 
проблему — механизмы разрешения хозяйственных споров 
по-прежнему далеки от лучших мировых практик, в том числе 
нам нужно серьезно повысить авторитет Третейских судов 
прошу Правительство совместно с РСПП и Торгово-про-
мышленной палатой в короткие сроки разработать и внести 
в Госдуму законопроект о кардинальном совершенствовании 
Третейского судопроизводства».

C1 сентября 2016 г. вступили в силу ряд федеральных законов, 
принятием которых завершилась длительная и широко обсуж-
даемая реформа законодательства о третейских судах. Один 
из них — Федеральный закон от 29.12.15 №  382-ФЗ «Об арби-
траже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации». 
Данный акт существенным образом изменил регулирование тре-
тейского судопроизводства как в сфере внутренних споров, так 
и в сфере международного коммерческого арбитража. Внесенные 
нововведения в настоящее время требуют самого пристального 
научного исследования и практического внедрения.

Все это свидетельствует о том, что государство, понимая 
важность развития третейского судопроизводства, в настоящее 
время стремится на законодательном уровне обеспечить вы-
полнение требований, выдвигаемых практикой правоприме-
нения института третейских разбирательств в России и в мире 
в целом. Насколько эффективными будут принятые нововве-
дения для построения стройной и эффективной системы тре-
тейского производства, покажет время, но, так или иначе, мир, 
гражданское общество не стоит на месте, а продолжает дви-
гаться вперед, и вместе с ними должно быть продолжено раз-
витие нормативно-правовой базы, являющейся одним из пока-
зателей эффективности институтов государства.
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Платежи за негативное воздействие на окружающую среду
Потапов Дмитрий Александрович, студент магистратуры
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В данной статье рассматривается проблема правовой природы и целевого назначения платежей за негативное воздействие на 
окружающую среду. Автор дает оценку эффективности указанных платежей, выявляет актуальные проблемы их правового регу-
лирования и предлагает пути решения выявленных проблем.
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В современном мире проблемы отрицательного человече-
ского воздействия на окружающую среду являются очень 

актуальными. Прогресс не стоит на месте, а вместе с тем, че-
ловеком причиняется все больший ущерб экологии. Решить 
эти проблемы без вмешательства со стороны государства не 
представляется возможным. Одним из методов воздействия 
на субъектов, ведущих хозяйственную деятельность, является 
взимание с них платы за негативное воздействие на окружа-
ющую среду. Несмотря на относительно долгий срок его суще-
ствования, в науке все еще ведутся споры относительно пра-
вовой природы экологических платежей и их предназначения. 
В данной работе будет проведено исследование их правовой 
природы, дана оценка эффективности взимания, а также пред-
ложены некоторые способы совершенствования действующего 
законодательства, регулирующего отношения по взиманию 
и дальнейшему распределению платежей.

Итак, под негативным воздействием на окружающую среду 
принято понимать разрушающее влияние хозяйственной дея-
тельности человека на природные условия (выбросы в атмос-
феру ядовитых веществ, сброс иных отравляющих веществ 
в воды, почву, недра и т. д.), влекущее для них неблагоприятные, 
зачастую необратимые изменения [2].

Согласно одной из позиций, платеж за негативное воздей-
ствие на окружающую среду есть ничто иное, как подобие эко-
логического налога [4, c. 115]. Сторонники этого подхода вы-
ступают за то, что положения, касающиеся этих платежей, 
должны быть со временем внесены в Налоговый Кодекс РФ, по-
скольку платежи за негативное воздействие на окружающую 
среду имеют много общих признаков с налогом: императивный 
характер взимания, безвозмездность платежа, наличие объ-
екта платы и периода, за который он взимается. Отождествляя 
указанные платежи с налогами, сторонники данного подхода, 
соответственно, видят у них и общую цель — пополнение го-
сударственного бюджета для обеспечения государственной де-
ятельности.

Суть следующего подхода сводится к тому, что данный 
платеж нельзя признать налогом, ведь он носит компенсаци-
онный характер. Это одна из форм возмещения ущерба от отри-
цательного воздействия хозяйственной деятельности человека, 
поступающая казну государства. Подобной позиции придержи-
вается и Конституционный суд РФ. Так, в своем определении от 
10.12.2002 №  284-ОЭ говоря о платежах за негативное воздей-
ствие на окружающую среду, суд постановил: «они носят инди-
видуально-возмездный и компенсационный характер и явля-
ются по своей природе не налогом, а фискальным сбором» [3].

Полагаю, что экологические платежи, не являясь видом на-
лога, носят фискальный характер ввиду наличия многих его 
признаков. При этом основная задача взимания указанных пла-
тежей сводится не просто к пополнению казны государства, 
а к тому, чтобы создать материальную базу для устранения по-
следствий негативного антропогенного воздействия на при-
родные условия. В конечном итоге взимание таких платежей 

является одной из гарантий реализации права каждого на бла-
гоприятную окружающую среду, закрепленного в Консти-
туции РФ. Таким образом, основная цель законодательного за-
крепления взимания платежей — это охрана природы. Кроме 
того, осуществление платы за негативное воздействие на окру-
жающую среду является основанием для позволения хозяй-
ствующим субъектам вести деятельность, пагубно влияющую 
на экологию. Предполагается, что размер такой платы должен 
быть пропорционален нанесенному размеру нанесенного эко-
логического ущерба.

Однако так ли эффективен механизм взимания платежей 
за негативное воздействие на окружающую среду? Исследо-
вание практики уплаты указанных платежей и мер ответствен-
ности плательщиков позволяют сделать вывод о том, что в на-
стоящее время существует ряд проблем с реализацией данного 
механизма воздействия. За невыполнение или ненадлежащие 
выполнение обязательств по оплате на субъекта хозяйственной 
деятельности могут быть наложены лишь меры администра-
тивной ответственности. «Невнесение в установленные сроки 
платы за негативное воздействие на окружающую среду — 
влечет наложение административного штрафа на должностных 
лиц в размере от трех тысяч до шести тысяч рублей; на юри-
дических лиц — от пятидесяти тысяч до ста тысяч рублей» [1]. 
Конечно, для крупных производственных организаций такие 
меры ответственности не являются эффективными. Предпо-
лагаю, что для нарушителей нужно ввести более высокие раз-
меры штрафов, а для злостных нарушителей, то есть для лиц, 
уже подвергнутых административному взысканию, которые, 
имея возможность внести указанные платежи, неоднократно 
уклонялись от их внесения, нужно ввести меры уголовной от-
ветственности.

Считаю одной из главных проблем эффективности платы 
за негативное воздействия на окружающую среду — отсутствие 
механизма целевого распределения указанных средств. По-
скольку данный платеж не отнесен к разряду налоговых, его 
главная цель, как и было сказано, не пополнение бюджета. Вы-
плаченные суммы должны быть использованы государством на 
реализацию различных мероприятий по восстановлению окру-
жающей природной среды. К сожалению, существующий на 
данный момент порядок взимания и распределения денежных 
средств не способствует созданию материальной базы для ука-
занных целей. Необходимо закрепить на законодательном 
уровне порядок распределения сумм, поступивших в казну го-
сударства от взимания экологических платежей, исходя из их 
истинного предназначения. Только так можно реализовать на 
практике компенсационную функцию платы за негативное воз-
действие на окружающую среду.

Довольно прогрессивным шагом для повышения эффек-
тивности платы за негативное воздействие на окружающую 
среду как инструмента природоохранного регулирования и од-
новременно шагом на пути к стимулированию субъектов хо-
зяйственной деятельности минимизировать экологические 
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риски было недавно введенное положение в ст. 16.3 Федераль-
ного закона от 10 января 2002 г. №  7-ФЗ «Об охране окружа-
ющей среды». Так согласно п. 11 ст 16.3 указанного закона «Из 
суммы платы за негативное воздействие на окружающую среду 
вычитаются затраты на реализацию мероприятий по сни-
жению негативного воздействия на окружающую среду, фак-
тически произведенные лицами, обязанными вносить плату, 
в пределах исчисленной платы за негативное воздействие на 
окружающую среду раздельно в отношении каждого загряз-
няющего вещества, включенного в перечень загрязняющих 
веществ, класса опасности отходов производства и потре-
бления» [5]. Таким образом, осуществление мероприятий по 
снижению уровня опасности отходов или их сокращению при-
водит к уменьшению размера платежей для хозяйствующих 
субъектов, что, бесспорно, является стимулирующим фак-
тором.

Однако, как свидетельствует практика, реализация этого по-
ложения имеет немало проблем. Государственные структуры 
часто отказывают хозяйствующим субъектам в приеме отчет-
ности по выполненным мероприятиям по снижению негатив-
ного эффекта на окружающую среду из-за низкого положитель-
ного экологического эффекта. Возникает много сложностей 
с оформлением документации для зачета сумм, затраченных 
на эти цели. Неучтенные при расчете платежей затраты по сни-
жению негативного эффекта на окружающую среду можно ука-
зать в отчетности за следующий отчетный период, однако это 
должно быть сделано в пределах периода реализации плана 
экологических мероприятий. Ограничение времени, когда 
субъект, ведущий хозяйственную деятельность, может учесть 
понесенные им затраты, приводит к тому, что после окончания 
реализации экологических мероприятий и наступлении срока 
сдачи отчетности экологический эффект будет уже не так вы-
ражен. Полаю, что было бы правильнее отменить ограничение. 
Если бы период для зачета затрат не был ограничен, то субъекты 

хозяйственной деятельности могли бы в полной мере отразить 
их в отечности и зачесть понесенные затраты.

Кроме того, считаю необходимым закрепить законода-
тельно порядок возмещения или зачета сумм, излишне упла-
ченных экологических платежей, подобно тому, как это за-
креплено в Налоговом кодексе РФ. Это поможет устранить 
некоторые противоречия, возникающие на практике при осу-
ществлении обязанностей по уплате.

Таким образом, на сегодняшний день существует необхо-
димость в совершенствовании механизма платы за негативное 
воздействие на окружающую среду. Полагаю, что для того, 
чтобы внести ясность в истинное назначение и направление 
распределения указанных платежей, нужно закрепить законо-
дательно определение платы за негативное воздействие на окру-
жающую среду как обязательного платежа публично-правового 
характера, взимаемого с субъектов, ведущих хозяйственную де-
ятельность, направленного на это компенсацию ущерба от не-
гативного воздействия на экологию. Кроме того, необходимо 
закрепить законодательно целевое распределение указанных 
средств на реализацию различных восстановительных меро-
приятий со стороны государства, а также повысить штрафные 
санкции для субъектов хозяйственной деятельности, которые 
не производят своевременно экологические платежи вплоть до 
привлечения их к уголовной ответственности в случае злост-
ного уклонения от уплаты. Для развития стимулирующей 
функции платежей необходимо упростить процедуру сдачи 
и оформления отчетности по выполненным мероприятиям по 
снижению негативного эффекта на окружающую среду, а также 
отменить ограничение по срокам для зачета затрат. Внесение 
указанных поправок может в конечном счете к стимулиро-
ванию хозяйствующих субъектов снижать уровень негативного 
воздействия на окружающую среду и, следовательно, привести 
к минимизации негативного антропогенного воздействия на 
природу.
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