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Summary
The article is an analysis of international experience in the real estate tax countries such as Germany, UK, Netherlands, Spain, 

Sweden, Denmark. The basic principles of international practice of real estate taxation, providing the highest efficiency and rationality 
taxation of real estate. The analysis of the mechanism of administration of immovable property other than land in Ukraine, the main 
drawbacks of the Tax Code of Ukraine, which prevent them from performing this tax imposed tasks and functions. The author offered 
in forming an effective mechanism of taxation of real estate in Ukraine.

Key words: international experience real property tax, property tax, other than land in Ukraine, the mechanism of property tax, 
the Tax Code of Ukraine.

Аннотация
В статье проводится анализ мирового опыта налогообложения недвижимого имущества в таких странах, как Германия, 

Великобритания, Нидерланды, Испания Швеция, Дания. Раскрываются основные принципы мировой практики налогообло-
жения недвижимости, обеспечивающих наибольшую эффективность и рационализм налогообложения недвижимого иму-
щества. Осуществляется анализ механизма администрирования налога на недвижимое имущество, отличное от земельного 
участка в Украине, основных недостатков предусмотренного Налоговым кодексом Украины, которые препятствуют выполне-
нию этим налогом возложенных на него задач и функций. Автором предлагаются направления формирования эффективного 
механизма налогообложения недвижимого имущества в Украине.

Ключевые слова: мировой опыт налогообложения недвижимого имущества, налог на недвижимое имущество, отличное 
от земельного участка в Украине, механизм налогообложения недвижимого имущества, Налоговый кодекс Украины.

Постановка проблемы. На со-
временном этапе налог на не-

движимое имущество существует при-
мерно в 130 странах, но значимость его 
различна. В большинстве стран посту-
пления от этого налога составляют от 1 
до 3% от общих налоговых поступле-
ний на всех уровнях структур власти, 
но есть и исключения. Так, доля этого 
налога в собственных поступлениях 
местных бюджетов в Дании, Финлян-
дии, Греции, Люксембурге составля-
ет от 10%; в Бельгии, Латвии, Литве, 
Польше, Словении, Испании – до 50%, 
в Великобритании, Эстонии, Ирландии 
– почти 100% [1, c. 119].

Конкретные системы налогообло-
жения недвижимости в каждой стране 
отличаются своими особенностями, 
однако в подавляющем большинстве 
зарубежных стран этот налог является 
местным, поэтому поступления от него 
составляют основную статью доходов 
бюджетов местных органов власти.

Украина, провозгласив свое наме-
рение вступить в Европейский Союз 
(далее – ЕС), должна постепенно при-
ближаться к европейскому уровню 
стандартов удовлетворения потребно-
стей своих граждан в общественных 
благах, которые финансируются за счет 
налогов и сборов. Использование нало-
га на имущество для финансирования 

государственных услуг на местах обе-
спечивает взаимосвязь между упла-
ченными налогами и полученными 
благами, является важным принципом 
организации эффективной системы на-
логообложения.

Однако для того, чтобы налог на 
недвижимость стал стабильным источ-
ником формирования доходов бюджета 
Украины, важным является исследо-
вание, анализ и систематизация опыта 
администрирования соответствующего 
налога странами ЕС в разрезе опреде-
ления налогоплательщика, объекта на-
логообложения, налоговой базы и тому 
подобное. Теоретико-методологическое 
обоснование концепции налогообложе-
ния недвижимости в странах ЕС с по-
следующей конвергенцией механизма 
и адаптацией к современным экономи-
ческим реалиям в Украине является не-
обходимым условием экономического 
развития нашего государства.

Проблемные вопросы, связанные 
с совершенствованием системы нало-
гообложения недвижимого имущества 
в контексте укрепления местных бюд-
жетов, является предметом постоянно-
го научного поиска таких зарубежных 
и отечественных исследователей, как  
В. Андрущенко, Р. Арно, А. Багрий,  
Н. Бобоха, А. Бережная, А. Грищенко, 
В. Заяц, А. Короткевич, Н. Павлиха,  

Ю. Рудницкая, П. Самуэльсон,  
А. Сидорович, В. Стипахно, Дж. Янг и  
другие.

Целью и задачей статьи является 
исследование особенностей мирового 
опыта налогообложения недвижимого 
имущества и возможности дальнейше-
го внедрения положительных аспектов 
в контексте проведения налоговых ре-
форм в Украине, поиск возможных на-
правлений оптимизации налогового за-
конодательства в Украине.

Изложение основного материала. 
Мы разделяем мнение И. Бухтияровой 
относительно того, что мировая прак-
тика налогообложения недвижимости 
выработала основные принципы, обе-
спечивающие наибольший рациона-
лизм налогообложения недвижимого 
имущества. Согласно рекомендациям 
Всемирного банка и Организации все-
мирного сотрудничества и развития для 
обеспечения действенности механизма 
объектом налогообложения является 
объект недвижимости (земля и улуч-
шения на ней (здания, сооружения)) 
как целостный объект налогообложе-
ния. Данной рекомендацией регулиру-
ется массовая оценка объектов недви-
жимости для целей налогообложения, 
формирование кадастров недвижимо-
сти для целей налогообложения. На-
логоплательщиками на недвижимость 
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являются владельцы имущества. Опре-
деляются направления поступлений 
от налогообложения недвижимости в 
местные бюджеты [2, c. 188].

В частности, в Германии налог на 
недвижимость (Grundsteuer) уплачива-
ется независимо от его назначения (ком-
мерческое пользование или нет). Он 
накладывается на налоговую стоимость 
имущества по общей федеральной 
ставке 0,35%. Результат умножается на 
местный коэффициент, который может 
составлять от 280 до 600%, из-за чего 
конечная ставка составляет от 0,98% 
до 2,1% налоговой стоимости имуще-
ства. Средняя ставка составляет около 
1,5%. Для юридических лиц налог мо-
жет служить основой вычетов для целей 
налога на прибыль компаний и налога 
на предпринимателей, для физических 
– основой вычетов только для подо-
ходного налога, если собственность ис-
пользуется в коммерческих целях или 
является источником дохода, например 
сдается в аренду. От уплаты налога ос-
вобождены государственные предпри-
ятия, религиозные учреждения [3, c. 8]. 
При покупке недвижимого имущества 
налоговая ставка составляет 3,5% от ее 
кадастровой стоимости, в отличие от 
балансовой, является стоимостью с уче-
том целевого назначения недвижимости 
[4, c. 160].

Налоги на недвижимость в Велико-
британии делятся на несколько видов. 
Одним из них является налог на покуп-
ку недвижимости – гербовый сбор. Со-
ответствующий платеж является самым 
низким в Европе, не превышающем 4% 
для домов стоимостью более 500 000 
фунтов стерлингов, для более дешевой 
недвижимости ставка сбора является ре-
грессионной. В Великобритании также 
взимается единый налог на имущество, 
используемое для ведения предприни-
мательской деятельности (national non-
domesticrate – NNDR). Органы местно-
го самоуправления взимают налог на 
недвижимость (universalbusiness rate – 
UBR). Налогооблагаемая база в данном 
случае – предполагаемая сумма годовой 
арендной платы. Налог уплачен за не-
движимость, которая используется для 
торговли, бизнеса, профессиональной 
деятельности, может служить основа-
нием для исчисления налога на доходы 
компаний. Для определения размера на-
лога жилая недвижимость делится на 8 
групп (в Уэльсе – 9) в зависимости от 

рыночной стоимости. При этом размер 
налога по каждой из групп в зависимо-
сти от установленного центральной вла-
стью соотношение к ставке четвертой 
группы недвижимости (D).

Характерными чертами системы 
налогообложения недвижимости в Ве-
ликобритании являются следующие: 
отсутствие разделения земли и объек-
тов недвижимости для целей налогоо-
бложения; разделение недвижимости 
на жилую и нежилую для целей нало-
гообложения, разделение их админи-
стрирования между органами местного 
самоуправления (налог на жилую не-
движимость) и центральными органами 
власти (налог на нежилую, то есть ком-
мерческую и промышленную, недви-
жимость); наличие различных режимов 
налогообложения для различных частей 
государства [5].

В Нидерландах налог на недвижи-
мость ежегодно налагается местными 
органами. Налог состоит из части, на-
кладывается на владельцев недвижимо-
сти и части, накладывается на пользова-
телей недвижимости. Налогооблагаемая 
база устанавливается государственной 
оценкой. Местные органы власти пла-
нируют ставку налога на недвижимость, 
исходя из предполагаемых бюджетных 
расходов и величины имеющейся на-
логооблагаемой базы. Освобождение 
от уплаты налога предоставляется по 
новостройкам на период строительства 
здания.

В Испании существует система на-
логов, подобная Франции. Так, выделя-
ют налог на имущество (Impuesto Sobre 
BieNoes INomuebles) и инфраструктур-
ный налог, который содержит плату за 
сбор мусора, эксплуатацию коммуналь-
ных сетей и так далее (Basura y alca 
Notarillado). Соответствующие платежи 
взимается ежегодно органами местно-
го самоуправления в размере 0,5–1% 
в местный бюджет. Налогооблагаемая 
база (кадастровая стоимость) индекси-
руется в зависимости от инфляционных 
процессов в текущем году и переоцени-
вается каждые 8 лет кадастровым управ-
лением (государственной структурой, 
которая занимается переписью, оценкой 
и переоценкой имущества) с учетом ры-
ночной стоимости имущества, включая 
стоимость земли и сооружений [6, с. 8].

В Швеции государственный налог 
на недвижимость накладывается на все 
виды недвижимости, которая может 

быть использована для проживания, в 
коммерческих или производственных 
целях. Базой налогообложения является 
стоимость имущества на дату, которая 
наступила на два года раньше, чем со-
ответствующий налоговый год (в случае 
частного жилого помещения за чертой 
75% его рыночной стоимости). Нало-
говая ставка составляет 1,3% на дома, 
разделенные на арендуемые квартиры 
и блоки квартир, 1,0% на помещения, 
используемые в коммерческих целях, и 
0,5% на промышленную собственность. 
Новые жилые помещения освобожда-
ются от налога на первые 5 лет, на сле-
дующие 5 лет ставка снижена на 50%  
[3, с. 9].

В США и Швейцарии не существует 
единого налога на федеральном уровне. 
Налоги на недвижимость уплачивают-
ся в некоторых штатах (США), канто-
нах (Швейцария) или устанавливаются 
на местном уровне. Местные органы 
власти планируют ставку налога на не-
движимость, исходя из предполагае-
мых бюджетных расходов и величины 
имеющейся налогооблагаемой базы. В 
среднем налог на имущество в США со-
ставляет 1,4%, в швейцарских кантонах 
варьируется на уровне 0,4% рыночной 
стоимости [3, с. 9].

Недвижимое имущество, которое 
размещается в Дании, облагается тре-
мя видами налога: местным налогом на 
недвижимость; окружным налогом на 
недвижимость и налогу на недвижимо-
сти, используемой в качестве офисов, 
гостиницы, заводы, мастерские. На-
логоплательщиком является владелец 
недвижимости. В зависимости от вида 
налога на недвижимость, который при-
меняется, определяется и база налогоо-
бложения. Так, для местного налога на 
недвижимость – это стоимость земли, 
здания и другая недвижимость в ее со-
став не включается. Для налога на не-
движимость, который используется в 
коммерческих целях, напротив базой 
налогообложения служит стоимость 
здания без учета земли.

Мировой опыт показывает, что при 
использовании правильного подхода на-
лог на недвижимость может стать одной 
из весомых статей доходной части бюд-
жета. В частности, Германия получает 
1,1% общих поступлений от указанного 
налога, Швейцария – 0,46%, бюджета 
Российской Федерации этот налог при-
носит 9% от всех поступлений. Он обе-



MAI 2015 5LEGEA ŞI VIAŢA

спечивает до 95% поступлений в мест-
ные бюджеты в Нидерландах, 81% – в 
Канаде, 52% – в Франции, от 10 до 70% –  
в США. В странах с развивающейся эко-
номикой, по данным Всемирного Банка, 
налог на недвижимость составляет 40–
80% платежей в местные бюджеты.

Подытоживая вышесказанное, сле-
дует подчеркнуть, что налогообложение 
недвижимости в зарубежных странах 
является весомым элементом фискаль-
ной консолидации в плоскости напол-
нения бюджетов всех уровней. Бюджет-
но-налоговый инструментарий в виде 
налога на недвижимое имущество яв-
ляется важной константой обеспечения 
доходов местных бюджетов, реализации 
принципов эффективности и справедли-
вости, а также расширение финансовой 
независимости органов местного само-
управления.

Мировой опыт убедительно свиде-
тельствует, что налоги ресурсно-иму-
щественного группы являются самыми 
распространенными в развитых стра-
нах и составляют весомый финансовый 
фундамент экономического развития в 
контексте бюджетной децентрализации. 
В соответствующем аспекте конверген-
ция зарубежного опыта налогообложе-
ния недвижимого имущества с после-
дующей имплементацией в Украине яв-
ляется конструктивным базисом и необ-
ходимым условием совершенствования 
налоговой системы на пути к рыночным 
преобразованиям. Однако реализация 
прогрессивных методов и фискально-
го опыта развитых стран мира должна 
основываться на учете специфики раз-
вития национальной экономики, куль-
турно-исторических особенностей и со-
циально-политического положения.

Следует отметить, что впервые на-
лог на недвижимое имущество, отлич-
ное от земельного участка, введен при-
нятым в 2010 году Налоговым кодексом 
Украины как один из местных налогов в 
нашей стране [8]. 

При этом, согласно статьи 265 На-
логового кодекса Украины, объектом 
налогообложения являлся объект жилой 
недвижимости.

В соответствии с принятым Нало-
говым кодексом Украины ставки налога 
на недвижимое имущество, отличное от 
земельного участка, устанавливаются 
сельским, поселковым и городским со-
ветом за 1 м2 жилой площади объекта 
жилой недвижимости в следующих 

пределах: для квартир, жилая площадь 
которых не превышает 240 м2, и жилых 
домов, жилая площадь которых не пре-
вышает 500 м2, – до 1% размера мини-
мальной заработной платы; для квартир, 
жилая площадь которых превышает 240 
м2, и жилых домов, жилая площадь ко-
торых превышает 500 м2, – 2,7% разме-
ра минимальной заработной платы (раз-
мер такой заработной платы устанавли-
вается на законодательном уровне по 
состоянию на 1 января отчетного года).

Однако Законом Украины от 27 мар-
та 2014 г.№ 1166-VII «О предотвраще-
нии финансовой катастрофы и создания 
предпосылок для экономического роста 
в Украине» [9] внесены изменения в ста-
тью 265 «Налог на недвижимое имуще-
ство, отличное от земельного участка» 
Налогового кодекса Украины, которые 
вступили в силу с 1 апреля 2014 г.

В соответствии с Законом Украины 
№ 1166-VII в статье 265 Налогового ко-
декса Украины слова «жилая площадь» 
заменены словами «общая площадь» в 
соответствующем падеже, в результате 
чего изменилась база налогообложения 
налогом на недвижимое имущество, от-
личное от земельного участка, как для 
юридических, так и физических лиц-
владельцев об объектов жилой недви-
жимости.

Учитывая направления реформиро-
вания экономической политики Украи-
ны, определенные Программой деятель-
ности Кабинета Министров Украины 
(утверждена постановлением Кабинета 
Министров Украины от 9 декабря 2014 г. 
№ 695), Законом Украины от 28 декабря 
2014 г. №71-VIII «О внесении измене-
ний в Налоговый кодекс Украины и не-
которые законодательные акты Украины 
относительно налоговой реформы» [10] 
введен местный налог на имущество, 
который объединил три таких налога, 
как налог на недвижимое имущество, 
отличное от земельного участка; транс-
портный налог; плата за землю. 

Законом Украины от 28 декабря 
2014 г. №71-VIII внесены существен-
ные изменения по налогообложению 
недвижимого имущества, отличного от 
земельного участка, которые вступили в 
силу уже с 1 января 2015 г. В частности, 
предполагается расширение базы нало-
гообложения для налога на недвижимое 
имущество, отличное от земельного 
участка, путем налогообложения как 
жилой, так и нежилой недвижимости.

При этом ставки налога для объектов 
жилой и/или нежилой недвижимости, 
находящихся в собственности физиче-
ских и юридических лиц, устанавлива-
ются по решению сельского, поселково-
го или городского совета в зависимости 
от места расположения (зональности) и 
типов таких объектов недвижимости в 
размере, который не превышает 2 про-
центов размера минимальной заработ-
ной платы, установленной законом на 
1 января отчетного (налогового) года, за 
1 кв. метр базы.

Как справедливо отмечают А. Зима 
и И. Ершова, финансовый результат от 
уплаты налога на недвижимое имуще-
ство в Украине по увеличению налого-
вых поступлений в местные бюджеты 
будет достаточно низким по сравнению 
с другими странами, прежде всего че-
рез значительные налоговые льготы по 
данному налогу и неполноту учета всех 
объектов недвижимости в базу налогоо-
бложения. Также в Украине существует 
проблема нехватки финансовых ресур-
сов, необходимых на проведение оцен-
ки недвижимого имущества, которая не 
дает возможности ввести новую базу 
недвижимости. Поэтому нужно искать 
другие подходы к наполнению местных 
бюджетов. Существует много путей, с 
помощью которых можно увеличить 
поступления.

Предлагается сделать базой начис-
ления налога рыночную стоимость объ-
екта, а не балансовую. Тем самым по-
является возможность учесть местора-
сположение объекта недвижимости (ре-
креационная или промышленная зона, 
областной центр районный и так далее), 
состояние объекта недвижимости (па-
мятник архитектуры или стандартная 
квартира, новостройка, старый жилой 
фонд и так далее) без дополнительных 
затрат на определение различных над-
бавок и коэффициентов, учитывающих 
те или иные особенности [4, с. 162].

Разделяют приведенную выше по-
зицию относительно базы налога и за-
рубежные исследователи. В частности, 
Н. Барбара и Э. Ричард указывают на 
то, что должна существовать дифферен-
циация оценки зданий и улучшений по 
их качеству, местонахождению, сроком 
использования и так далее для образова-
ния четкой оценочной базы. Такой под-
ход позволяет оценщику и налогопла-
тельщику понять оценку и знать, каким 
образом и все ли аспекты были учтены 
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при оценке недвижимости, и, если нуж-
но, поставить под сомнение оценку [7].

Итак, рассмотрев пример развитых 
государств, можно сделать вывод, что во 
многих из них налоги на недвижимость 
отнесено законодательством к компе-
тенции органов местного самоуправ-
ления, однако на общегосударственном 
уровне, как правило, осуществляется 
общее регулирование их взыскания. При 
этом необходимо учитывать, что к нало-
гам на недвижимость в законодатель-
стве различных государств отнесены 
широкий спектр конкретных налогов, 
а именно: налоги на землю, на землю с 
улучшениями, на здании и сооружения, 
комбинирующиеся по-разному в преде-
лах налоговой базы и оценивающиеся 
на основе различных методов, которые, 
как правило, обязательно определяются 
рыночной стоимостью объекта налогоо-
бложения. Также законодательством мо-
жет быть отнесено к налогам на имуще-
ство физических лиц налогообложения 
имущества, перешедшего по наследству 
или в качестве подарка.

Несмотря на то, что использование 
площади недвижимости является менее 
затратным механизмом, чем примене-
ние стоимостных оценок, необходи-
мость в дифференцированном подходе 
и учете качественных характеристик 
недвижимости остается важным этапом 
в разработке системы налогообложения, 
основанной на площади недвижимости. 
Как правило, с целью учета качествен-
ных характеристик недвижимости ис-
пользуют дифференциацию ставок на-
логообложения и применения к нему 
корректирующих коэффициентов, от-
ражающих привлекательность местопо-
ложения и технические характеристики 
недвижимости. Эти факторы являются 
основополагающими в расчете рыноч-
ной стоимости недвижимости и указы-
вают на привлекательность объекта для 
покупателей, поэтому их учет в расчет 
налога на недвижимость необходим с 
точки зрения соблюдения справедливо-
сти в налогообложении. Специалисты 
называют эти факторы физическими и 
выделяют среди них такие: местонахож-
дение – удаленность от центра, уровень 
развития инфраструктуры структуры 
и транспортного сообщения; архитек-
турно-конструктивные решения (капи-
тальность здания); состояние объекта 
недвижимости (износ, этажность, рас-
положение и так далее); наличие комму-

нальных услуг (электроэнергия, водо-
снабжение, теплосеть тому подобное).

Рыночная стоимость объекта нало-
гообложения – наиболее вероятная цена 
объекта налогообложения на открытом 
и конкурентном рынке, при которой он 
передается другому владельцу в резуль-
тате операции между осведомленными, 
заинтересованными и независимыми 
сторонами и при условии, что на цену не 
влияют нетипичные факторы. Рыночная 
стоимость должна определяться на ос-
новании денежной оценки объекта на-
логообложения по установленным зако-
нодательством оценочным процедурам 
по состоянию на 1 января налогового 
года. Массовая переоценка стоимости 
объектов налогообложения осущест-
вляется по решению соответствующего 
местного совета, но не реже одного раза 
в пять лет. В случае существенного от-
клонения рыночной стоимости отдель-
ного объекта налогообложения может 
проводиться индивидуальная оценка 
стоимости такого объекта по запросу 
налогоплательщика.

Выводы. В Украине существует 
проблема нехватки финансовых ресур-
сов, необходимых на проведение оцен-
ки недвижимого имущества, которая не 
дает возможности ввести новую базу 
недвижимости. Поэтому нужно искать 
другие подходы к наполнению местных 
бюджетов. Существует много путей, 
через которые можно увеличить по-
ступления. На данном этапе в систему 
налогообложения возможно внести еще 
некоторые предложения, которые не 
требуют много затрат, но имеют пред-
посылки для введения в процесс нало-
гообложения недвижимого имущества.

Таким образом, обобщение нара-
боток ведущих ученых и результаты 
собственных исследований позволили 
сделать вывод, что налог на недвижи-
мое имущество должен стать весомым 
залогом увеличения доходной части 
местных бюджетов путем усовершен-
ствования системы налогообложения 
недвижимости на основе опыта зару-
бежных стран.

Поэтому именно учет положитель-
ного опыта зарубежных государств для 
нашего государства является весьма 
важным на этапе внедрения, взыскания 
и совершенствования именно налога на 
недвижимое имущество, отличное от 
земельного участка, как одного из мест-
ных налогов и сборов в Украине.
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Днепропетровского государственного университета внутренних дел

Summary
The issue of protection of а computer program content is most relevant today because its solution will avoid many of the issues 

related to violations of the rights of authors. In the article the analysis of general signs is conducted between the computer programs 
and scientific discoveries. It is known that in relation to scientific discoveries for many years there have been discussions about 
choosing the method of their protection. It was found that for computer programs and scientific discoveries, in addition to a large 
number of distinguishing features between them, a common feature is their content, in respect of which there is no legal protection.  
A more detailed study of this question will allow to find the best content protection of computer programs.

Key words: computer program, scientific discovery, content, legal protection, object of intellectual property.

Аннотация
Вопрос охраны содержания компьютерной программы является сегодня наиболее актуальным, поскольку его решение 

позволит избежать многих вопросов, связанных с нарушениями прав авторов. В статье проведён анализ общих признаков 
между компьютерными программами и научными открытиями. Как известно, в отношении научных открытий многие годы 
ведутся дискуссии о выборе способа их охраны. Установлено, что для компьютерных программ и научных открытий, помимо 
большого числа отличительных признаков между ними, общим признаком является их содержание, в отношении которого 
и отсутствует правовая охрана. Более детальное изучение этого вопроса позволит найти оптимальный вариант охраны со-
держания компьютерной программы.

Ключевые слова: компьютерная программа, научное открытие, содержание, правовая охрана, объект интеллектуальной 
собственности.

Постановка проблемы. Разви-
тие инновационных и рыноч-

ных отношений в Украине требует се-
годня определения надлежащего пути 
усовершенствования законодательства 
и в сфере интеллектуальной собствен-
ности. На современном этапе многие 
вопросы по признанию и охране не-
которых объектов интеллектуальной 
собственности до сих пор остаются 
нерешёнными. Среди таких объектов 
отдельно следует выделить компьютер-
ные программы и научные открытия.

Актуальность темы статьи под-
тверждается степенью нераскрытости 
темы, поскольку на современном этапе 
в Украине нет единого подхода к охра-
не содержания компьютерной програм-
мы и научного открытия. Необходи-
мость проведения этого исследования 
связана с выявлением как общих, так и 
отличительных признаков между ком-
пьютерными программами и научными 
открытиями, в отношении которых до 
настоящего времени ведутся дискуссии 
о выборе способа их охраны.

Изучению вопроса охраны ком-
пьютерной программы как объек-
та интеллектуальной собственности 
были посвящены труды Ю.М. Капицы,  

С.А. Петренко, В.С. Дмитришина,  
Е.А. Боровской, С.С. Лосева, А.А. Успен-
ского, В.В. Черячукина и других. Во-
просы охраны научного открытия рас-
сматриваются в работах О.П. Сергеева,  
О.Д. Святоцкого, Р.А. Стефанчука,  
В.Г. Тыминского, В.В. Чолакова,  
Я.Н. Шевченко, Ю.С. Шемшученко, 
Р.Б. Шишки и других.

В одной из последних работ  
С.А. Петренко, связанной с охраной 
компьютерных программ, был прове-
дён анализ соотношения компьютер-
ной программы с другими объектами 
интеллектуальной собственности, с 
целью выработки подхода к охране 
компьютерной программы, в частности 
с изобретением, полезной моделью и 
промышленным образцом. Однако во-
прос соответствующего механизма ох-
раны содержания компьютерной про-
граммы так и остался нерешённым. 

Работы указанных авторов и стали 
фундаментальной базой для проведе-
ния дальнейшего исследования в дан-
ной сфере.

Целью статьи является исследова-
ние и выявление общих и отличитель-
ных признаков между компьютерной 
программой и научным открытием, 

объектом, по поводу которого в тече-
нии многих лет продолжаются дискус-
сии относительно выбора способа его 
охраны. 

Новизна работы заключается в том, 
что в ней сделана попытка выявить 
общие и отличительные черты между 
компьютерной программой и научным 
открытием как объектами интеллек-
туальной собственности, с целью вы-
явления наиболее значимого фактора, 
влияющего на выбор охраны двух ука-
занных объектов и выработки дальней-
ших методических рекомендаций по 
охране их содержания в Украине.

Изложение основного материала 
исследования. Компьютерная про-
грамма. В соответствии со ст. 4 Догово-
ра Всемирной организации интеллек-
туальной собственности об авторском 
праве 1996 г., компьютерные програм-
мы охраняются как литературные про-
изведения в понимании ст. 2 Бернской 
конвенции об охране литературных и 
художественных произведений. Такая 
охрана применяется к компьютерным 
программам независимо от способа 
или формы их выражения [1, с. 61].

Наряду с этим существует также 
опыт зарубежных стран, в которых 
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вместе с авторским правом осущест-
влялась практика охраны компьютер-
ных программ нормами патентного 
права. Так, в частности, в Соединён-
ных Штатах Америки приблизительно 
30 тысяч патентов, выданных в разные 
годы Европейским патентным ведом-
ством, относятся к компьютерным про-
граммам. При этом единый подход к 
охране компьютерных программ так и 
не был разработан.

В Украине вопрос правовой охраны 
компьютерных программ регулируется 
Гражданским кодексом Украины, За-
коном Украины «Об авторском праве 
и смежных правах», а также другими 
нормативно-правовыми актами, в кото-
рых раскрываются отдельные аспекты 
правовой охраны компьютерных про-
грамм [2, с. 82].

В соответствии с действующим 
украинским законодательством в сфере 
интеллектуальной собственности, ком-
пьютерные программы охраняются как 
литературные произведения. Такая ох-
рана распространяется на компьютер-
ные программы независимо от способа 
или формы их выражения. 

Ст. 14 Закона Украины «Об автор-
ском праве и смежных правах» закре-
плён перечень личных неимуществен-
ных прав автора компьютерной про-
граммы, а именно: 

1) требовать признания свого ав-
торства путём указания надлежащим 
образом имени автора на произведении 
и его экземплярах и при любом публич-
ном использовании произведения, если 
это практически возможно.

Так, только физическое лицо, 
творческим трудом которого создана 
компьютерная программа, может на-
зываться её автором. Все другие лица, 
которые предоставляли техническую, 
организационную или иную помощь 
автору в её создании, не считаются её 
авторами; 

2) запрещать во время публичного 
использования произведения указания 
свого имени, если он как автор произ-
ведения желает остаться анонимом;

3) выбирать псевдоним, указывать 
и требовать указания псевдонима, вме-
сто настоящего имени автора, на произ-
ведении и его экземплярах и во время 
любого его публичного использования;

Автор компьютерной программы 
может определить форму указания 
имени в созданной компьютерной про-

грамме – создать её под собственным 
именем, анонимно или под псевдони-
мом. Автор программы имеет право 
требовать, чтобы его имя указывалось 
при каком-либо использовании ком-
пьютерной программы, в частности, 
например, в сопроводительной доку-
ментации или на упаковке компьютер-
ной программы.

Право на предоставление специаль-
ного названия компьютерной програм-
ме является ещё одной разновидно-
стью личного неимущественного пра-
ва автора. Автор, на своё усмотрение, 
может дать компьютерной программе 
специальное название; 

4) требовать сохранения целостно-
сти произведения и оказывать противо-
действие любому изменению, иска-
жению или иному посягательству на 
произведение, что может нанести вред 
чести и репутации автора [3].

У автора компьютерной программы 
возникает право на неприкосновен-
ность своей программы. Это значит, 
что он может противодействовать лю-
бому изменению, искажению компью-
терной программы, требовать прекра-
щения подобных действий от любых 
лиц. При этом личные неимуществен-
ные права автора не могут быть пере-
даны (отчуждены) другим лицам.

Поскольку, как отмечалось выше, 
компьютерные программы охраняют-
ся как литературные произведения, 
общий перечень имущественных прав 
интеллектуальной собственности, 
предусмотренный ст. 15 Закона, для 
всех объектов авторского права распро-
страняется также и на компьютерные 
программы и не является исчерпыва-
ющим. А более детальное определе-
ние прав для компьютерных программ 
определено ст. 24 Закона [3]. Так, лицо, 
которое правомерно владеет правомер-
но приобретённым экземпляром ком-
пьютерной программы, имеет право 
без согласия автора или другого лица, 
которое имеет авторское право на эту 
программу, на следующие действия:

1) внести в компьютерную про-
грамму изменения (модификации), с 
целью обеспечения ее функциониро-
вания на технических средствах лица, 
которое использует эти программы, 
и совершения действий, связанных с 
функционированием компьютерной 
программы в соответствии с ее назна-
чением, в частности запись и сохране-

ние в памяти компьютера, а также ис-
правление явных ошибок, если другое 
не предусмотрено соглашением с авто-
ром или другим лицом, которое имеет 
авторское право;

2) изготовить одну копию компью-
терной программы при условии, что 
эта копия предназначена только для 
архивных целей или для замены право-
мерно приобретенного экземпляра в 
случаях, если оригинал компьютерной 
программы будет утерян, уничтожен 
или станет непригодным для исполь-
зования;

3) декомпилировать компьютерную 
программу (превратить ее из объект-
ного кода в исходный текст), с целью 
получения информации, необходимой 
для достижения её взаимодействия с 
независимо разработанной компьютер-
ной программой;

4) наблюдать, изучать, исследовать 
функционирование компьютерной про-
граммы, с целью определения идей и 
принципов, которые лежат в ее основе, 
при условии, что это делается в про-
цессе выполнения любого действия из 
загрузки, показа, функционирования, 
передачи или записи в память (сохра-
нения) компьютерной программы.

Таким образом, перечень имуще-
ственных прав интеллектуальной соб-
ственности на компьютерную програм-
му четко определён Законом. 

Согласно ст. 1 Закона Украины «Об 
авторском праве и смежных правах», 
компьютерная программа – это набор 
инструкций в виде слов, цифр, кодов, 
схем, символов или в любом другом 
виде, выраженных в форме, пригодной 
для считывания компьютером, которые 
приводят его в действие для достиже-
ния определенной цели или результата 
(это понятие охватывает как операци-
онную систему, так и прикладную про-
грамму, выраженных в исходном или 
объектном кодах).

Оригинальность как признак ком-
пьютерной программы в известной 
мере зависит от ее вида. Компьютер-
ная программа прикладного характера 
подобна литературному произведению 
научного характера, а игрового харак-
тера – мультимедийным произведени-
ям. Оригинальность может устанавли-
ваться не только по авторскому стилю 
написания нестандартизированного 
исходного кода программы, но и по ор-
ганизации ее внутренней структуры и 
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степени схожести внешних форм выра-
жения программы. 

Таким образом, компьютерные 
программы охраняются авторским 
правом как литературные произведе-
ния, и при этом охраняется их форма, 
в то время как содержание (алгоритм) 
компьютерной программы остаётся 
за пределами внимания законодателя. 

Научное открытие. Всемирной 
организацией интеллектуальной соб-
ственности наряду с другими результа-
тами творческой деятельности научное 
открытие признано объектом интеллек-
туальной собственности, который нуж-
дается в надлежащей правовой охране 
и законодательном регулировании. 
Гражданским кодексом Украины (да-
лее – ГК Украины) научное открытие 
признано объектом интеллектуальной 
собственности, который нуждается в 
правовой охране, и отмечено, что право 
на него должно охраняться в порядке, 
установленном соответствующим За-
коном. Законодательное регулирование 
научное открытие получило в Соеди-
нённых Штатах Америки и Испании. 
На общественных началах оно реги-
стрируется в странах СНГ и Балтии.

Согласно ст. 457 ГК Украины, на-
учным открытием признается установ-
ление неизвестных ранее, объектив-
но существующих закономерностей, 
свойств и явлений материального мира, 
которые вносят коренные изменения 
в уровень научного познания. Ст. 420 
ГК Украины отмечено, что научное от-
крытие – это такой же объект интеллек-
туальной собственности, как и другие, 
которые в ней содержатся [4, с. 62].

Перечень личных неимуществен-
ных прав, которые возникают на науч-
ное открытие, во многом совпадает с 
неимущественными правами, которые 
возникают на компьютерную програм-
му. Ими являются следующие права: 
право на признание автором научного 
открытия; право на приоритет научно-
го открытия; право препятствовать лю-
бому посягательству на научное откры-
тие, способное нанести вред чести или 
репутации автора научного открытия; 
право на присвоение научному откры-
тию имени автора (соавторов); право 
требовать указания своего имени в свя-
зи с использованием открытия, если 
это практически возможно.

Среди других вышеуказанных прав –  
право на приоритет научного откры-

тия. Это неимущественное право, ко-
торое характеризует научное открытие 
как объект фундаментальных научных 
исследований и заключается в установ-
лении первенства доведения информа-
ции автором открытия до ведома обще-
ственности [5, с. 141].

Единственным имущественным 
правом, которое возникает у автора 
открытия, является право на полу-
чение единоразового материального 
вознаграждения за его создание. И 
этой особенностью научное открытие 
существенно отличается не только от 
компьютерной программы как объекта 
интеллектуальной собственности, а 
также от всех других объектов интел-
лектуальной собственности. Исклю-
чение в этом случае составляют лишь 
патентоспособные научные открытия, 
то есть открытия, на основе которых 
возникли новые патентоспособные 
решения, которые воплощаются в изо-
бретения.

Относительно правового режима 
научного открытия сложилась следу-
ющая ситуация. Научная публикация, 
которая предшествует созданному на-
учному открытию и свидетельствует о 
его приоритете и существенных при-
знаках открытия, охраняется в режиме 
авторского права. Но, после того как 
материалы заявки на научное открытие 
подаются в соответствующее Ведом-
ство, в силу должны вступить нормы, 
которыми охраняется сущность создан-
ного научного открытия. 

Таким образом, до настоящего 
времени в Украине отсутствует со-
ответствующий инструментарий, 
с помощью которого охранялась бы 
сущность (содержание) научного от-
крытия. Именно этот признак явля-
ется общим между компьютерной 
программой и научным открытием.

Выводы. Как свидетельствует про-
веденный сравнительный анализ двух 
отмеченных объектов, они содержат 
как отличительные признаки, которые 
касаются, прежде всего, режима уста-
новления имущественных прав на них, 
так и общие признаки, касающиеся, в 
свою очередь, охраны содержания этих 
объектов интеллектуальной собствен-
ности.

Дальнейший поиск варианта ох-
раны содержания компьютерных про-
грамм целесообразно вести с учётом 
результатов выполненного анализа.
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ОПРЕДЕЛЕНИЕ МЕСТА ОТКРЫТИЯ НАСЛЕДСТВА
Эдуард ВОЛКОВ, 

аспирант кафедры гражданско-правовых дисциплин
Харьковского национального университета имени В.Н. Каразина

Summary
Described land as an object of inheritance. Consider the concept, types of places opening of the inheritance that are crucial for 

certain categories of subjects. Formulated and expressed the view that a broad interpretation of the place of opening the inheritance is 
not always the last place of residence. Indicated on the difference between the concepts and the legal nature of “refugee” and “internally 
displaced person”. Suggested the existence of pravorealizatsionnyh barriers related to procedural aspects of the implementation of the 
inheritance rights of internally displaced persons. The problems faced by internally displaced persons in exercising their inheritance 
rights. Made proposals on the effectiveness of the mechanism of implementation of changes in respect of internally displaced persons 
and the removal of obstacles in the procedural moments when placing inheritance rights.

Key words: land, place of opening the inheritance, place of residence, civil matters, internally displaced person, inheritance, 
occupied territory.

Аннотация
В статье охарактеризован земельный участок как объект наследства. Рассмотрены понятие, виды места открытия на-

следства, имеющие ключевое значение для определенных категорий субъектов. Сформулирована и выражена точка зрения, 
что расширенное толкование места открытия наследства – это не всегда последнее место проживания. Указано на различие 
понятий и правовой природы терминов «беженец» и «внутренне перемещенное лицо». Высказано мнение о существовании 
правореализационных преград, связанных с процедурными моментами по осуществлению наследственных прав внутренне 
перемещенных лиц. Рассмотрены проблемы, с которыми сталкиваются внутренне перемещенные лица при реализации своих 
наследственных прав. Вынесены предложения по эффективности механизма внедрения изменений в отношении внутренне 
перемещенных лиц и устранению препятствий в процедурных моментах при оформлении наследственных прав. 

Ключевые слова: земельный участок, место открытия наследства, место проживания, гражданские правоотношения, 
внутренне перемещенное лицо, наследство, оккупированная территория.

Постановка проблемы. Тема 
наследования (через призму 

применения материальных и процес-
суальных норм) как со времен станов-
ления нашего государства, так и на 
сегодняшний день является предметом 
исследования ученых, субъектов зако-
нодательной инициативы, студентов, 
юристов-практиков, а также граждан – 
субъектов наследственных отношений.

Актуальность темы. Наследова-
ние как категория, в частности вопрос 
открытия наследства, исследовалось 
такими учеными, как А.А. Гелич,  
Ю.А. Заика, А.А. Кармазь, С.Я. Рабов-
ская, Е.А. Рябоконь, А.А. Степанюк, 
Е.И. Фурса и др.

Цель статьи. Со вступлением в 
силу Закона Украины «О внесении из-
менений в некоторые законодательные 
акты Украины относительно обеспе-
чения реализации права на наследо-
вание» в Украине изменится порядок 
наследования, поэтому возникает не-
обходимость выяснения проблемных 
аспектов оформления наследства на 
временно оккупированной территории 
Украины и определения путей их ре-
шения. 

Отметим, что порядок наследо-
вания на временно оккупированной 
территории Украины в юридической 

литературе не освещался, поскольку 
на сегодня оформление прав на наслед-
ство происходит в Украине в условиях 
эффективного механизма осуществле-
ния наследственных прав.

Отдельно стоит отметить, что спо-
ры между наследниками по поводу 
земельного участка являются одной из 
самых распространенных категорий 
гражданских дел. А судебная практика 
по делам относительно оформления на-
следства на временно оккупированной 
территории Украины еще нуждается в 
единстве подходов.

При этом сложности этого вида 
недвижимости связаны с невозмож-
ностью перемещения, в соответствии 
со ст. 5 Закона Украины «О государ-
ственной регистрации прав на недви-
жимое имущество и их обременений» 
[9], вещные права и их обременения на 
земельные участки, а также на объекты 
недвижимого имущества, расположен-
ные на земельном участке, перемеще-
ние которых невозможно без их обе-
сценивания и изменения назначения, а 
именно: предприятия как единые иму-
щественные комплексы, жилые дома, 
здания, сооружения (их отдельные ча-
сти), квартиры, жилые и нежилые по-
мещения. Тем самым земельный уча-
сток как вид недвижимости и объект 

наследства невозможно переместить 
без их обесценивания и изменения на-
значения.

Изложение основного материа-
ла исследования. Законом Украины  
«О внесении изменений в некоторые 
законодательные акты Украины отно-
сительно обеспечения реализации права 
на наследование» внесены изменения в 
ст. 1221 Гражданского кодекса Украины 
(далее – ГК Украины) дополнена ст. 111 
Закона Украины «Об обеспечении прав 
и свобод граждан и правовом режиме на 
временно оккупированной территории 
Украины» [11] и ст. 91 Закона Украины 
«О временных мерах на период прове-
дения антитеррористической операции» 
[15] о месте открытия наследства.

Это приводит к расширенному тол-
кованию места открытия наследства, 
а следовательно, к другой судебной 
практике. Исходя из этого, изменяется 
также подход к рассмотрению теоре-
тических и практических вопросов по 
поводу места открытия наследства для 
лиц с временно оккупированной терри-
тории Украины.

Большое значение имеет юридиче-
ский факт – место открытия наслед-
ства, поскольку является первым опре-
деляющим фактором для оформления 
права на наследство.
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В нотариальной практике обычно 
определяют место открытия наслед-
ства по месту регистрации прожива-
ния физического лица. Согласно ч. 1 
ст. 1221 ГК Украины, место открытия 
наследства – это место жительства на-
следодателя, то есть жилой дом, квар-
тира, другое помещение, пригодное 
для проживания в нем (общежитие, 
гостиница и т. п.), в соответствующем 
населенном пункте, в котором физиче-
ское лицо проживало постоянно, преи-
мущественно или временно. Похожую 
норму имеет и ГК Квебека, в соответ-
ствии со ст. 613 которого наследство 
открывается по последнему месту жи-
тельства наследодателя.

Согласно ст. 3 Закона Украины «О 
свободе передвижения и свободном 
выборе места проживания в Украине» 
[14], местом жительства признается 
административно-территориальная 
единица, на территории которой лицо 
проживало сроком свыше шести ме-
сяцев в году, то есть понятие «место 
жительства» используется и как ад-
министративно-правовая категория. 
Регистрация – внесение сведений в 
паспортный документ о месте житель-
ства или месте пребывания с указа-
нием адреса жилья лица и внесение 
этих данных в регистрационный учет 
соответствующего органа, специально 
уполномоченного центральным орга-
ном исполнительной власти по вопро-
сам регистрации.

Определяя место жительства фи-
зического лица как жилой дом, квар-
тира, другое помещение, пригодное 
для проживания в нем (общежитие, 
гостиница и т. п.), в соответствующем 
населенном пункте, в котором физиче-
ское лицо проживает постоянно, пре-
имущественно или временно (ст. 29 
ГК Украины), законодатель закрепля-
ет широкое толкование термина «ме-
сто жительства», поскольку в жилом 
помещении физическое лицо может 
проживать как постоянно, так и пре-
имущественно или временно.

Целесообразной считаем точку зре-
ния А.И. Нелина, который отмечает, что 
норма ст. 29 ГК Украины не является 
совершенной, ведь место проживания 
может быть временное и не всегда со-
впадать с местом нахождения наслед-
ственного имущества [5, с. 179–180].

Определение места открытия на-
следства имеет большое практическое 

значение, поскольку после смерти 
лица наследство должно открываться 
только в одном месте и нотариус вы-
дает выписку о регистрации в наслед-
ственном реестре. Именно по этому 
месту принимаются заявления заин-
тересованных лиц, и именно в этом 
месте в случае возникновения спора 
следует обращаться в суд.

Очевидно, что место фактической 
смерти и место открытия наследства 
или последнее постоянное место жи-
тельства и место смерти могут не со-
впадать.

Исходя из этого, под «местом от-
крытия наследства» имеется в виду не 
«место» как точка на местности кон-
кретного проживания, дом, улица и  
т.п., а определенный населенный 
пункт (город, село и т. д.). Так, место 
открытия наследства может не совпа-
дать с местом смерти наследодателя, 
если он умер не в месте своего по-
стоянного проживания (например, во 
время пребывания в командировке, 
санатории, местах лишения свободы). 
В этих случаях местом открытия на-
следства признается тот населенный 
пункт, где гражданин постоянно про-
живал до выезда [7].

На наследников возлагается обя-
занность доказывания последнего 
места жительства наследодателя. В 
частности, п. 1.13 главы 10 раздела II 
Порядка [12] установлены документы, 
подтверждающие место открытия на-
следства.

При этом место открытия наслед-
ства не может подтверждаться свиде-
тельством органов ГРАГС о смерти. 
В случае отсутствия у наследников 
документов, подтверждающих место 
открытия наследства, нотариус разъ-
ясняет наследникам их право на об-
ращение в суд с заявлением об уста-
новлении места открытия наследства 
[18]. В таком случае место открытия 
наследства подтверждается копией ре-
шения суда, вступившего в законную 
силу (пункты 1.12–1.14 главы 10 раз-
дела II Порядка). 

Согласно ч. 2 ст. 1221 ГК Украины, 
если место жительства наследодателя 
неизвестно, местом открытия наслед-
ства является местонахождение не-
движимого имущества или основной 
его части, а при отсутствии недви-
жимого имущества – местонахожде-
ние основной части движимого иму-

щества. Похожую норму содержит и  
ст. 1324 ГК Грузии [3].

Расширенная дефиниция ст. 1221 
ГК Украины по месту жительства фи-
зического лица на практике создает 
немало проблем в определении места 
открытия наследства, а следовательно, 
влияет на правильный выбор соот-
ветствующего органа, в компетенцию 
которого входит урегулирование на-
следственного дела [16].

На практике возникают отдельные 
случаи, когда установить место про-
живания наследодателя невозможно 
или чрезвычайно сложно. Например, 
если лицо часто переезжает с одного 
места жительства в другое, невозмож-
но установить место последнего жи-
тельства умершего. Именно поэтому 
законодателю стоило пересмотреть 
правовую норму о месте открытия на-
следства, изменив ее на «последнее 
постоянное место жительства», то 
есть населенный пункт, где гражда-
нин постоянно или преимущественно 
проживал [4]. Считаем, что это было 
бы целесообразным особенно для вну-
тренне перемещенных людей.

Если наследодатель имел несколь-
ко мест проживания, местом открытия 
наследства считается место регистра-
ции наследодателя (пункт 1.12 главы 
10 раздела Порядка). Несколько мест 
проживания может быть и на тер-
ритории разных государств. Таким 
образом, возникают различия таких 
дефиниций, как «вынужденный пере-
селенец», «внутренне перемещенное 
лицо», «беженец» [1, c. 13].

В отличие от беженцев, для ко-
торых специальный правовой статус 
является необходимым, поскольку 
они потеряли защиту собственного 
государства и вынуждены искать его 
на чужой территории, внутренне пере-
мещенные лица не нуждаются в таком 
статусе, а следовательно, и в сложных 
процедурах его определения. Они на-
ходятся на территории собственного 
государства, являются его граждана-
ми и пользуются равными с другими 
гражданами правами.

Так, согласно ст. 1 Закона Укра-
ины «Об обеспечении прав и свобод 
внутренне перемещенных лиц» [10], 
внутренне перемещенным лицом яв-
ляется гражданин Украины, постоян-
но проживающий в Украине, которого 
заставили или он самостоятельно по-
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кинул свое место жительства в резуль-
тате или во избежание негативных по-
следствий вооруженного конфликта, 
временной оккупации, повсеместных 
проявлений насилия, массовых нару-
шений прав человека и чрезвычайных 
ситуаций природного или техногенно-
го характера [2, с. 314].

Фактически внутренне переме-
щенные лица – это лица, которые 
подпадают под определение «вынуж-
денные переселенцы», но которые, 
покинув место своего постоянного 
проживания, остаются в стране своей 
гражданской принадлежности и могут 
пользоваться ее защитой. К внутренне 
перемещенным лицам в России при-
меняется термин «вынужденные пере-
селенцы» [17].

Определив, что относится к месту 
открытия наследства и кто – к специ-
альному статусу субъектов (внутренне 
перемещенные лица), отметим, что, 
благодаря внесению изменений в ст. 
1221 ГК Украины, восстановлена воз-
можность для граждан, проживающих 
на временно оккупированной террито-
рии (Крым, город Севастополь, зона 
проведения АТО), и тех, которые пере-
селились с указанных территорий, ре-
ализовывать их наследственные права. 
Так, согласно последним изменениям 
ст. 1221 ГК Украины, была дополнена 
ч. 3, которая предусматривает, что в 
особых случаях место открытия на-
следства устанавливается законом. 
Полагаем, что эта норма касается вну-
тренне перемещенных лиц.

Согласно новой редакции ст. 1221 
ГК Украины, установлено, что местом 
открытия наследства должно быть 
признано «место подачи первого за-
явления, что свидетельствует о во-
леизъявлении наследников по поводу 
наследственного имущества, исполни-
телей завещания, людей, заинтересо-
ванных в охране этого имущества или 
требования кредиторов, что позволя-
ет нотариусу завести наследственное 
дело, которое подлежит государствен-
ной регистрации в Наследственном 
реестре».

Внесены изменения и в Закон 
Украины «Об обеспечении прав и сво-
бод граждан и правовом режиме на 
временно оккупированной территории 
Украины», в ст. 111 которого указыва-
ется, что в случае, если последним 
местом жительства наследодателя яв-

ляется временно оккупированная тер-
ритория, местом открытия наследства 
является место подачи первого заявле-
ния, что свидетельствует о волеизъяв-
лении наследников по поводу наслед-
ственного имущества, исполнителей 
завещания, людей, заинтересованных 
в охране наследственного имущества, 
или требования кредиторов.

Кроме этого, орган местного само-
управления обязан подать в суд заяв-
ление о признании наследства вымо-
рочным по местонахождению недви-
жимого имущества, а при отсутствии 
недвижимого имущества – местона-
хождению основной части движимо-
го имущества, вместо подачи такого 
заявления по месту открытия наслед-
ства, как это предусмотрено действу-
ющей редакцией ч. ч. 1 и 3 ст. 1277 ГК 
Украины.

Наследственное дело подлежит ре-
гистрации в Наследственном реестре 
в порядке, утвержденном Кабинетом 
Министров Украины [11].

Таким образом, с одной стороны, 
благодаря этой измененной норме 
упрощается процедура открытия на-
следства для обеспечения реализации 
прав граждан, которые проживают на 
временно оккупированной Российской 
Федерацией территории АРК и города 
Севастополя, в зоне антитеррористи-
ческой операции или переселились из 
указанных территорий, по реализации 
их имущественных и неимуществен-
ных прав, в частности по оформлению 
наследственных прав (указано в пояс-
нительной записке к проекту Закона 
Украины «О внесении изменений в 
ГК Украины относительно места от-
крытия наследства» от 22.12.2014 г. № 
1534 [8]).

С другой стороны, причины воз-
никновения этой нормы хотя и обу-
словлены проблемами с оформлением 
наследства, возникшими у внутренне 
перемещенных лиц, но в ст. 1122 ГК 
Украины никоим образом не опреде-
лено, что такой механизм будет при-
меняться только в отношении них. А 
это наводит на мысль о возникновении 
споров на практике.

Очевидно, что на оккупированных 
территориях созданы препятствия для 
функционирования большинства госу-
дарственных органов Украины, а так-
же судов разных инстанций. На осно-
вании изменений, которые отражены в 

ст. 12 Закона Украины «Об обеспече-
нии прав и свобод граждан и правовом 
режиме на временно оккупированной 
территории Украины», можно сделать 
вывод, что гражданские дела (напри-
мер наследственные споры), подсуд-
ные общим апелляционным судам, 
расположенным на оккупированных 
территориях, рассматриваются Апел-
ляционным судом г. Киев. Следова-
тельно, эти изменения должны решить 
проблемы субъектов, которые хотят 
реализовать свое право на судебную 
защиту, однако остаются проблемы 
с использованием этих изменений на 
практике, пока отсутствует четкий ме-
ханизм действий как граждан, так и 
судей.

Проблемы с оформлением наслед-
ственных прав, в том числе на земель-
ный участок, объясняются наличием 
препятствий в реализации прав и за-
конных интересов. Так, препятствия 
в реализации прав и законных интере-
сов следует рассматривать как норма-
тивно установленные и юридико-фак-
тические обстоятельства, затрудняю-
щие (или блокирующие) процесс осу-
ществления правовых возможностей, 
которые требуют от носителя прав и 
законных интересов дополнительных 
нормативно не запрограммированных 
или непропорциональных, неразум-
ных организационных, материально-
технических, временных, интеллекту-
альных и других расходов [6, с. 6].

Поскольку внутренне перемещен-
ные лица не могут в полной мере ре-
ализовать свои наследственные права, 
то считаем, что это правореализацион-
ные преграды, которые связаны с про-
цедурными моментами по осущест-
влению наследственных прав этих 
лиц.

При этом возникают определенные 
проблемы, в частности, относительно 
получения документов из суда АРК, 
где дело рассматривалось в первой 
инстанции, кроме того, проблема уве-
домления другой стороны о произ-
водстве по делу и т. п. Подтверждает 
это пример судебного решения № 
139/168/14-ц от 31 октября 2014 г. [13].

Отметим, что абсолютность прав 
обусловлена именно тем, что эти 
права закрепляют отношение лица к 
вещи, а не к другим лицам, тем самым 
исключая для них возможность пре-
пятствовать уполномоченному лицу 
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в использовании вещи или влиять на 
дело без его разрешения.

Напомним, что возникает про-
блема уведомления другой стороны о 
производстве по делу и т. д., то есть 
относительно реализации прав субъ-
екта как участника процесса, и поэто-
му судья выносит заочное решение. 
Считаем, что невозможность отправ-
ки любых почтовых отправлений в 
адрес участников судебного процесса, 
которые находятся на временно ок-
купированных территориях, должна 
быть подтверждена соответствующей 
справкой (письмом) Украинского го-
сударственного предприятия почто-
вой связи, распечаткой телефонных 
звонков и SMS-сообщений участника 
судебного процесса, которая подтвер-
дит оповещение данного лица о судеб-
ном заседании, либо осуществить его 
путем размещения текста повесток в 
сети Интернет на официальном веб-
портале «Судебная власть Украины» в 
разделе объявлений соответствующе-
го суда.

Отметим, что государство должно 
ввести подготовку всех документов 
по делу электронным путем. Так, в 
сфере регистрации прав следует осу-
ществить переход на электронный до-
кументооборот, упрощение процедур, 
а функции приема документов деле-
гировать местным властям и нотари-
усам.

С 01 апреля 2015 г. должен быть 
отрегулирован блок вопросов, кото-
рый касается регистрации прав на 
недвижимость, поскольку вводятся 
новые стандарты в предоставлении 
регистрационных услуг: можно будет 
получить все необходимые данные в 
виде выдержек, справок или выпи-
сок, которые могут быть оформлены 
в электронной форме. А значит, мо-
жет быть перевод всех нотариальных 
действий в электронном режиме, и 
это станет тем механизмом, благода-
ря которому появится возможность в 
реализации наследственных прав для 
внутренне перемещенных лиц.

Вторая проблема возникает с обе-
спечением прав граждан на оккупиро-
ванных территориях в сфере исполне-
ния судебных решений. Очевидно, ис-
полнение будет отсрочено на неопре-
деленный срок. Считаем, что в случае 
бездействия в исполнении судебного 
решения лицо может обратиться за за-

щитой своих прав в Европейский суд 
по правам человека.

Выводы. Подытоживая, отметим, 
что, во-первых, место открытия на-
следства – это не всегда место житель-
ства; во-вторых, внутренне перемещен-
ные лица не могут в полной мере реа-
лизовать свои наследственные права, 
что приводит к правореализационным 
преградам, связанным с процедурными 
моментами по осуществлению наслед-
ственных прав этих лиц; в-третьих, 
благодаря измененной норме ст. 1221 
ГК Украины, упрощается процедура 
открытия наследства, но в статье не 
определено, что такой механизм будет 
применяться только в отношении вну-
тренне перемещенных лиц.

Таким образом, поскольку Украи-
не приходится срочно разрабатывать 
законодательство для внутренне пере-
мещенных лица, то есть в сфере, где 
до сих пор не существовало эффектив-
ных наработок, необходимы осущест-
вление механизма внедрения изменен-
ных норм и разработка необходимых 
разъяснений судов или Министерства 
юстиции по данному вопросу.
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ПРАВОКОНКРЕТИЗАЦИИ В УКРАИНЕ
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Summary
In article general theoretical characteristics of specification as legally significant activity 

in the judicial law enforcement, law-making and interpretation are made. The approaches 
to understanding the interpretation and specification in jurisprudence, correlation of these 
legal phenomena are analyzed. The legal nature of interpretational law specification in 
judicial activity and its peculiarities are defined, and based on them definition of «judicial 
interpretational law specification» is given. Also attention on problems in judicial law 
specification in Ukraine are focused, ways to resolve them are suggested.

Key words: law specification, judicial law specification, judicial interpretational 
law specification, judicial law specification in Ukraine.

Аннотация
В статье осуществляется общетеоретическая характеристика конкретизации 

как юридически значимой деятельности в судебном правоприменении, право-
творчестве и толковании. Анализируются подходы к пониманию толкования и 
конкретизации в юриспруденции, соотношению этих правовых феноменов. Уста-
навливается юридическая природа правоинтерпретационной конкретизации в су-
дебной деятельности, ее характерные признаки, и на этом основании формируется 
определение понятия «судебная правоинтерпретационная конкретизация». Акцен-
тируется внимание на проблемах судебной правоконкретизации в Украине, пред-
лагаются пути их разрешения. 

Ключевые слова: правоконкретизация, судебная правоконкретизация, су-
дебная правоинтерпретационная конкретизация, судебная правоконкретизация в 
Украине.

Постановка проблемы. При 
написании статьи использо-

вались логически правовой и метод 
общей теории права, направленный на 
выявление общих закономерностей и 
особенностей судебной правоконкре-
тизации; а также общетеоретическая 
литература и другие научные источни-
ки, законодательство Украины, судеб-
ная практика. 

Актуальность темы. В последнее 
время вопросам правоконкретизации, 
в том числе и в судебной деятельности, 
ее соотношению с другими правовы-
ми феноменами уделяется все больше 
внимания, а результаты научных ис-
следований нашли отражение в трудах  
Н.А. Власенко, М.В. Залоило, Ю.А. Гаври-
ловой, М.Ш. Гамидова, А.К. Кац, В.В. Ла- 
зарева, А.И. Овчинникова, М.Н. Придво-
ровой, Р.Р. Рафикова, Г.Г. Шмелевой и др. 
В то же время проблемы отечественной 
судебной правоконкретизации, в частно-
сти интерпретационной, остаются мало-
исследованными, в том числе и с позиции 
общей теории права. 

Цель статьи – установление при-
роды судебной правоинтерпретацион-
ной конкретизации, проблем судебной 

правоконкретизации в Украине, основ-
ных способов их решения.

Изложение основного материала 
исследования. Эффективность право-
вого регулирования зависит не только 
от качества нормативно-правовых ак-
тов, но и от правоприменения, в част-
ности, судебного.

Судебная деятельность, в узком по-
нимании ее понятия, – это правопри-
менение профессионального судьи, 
которое направлено на осуществление 
правосудия путем рассмотрения и ре-
шения дела по существу, индивидуали-
зации нормативно-правовых предписа-
ний по отношению к участникам судеб-
ного процесса. Вместе с тем в процессе 
осуществления судебной деятельности 
иногда возникает необходимость соз-
дания нормативно-правовых предпи-
саний или их интерпретации. При этом 
всегда осуществляется правоконкрети-
зация. 

В юридической литературе нет еди-
ного подхода к определению понятия 
«правоконкретизация». Анализируя 
юридическую природу правоконкре-
тизации, можно выделить следующие 
характерные признаки: она является 
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юридически значимой деятельностью 
компетентного субъекта; необходимой 
предпосылкой реализации норматив-
но-правового предписания; ее целью 
является отображение точности и пол-
ноты содержания нормы и достижение 
максимальной правовой определенно-
сти; осуществляется путем ограниче-
ния или расширения содержания поня-
тия нормы права; осуществляется пу-
тем выявления специфических качеств 
многомерной реальности социальных 
ситуаций, типичных для фактических 
обстоятельств; ее результат фиксиру-
ется в правотворческих, правоприме-
нительных и правоинтерпретационных 
актах.

Таким образом, правоконкретиза-
ция – это юридически значимая де-
ятельность компетентного субъекта, 
направленная на отражение точности 
и полноты содержания норм права, до-
стижения их максимальной правовой 
определенности для создания необхо-
димых предпосылок их реализации.

Кроме указанных выше признаков, 
судебной конкретизации присущи и не-
которые особенные: она осуществляет-
ся профессиональным судьей в процес-
се правоприменения или специально 
уполномоченным судебным органом 
при создании регламентных актов; об-
условлена потребностью передать точ-
ный смысл нормы права в контексте 
фактических обстоятельств дела или 
же достичь максимальной правовой 
определенности; ее результаты фикси-
руются в судебных актах.

Конкретизация норм права при ус-
ловии перевода абстрактного норматив-
но-правового предписания (нормы пра-
ва) на конкретный уровень, что вопло-
щается в реальном поведении субъектов 
права, является неотъемлемой составля-
ющей, как судебной правоприменитель-
ной, так и правотворческой и правоин-
терпретационной деятельности.

Так, судебная правоприменитель-
ная конкретизация понимается, как 
деятельность профессионального су-
дьи, направленная на отображение в 
индивидуализированном предписании, 
которое объективировано в решении 
суда, точности и полноты содержания 
нормы права в контексте определенных 
обстоятельств дела с целью разреше-
ния правового спора по существу, соз-
дания условий для реализации интере-
сов лиц, которые участвуют в судебном 

процессе. Судебную правотворческую 
конкретизацию можно определить, 
как деятельность профессионального 
судьи высших судов или специально 
уполномоченного судебного органа, 
направленную на отображение точно-
сти, полноты и максимальной правовой 
определенности нормативно-правовых 
предписаний, объективированных в 
судебных нормативно-правовых преце-
дентах и судебных регламентах.

В то же время сегодня малоиссле-
дованными остаются проблемы судеб-
ной правоинтерпретационной конкре-
тизации.

Исходя из принципов правовой 
экономии и целесообразности, законо-
датель при конструировании норматив-
но-правовых предписаний обычно ис-
пользует достаточно гибкие, абстракт-
ные, общие формулировки, пытаясь 
обеспечить относительную стабиль-
ность нормы права и распространить 
её действие на максимальное количе-
ство аналогичных случаев, учитывая 
многообразие возможных ситуаций 
объективной действительности. При 
этом довольно часто возникает необхо-
димость коррекции значения понятий 
для правильного понимания и приме-
нения таких норм на практике, что, в 
свою очередь, ставит вопрос о месте 
и значении конкретизации в судебной 
интерпретационной деятельности.

 Вопрос о соотношении толкования 
и конкретизации остается одним из 
наиболее дискуссионных.

Так, словом «толкование» обознача-
ется понимание, объяснение чего-либо; 
трактовка, интерпретация [1, с. 1328]; 
способ семантизации лексики; объяс-
нение значения лексической единицы 
с помощью комментария – небольшого 
пояснительного текста, заключающего 
в себе описание необходимого понятия 
[2, с. 317]. В то же время «толковать» 
– означает давать чему-нибудь какое-
нибудь объяснение, определять смысл 
чего-либо; разъяснять, заставлять по-
нять что-нибудь [3].

Толкование в юриспруденции пред-
ставляет собой один из наиболее тонких 
и сложных процессов мышления в пра-
вовой сфере [4]. Большинство ученых 
под толкованием нормативно-правовых 
предписаний понимает познавательную 
деятельность по установлению смысла 
норм права, которые объективированы 
через нормативно-правовые предписа-

ния соответствующих источников пра-
ва, для правильного их применения и 
реализации [5, с. 316]. 

При разграничении толкования и 
конкретизации следует сделать акцент 
на том, что они отличаются друг от 
друга непосредственными целями и 
функциями в правовом регулировании, 
логическим механизмом их осущест-
вления и регулятивно-юридическими 
свойствами их результатов [6, с. 51]. 
Таким образом, они во многом облада-
ют общими чертами, но в то же время 
не тождественны, характеризуются 
сложным характером соотношения и 
взаимного влияния.

По мнению М.Н. Придворовой, 
судебное толкование является необхо-
димым процессом познания применя-
емого закона, ибо закон обычно фор-
мулируется, как общее, абстрактное 
правило поведения, раскрытие которо-
го при осуществлении правопримени-
тельной деятельности необходимо для 
наиболее точного познания его смысла 
и правильного приложения к спорному 
случаю [7, с. 28].

Так, в процессе типизации социаль-
но-правовых явлений и формирования 
на ее основании юридических понятий 
и правовых норм на правотворческом 
этапе происходит искажение социаль-
но-правовой действительности, так как 
каждый отдельный социальный факт 
обладает уникальным набором черт и 
характеристик, отбрасываемых в ходе 
типизации [8]. В то же время, если из-
вестные способы (приемы) толкования 
не дают однозначного ответа о смысле 
правовой нормы, которая допускает 
два или более одинаково возможных 
варианта ее понимания и применения, 
возможности толкования исчерпаны. 
Преодоление возникшей смысловой 
неопределенности нормы возможно 
только путем выбора одного из аль-
тернативных вариантов ее значения, 
который лежит уже за пределами тол-
кования [9, c. 101]. Таким образом, кон-
кретизация норм права необходима для 
совершения поступков, соответству-
ющих данной конкретной обстановке, 
при этом за наилучшей моделью, в 
целях наиболее полного достижения 
результатов применения нормы. Для 
этого норму необходимо представить и 
выразить в таком виде, чтобы она полу-
чила очертания в элементах конкретно-
го правоотношения [10, с. 489].
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М.В. Залоило считает, что под пра-
воинтерпретационной конкретизацией 
юридических норм можно понимать 
мыслительный процесс в ходе толко-
вания, результатом которого является 
наполнение толкуемой юридической 
нормы новым содержанием [11, с. 19].

Однако, по мнению некоторых уче-
ных, при осуществлении праворазъяс-
нительной конкретизация к содержанию 
правовых норм ничего не прибавляется 
[12, с. 21]. Возможно, такая позиция 
сформирована, исходя из принципа за-
конности, означающего, что при толкова-
нии права объем определяемого понятия 
оказывается равным объему определяю-
щего понятия, то есть результат толкова-
ния всегда должен быть тождественен 
смыслу (содержанию) нормы права, вло-
женному в нее законодателем [17, с. 60].

В то же время, по мнению других, 
в процессе толкования или понимания 
правовых норм происходит незамет-
ное для толкователя конструирование 
смысла нормы – объективация воли 
толкователя [12]. Так, целью конкре-
тизации права является повышение 
точности и определенности правового 
регулирования, для достижения кото-
рой в ходе конкретизации необходимо 
осуществить некоторую переработку 
(модификацию) содержания нормы, 
благодаря чему оно становится более 
конкретным [6, с. 59].

Представляется, что в процессе 
правоинтерпретационной конкретиза-
ции особое значение имеет эксплика-
ция – своеобразный метод развёрты-
вания, раскрытия сущности предмета 
(явления) через некоторое многооб-
разие иных предметов или явлений. 
Под экспликацией (лат. explicatio –  
объяснение, развёртывание) понимает-
ся раскрытие сущности того или ино-
го предмета, явления, его объяснение 
[13]; уточнение понятий и утвержде-
ний естественного или искусственного 
языка с целью устранения выявленных 
в них неясностей и неточностей, или 
(и) сообразно новому объекту исследо-
вания [14]. Таким образом, в следствии 
правоинтерпретационной конкретиза-
ции содержание нормы права открыва-
ется в целостности, но в то же время ее 
отдельные части (элементы) начинают 
самостоятельное существование в ка-
честве так называемых конкретизиро-
ванных предписаний и могут отличать-
ся друг от друга.

Так, по мнению А.Ф. Черданцева, 
содержание интерпретируемой нормы 
раскрывается в совокупности конкре-
тизирующих высказываний [15, с. 35]. 
По своему содержанию они выража-
ются в определенных правилах пони-
мания [16, с. 25], которые, раскрывая 
смысл нормы, являются связующим 
звеном между абстрактной нормой и 
индивидуальными ситуациями, на ко-
торые она распространяется [15, c. 41].

И.Н. Сенякин считает, что основ-
ное назначение таких предписаний в 
том, чтобы уточнить сферу действия 
общих норм, способствовать конкрет-
ному решению задач, стоящих перед 
ними, выявить специфические особен-
ности отношений, предусмотренных 
основными предписаниями [17, с. 166]. 
Принятие конкретизирующих правил 
поведения значительно облегчает уяс-
нение смысла исходной нормы права, 
так как ее содержание становится бо-
лее широким, конкретным, более при-
ближенным к конкретным жизненным 
ситуациям [6, с. 62].

Важно отметить, что смысл нор-
мы права не всегда устанавливается 
в полном объеме, иногда достаточно 
четко, полно раскрыть смысл отдель-
ных понятий или терминов, которыми 
наполнена норма, или же объяснить от-
дельные моменты: сферу ее действия 
(влияния), условия, при которых нор-
мы действуют определенным образом 
и т. п. 

Судебная интерпретационная кон-
кретизация всегда предшествует пра-
воприменению, поскольку правильное 
понимание норм права необходимо для 
справедливого решения определенного 
дела по существу. В то же время, зафик-
сированные в актах высших судебных 
органов или же актах официального 
толкования права, конкретизированные 
интерпретационные положения на-
правлены на обеспечение корректного 
и унифицированного понимания тол-
куемой нормы не только в контексте 
обстоятельств определенного дела, но 
и во всех случаях, на которые она рас-
считана, способствуют устранению 
неточностей, противоречий, корректи-
рованию сферы ее влияния в необходи-
мых случаях, формированию единоо-
бразного понимания нормы права.

Учитывая, что толкование права яв-
ляется частью судебной деятельности, 
можно утверждать, что именно про-

фессиональный судья должен осущест-
влять интерпретационную конкретиза-
цию. Важно отметить, что полномочия 
судов многих стран на официальное 
толкование норм права зафиксирова-
ны на самом высоком законодательном 
уровне, в частности в конституциях 
или конституционных законах. В то же 
время казуальное толкование осущест-
вляется без специального указания в 
законе.

Анализируя правовую природу 
судебной правоинтерпретационной 
конкретизации, помимо общих при-
знаков, характерных для такого рода 
деятельности, можно выделить следу-
ющие особенности: осуществляется 
профессиональным судьей; обуслов-
ливается необходимостью точного, 
унифицированного понимания смысла 
нормы права или ее отдельных элемен-
тов в контексте определенных обсто-
ятельств; имеет значение для эффек-
тивного и однообразного применения 
права; результаты фиксируются в пра-
вилах понимания содержания нормы 
права; имеет значение для правильного 
разрешения правового спора; объек-
тивируется в судебных решениях или 
предусмотренных законом интерпрета-
ционных актах.

Таким образом, судебная правоин-
терпретационная конкретизация – это 
юридически значимая деятельность 
профессионального судьи, направлен-
ная на обеспечение единообразного и 
точного в решениях суда или интерпре-
тационных актах.

Судебная интерпретационная пра-
воконкретизация наиболее истребован-
ный вид юридической деятельности 
как в системах общего, так и континен-
тального права. Присуща интерпрета-
ционная конкретизация и в отечествен-
ной правовой системе. При этом в юри-
дической литературе не прекращаются 
споры о ее природе, пределах и сфере 
действия.

Абстрактность правовых норм, 
которая, как уже отмечалось, хотя и 
обеспечивает устойчивость и гибкость 
законодательства, но наряду с этим 
создает условия для правовой неопре-
деленности вследствие неодинакового 
применения судьями норм права. В то 
же время обеспечение единообразия в 
применении законов является базовым 
принципом деятельности судебной си-
стемы, неразрывно связанным с прин-
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ципом правовой определенности – од-
ним из основополагающих элементов 
верховенства права [18, с. 14].

Так, в процессе реализации судеб-
ной реформы процессуальные кодексы 
Украины дополнены статьями, в ко-
торых установлено, что выводы Вер-
ховного Суда Украины о применении 
нормы права, изложенные в его по-
становлении, принятом по результатам 
рассмотрения заявлений о пересмотре 
судебного решения, является обяза-
тельным для всех субъектов властных 
полномочий, применяющих в своей де-
ятельности нормативно-правовой акт, 
содержащий соответствующую норму 
права. Эти выводы должны учитывать-
ся другими судами общей юрисдикции 
при применении таких норм права. 
Суд вправе отступить от правовой по-
зиции, изложенной в выводах Верхов-
ного Суда Украины, с одновременным 
указанием соответствующих мотивов 
(например, ч. 1 ст. 360-7 Гражданско-
го процессуального кодекса Украины, 
ч. 1 ст. 111-28 Хозяйственного про-
цессуального кодекса Украины, ч. 1  
ст. 244-2 Кодекса административно-
го судопроизводства Украины и ч. 1  
ст. 458 Криминально процессуального 
кодекса Украины). 

Таким образом, нормы права, кон-
кретизированные в выводах Верховно-
го Суда Украины, приобретают обяза-
тельный характер в процессе решения 
аналогичного правового спора и дела-
ют невозможным двусмысленное по-
нимание одной и той же нормы приме-
нительно к правоотношениям, возника-
ющим при схожих обстоятельствах.

Правовая природа указанных пра-
воположений идентична с правополо-
жениями, изложенными в разъяснени-
ях Конституционного Суда Украины. 
Однако стоит обратить внимание на то, 
что его полномочия на официальное 
толкование норм права зафиксированы 
на законодательном уровне, а на право-
конкретизацию – нет. Хотя при этом 
определен правовой статус результатов 
деятельности Верховного Суда Украи-
ны. И хотя правоконкретизация в Укра-
ине не форматизирована, она все же ис-
пользуется судьями в их деятельности.

В литературе высказывается мне-
ние о целесообразности закрепления 
конкретизации в законе для наиболее 
полного обеспечения законности, вы-
деляя при этом ее критерии [12, с. 6]. 

Ведь при отсутствии апробированных 
научно обоснованных методик конкре-
тизация норм права приобретает разо-
вый, беспорядочный по процедуре, а 
иногда и волюнтаристский характер 
[19, с. 5].

К основным критериям, которые 
позволяют отличить правомерную кон-
кретизацию от неправомерной, квази-
конкретизации, одни авторы в литера-
туре предлагают отнести логический и 
предметный, а другие – политический, 
социальный, экономический считать 
второстепенными. Так, логический 
критерий («логическое рождения по-
следующих норм») должен позволить 
суду определить – завершает ли пред-
ложенная конкретизация запрограм-
мированное правотворческим органом 
развитие содержания первичной нор-
мы, или здесь имеется политическая 
или социальная уловка, в то время, как 
предметный – позволит определить ка-
чество конкретизации с позиции объе-
ма предмета регулирования, его граней 
[20, с. 65].

Что же касается определения пре-
делов проведения конкретизации, то, в 
первую очередь, следует обратить вни-
мание на предел объемный (экстенси-
ональный), что определяется совокуп-
ностью объемов понятий, в которых 
выражено содержание конкретизируе-
мой нормы, и предел содержательный 
(интенсиональный), каковым является 
изложение нормы (всех ее элементов) 
в виде наглядного, допускающего эм-
пирическую проверку, образа право-
мерного поведения и обстоятельств 
осуществления (применения) нормы 
[21]. Существует мнение, что в каж-
дом конкретном случае установление 
пределов конкретизации требует про-
стого здравого смысла, а не сформу-
лированных «раз и навсегда» общих 
суждений и правил [8], поскольку кон-
кретизация правовых норм всегда и во 
всех случаях требуется и происходит 
при сопоставлении «права» и «факта», 
надлежащего и существующего, нормы 
и казуса [22, с. 102], в связи с реальны-
ми юридически значимыми фактами их 
применения, так как норма фиксирует 
лишь типичное и не может охватить 
всех особенностей каждого отдельного 
случая, всех условий ее использования 
[10, с. 492–493]. Поэтому, для того, что-
бы легитимность судебного решения, в 
основу которого положено конкрети-

зированную норму права, не вызывала 
сомнений, необходимо, чтобы конкре-
тизация норм права судами проводи-
лась только в связи с применением их 
на практике там, где в пределах общих 
норм соответствующие правовые уста-
новки отсутствуют и, соответственно, 
не может быть и речи о применении 
права в строгом смысле [12, с. 6]. 

Для обеспечения законности до-
пустимость конкретизации при таких 
обстоятельствах должна определяться 
в каждой отдельно определенной си-
туации с учетом предмета закона и его 
места среди других законов, а также 
исходя из потребностей правоприме-
нения [23, с. 176], поскольку, как отме-
чает Р. Циппелиус, содержание права 
в значительной степени определено 
природными и социальными отноше-
ниями, которые им регулируются, или 
каким навязывается правовой порядок 
[24, с. 49].

Формирование внутреннего убеж-
дения судьи, на основе которого при-
нимаются решения по делу – это не 
просто результат воздействия на его 
сознание определенной совокупности 
доказательств, установленных и прове-
ренных в ходе судебного разбиратель-
ства. Оно всегда формируется на осно-
ве рационального познания причинно-
следственных и других связей между 
фактами объективной действительно-
сти, их аксиологической оценки и со-
отношения с разрешениями и запрета-
ми в праве [25, с. 424]. Таким образом, 
важное значение имеет правосознание 
и юридическое мышление судьи, уро-
вень его правовой квалификации.

Место, которое занимают суды в 
системе общего разделения труда, об-
условливает их возможность наиболее 
объективно и в короткий срок выявлять 
пробелы, коллизии действующего за-
конодательства [26, с. 51], неэффек-
тивность или недостаточную эффек-
тивность определенных норм. Стоит 
отметить, что нормы законов и других 
источников права, конкретизирован-
ных практикой в порядке развития, 
нередко содержат временные, дополня-
ющие закон поднормативные правила 
поведения [27, с. 162], в то же время 
содержание, цель и объект регламенти-
рования таких норм определен общим 
предметом регулирования или вариан-
тами нормирования правотворческих 
органов [20, с. 64]. 
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Выводы. В современных условиях 
в Украине наиболее распространена 
правоинтерпретационная и правопри-
менительная судебная конкретизация. 
Наиболее узкие пределы у судебной 
правотворческой конкретизации, по-
скольку она используется, в основном, 
при создании регламентных актов.  
В то же время представляются своев-
ременными формализация положений 
о судебной правоконкретизации, соз-
дание правил правотворческой, право-
применительной и правоинтерпрета-
ционной судебной конкретизаций. При 
этом вопросы отечественной судебной 
правоконкретизации являются малоис-
следованными юридической наукой и 
требуют больших научных разработок, 
актуальных для развития названных 
научных направлений, а также имею-
щих значение для создания эффектив-
ной судебной системы, осуществляю-
щей надлежащее правосудие.
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ОБЩЕТЕОРЕТИЧЕСКИЕ ОСНОВАНИЯ 
ПРИМЕНЕНИЯ ПОДРАЗДЕЛЕНИЙ 
ВООРУЖЕННЫХ СИЛ УКРАИНЫ 
В УСЛОВИЯХ ЧРЕЗВЫЧАЙНЫХ 

ПРАВОВЫХ РЕЖИМОВ
Олег ГУЛЯК,

генерал-майор, временно исполняющий обязанности начальника
Военной академии

Summary
In article theoretical bases of legal regulation of the extraordinary legal regimes, 

single problematic issues of involvement of units of Armed Forces of Ukraine in the 
conditions of extraordinary legal regimes and possible ways of their decision are opened.

Key words: extraordinary legal regime, Armed Forces of Ukraine, use of military 
units, standard and legal base.

Аннотация
В статье раскрыты теоретические основания правового регулирования чрез-

вычайных режимов, отдельные проблемные вопросы привлечения подразделений 
Вооруженных Сил Украины в условиях чрезвычайных правовых режимов и воз-
можные пути их решения.

Ключевые слова: чрезвычайный правовой режим, Вооруженные Силы Укра-
ины, применение воинских частей и подразделений, нормативно-правовая база.

Постановка проблемы. Зна-
чительное число глобальных 

опасностей разной степени сложно-
сти требует создания специальных 
правовых механизмов регулирования 
общественных отношений, которые 
возникают во время чрезвычайных 
ситуаций. Правовое регулирование 
компетенций и взаимоотношений 
объектов и субъектов права во время 
чрезвычайных ситуаций осущест-
вляется на основе законодательства 
о чрезвычайных правовых режимах, 
которое в последнее время становит-
ся ключевым элементом правового 
обеспечения национальной безопас-
ности в развитых странах мира. 

Под чрезвычайными правовыми 
режимами (далее – ЧПР) будем по-
нимать особые режимы, которые 
устанавливаются в случае проявле-
ния комплекса признаков, подпада-
ющих под такие понятия, как чрез-
вычайная экологическая ситуация; 
чрезвычайная ситуация природного 
или техногенного характера не ниже 
общенационального уровня; воору-
женная агрессия или опасность на-
падения, угроза государственной 
независимости Украины, ее терри-
ториальной целостности.

Актуальность темы. В совре-
менной украинской военной научной 

мысли проблемы применения Воору-
женных Сил в кризисных ситуациях 
хоть и рассматривались специали-
стами, но авторы, как правило, рас-
крывали преимущественно только 
характер вооруженной борьбы и не-
которые аспекты ведения боевых 
действий. Поэтому формы и способы 
применения сил и средств Вооружен-
ных Сил в условиях действия ЧПР 
разрабатывались формально. Отсюда 
возникает необходимость комплек-
сно исследовать организационные 
и правовые принципы применения 
подразделений Вооруженных Сил 
Украины в условиях введения и дей-
ствия ЧПР, систему силовых мер и 
правовой статус таких подразделе-
ний в указанных условиях. Для опре-
деления места и роли Вооруженных 
Сил Украины в обеспечении ЧПР не-
обходимо определиться в ключевых 
аспектах самого содержания чрезвы-
чайных правовых режимов.

Целью статьи является раскры-
тие теоретических оснований право-
вого регулирования чрезвычайных 
режимов, отдельных проблемных 
вопросов привлечения подразделе-
ний Вооруженных Сил Украины в 
условиях чрезвычайных правовых 
режимов и возможные пути их ре-
шения.



LEGEA ŞI VIAŢA
MAI 201520

Изложение основного материала  
исследования. Известно, что право-
вой режим – это специфика юриди-
ческого регулирования определенной 
сферы общественного отношения 
с помощью разных юридических 
средств и способов. Разные сферы 
общественных отношений требуют, 
как правило, разного рода объедине-
ний способов, методов и типов пра-
вового регулирования. Своеобраз-
ность правовых режимов наблюдает-
ся как внутри каждой отрасли, так и 
в правовой системе в целом. Прове-
денный анализ позволяет определить 
разновидности правовых режимов 
как целостный комплекс юридиче-
ских средств с соответствующими 
способами, методами, типами право-
вого регулирования, для которого це-
лью является реализация интересов 
безопасности государства и охраны 
общественного порядка. Чрезвычай-
ные правовые режимы являются раз-
новидностями правового режима, од-
нако, отличающимися от всех других 
специфическими особенностями.

Главным содержанием ЧПР яв-
ляется существенное изменение 
правового статуса субъектов терри-
тории, на которой он введен. В не-
которых случаях меняют систему 
органов исполнительной власти и 
органов местного самоуправления, 
устанавливают меры, которые при-
меняются для урегулирования ситу-
ации. Отличиями, предопределяю-
щими специфику ЧПР от всех дру-
гих, являются следующие: примене-
ние средств, которые ограничивают 
конституционные права и свободы 
граждан и организаций; введение 
дополнительных административно-
правовых обязанностей и запретов; 
предоставление чрезвычайных пол-
номочий органам власти для под-
держания режима; введение форм 
особого управления территорией, на 
которой установлено чрезвычайный 
правовой режим, включая создание 
временных специальных органов, 
перераспределение компетенций, 
приостановление деятельности от-
дельных органов государственной 
власти и местного самоуправления.

ЧПР действуют в сфере публич-
ного права и, в связи с этим, имеют 
соответствующую функциональную 
нагрузку. Основным назначением та-

ких режимов является обеспечение 
конституционной безопасности при 
возникновении внешних и внутрен-
них угроз территориальной целост-
ности и независимости государства. 

Правовым основанием ЧПР яв-
ляется опасность, которая угрожает 
государству и обществу, причем не 
отдельной личности, а в целом го-
сударству или значительной его ча-
сти. Однако если возникает угроза 
президенту, народному депутату или 
другому государственному деятелю, 
то эта опасность может признавать-
ся опасностью государственного 
уровня.

Фактическим основанием вве-
дения ЧПР является отсутствие 
возможности устранить опасность 
другими средствами. Обстановка, 
которая сформирована в зоне дей-
ствия негативного фактора, должна 
свидетельствовать о том, что госу-
дарство вынуждено ограничить пра-
ва граждан и лиц, которые находятся 
на ее территории, поскольку другие 
средства устранения опасности от-
сутствуют или являются недоста-
точными. Условия и обстоятельства, 
в связи с которыми возникает необ-
ходимость введения чрезвычайных 
правовых режимов, очень разные и 
непредсказуемые, поэтому между-
народные стандарты и конституци-
онные нормы устанавливают нормы 
запрета. Их задача состоит в том, 
чтобы даже в условиях самого жест-
кого ЧПР оградить гражданина от 
произвола власти, обеспечить его 
основные права и свободы [1, с. 15]. 
Поэтому ради достижения макси-
мального эффекта методами право-
вого регулирования и недопущения 
властного произвола система ЧПР 
должна четко отвечать конституци-
онным нормам и международным 
принципам, основываться на твер-
дой законодательной базе, которая 
призвана регулировать механизм 
введения и рамки действия ЧПР 

Таким образом, введение одно-
го из правовых режимов в чрезвы-
чайных ситуациях – это переход к 
специальным способам руководства 
государством, особому режиму ре-
гулирования отношений во многих 
или даже всех сферах жизни обще-
ства, который по обыкновению вы-
ражается во временном изменении 

полномочий разных государствен-
ных органов власти и управления, в 
ограничении (или приостановлении) 
социально-экономических, полити-
ческих и других прав и свобод граж-
дан и возложении на них некоторых 
дополнительных функций.

Поскольку вопрос относительно 
ограничений прав и свобод является 
чрезвычайно важным, с целью не-
допущения разночтений, в 1985 г. 
были приняты «Сиракузские прин-
ципы толкования ограничений и 
отступлений от положений Между-
народного пакта о гражданских и 
политических правах» [2], ст. 39 ко-
торых указывает на то, что Государ-
ство-Участница может принимать 
меры на отступление от своих обяза-
тельств относительно Международ-
ного пакта о гражданских и полити-
ческих правах, изложенных в ст. 4, 
только в случаях исключительной 
и действительной или неминуемой 
опасности, которая угрожает жизни 
наций. Угроза жизни наций, опре-
делена в документе как такая, что 
задевает все население и/или всю 
или часть территории государства, 
а также представляет опасность для 
физического здоровья населения, 
политической независимости или 
территориальной целостности госу-
дарства или достаточного функци-
онирования институтов, необходи-
мых для обеспечения и защиты при-
знанных в Пакте прав.

О возможности введения опреде-
ленных ограничений в связи с чрез-
вычайной ситуацией речь идет так-
же в Конвенция о защите прав чело-
века и основных свобод 1950 г. [3]. 
Так, в ст. 15 отмечается, что во вре-
мя войны или другой общественной 
опасности, которая угрожает жизни 
наций, любая Высокая Договорная 
Сторона может принимать меры, 
отступающие от ее обязательств по 
этой Конвенции.

Европейская социальная хартия 
1996 г. [4] в ст. 30 также указыва-
ет на случаи введения особых мер.  
В данном документе речь идет о 
том, что во время войны или другого 
чрезвычайного положения в госу-
дарстве, которое угрожает жизни на-
ций, любая Договорная Сторона мо-
жет принять меры, не отвечающие 
ее обязательствам по этой Хартии, 
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исключительно в тех границах, ко-
торые обусловлены остротой поло-
жения, если такие меры не противо-
речат ее другим обязательствам по 
международному праву.

Правовую основу введения чрез-
вычайных режимов в Украине со-
ставляет Конституция Украины. 
Законодательство Украины о ЧПР 
представлено тремя основными За-
конами: «О правовом режиме воен-
ного положения» от 06 апреля 2000 
г. № 1647-ІІІ (с изменениями), «О 
правовом режиме чрезвычайного по-
ложения» от 16 марта 2000 г. № 1550-
ІІІ (с изменениями), «О зоне чрезвы-
чайной экологической ситуации» от 
13 июля 2000 г. № 1908-ІІІ (с изме-
нениями). Еще одну составляющую 
законодательства в сфере ЧПР пред-
ставляют ведомственные норматив-
ные акты и служебные документы. 
Однако события последнего времени 
показывают, что ни национальное за-
конодательство Украины, ни нормы 
международного права не предостав-
ляют власти точной модели действий 
в условиях чрезвычайных правовых 
режимов.

Законом Украины, положения ко-
торого перекликаются со всеми тре-
мя упомянутыми Законами о чрезвы-
чайных правовых режимах, является 
Закон Украины «Об основах нацио-
нальной безопасности» от 19 июня 
2003 г. № 964-ІV (с изменениями). 
Этот Закон определяет основные 
принципы государственной полити-
ки, направленной на защиту нацио-
нальных интересов и гарантирова-
ния в Украине безопасности лица, 
общества и государства от внешних 
и внутренних угроз во всех сферах 
жизнедеятельности. В соответствии 
со ст. 4 этого Закона, к субъектам 
обеспечения национальной безопас-
ности отнесены также Вооруженные 
Силы Украины. Полномочия субъ-
ектов обеспечения национальной 
безопасности устанавливаются ст. 9 
и включают обеспечение выполне-
ния задач в пределах полномочий, 
которые определены Конституцией 
и Законами Украины, Указами Пре-
зидента Украины, Постановлениями 
Кабинета Министров Украины. 

Относительно Вооруженных Сил 
Украины в условиях ЧПР Конститу-
ция Украины в ст. 85 (п. 9) и ст. 106 

(п. 19) определяет их привлечение в 
случаях, которые связаны с воору-
женной агрессией против Украины, 
то есть для обеспечения режима во-
енного положения. О привлечении 
военнослужащих для выполнения 
задач в других, кроме военного по-
ложения, ЧПР речь в Основном За-
коне государства не идет.

Для условий введения правового 
режима чрезвычайного положения, 
согласно п. 2 ст. 4 Закона Украины «О 
правовом режиме чрезвычайного по-
ложения», при осуществлении массо-
вых террористических актов, которые 
сопровождаются гибелью людей или 
разрушением особо важных объектов 
жизнеобеспечения, дополнительно 
руководствуются положениями За-
кона Украины «О борьбе с террориз-
мом» от 20 марта 2003 г. № 638-ІV (с 
изменениями). Согласно ст. 4 Закона 
Украины «О борьбе с терроризмом», 
к субъектам, которые непосредствен-
но осуществляют борьбу с террориз-
мом в пределах своей компетенции, 
отнесено и Министерство обороны 
Украины. Полномочия Министерства 
обороны Украины, в соответствии со 
ст. 5 упомянутого Закона, состоят в 
обеспечении защиты объектов и иму-
щества Вооруженных Сил Украины 
от террористических посягательств; 
в охране ракетного и стрелкового 
оружия, боеприпасов, взрывчатых и 
ядовитых веществ, которые находят-
ся в воинских частях или хранятся в 
определенных местах; в выполнения 
задач по прекращению деятельности 
незаконных военизированных или во-
оруженных формирований (групп), 
террористических организаций, ор-
ганизованных групп и преступных 
организаций; в принятии участия в 
задержании лиц, а в определенных 
случаях – их обезвреживание.

При разработке действующего 
законодательства и внесении в него 
изменений не могут допускаться 
разногласия между новыми нор-
мами права и уже закрепленными 
принципами. Принципы определяют 
основные формы деятельности под-
разделений и частей Вооруженных 
Сил Украины, а их нарушение, как 
правило, приводит к невыполнению 
задач по предназначению.

Правовой режим зоны чрезвы-
чайной экологической ситуации, 

согласно законодательству, обеспе-
чивают Государственная служба 
чрезвычайных ситуаций и органы 
местного самоуправления. Однако, 
в случае возникновения потребно-
сти в срочном выполнении больших 
объемов аварийно-спасательных и 
восстановительных работ, Прези-
дент Украины может принять реше-
ние о привлечении к выполнению 
таких работ воинских частей и под-
разделений Вооруженных Сил Укра-
ины и других, созданных в соответ-
ствии с законодательством Украины, 
воинских формирований.

В ходе ликвидации последствий 
чрезвычайных ситуаций на воинские 
формирования Вооруженных Сил 
Украины могут возлагаться задачи, 
которые связанны с поисково-спаса-
тельными и инженерно-технически-
ми роботами, транспортировкой сил 
и средств аварийно-спасательных 
(поисково-спасательных) служб и 
эвакуацией пострадавших из опас-
ных районов, предоставлением ме-
дицинской помощи потерпевшим, 
перевозкой гуманитарной помощи, 
материально-техническим обеспече-
нием, восстановлением функциони-
рования объектов жизнеобеспечения 
населения, и другие задачи, свя-
занные со спецификой обстановки, 
которая будет складываться. Одна-
ко постановка и выполнение задач 
должны происходить в соответствии 
с законом, который должен не толь-
ко четко прописывать соответству-
ющие процедуры и случаи привле-
чения сил и средств Вооруженных 
Сил Украины к их выполнению, но 
и предоставлять (гарантировать) ис-
полнителям социальные гарантии 
при возможных несчастных случаях, 
которые могут иметь место.

Порядок привлечения сил и 
средств Вооруженных Сил Украи-
ны к участию в ликвидации послед-
ствий чрезвычайных ситуаций тех-
ногенного и природного характера, 
их переподчинение и организация 
взаимодействия с другими органа-
ми Единой государственной систе-
мы предотвращения и реагирования 
на чрезвычайные ситуации регла-
ментирован рядом ведомственных 
документов. Так, например, в По-
становлении Кабинета Министров 
Украины от 26 ноября 2014 года  
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№ 406 в п. 3 пп. 23 Положения о Ми-
нистерстве обороны отмечается, что 
это Министерство совместно с Гене-
ральным штабом Вооруженных Сил 
организует привлечение воинских 
частей и подразделений к ликвида-
ции последствий чрезвычайных си-
туаций техногенного и природного 
характера, а также к осуществлению 
мероприятий по экологической без-
опасности в Вооруженных Силах 
Украины.

Недостаточная определенность 
отдельных положений и некоторая 
несогласованность между норматив-
но-правовыми документами в сфере 
ЧПР допускает их не однозначное 
понимание и может привести к на-
рушению прав и свобод субъектов 
права. Указанная проблема требует 
правового разрешения.

Кроме чрезвычайных ситуаций 
техногенного и природного про-
исхождения, причинами введения 
чрезвычайного положения может 
также стать осуществление массо-
вых террористических актов. В этих 
случаях дополнительно руковод-
ствуются Законом Украины «О борь-
бе с терроризмом». Министерство 
обороны Украины и другие органы 
военного управления, а также вой-
сковые формирования Вооруженных 
Сил Украины, согласно ст. 5 этого 
Закона, обеспечивают защиту от 
террористических посягательств на 
объекты и имущество Вооруженных 
Сил Украины; организуют подготов-
ку и применение сил и средств видов 
Вооруженных Сил Украины.

Анализ нормативно-правовых 
актов и служебных документов, ко-
торые на сегодняшний день регла-
ментируют деятельность в условиях 
правового режима чрезвычайного 
положения, позволяет сделать вы-
вод о наличии в них определенной 
несогласованности. Правовая наука 
требует исключения возможности 
регулирования с помощью подзакон-
ных нормативных актов вопросов, 
которые относятся к компетенции 
законов, поскольку это приводит 
к нарушению иерархии и баланса 
между законами и подзаконными 
нормативными актами. Так, напри-
мер, в ст. 20 Закона Украины «Про 
правовой режим чрезвычайного по-
ложения» подчеркивается, что при 

введении на основании Указа Пре-
зидента Украины правового режима 
чрезвычайного положения на усло-
виях, которые определены в п. 1 ч. 2 
ст. 4 и п. 6 ч. 2 ст. 4, к выполнению 
определенных работ могут привле-
каться также воинские части и под-
разделения Вооруженных Сил Укра-
ины. В то же время этим Законом не 
оговорена возможность привлече-
ния Вооруженных Сил Украины для 
условия введения чрезвычайного 
положения на основании п. 2 ст. 4, 
а именно: в случае массовых терро-
ристических актов, которые сопро-
вождаются гибелью людей или раз-
рушением особо важных объектов 
жизнеобеспечения.

Особый правовой режим воен-
ного положения в Украине или в ее 
отдельных районах может вводить-
ся в случае вооруженной агрессии 
или угрозы нападения, опасности 
для государственной независимо-
сти Украины, а также нарушения 
ее территориальной целостности, 
регламентируется Законом Украи-
ны «О правовом режиме военного 
положения». Задачи и функции Во-
оруженных Сил Украины в условиях 
введения правового режима военно-
го положения определены в ст. ст. 9, 
13, 16–18 указанного Закона.

Новые формы политического 
противостояния оказывают влияние 
на масштабы и способы применения 
Вооруженных Сил. С одной стороны, 
более мощные и эффективные сред-
ства вооруженной борьбы позволяют 
ставить более решительные полити-
ческие и военные цели; с другой – 
опасность использования ядерного 
оружия ограничивает политические 
и военно-стратегические амбиции 
агрессора. Поэтому, когда дости-
жение внешнеполитических целей 
той или другой страной (коалицией 
стран) невозможно без использова-
ния вооруженной силы, вместо пол-
номасштабной агрессии, провоциру-
ются внутренние или пограничные 
вооруженные конфликты.

В современной военной науке 
такие виды военных действий полу-
чили название «гибридная война». 
Она представляет собой новый тип 
ведения войны, меры противодей-
ствия которой еще находятся на 
стадии разработки военной наукой. 

Так, исследуя феномен «гибридной 
войны», В.М. Телелим, Д.П. Музи-
ченко, Ю.В. Пунда подчеркивают 
особенности данного явления, такие 
как привлечение к противоборству 
незаконно созданных вооруженных 
формирований, наемников, пред-
ставителей криминалитета, дивер-
сионно-разведывательных сил; втя-
гивание гражданского населения в 
конфликт в качестве «живого щита»; 
угроза применения вооруженных 
сил сопредельной стороны, кото-
рые разворачиваются вдоль госу-
дарственной границы и вступают в 
активные действия в случае приме-
нения противоположной стороной 
вооруженной силы против собствен-
ного «мирного населения» или по-
пытки восстановить контроль над 
государственной границей; блоки-
рование попыток международного 
сообщества урегулировать конфликт 
в соответствии с нормами между-
народного права; целенаправленное 
психологическое и информационное 
давление, которое направлено на де-
зинформацию населения и дестаби-
лизацию обстановки в середине кон-
фликтующего государства, сниже-
ние поддержки населением действу-
ющей системы власти, обеспечение 
поддержки действий инсургентов, 
создание негативного имиджа вла-
сти конфликтующего государства на 
международной арене; максимально 
возможное усиление противостоя-
ния с конфликтующим государством 
в экономической, дипломатической, 
информационной и других сферах 
[5, с. 31].

Важным вопросом является по-
нятие такого явления, как особый 
период. Упоминание о нем имеет ме-
сто во многих документах, в частно-
сти в Кодексе гражданской защиты, 
в Законах Украины «О Вооруженных 
Силах Украины», «О мобилизацион-
ной подготовке и мобилизации» и 
некоторых других.

Согласно ст. 4 п. 8 Закона Украи-
ны «О мобилизационной подготовке 
и мобилизации», началом особенно-
го периода считается момент объ-
явления о проведении мобилизации 
или введении правового режима во-
енного положения. В то же время 
особый период предполагает суще-
ственные изменения в функциони-
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ровании органов государственно-
го управления, Вооруженных Сил 
Украины, отраслей национальной 
экономики, предприятий, учреж-
дений и организаций, возможность 
заимствования личного имущества 
граждан на нужды государства и 
прочее. Анализ нормативно-право-
вых актов, которые регламентируют 
правовой режим военного положе-
ния, указывает на необходимость 
гармонизации механизмов реализа-
ции возложенных на этот чрезвы-
чайный правовой режим функций и 
задач.

Обоснование возможности и не-
обходимости введения правовых 
ограничений граждан ради эффек-
тивного функционирования государ-
ства берет свое начало издавна, и на 
сегодняшний день эти вопросы не 
потеряли своей актуальности. Вве-
дение в действие чрезвычайных пра-
вовых режимов является довольно 
распространенной мировой практи-
кой, которая исторически доказала 
свою действенность и в некоторых 
случаях остается единым средством 
для сохранения сообществом своей 
государственности. Поэтому иссле-
дования, связанные с теоретическим 
осмыслением существующей норма-
тивной базы в сфере ЧПР, и поиск 
возможных путей ее совершенство-
вания весьма востребован сегодня.

Институт законодательства Укра-
ины в сфере ЧПР довольно развет-
вленный и представляет собой це-
лый ряд законов, указов, постанов-
лений, ведомственных нормативно-
правовых актов и т. п. Однако суще-
ственным недостатком чрезвычай-
ного законодательства, как и всякого 
другого, которое находится в про-
цессе развития и становления, явля-
ется недостаточная определенность 
ключевых понятий, согласованность 
между разными регламентирую-
щими правовыми документами, ко-
торые действуют в одной области. 
Меняются отношения между людь-
ми, между государствами, возни-
кают новые угрозы безопасности –  
все это формирует необходимость 
безостановочного поиска путей раз-
вития и совершенствования действу-
ющей нормативно-правовой базы в 
сфере чрезвычайных правовых ре-
жимов.

Бесспорно, Вооруженные Силы 
Украины вносят весомый вклад в 
реализацию задач ЧПР. Этот вклад 
состоит в следующем: во-первых, 
непосредственно в обороне госу-
дарства от внешнего агрессора; во-
вторых, в преодолении конфликтов 
внутри государства, связанных с 
участием в антитеррористических 
операциях, и ликвидации наиболее 
масштабных последствий чрезвы-
чайных ситуаций техногенного и 
природного характера. 

Выводы. Таким образом, на ос-
новании вышеизложенного можно 
сделать следующие выводы:

– недостаточная определенность 
нормативно-правовой базы и неко-
торое несогласование между разны-
ми правовыми документами вызы-
вает определенные недоразумения и 
может привести к нарушению прав 
и свобод субъектов права или созда-
вать условия для злоупотребления 
законом;

– в современных условиях реше-
ние проблемы совершенствования и 
гармонизации нормативно-правовой 
базы в сфере чрезвычайных право-
вых режимов в целом и, в частности, 
привлечения подразделений и ча-
стей Вооруженных сил Украины для 
их реализации является актуальной 
задачей правовой науки.
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Summary
The problem of citizen participation in public affairs is reviewed in this article. It’s noted that the need for citizen participation not 

only for government because it legitimizes such activities and democratize, but also for people, communities and individual. This is 
the real way for creating necessary rights law, where people are subjects of law-making, is «entry» to the right person. The attention 
is focused on that despite normative constitutional recognition of basic democratic procedures; post-Soviet problem is clear, legally 
and practically supported by mechanisms of democratic government and civil society. The author’s definition of citizen participation 
in public affairs is given.

Key words: democracy, public affairs, citizens.

Аннотация
В статье рассматривается проблема участия граждан в управлении государственными делами. Констатируем необходи-

мость участия граждан не только в делах государственной власти, поскольку такая деятельность ее легитимизирует и демо-
кратизирует, но и для народа, общества и отдельного человека. Это реальный способ создания необходимых для человека пра-
вовых норм, где человек выступает субъектом правотворчества, происходит «вхождение» человека в право. Акцентировано 
внимание на том, что, несмотря на нормативное конституционное закрепление основных процедур демократии, проблемой 
постсоветского пространства являются четкие, законодательно определенные и практически подкрепленные механизмы де-
мократизации власти и развития гражданского общества. Представлена авторская дефиниция участия граждан в управлении 
государственными делами.

Ключевые слова: демократия, народовластие, управление государственными делами, гражданин.

Introduction. A person focusing 
today is the basis of legal 

ideology and «foundation» for the rule 
of law, civil society and legal system. 
The basis for modern law is to analyze 
the interaction between man and the 
state where the first serves basis for the 
functioning of the state, its rights and 
freedoms have legal value. Humanism 
dominant influence on the relationship of 
state and society determines the validity 
and legal status of protected persons, 
democratic state and political spheres, 
which has not only theoretical but also 
practical. Post-Soviet reforms that 
should be carried out should implement 
democracy, humanism, human centrism 
and liberalism as important principles 
for future upgrades.

We also note the need for citizen 
participation not only for the government 
because it legitimizes such activities 
and democratize, but also for the people, 
communities and individual. This is 
the real way to creating the necessary 
rights law, where people are subjects of 
law-making, is the «entry» to the right 
person, because «entity – a source of law, 
the source of all legal roles, it’s a legal 
personality that creates out objectively 
right, objective legal matter they would, 
activity, consciousness» [1, p. 10].  
Person through participation in public 

affairs presents itself as «alpha» and 
«omega» legal and public-relations of 
authority.

Consensus between the state and 
the individual in the political and 
legal sphere creates a proper field for 
interaction. Ukrainian prominent theorist  
A. Petrishin points out that «the essence 
of law should be seen in direct connection 
with the processes of socialization 
of individuals democratization of 
political life, the active participation 
of citizens in the process of law-
making, including the identification 
of the need to regulate certain social 
relations, social expectations regarding 
the formation and orientation regulation 
of content, discussion of draft laws 
and other legal acts and changes to 
proposals involving the public in the 
implementation and evaluation of the 
effectiveness of legislation» [2, p. 25]. 
Citizen participation in public affairs is 
an essential mechanism for establishing 
consensus between civil society and 
government agencies.

All this leads to the relevance of 
the study subjects. Although it should 
emphasize that scientists studied 
law in certain areas of the subject, in 
particular analyzed aspects of citizens’ 
participation in elections, a referendum 
has been actively discussed problems 

of implementation of «e-government» 
standards of political parties and civil 
society organizations. In the literature 
review issues of public participation 
in public affairs investigated 
in the works of the Ukrainian 
and international law, including  
S. Alekseev, I. Zharovska, M.Koziubra, 
M. Matuzov, N. Rotar, O. Skakun,  
S. Slivka, etc. It should be noted that a 
significant gap in theoretical law is no 
single comprehensive understanding 
of the nature, mechanisms, and 
means of public participation in the 
implementation of state. This research 
paper aims to analyze the participation 
of citizens in the exercise of state 
authority in modern society and its 
impact on democracy.

Key provisions. The post-Soviet 
states, including Ukraine and legal 
institutions form of «white sheet». 
If the developed European countries 
democratic mechanisms and institutions 
are the norm, sustainable intentions, in 
post-communist countries the process 
is painful and difficult. According to 
the experts of the Institute of Political 
and Ethnic Studies, Kuras National 
Academy of Sciences of Ukraine, 
Ukraine continues during the formation 
of a neutral state, and this process is 
influenced by Western institutional 



MAI 2015 25LEGEA ŞI VIAŢA

models: newly design institutes outside 
meets Western standards [3, p. 29].

However, we understand that 
planting outside, even the most 
righteous standards and principles is by 
implementing them into national basis. 
Democratic reforms taking place with 
national traditional law-making mental 
principles. According to O. Derhachova, 
Ukraine inherited from the Soviet Union 
the tradition of «hard state» that is 
inherent exaggeration of the role and 
functions of government, its claim to 
have all control and nominally likely 
to respond. In particular, it is one of the 
basic reasons of real irresponsibility 
distribution. Viewing capabilities of the 
state creates its obligations congestion, 
increases the number of areas in which 
would act market, government, and 
citizens’ initiative where it is doomed 
to failure. In addition, this concept of 
the government creates two large-scale 
negative phenomena. The first – the 
bureaucracy, the attraction to manual 
control, weakening the role of laws 
and law; second – consolidation of 
state paternalism and dependency is 
encouraging mass [4, p. 22].

In Ukraine, as in other countries of 
classical Roman-Germanic legal system, 
the Constitution is the fundamental 
law, which contains the main essential 
characteristics of law-making and 
nation-building. The fundamental 
principles of democratic models listed 
in the Constitution are: according to 
Constitution Ukraine is a sovereign, 
independent, unitary, democratic, social, 
legal, state – republic; value and priority 
of human rights; separation of functions 
of government, legal mechanisms of 
their interaction so that each of the 
branches had a dominant influence 
on the power business; political, 
economic, and ideological differences; 
referendum on electoral activities and 
people; declared the independence of 
the judiciary; legality of the control 
and supervision of others. However, the 
establishment of common democratic 
institutions is not enough. We need clear, 
legally and practically supported by 
mechanisms of democratic government 
and civil society. One of the main of 
such mechanisms is the participation of 
citizens in public affairs.

The central problem for the 
Ukrainian political and legal institutions 

is declarative constitutionally-defined 
rules, the concerns and issues of citizen 
participation in public affairs. Many 
democratic procedures do not work (e. 
g. the problem of the lack of legislation 
regulating the right of citizens to hold 
local referenda) or if they are having 
nominal rather than real nature (national 
debate bills activities of public councils 
in the government, etc.). According to 
Professor of Political Science G. Svita, 
the value of democracy is formulated 
in all its elements, principles, forms 
and institutions. Instrumental value 
of democracy is defined through its 
functionality – «a tool in the hands of 
man to solve social and public affairs» 
[5, p. 91].

The democratization of the 
state cannot take place without the 
participation of citizens in public 
affairs, so it should be mentioned 
direct dependence pace of democratic 
transformation on the level of 
involvement of citizens in decision real 
state legal decisions. Powerful decision 
shall be effective, optimal answer 
to the national interests, they should 
support the public. Citizen participation 
in the political process is essential to 
democracy to be viable.

Democratic and rule of law as 
the basis perceive complex concept 
of the rule of law. It is through public 
participation possible implementation 
of the rule of law, since implementing 
valuable characteristics for human 
regulatory system implements the 
rights and freedoms in accordance 
with international standards stated the 
actual dominance of citizens before the 
interests of the state. The rule of law is 
a set of principles whose observance 
allows distinguishing legal from illegal 
state, humanistic system of legality from 
ant humanistic. Respect for the rule of 
law presents new level requirements for 
the state’s attitude towards human rights: 
if in the early stages of development of 
ideas about the legality assumption that 
the government must obey the law as 
well as citizens, the modern idea argue 
that human and civil rights are above 
interests [6, p. 21].

Democracy presupposes democracy 
that is the only source of power serves 
the people. «The key to this is to create 
conditions for the management of all 
the affairs of society not only on behalf 

of the people and not only in the public 
interest, but also the implementation of 
governance by the people» [7, p. 102].  
That control provides not only 
democratic state and government, but 
there is a mechanism for the people. The 
people generate power and therefore 
have no right to control its activities at 
all stages.

Citizen by joining the public service 
or elective office becomes a state 
apparatus becomes official government 
bodies, as represented by the state. 
O.V. Obolonskyy pointed out that 
for persons who are outside the state 
apparatus, there are two main modes 
of behavior in relation to governance, 
implementation of rules and regulations 
and participation in governance. Last 
morally refracted through categories: 
active, active attitude, initiative, self-
actualization, interest, constructive 
activity, socially active person  
[8, p. 126-129].

Given the above, O. Skibina 
offers the following definition: 
citizen participation in public affairs 
– a conscious, free, active, public, 
voluntary, deliberate, not prohibited 
by law citizens in the exercise of 
state authority, which is aimed at the 
formation and control of activities state 
of all branches of government [9].

We cannot fully agree with the 
definition quoted author, as she pointed 
out two elements that seem to us to 
debate.

First we should not categorically 
define governance as Volunteers. 
So in general, in most of the forms 
of participation are voluntary, but 
«in certain countries provides for a 
mandatory vote, that is a legal obligation 
of voters to vote. Participation in 
elections is seen as a civic duty of every 
voter. But for non-participation in the 
election does not come any liability. 
However, not all foreign countries 
participated in the election is only the 
civic duty (Austria, Belgium, Italy, 
Netherlands, etc.). There is established 
liability for failure to participate in 
elections. For example, in Austria 
the person who avoided the elections 
subjected to a fine of 1 thousand 
schilling and Pakistan provides for 
criminal liability in the form of hard 
labor to 6 years and a fine of 5 thousand 
Rs» [10].
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Secondly, we believe that bind to 
the government restricts the right of 
citizens studied. State power is related 
exclusively with the state authorities. 
We think that is appropriate to link 
public participation in the management 
of broader – public authority, defined as 
1) people power that meets art. 5 current 
Constitution of Ukraine, according to 
which «the bearer of sovereignty and 
the only source of power in Ukraine are 
people»; state authority exercised on the 
basis of the separation of legislative, 
executive and judicial powers (Art. 6 
of the Constitution of Ukraine); Local 
Government – form of democracy, 
through which the management of local 
affairs in the lower administrative units 
(villages, towns and cities) [11, p.13].

Subsequently, the author 
somewhat alters its definition and 
make the following definition: citizen 
participation in public affairs is defined 
as legitimate public activity of citizens 
of Ukraine to influence the adoption, 
implementation and monitoring of 
the implementation of the decisions 
of national importance, directly or 
through representatives in all branches 
of government, guaranteed in the 
Constitution relevant fixing subjective 
rights [12, p. 48].

In terms of determining corrected, 
we understand that a final thesis by 
definition would focus on that citizen 
participation is a constitutional right 
person. However trope is constructed 
so that the context is understood that 
public participation is not personnel in 
all forms that are not prohibited by law, 
but only those expressly provided for in 
the Constitution. One of fundamental 
rule of law is the principle – «person 
is permitted to anything not expressly 
prohibited by law», so the part cannot 
be clearly formalized, although due to 
the modernization of legal relations. So 
relatively new form of participation is 
the introduction of «e-government», 
online public consultation, access to 
information of public authority through 
the global Internet and more. When new 
forms of citizen participation need to 
amend the Constitution, otherwise they 
logically cited authors will not have 
legal value.

Conclusion. We believe that 
participation in public affairs – 
is active, personally or through 

authorized representatives, not 
prohibited by law a citizen in the area 
of public administration that is making, 
implementation and monitoring of 
national importance weighty decisions, 
acts as a sign of democratic state 
legitimizes state authority and ensure 
the rule of law. In this definition we 
deliberately use the term «citizen» in 
the singular, as one person can also be 
managed by private addresses to public 
bodies.
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ПОНЯТИЕ ХОЛДИНГА КАК УЧАСТНИКА ОТНОШЕНИЙ 
В СФЕРЕ ХОЗЯЙСТВОВАНИЯ

Наталия ИБРАГИМОВА,
старший преподаватель кафедры правового регулирования экономики
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Summary
The article presents a theoretical investigation of the concept of the group as a participant of relations in the field of management. 

The analysis of legal literature and scientific approaches on the definition of the holding and identifying the characteristics of the 
participant of economic relations, with the subsequent proposal of the definition of holding. Also, for full and complete disclosure of 
the notion of holding examines certain characteristics designated solely for the participant of economic relations. The essence of the 
corporate enterprise and especially its activities in the context of the holding. It justifies the inclusion of holdings in the composition of 
actors in the field of management along with business entities, the introduction of uniform requirements for participation in the group 
of persons linked by relationships decisive economic and/or organizational dependencies, namely the holding company and corporate 
enterprises.

Key words: holding, holding company, business entity concept, features, corporate enterprise.

Аннотация
В статье проводится теоретическое исследование понятия холдинга как участника отношений в сфере хозяйствования. 

Осуществляется анализ юридической литературы и научных подходов, относительно определения холдинга и выявления его 
особенностей как участника хозяйственных отношений, с последующим предложением определения понятия холдинга. Так-
же для полного и всестороннего раскрытия понятия холдинга исследуются признаки, присущие исключительно обозначенно-
му участнику хозяйственных отношений. Раскрывается сущность корпоративного предприятия и особенности его деятельно-
сти в контексте холдинга. Обосновано включение холдингов в состав участников отношений в сфере хозяйствования наряду с 
субъектами хозяйствования, введение единых требований к составу участников группы лиц, связанных отношениями решаю-
щей экономической и/или организационной зависимости, в частности холдинговой компании и корпоративных предприятий.

Ключевые слова: холдинг, холдинговая компания, субъект хозяйствования, понятие, признаки, корпоративное пред-
приятие.

Постановка проблемы. Участ-
ники отношений в сфере хо-

зяйствования представлены различны-
ми группами лиц, среди которых мож-
но выделить холдинги. Они принима-
ют активное участие в хозяйственных 
отношениях и оказывают существен-
ное влияние на экономику Украины 
в целом. При этом на практике поня-
тие холдинга используется в разных 
аспектах. В одних случаях некоторые 
хозяйственные общества включают 
его в свое название: общество с огра-
ниченной ответственностью «МЕТИН-
ВЕСТ-ХОЛДИНГ», общество с огра-
ниченной ответственностью «АГРО-
ПРАЙМ-ХОЛДИНГ», публичное акци-
онерное общество «МУЛЬТИПЛЕКС- 
ХОЛДИНГ» и так далее; в дру-
гих – холдингом именуются группы 
предприятий: издательский холдинг  
«СЕГОДНЯ МУЛЬТИМЕДИЯ», газо-
вый холдинг «НЕФТЕГАЗ УКРАИНЫ», 
холдинг «УКРСТАЛЬКОНСТРУК-
ЦИЯ» и тому подобное. Поэтому вос-
приятие понятия холдинга для других 
участников хозяйственных отношений 
неоднозначно и проблематично.

Такая практика сложилась в том 
числе из-за отсутствия легального 
определения понятия холдинга. В на-

стоящее время ни в одном законода-
тельном акте Украины не закрепле-
но определение понятия холдинга, а 
на основе анализа некоторых норм  
Хозяйственного кодекса Украины  
(далее – ХК Украины) и Закона Украины 
«О холдинговых компаниях в Украине» 
(далее – Закон о холдинговых компани-
ях) [1; 2] можно уяснить только некото-
рые характеристики холдинга.

Актуальность темы. В науке ана-
лизу понятия холдинга уделялось вни-
мание, преимущественно, советскими 
и российскими учеными, такими как 
М.И Кулагин, В.В. Лаптев, К.Я. Порт-
ной, И.С. Шиткина и др. Научные 
результаты перечисленных авторов 
могут использоваться как общетео-
ретическая основа исследования вы-
бранной темы. В украинской правовой 
сфере анализ понятия холдинга затра-
гивался в учебной литературе при рас-
смотрении объединений предприятий 
и участников хозяйственных отноше-
ний (О.М. Винник, В.М. Гайворон-
ский и др.). В науке можно отметить 
исследования И.В. Лукач, которая при 
рассмотрении правового положения 
холдинговых компаний по законода-
тельству Украины затрагивала вопро-
сы холдингов в целом. Однако понятие 

холдинга как участника отношений в 
сфере хозяйствования исследовано не-
достаточно.

Изложенное подтверждает актуаль-
ность темы исследования и обусловли-
вает его цель. 

Целью статьи выступает конкре-
тизация определения понятия холдинга 
как участника отношений в сфере хо-
зяйствования.

Изложение основного материала 
исследования. На сегодняшний день, 
несмотря на существенное влияние 
холдингов на развитие различных сек-
торов экономики Украины, на практике 
в законодательстве и науке нет единого 
мнения относительно понятия холдин-
га и его места среди участников хозяй-
ственных отношений.

Понятие холдинга является много-
аспектным, относительно которого в 
литературе сложились различные мне-
ния. Так, ряд авторов рассматривают 
его синонимом холдинговой компании 
[3, с. 149]. Однако большинство иссле-
дователей сходятся в том, что холдин-
гом обозначается группа или объедине-
ние предприятий, в которых участники 
находятся в экономической зависимо-
сти и в отношениях контроля – подчи-
нения от одного из них. 
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Одно из первых определений хол-
динга предложил В.В. Лаптев, который 
в основу своего определения взял ис-
следования относительно правового 
положения промышленных и произ-
водственных объединений, имеющих, 
по сути, общие с холдингом черты. 
Поэтому В.В. Лаптев сначала опреде-
ляет холдинг как производственно-хо-
зяйственный комплекс, состоящий из 
головной организации (холдинговой 
компании) и дочерних предприятий, 
однако в другой работе ученый рассма-
тривает холдинг как совокупность вза-
имосвязанных участников, осущест-
вляющих совместную деятельность  
[4, с. 163]. 

Определенный вклад в раскрытие 
понятия холдинга внес М.И. Кулагин, 
который исследовал «группы» или объ-
единения юридически самостоятель-
ных субъектов, связанных отношения-
ми экономической зависимости. Один 
из его выводов заключался в том, что 
сущность группы – это экономическое 
единство или организация, состоящая 
из самостоятельных субъектов права.  
В результате можно с успехом иметь 
контроль без обременения собствен-
ности, господство без хозяйственных 
рисков [5, с. 138–139].

Высказываются мнения, что хол-
динг – это добровольное объединение 
предприятий с целью управления ними 
при помощи владения контрольными 
пакетами их акций или система ком-
мерческих организаций, включающая 
головную компанию, владеющую кон-
трольным пакетом акций других орга-
низаций, которые по отношению к го-
ловной являются дочерними. 

Определение понятия холдинга да-
вала К.Я. Портная, которая предлагает 
под холдингом понимать группу лиц, 
в которую входят головная компания 
(холдинговая компания) и другие хо-
зяйственные общества, в отношении 
которых головная компания имеет воз-
можность определять решения, что 
ими принимаются [6, с. 9].

Наиболее детальный анализ со-
держания понятия холдинга провела  
И.С. Шиткина, давшая развернутое 
определение холдингов. По ее мнению, 
холдинг является разновидностью 
группы лиц, основанной на отноше-
ниях экономической зависимости и 
контроля, участники которой, сохраняя 
юридическую самостоятельность, в 

своей предпринимательской деятель-
ности подчиняются одному из участ-
ников группы, который в силу его вла-
дения контрольными пакетами акций 
(долями участия в уставном капита-
ле), договора или иных обстоятельств 
влияет на принятие решений другими 
участниками группы [7, с. 95]. 

Проанализировав эти определе-
ния, можно отметить, что общим в 
них является понимание холдинга как 
определенной группы лиц или сово-
купности хозяйственных организаций, 
включающая головную компанию и 
другие предприятия, в отношении ко-
торых головная компания выполняет 
управляющую и/или контролирующую 
функцию.

Переходя к анализу украинского 
законодательства, нужно обратить вни-
мание на следующее. В ХК Украины за-
конодатель не использует понятие хол-
динга, однако дает определение объ-
единению, в котором отношения между 
участниками строятся на зависимости 
одних субъектов хозяйствования от 
другого. Речь идет об ассоциирован-
ных предприятиях (хозяйственных ор-
ганизациях), под которыми понимается 
группа субъектов хозяйствования –  
юридических лиц, связанных между 
собой отношениями экономической  
и/или организационной зависимости 
в форме участия в уставном капитале  
и/или управлении. Зависимость между 
ассоциированными предприятиями 
может быть простой и решающей (ч. 1  
ст. 126 ХК Украины). При этом решаю-
щая зависимость между ассоциирован-
ными предприятиями возникает в слу-
чае, если между ними устанавливают-
ся отношения контроля-подчинения за 
счет преимущественного участия кон-
тролирующего предприятия в устав-
ном капитале и/или общем собрании 
или других органах управления дру-
гого (дочернего) предприятия, в част-
ности владение контрольным пакетом 
акций (ст. 126 ХК Украины).

С учетом приведенных выше опре-
делений холдинга группа субъектов 
хозяйствования – юридических лиц, 
связанных между собой отношениями 
решающей экономической и/или орга-
низационной зависимости, может рас-
сматриваться в качестве холдинга. 

Для полного и всестороннего рас-
крытия понятия холдинга необходимо 
остановиться на его признаках. Внима-

ние этому вопросу уделено в учебной и 
научной литературе. Так, О.М. Винник, 
выделяя холдинг как своеобразный вид 
объединения хозяйственных органи-
заций, называет такие его признаки:  
1) особый состав участников (холдин-
говая компания и корпоративные пред-
приятия); 2) особый правовой статус 
участников в группе, а именно: хол-
динговая компания – субъект органи-
зационно-хозяйственных полномочий 
относительно своих корпоративных 
предприятий, а корпоративные пред-
приятия находятся в решающей за-
висимости от холдинговой компании;  
3) существование отношений контро-
ля-подчинения, обусловленные нали-
чием у холдинговой компании возмож-
ностей контролировать корпоративные 
предприятия, благодаря владению 
контрольными пакетами акций (долей, 
паев) корпоративного предприятия  
[8, c. 176].

На некоторые признаки холдинга 
указывает И.М. Кравец. В частности, 
она обращает внимание на особенно-
сти управления в холдинге, которые 
проявляются в том, что холдинговая 
компания определяет стратегические 
вопросы деятельности корпоративных 
предприятий. Также автор, ссылаясь 
на ст. 126 ХК Украины, в качестве при-
знака выделяет специфику ответствен-
ности в холдинге. Это проявляется в 
том, что если корпоративное предпри-
ятие из-за действий или бездействия 
холдинговой компании окажется не-
платежеспособным и будет признано 
банкротом, то холдинговая компания 
несет субсидиарную ответственность 
по обязательствам корпоративного 
предприятия.

Другие авторы к признакам холдин-
га относят следующие: 1) объединение 
юридических лиц; 2) имущественная 
обособленность и юридическая само-
стоятельность участников холдинга;  
3) проведение единой экономической 
политики всеми участниками холдин-
га; 4) контроль холдинговой компании 
над корпоративными предприятиями 
[6, с. 12].

Анализ изложенного позволяет сде-
лать вывод, что некоторые из призна-
ков присущи не только холдингам, но и 
объединениям предприятий в целом, а 
другие могут выступать самостоятель-
ными признаками рассматриваемого 
объединения.
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Опираясь на ст. ст. 119–121 ХК 
Украины, можно утверждать, что такие 
признаки, как объединение юридиче-
ских лиц, имущественная обособлен-
ность и юридическая самостоятель-
ность участников объединения, явля-
ются признаками именно объединения 
предприятий и находят проявление в 
холдинге.

Сравнивая холдинги с другими 
видами и организационно-правовыми 
формами хозяйственных объединений, 
предусмотренных ст. ст. 119, 120 ХК 
Украины, некоторые исследователи 
приходят к выводу, что концерны на 
практике могут выступать холдинго-
вой группой [9, с. 56]. Это утверждение 
подтверждается и мировой практикой, 
ведь понятие холдингов присуще ан-
глосаксонской системе права, а концер-
нов – немецкой [9, с. 55] и актуально 
для некоторых из существующих кон-
цернов. Однако реально действующие 
в Украине группы компаний, которые 
называют себя холдингами и не зареги-
стрированы в качестве определенного 
вида объединения (в частности концер-
на), имеют специфические признаки, 
отличающие их от других организаци-
онно-правовых форм и характеризую-
щие как самостоятельный вид объеди-
нений. 

Первым самостоятельным призна-
ком холдинга стоит назвать специаль-
ный субъектный состав, который мож-
но установить на основании анализа ст. 
126 ХК Украины и Закона о холдинго-
вых компаниях. Холдинг представляет 
собой объединение, в которое входит 
холдинговая компания и не менее двух 
корпоративных предприятий.

Определения данных участников 
холдинга закреплены в Законе о хол-
динговых компаниях. Так, холдинго-
вой компанией является акционерное 
общество, которое владеет, пользуется 
и распоряжается холдинговыми кор-
поративными пакетами акций (долей, 
паев) двух или более корпоративных 
предприятий; корпоративное предпри-
ятие – это хозяйственное общество, 
холдинговым корпоративным пакетом 
акций (долей, паев) которого владеет, 
пользуется и распоряжается холдинго-
вая компания (ст. 1 Закона о холдинго-
вых компаниях).

Следует отметить, что ограниче-
ние организационно-правовой формы 
холдинговой компании только акцио-

нерным обществом вызвало критику 
со стороны ученых и практиков. Кро-
ме этого, анализ доступных данных 
практики указывает на то, что многие 
субъекты хозяйствования, которые 
являются держателями акций (долей, 
паев) других субъектов хозяйствования 
и, по сути, обладают признаками хол-
динговой компании, созданы в иных 
организационно-правовых формах. 
Статус холдинговой компании несет 
только обременения, обусловленные 
положениями Законов Украины «Об 
акционерных обществах» и «О холдин-
говых компаниях в Украине». Вместе с 
тем законодатель не вводит требования 
приведения в соответствие положе-
ниям Закона о холдинговых компани-
ях организационно-правовой формы 
реально существующих предприятий 
– держателей контрольных пакетов 
акций (долей, паев) других хозяй-
ственных организаций. Также в зако-
нодательстве Украины нет требования, 
чтобы группа субъектов хозяйствова-
ния – юридических лиц, связанных 
между собой отношениями решающей 
зависимости, формировалась толь-
ко в составе холдинговой компании и 
корпоративных предприятий. В связи 
с этим, можно констатировать факти-
ческое существование объединений 
предприятий холдингового типа, кото-
рые сосредотачивают огромные про-
изводственно-хозяйственные ресурсы 
и играют ключевую роль в различных 
секторах украинской экономики, од-
нако не имеют во главе холдинговой 
компании, созданной в соответствии 
с требованиями Закона о холдинговых 
компаниях. Такое положение услож-
няет учет объединений предприятий 
холдингового типа, получение инфор-
мации об их деятельности, поскольку 
на них не распространяются требова-
ния Закона о холдинговых компаниях 
относительно проведения внутреннего 
аудита корпоративных предприятий, 
ежегодного обнародования консоли-
дированной финансовой отчетности и 
финансовой отчетности своих корпора-
тивных предприятий. 

Переходя к анализу определения 
понятия корпоративного предприятия, 
нужно отметить, что оно несколько не 
согласуется с положениями ХК Укра-
ины. В Кодексе этот термин использо-
ван при классификации предприятий в 
зависимости от способа образования 

и формирования уставного капитала. 
Корпоративным признается предпри-
ятие, которое образуется, как прави-
ло, двумя или более учредителями по 
их совместному решению (договору), 
действует на основе объединения иму-
щества и/или предпринимательской 
либо трудовой деятельности учреди-
телей (участников), их совместного 
управления делами, на основе корпо-
ративных прав, в том числе через соз-
даваемые ими органы, участие учре-
дителей (участников) в распределении 
доходов и рисков предприятия (ч. 5 
ст. 63 ХК Украины). Как видно, в ХК 
Украины нет ограничений организа-
ционно-правовой формы корпоратив-
ного предприятия, в то время как по 
Закону о холдинговых компаниях кор-
поративным предприятием выступает 
хозяйственное общество. Очевидно, 
что указанное несоответствие требует 
устранения, поскольку в одной отрасли 
права необходимо стремиться к едино-
образному определению понятий.

Следующим важным признаком 
холдинга, на который обращалось вни-
мание в литературе, выступает слож-
ность и разнообразие структуры хол-
динга [6, c. 23]. На основании анализа 
практики в Украине можно выделить 
холдинг с простой структурой, в ко-
торый входят холдинговая компания и 
два или более контролируемых ею кор-
поративных предприятий, и холдинг 
со сложной структурой, когда корпо-
ративные предприятия сами выступа-
ют в качестве холдинговой компании 
относительно других хозяйственных 
организаций – корпоративных пред-
приятий.

Также отличительным признаком 
холдинга можно назвать положение 
участников холдинга относительно 
друг друга, специфику управления и 
контроля внутри холдинга.

Системный анализ ст. 126 ХК Укра-
ины и положений Закона о холдинго-
вых компаниях позволяет утверждать, 
что корпоративные предприятия на-
ходятся в решающей зависимости от 
холдинговой компании и в равном по-
ложении относительно друг друга. 

Специфика управления и контро-
ля внутри холдинга обусловлена тем, 
что холдинговая компания владеет 
холдинговыми корпоративными паке-
тами акций (долей, паев), в силу чего 
имеет право решающего влияния на 
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хозяйственную деятельность корпо-
ративного предприятия (ст. 1 Закона о 
холдинговых компаниях). При этом к 
исключительной компетенции общего 
собрания холдинговой компании отно-
сится решение вопросов относительно 
формирования единой финансовой, 
инвестиционной, производственно-хо-
зяйственной и научно-технической по-
литики корпоративных предприятий; 
определение направлений и порядка 
использования прибыли корпоратив-
ных предприятий; утверждение пла-
нов производственного и социального 
развития корпоративных предпри-
ятий (п. 5 ст. 5 Закона о холдинговых 
компаниях). Владение холдинговыми 
корпоративными пакетами акций (до-
лей, паев) дает холдинговой компании 
право решающего голоса в высшем ор-
гане управления корпоративным пред-
приятием и право принимать участие 
в формировании органов управления и 
контроля самого корпоративного пред-
приятия, а также позволяет реализовы-
вать право участника на информацию о 
хозяйственной деятельности предпри-
ятия. 

Следовательно, можно предполо-
жить, что корпоративные предприятия 
только формально являются самостоя-
тельными участниками хозяйственных 
отношений.

Следующим отличительным при-
знаком холдинга является отсутствие 
в него статуса юридического лица. За-
конодатель, называя ассоциированные 
предприятия группой субъектов хозяй-
ствования, опускает вопрос наличия 
в этой группы статуса юридического 
лица (ст. 126 ХК Украины). Однако в 
других случаях прямо указывает, что 
объединения предприятий являются 
юридическим лицом (ч. 4 ст. 118 ХК 
Украины), а промышленно-финансовая 
группа не является таковым (ч. 4 ст. 125 
ХК Украины).

В научной литературе также ут-
верждается, что холдинг не имеет ста-
туса юридического лица. Например, 
О.М. Винник различает объединения 
предприятий, которые являются или 
не являются юридическими лицами.  
К последним она относит промышлен-
но-финансовые и холдинговые группы 
[8, с. 167]. 

Создание объединения предпри-
ятий холдингового типа во главе с хол-
динговой компанией в Украине фик-

сируется скорее фактически, никаких 
специальных требований к регистра-
ции такого объединения не установ-
лено, в отличие от самой холдинговой 
компании. Так, в Законе о холдинговых 
компаниях закреплено, что холдин-
говая компания приобретает статус 
юридического лица со дня ее государ-
ственной регистрации в Государствен-
ном реестре холдинговых компаний 
Украины, который является неотъем-
лемой частью Единого государствен-
ного реестра юридических лиц и фи-
зических лиц – предпринимателей (ч. 4  
ст. 3 Закона о холдинговых компаниях). 
Вместе с тем до настоящего времени 
Государственный реестр холдинговых 
компаний Украины не выделен само-
стоятельной частью последнего.

Отсутствие статуса юридического 
лица порождает проблему неопреде-
ленности места холдинга среди участ-
ников хозяйственных отношений и 
наличия у него правосубъектности. 
Исходя из положений ст. 55 ХК Укра-
ины, холдинги нельзя признавать субъ-
ектами хозяйствования, поскольку ими 
являются хозяйственные организации 
– юридические лица, а также гражда-
не Украины, иностранные граждане и 
лица без гражданства, зарегистриро-
ванные в качестве предпринимателей.

Отсутствуют холдинги и среди 
участников отношений в сфере хозяй-
ствования, круг которых закреплен в 
ст. 2 ХК Украины. Вместе с тем анализ 
практики позволяет утверждать, что 
каждый участник холдинга, вступая в 
хозяйственные правоотношения, вы-
полняет общую волю и способствует 
достижению общей цели холдинга, 
то есть группа предприятий функци-
онирует как целостная хозяйственная 
единица, как единое образование, кото-
рое действует для достижения единой 
экономической цели. Это позволяет 
предлагать рассматривать холдинг в 
качестве участника отношений в сфе-
ре хозяйствования, который занимает 
в них строго определенное место, кон-
солидируя хозяйственные организации 
для достижения общей экономической 
цели. 

Следует отметить, что законодатель 
участником определенных отношений 
рассматривает группу лиц без статуса 
юридического лица, связывая с реше-
ниями, действиями или бездействиями 
группы наступление юридических по-

следствий. Например, в налоговых от-
ношениях – это связанные лица; в кор-
поративных – аффилированные лица; 
в отношениях восстановления плате-
жеспособности должника или призна-
ния его банкротом – заинтересованные 
лица. О группах лиц также идет речь в 
антимонопольном и конкурентном за-
конодательстве.

Основываясь на этом, можно со-
гласиться с мнением авторов, которые 
обосновывают наличие в холдинга 
частичной правосубъектности или от-
дельных элементов правосубъектности 
[7, с. 100]. Дополнительным аргумен-
том может выступать ответственность 
холдинговой компании по обязатель-
ствам корпоративного предприятия, 
предусмотренная ч. 6 ст. 126 ХК Укра-
ины. 

Таким образом, к особенным при-
знакам холдинга можно отнести сле-
дующие: специальный субъектный со-
став; сложность и разнообразие струк-
туры; положение участников холдинга 
относительно друг друга, особенности 
управления и контроля внутри холдин-
га; отсутствие статуса юридического 
лица; частичная правосубъектность 
холдинга. 

Выводы. На основании вышеиз-
ложенного можно предложить сле-
дующее определение: холдинг – это 
объединение предприятий, в состав 
которого входит холдинговая компания 
и не менее двух корпоративных пред-
приятий, связанных с холдинговой 
компанией отношениями решающей 
экономической и/или организационной 
зависимости, созданное с целью до-
стижения одной или нескольких общих 
экономических целей путем проведе-
ния холдинговой компанией единой 
экономической политики относительно 
корпоративных предприятий.

Для более эффективной деятельно-
сти холдингов следует выделить такие 
направления совершенствования зако-
нодательства, как закрепление в зако-
нодательстве определения холдингов: 
включение холдингов в состав участни-
ков отношений в сфере хозяйствования 
наряду с субъектами хозяйствования; 
введение единых требований к составу 
участников группы лиц, связанных от-
ношениями решающей экономической 
и/или организационной зависимости, а 
именно: холдинговой компании и кор-
поративных предприятий; обеспечение 
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исполнения требований ч. 4 ст. 3 Закона 
Украины «О холдинговых компаниях в 
Украине» относительно ведения Го-
сударственного реестра холдинговых 
компаний; устранение несоответствия 
определений корпоративных пред-
приятий между положениями Хозяй-
ственного кодекса Украины и Закона 
Украины «О холдинговых компаниях в 
Украине».
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Summary
The paper deals with activities of an outstanding scholar, Doctor of Law, Professor 

Volodymyr Kopieichykov. The peculiarities of constitutional process and difficulties of 
law-governed state formation that followed proclamation of Ukrainian independence 
have been well detailed. The corpus of V. Kopieichykov’s international law research 
has been profoundly analyzed in aspect of its implementation in Ukrainian legal 
framework considering Ukrainian history, culture, and mentality characteristics. Some 
features of V. Kopieichykov’s research of constitutionalism have been highlighted 
for better understanding of his personal input in development process of Ukrainian 
Constitution of 1996. Professor V.Kopieichykov’s opinions and ideas on Ukrainian legal 
system formation prior to adoption of the Fundamental Law in Ukraine have been also 
scrutinized for their topical meaning as of today.
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Аннотация
Статья посвящена великому правоведу, доктору юридических наук, профес-

сору В.В. Копейчикову. Рассмотрено особенности конституционного процесса 
и сложности становления правового государства после провозглашения неза-
висимости Украины. Осуществлен анализ исследовательской базы академика  
В.В. Копейчикова по международному праву и его внедрение в правовое поле 
Украины, учитывая особенности менталитета, культуры и истории народа. Вы-
ведены некоторые аспекты научно-исследовательской работы В.В. Копейчикова в 
области конституционализма и акцентируется внимание на его вклад в разработку 
Конституции Украины 1996 года. Проанализированы взгляды и идеи академика 
В.В. Копейчикова по формированию законодательства Украины на период до при-
нятия Основного Закона и их актуальность на сегодняшний день. 

Ключевые слова: Конституция Украины, демократическое общество, право-
вое государство, конституционный процесс, нация, В.В. Копейчиков. 

Постановка проблемы. Начало 
1990-х годов было непростым 

для мирового политикума в целом и для 
нового государства Украина в частности. 
Это был период экономического, полити-
ческого и правового кризиса. Конститу-
цию Украины смогли принять только на 
втором созыве Верховной Рады Украины 
и при втором ее Президенте. В то время 
как Украина почти 4 года после провоз-
глашения независимости пыталась хоть 
и шатко, но строить свою государствен-
ность, опираясь на давно устаревшую за 
своими принципами Конституцию УССР 
1978 года, политическая элита утопала в 
приватизации и обоюдных обвинени-
ях в дестабилизации ситуации в стране  
[1, c. 15]. И меньше всего их интересовала 
национальная идея, на которой и должно 
базироваться все законодательство госу-
дарства [2, c. 18]. Почувствовав некую 
свободу действий, многие из политиче-
ской верхушки пытались лоббировать 
коррупционные интересы, защищая, 

исключительно, свой бизнес и влияние. 
Но, к счастью, были и те, кто искренне 
пытался построить суверенное государ-
ство, заявить на весь мир о гордости за 
долгожданную независимость Украины. 
Те, кто являлся истинными патриотами 
своей страны, кто работал, прежде всего, 
на благо общества и в интересах Украи-
ны, но, к сожалению, натыкался на стену 
непонимания и коррумпированности чи-
новников, за которыми было решающее 
слово. Говоря об искренности патриоти-
ческих убеждений и профессионализме 
в правовой сфере, стоит особо выделить 
доктора юридических наук, профессо-
ра, академика Академии правовых наук 
Украины Владимира Владимировича 
Копейчикова [15]. 

Актуальность темы исследования 
состоит в том, что на сегодняшний день 
не уделено должного внимания анализу 
работ В.В.Копейчикова в процессе соз-
дания Конституции Украины 1996 года, 
его вклада в разработку законодательства 
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независимой Украины и исследованию 
актуальности его идей в современном 
правовом поле.

Целью является исследование вкла-
да профессора В.В. Копейчикова в на-
писание Конституции Украины и осве-
щение актуальности его идей по форми-
рованию законодательной базы Украины 
в целом. Новизна работы заключается в 
том, что в данной статье сделана попытка 
проанализировать как положительные, 
так и отрицательные стороны некоторых 
норм Конституции Украины, а также 
исследовать предложения профессора  
В.В. Копейчикова, которые так и не вош-
ли в окончательный вариант Конститу-
ции Украины 1996 года и не потеряли 
значимости в нынешнее время.

Изложение результатов иссле-
дования. В своих работах профессор  
В.В. Копейчиков исследует вопрос не 
только юридического смысла, но и патри-
отического направления национальной 
идеи. Имея глубокую историю, неповто-
римую культуру и традиции, Украина три 
с половиной века находилась под давле-
нием более сильных империй. Будучи 
истинным патриотом и великим правове-
дом, В.В. Копейчиков настаивал на фор-
мировании законодательства, учитывая 
особенности национальной идеи укра-
инского народа, а именно: самоуважения, 
соборности, христианских ценностях и, 
естественно, исторической базы.

Конечно же, национальная идея, как 
и законодательство в целом, не могут 
быть константой. Они должны давать 
ответы на те вопросы, которые волнуют 
нацию в конкретное время. Профессор 
В.В. Копейчиков акцентировал внима-
ние на том, что при создании Консти-
туции Украины необходимо сохранять 
культурные ценности, которые присущи 
нации, развитие государственного языка, 
ставить наивысшим приоритетом права 
и свободы человека, защиту всех наци-
ональных меньшинств Украины, плю-
рализм идей и политических взглядов, 
протекцию всех форм собственности и 
развитие местного самоуправления [4]. 
Любовь, терпение, уважение, самоува-
жение, патриотизм и профессионализм –  
основные принципы, на которые долж-
на опираться власть при формировании 
правового государства. 

При подготовке проекта Конститу-
ции Украины профессор В.В. Копейчи-
ков не обходит стороной исторический 
аспект формирования украинской право-

вой идеи. Не много наций в мире могут 
гордиться тем, что уважение к правовым 
нормам стало нормой общественной 
жизни и осуществления государствен-
ной власти. В.В. Копейчиков исследует 
феномен украинского социума через 
призму национальной свободы, стремле-
ния к независимости и высокоорганизо-
ванности в правовом аспекте, невзирая 
на всю многовековую тяжесть бытия 
народа Украины. Безусловно, нельзя не 
упомянуть Конституцию Пилипа Орли-
ка 1710 года, конституционные проекты  
С. Днестрянского 1918 года, проект Ю. Ро- 
манчука «Основы государственного 
строя Галицкой Республики» 1918 г., кон-
ституционный проект Михаила Драгома-
нова «Проект основ устава украинского 
общества «Вольный союз» – «Вільна 
спілка» [13, c. 135], статью Михаила Гру-
шевского «Конституционный вопрос и 
украинство в России», четыре Универса-
ла Центральной Рады (1917–1918 гг.), а 
также четыре Конституции УССР.

Но конец ХХ века диктовал свои 
условия. И здесь нужно было учиты-
вать мировой порядок и его законы. И, 
конечно же, принимая к сведению осо-
бенности государства, брать от развитых 
стран все прогрессивное и эффективное 
из конституционализма. Поэтому к столь 
судьбоносному процессу были задей-
ствованы лучшие из лучших. Безуслов-
но, к таким гениям права своего време-
ни по праву принадлежит профессор  
В.В. Копейчиков [3]. 

Будучи членом рабочей группы Кон-
ституционной комиссии Верховной Рады 
Украины [5], В.В. Копейчиков смотрел 
далеко в будущее, хоть многие его идеи 
так, к сожалению, и не вошли в оконча-
тельный вариант Конституции Украины 
1996 года, и к ним мы возвращаемся уже 
в ХХI веке.

Естественно, перенимая опыт разви-
тых демократических стран, где государ-
ственная власть разделена на три ветки 
(законодательная, исполнительная и су-
дебная), академик В.В. Копейчиков ак-
центировал внимание на том, что Укра-
ине был необходим именно такой прин-
цип разделения государственной власти 
[1, c. 18]. Вопрос возникал в ином: какая 
из ветвей власти будет доминирующей, и 
какой принцип сдерживания и противо-
весов этих ветвей? В.В. Копейчиков на-
стаивал на усилении полномочий Прези-
дента. Не всем этот подход был прием-
лем. Никто не хотел терять власть. Ком-

мунистическая элита, привыкшая жить 
по принципу своего безоговорочного 
лидерства, к демократическим засадам 
была не готова. Поэтому вполне обосно-
ванные доводы В.В. Копейчикова и его 
сторонников воспринимала, как угрозу 
своему лидерству, говоря о крахе парла-
ментаризма. Но это было далеко не так.

Интересную параллель можно про-
вести со страной, достигшей высочайше-
го уровня государственного развития –  
Францией. После падения Четвертой 
Республики 1958 года, вошедшей в исто-
рию, как республика парламентского ре-
жима, который был крайне нестабилен, 
страна переживала потрясения. Кризис 
поглотил все сферы общества, народ был 
на грани бедности, да еще и война в ко-
лониях (в частности в Алжире). С прихо-
дом к власти Шарля де Голля в 1958 году 
Франция воспряла и процветает по сей 
день. Пятая Республика, которая и сейчас 
является образцом президентско-парла-
ментской республики, давала широкие 
полномочия Президенту. Шарль де Голль 
за полтора срока своего правления умело 
вывел страну из глубокого кризиса.

Ситуация в Украине начала 1990-х 
от Франции конца 1950-х годов мало в 
чем отличалась. Консервативная комму-
нистическая верхушка не хотела пони-
мать обреченность Парижской коммуны 
и прогрессивность демократических 
засад. Но все же некий компромисс был 
найден, что и нашло свое отражение в 
Конституционном соглашении между 
Верховной Радой Украины и Прези-
дентом Украины «Об основных заса-
дах организации и функционирования 
государственной власти и местного 
самоуправления Украины на период до 
принятия новой Конституции Украины» 
от 08.06.1995 № 1к/95-ВР (утратившим 
силу от 28.06.1996) [6]. Это была ма-
ленькая победа. В.В. Копейчиков на-
стаивал на том, что принцип деления 
власти – достояние демократического 
общества, аргументируя это ссылкой на 
документ Копенгагенского совета Кон-
ференции в области человеческого из-
мерения ОБСЕ от 29 июня 1990 г., где и 
приведены демократические стандарты 
деления власти на три ветки и взаимо-
отношения между ними, а также децен-
трализация управления [7]. 

По мнению В.В. Копейчикова, пар-
ламент, наоборот, обретает должную 
ему силу полномочий, а именно законо-
дательную власть, как ветки, которая с 
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помощью законов определяет направ-
ление и границы двух остальных веток 
государственной власти. Естественно, 
это реализуемо при условии высоко-
го профессионализма и политической 
культуры самих депутатов, которые, пре-
жде всего, должны думать об интересах 
государства, а не о своих собственных 
или корпоративных. И в период станов-
ления нового государства было более 
логичным сконцентрировать власть в од-
них руках, нежели снова отдаться хаосу 
общественности. А ведь пятая колонна 
видела себя уже в ином и обновленном 
союзе с Российской Федерацией. 

В 1996 году с принятием Конститу-
ции Украины [8] в государстве офици-
ально закрепился статус «президентско-
парламентской республики». 

Прогрессивность взглядов профес-
сора В.В. Копейчикова поражает своей 
глубиной. При создании Конституции 
Украины остро возник вопрос о госу-
дарственном строе. Региональная элита, 
руководствуясь личными прагматич-
ными целями, высказывала позицию о 
федерализации республики, подменяя 
расширение полномочий регионов и 
усиливая свое влияние у власти [10]. Но 
нельзя говорить о федерализации стра-
ны, границы которой еще столь шатки, 
а с республиками Молдова, Беларусь и 
Российская Федерация не определены и 
вовсе.

В.В. Копейчиков подошел к этому 
вопросу максимально конструктивно 
и взвешено. Анализируя все формы 
государственного строя, профессор  
В.В. Копейчиков приводит целый пере-
чень аргументов касательно унитаризма 
Украины. Будучи либералом, который 
был предан идее, что каждая нация име-
ет право на самовыражение, он настаи-
вал на широкой политической автономии 
Крыма [9, c. 36]. В противовес многим 
радикально настроенным кругам, кото-
рые все же стремились понизить статус 
полуострова, В.В. Корейчиков убеждал 
их в обратном. В итоге Крыму посвящен 
весь 10 раздел Конституции Украины, 
который так и называется «Автоном-
ная Республика Крым». Имея широкие 
полномочия, свою Конституцию, свою 
Верховную Раду, ст. 134 Конституции 
Украины четко указывает: «Автономная 
Республика Крым является неотъемле-
мой составляющей частью Украины» [8]. 

Возвращаясь к вопросу федера-
лизации государства, которое имело 

поддержку в некоторых политических 
кругах, В.В. Копейчиков предлагал не 
путать это понятие с понятием «автоно-
мия». «Украина является унитарным го-
сударством», – гласит ст. 2 Конституции 
Украины [8]. Это неоспоримый факт. 
Имея в своих границах Автономную Ре-
спублику Крым, Украина просто надели-
ла широкими полномочиями определен-
ный регион, учитывая особенности исто-
рического, культурного, национального 
и экономического развития, но никоим 
образом это не дает право предполагать 
о федеративном строе, даже в мягком 
его понимании. Автономия призвана к 
сближению местной власти с народом, 
способствовать оперативности управле-
ния и решению ряда вопросов местного 
уровня, не привлекая общегосударствен-
ную власть, более глубоко обращать вни-
мание на права и свободы местного на-
селения, учитывая особые потребности 
жителей конкретно взятой территории, 
в частности крымско-татарского народа. 
При этом автономный регион является 
неотъемлемой частью унитарной Укра-
ины. 

Унитаризм дает право представлять 
Украину на международной арене, как 
единый субъект международного права; 
статус гражданина страны не зависит 
от региона проживания. Но что самое 
главное – понятие «унитарное государ-
ство» подавляет сепаратистские настрои 
в обществе. В далеком 1994 году, когда 
активно разрабатывался проект Консти-
туции Украины, В.В. Копейчиков будто 
предполагал нынешние события и зако-
нодательно пытался их предотвратить. 
Настаивая на наделении широкими 
полномочиями Автономной Республики 
Крым, расширении прав местного само-
управления, поддерживая идею народов-
ластия, он старался сохранить единство 
Украины. Но, к сожалению, все предуга-
дать невозможно. Особенно, когда в игру 
вступает серьезный соперник с мощны-
ми империалистическими амбициями. 
Тогда все достижения государственно-
сти, верховенства права, международных 
организаций просто нивелируются.

Придерживаясь принципа унитариз-
ма и регионализма, профессор В.В. Ко-
пейчиков был сторонником расширения 
полномочий регионов и местной власти. 
Естественно, децентрализация способ-
ствовала бы более оперативному и эф-
фективному управлению на местах и ре-
шению вопросов регионального уровня. 

В своих работах профессор В.В. Копей-
чиков утверждал, что самоуправление –  
основа демократического общества. За 
его убеждениями, вопросы местного 
значения, а также управления объектами 
коммунальной собственности, являются 
исключительно сферой влияния орга-
нов местного самоуправления, которые 
имеют четко определенный бюджет, круг 
полномочий и обязанностей, а главное – 
не связаны между собой административ-
ным подчинением. 

Цивилизационный подход к форми-
рованию местного самоуправления за-
фиксирован и в законодательных актах 
международного права. Одним из глав-
ных законодательных базисов, на кото-
рый ссылался В.В. Копейчиков в своих 
доводах относительно данного вопроса, 
стала принята Европейским Советом 15 
октября 1985 года Европейская хартия о 
местном самоуправлении [12]. Именно в 
ней на законодательном уровне и закре-
плены принципы развития местного са-
моуправления и его соотношение с мест-
ным государственным управлением. На 
самом деле дилеммы между ними нет и 
быть не может. Наоборот, их взаимодей-
ствие настолько тесно, что полноценно 
реализовать свои функции друг без друга 
они не могут. Государственные органы 
призваны обеспечивать все необходимые 
условия для нормальной деятельности 
органов местного самоуправления, тог-
да как местные самоуправленческие ор-
ганы исполняют определенный объем 
функций исключительно государствен-
ного характера. Государственные орга-
ны местного управления, прежде всего, 
контролируют вопрос финансового обе-
спечения, в частности – предоставление 
и перераспределение государственных 
дотаций. В свою очередь, на местные ор-
ганы самоуправления возлагаются функ-
ции государственного значения, связан-
ные с организацией выборов, вопросы о 
постановке на воинский учет или снятие 
с него, охрана общественного порядки, 
ликвидация последствий стихийных 
бедствий, школы, ремонт дорог и т. д  
[11, c. 10]. 

На стадии разработки Конституции 
Украины В.В. Копейчиков настаивал на 
том, что необходимо наделить местную 
власть так зваными «суверенитетами», а 
именно – в финансовой сфере, реализа-
ции кадровых назначений, решении ор-
ганизационных вопросов своей деятель-
ности, планировании подконтрольной 
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им территории и полномочий в сфере 
правового регулирования, естествен-
но, в соответствии с законодательством  
Украины.

Основы формирования местных ор-
ганов власти закреплены в Конституции 
Украины в Разделе 11 «Местное само-
управление» [8]. Но стоит заметить, что 
принципы организации, на которых и 
базируется данный раздел, да и все зако-
нодательство в сфере органов на местах, 
зафиксированы в Европейской хартии о 
местном самоуправлении [12]. В.В. Ко-
пейчиков, исследовав международное 
право данной области, сформулировал 
основные требования, которым должно 
соответствовать становление самоуправ-
ления на местах: 

– местные органы власти – основа 
демократического строя; 

– непосредственное участие граждан 
в управлении общественными делами;

– максимальная защита местной 
властью интересов своего населения 
и оперативность в решении насущных 
проблем;

– распространение полномочий 
управленческого аппарата должно быть 
строго фиксировано Конституцией и за-
конами страны;

– распоряжаться местным бюджетом, 
формирование доходной части которого 
осуществляется через уплату местных 
налогов и сборов, а также государствен-
ных дотации и субвенций, в соответ-
ствии с потребностями региона [11, c. 7]. 

Многие из этих принципов были взя-
ты во внимание, и немалая в этом заслуга 
профессора В.В. Копейчикова. Но бюро-
кратическая машина и отдаленность чи-
новников от народа, отсутствие надлежа-
щего финансирования попросту сводят 
на нет все демократические постулаты 
самоуправления. Правовое поле молодой 
страны пока еще далеко не идеально.

Несовершенство законодательства и 
реалий жизни сформулированы в ст. 80 
Конституции Украины, в которой сказа-
но: «Народным депутатам гарантируется 
депутатская неприкосновенность» [8]. 
Эта норма Конституции является камнем 
преткновения, формируя не политиче-
скую элиту, а безнаказанность чиновни-
ков. В процессе подготовки Конституции 
Украины, академик В.В. Копейчиков на-
стаивал на позиции предоставления де-
путатской неприкосновенности исклю-
чительно на период сессии парламента, 
при условии, что в это время депутат не 

был задержан на месте совершения пре-
ступления [1, c. 20]. И если разобраться – 
это абсолютно справедливое убеждение. 
Ведь далее в ст. 80 Конституции Украины 
сказано: «Народные депутаты Украины 
не могут быть без согласия Верховной 
Рады Украины привлечены к криминаль-
ной ответственности, задержаны или 
арестованы» [8]. Исходя из этого, напра-
шивается аксиома: безнаказанность за 
деяния влечет вседозволенность. А обе-
щание о снятии депутатской неприкос-
новенности является темой номер один 
во всех предвыборных кампаниях. Вот 
только, придя к власти, за восемь созы-
вов Верховной Рады так и не собралось 
конституционного большинства голосов 
народных депутатов о внесении измене-
ний в ст. 80 Конституции Украины. Про-
фессор В.В. Копейчиков предугадывал 
такую ситуацию, но, к сожалению, реша-
ющий голос был не за ним. Ведь пока не 
будет равенства всех людей перед Зако-
ном и судом, общество будет порождать 
преступность и анархию, что влечет за 
собой духовную и материальную бед-
ность, и в итоге приведет к краху нации 
и государства.

Ст. 3 Конституции Украины гласит: 
«Человек, его жизнь и здоровье, честь 
и достоинство, неприкосновенность и 
безопасность признаются в Украине наи-
высшей ценностью» [8]. Во главе все-
го – человек с его законными правами 
и свободами. И народ, который живет 
в цивилизованном обществе и имеет 
убеждение о верховенстве права и защи-
те его личных интересов, будет формиро-
вать нацию. Нацию патриотов, которые 
гордятся своим происхождением, чтят 
историю своего народа, уважают его тра-
диции, разговаривают на родном языке, 
передают своим наследникам культуру 
предков и кровью защищают свою стра-
ну [14]. Все начинается с Закона – страха 
и уважения перед ним. И именно Закон 
создает духовно и физически несокру-
шимую нацию.

Выводы. Подводя итог, стоит отдать 
должное прогрессивности взглядов ака-
демика В.В. Копейчикова. Многое было 
предложено, но не все реализовано. Ве-
роятно поэтому мы сейчас и имеем боль-
шие пробелы в законодательстве. Иногда 
создается впечатление, что законы защи-
щают исключительно тех, кто их прини-
мает, полностью игнорируя людей и ин-
тересы общества. Правовое поле Украи-
ны по своей сути очень динамично. На 

его формирование влияет множество как 
внутренних, так и внешних факторов. 
Но есть определенная база, которая при 
любых обстоятельствах остается неиз-
менной. И прежде всего – это консти-
туционные права человека. Профессор 
В.В. Копейчиков как раз и акцентировал 
внимание на этой базе. Именно поэтому, 
спустя много лет после принятия Кон-
ституции Украины, мы возвращаемся к 
необходимости привести в соответствие 
с вызовами времени Основной Закон, 
реализовав, в том числе, взгляды и идеи 
академика В.В. Копейчикова.
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ТРАНСФОРМАЦИЯ ПРАВОВОЙ СИСТЕМЫ 
УКРАИНЫ В УСЛОВИЯХ ИНФОРМАТИЗАЦИИ
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Запорожского национального университета

Summary
The content of information on the legal system of Ukraine, reveals effects of 

information on the following elements of the legal system of Ukraine as a system of law 
and legal system, describes the features of the formation and development of information 
law and information law Ukraine.

Key words: informatization, transformation of the legal system, legal system, legal 
system, information law, information law.

Аннотация
В статье определено влияние процесса информатизации на правовую систему 

Украины, раскрыты последствия воздействия информатизации на такие структур-
ные элементы правовой системы Украины, как система права и система законода-
тельства, охарактеризованы особенности становления и развития информацион-
ного права, информационного законодательства Украины.

Ключевые слова: информатизация, трансформация, правовая система, систе-
ма права, система законодательства, информационное право, информационное за-
конодательство.

Постановка проблемы. На ста-
новление и развитие правовой 

системы любого государства влияет 
ряд факторов. В ХХІ в. наиболее значи-
мой детерминантой ее трансформации 
является информатизация как процесс 
внедрения информационно-телеком-
муникационных технологий и средств 
связи во все сферы жизнедеятельности 
общества и функционирования инсти-
туциональной структуры и институтов 
гражданского общества.

Актуальность темы. Однако в 
современной юридической доктрине 
не уделено достаточное внимание си-
стемному рассмотрению последствий 
влияния информатизации на правовую 
систему Украины.

В основном учеными фрагментар-
но определяются последствия инфор-
мационной стадии развития общества 
на такой регулятор общественных от-
ношений, как право. Это и обусловли-
вает актуальность научной статьи.

Статья основывается на фунда-
ментальных трудах таких известных 
отечественных специалистов инфор-
мационной проблематики, как В. Ба-
скаков, В. Гавловский, М. Гуцалюк,  
М. Димчогло, В. Зализняк, Л. Капинус, 
Б. Кормич, В. Липкан, А. Логинов,  
Ю. Максименко, О. Мандзюк, А. Ма-
рущак, П. Матвиенко, К. Татарникова, 
В. Теремецький, А. Туник, А. Сто-
ецкий, В. Цимбалюк, Л. Харченко,  

К. Череповский, М. Швец, Т. Шевцова,  
А. Шепета, А. Чупрына.

Целью статьи является раскрытие 
особенностей трансформации право-
вой системы Украины в условиях ин-
форматизации.

Для этого автором поставлены сле-
дующие задачи: 1) определить содер-
жание информатизации как процесса 
влияния на правовую систему Украи-
ны; 2) выделить основные последствия 
информатизации на правовую систему 
Украины; 3) раскрыть особенности 
влияния информатизации на такие 
структурные элементы правовой систе-
мы Украины, как система права и си-
стема законодательства.

Изложение основного материала 
исследования. В юридической лите-
ратуре зачастую исследователями при-
меняется понятие «информатизация», 
наряду с ним не менее распространены 
другие понятия: «компьютеризация», 
«электронизация», «медиатизация», 
«интеллектуализация» и др. В основ-
ном оперирование этими понятиями 
осуществляется без их необходимой 
трактовки. Анализ научной литера-
туры в данном контексте позволяет 
предельно четко констатировать недо-
статочную разработанность и дискус-
сионность толкования этих понятий, 
их полисемию.

Следует заметить, что, кроме дефи-
ниции понятия «информатизация», в 
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отечественном законодательстве дру-
гие понятия не нашли законодательно-
го закрепления. Но их разграничение 
играет важную роль, ведь каждое из 
них указывает на конкретный этап фор-
мирования и становления информаци-
онного общества.

Согласно Закону Украины «О На-
циональной программе информатиза-
ции», информатизация – это совокуп-
ность взаимосвязанных организацион-
ных, правовых, политических, соци-
ально-экономических, научно-техни-
ческих, производственных процессов, 
направленных на создание условий 
для удовлетворения информационных 
потребностей граждан и общества на 
основе создания, развития и использо-
вания информационных систем, сетей, 
ресурсов и информационных техноло-
гий, которые построены на основе при-
менения современной вычислительной 
и коммуникационной техники [1].

Главной целью Национальной про-
граммы информатизации является соз-
дание необходимых условий для обе-
спечения граждан и общества своевре-
менной, достоверной и полной инфор-
мацией путем широкого использования 
информационных технологий, обеспе-
чения информационной безопасности 
государства [1].

Для этого Программой предусмо-
трено решение следующих основных 
задач:

– формирование правовых, орга-
низационных, научно-технических, 
экономических, финансовых, методи-
ческих и гуманитарных предпосылок 
развития информатизации;

– применение и развитие современ-
ных информационных технологий в со-
ответствующих сферах общественной 
жизни Украины;

– формирование системы нацио-
нальных информационных ресурсов;

– создание общегосударственной 
сети информационного обеспечения 
науки, образования, культуры, здраво-
охранения и тому подобное;

– создание общегосударственных 
систем информационно-аналитической 
поддержки деятельности государствен-
ных органов и органов местного само-
управления;

– повышение эффективности от-
ечественного производства на основе 
широкого использования информаци-
онных технологий;

– формирование и поддержка рынка 
информационных продуктов и услуг;

– интеграция Украины в мировое 
информационное пространство [1].

Похожую позицию в понимании 
понятия «информатизация» имеют ряд 
ученых. Так, В. Пожуев определяет по-
нятие «информатизация» как организа-
ционный социально-экономический и 
научно-технический процесс создания 
оптимальных условий для удовлетво-
рения информационных потребностей 
и реализации прав граждан, органов 
государственной власти, местного 
самоуправления, организаций, обще-
ственных объединений на основе фор-
мирования и использование информа-
ционных ресурсов [2].

К. Беляков выделяет правовую ин-
форматизацию как совокупность орга-
низационных, социально-экономиче-
ских и научно-технических процессов 
обеспечения потребностей государ-
ственных органов, юридических и фи-
зических лиц сведениями на основе ин-
формационно-телекоммуникационных 
систем, которые накапливают, обраба-
тывают, организуют и предоставляют 
пользователю массивы социально-пра-
вовых информационных ресурсов для 
содействия совершенствования право-
вой системы государства и мирового 
правопорядка [3, с. 17].

Итак, в юридической доктрине ин-
форматизация трактуется как процесс 
создания условий для удовлетворения 
информационных потребностей (под-
черкнуто нами – авт.) и реализации 
прав граждан, органов государствен-
ной власти, местного самоуправления, 
организаций, общественных объедине-
ний путем использования информаци-
онных ресурсов.

Однако возникает вопрос: есть ли 
в органах государственной власти или 
у других юридических лиц, в том чис-
ле органов местного самоуправления, 
организаций, общественных объедине-
ний потребности?

Ведь «потребности» – это состо-
яние живого организма (подчеркнуто 
нами – авт.), что выражает необходи-
мость в чем-то, зависимость от объек-
тивных условий жизнедеятельности и 
является движущей силой их активно-
сти [4]. Почему же информатизация – 
это «... процесс создания условий ...»? 
Данный подход, прежде всего, теорети-
чески компилирует формулу, по кото-

рой моделируется дефиниция безопас-
ности. Информатизация – в первую 
очередь, естественный, природный 
эволюционный этап развития обще-
ства, процесс внедрения информацион-
но-телекоммуникационных технологий 
и средств связи во все сферы жизнеде-
ятельности общества и эффективного 
функционирования государства.

На наш взгляд, целью информати-
зации является реализация националь-
ных интересов, а не потребностей.

К. Беляков очень узко и фрагмен-
тарно определяет, что основной целью 
правовой информатизации является 
формирование единого информацион-
но-правового пространства государства 
и общества для создания оптимальной 
системы доведения до сведения всех 
слоев населения содержания правовых 
норм и, таким образом, наиболее пол-
ного удовлетворения потребностей в 
правовых знаниях, обеспечение эффек-
тивной управленческой, правоприме-
нительной и правотворческой деятель-
ности, формирования правосознания, 
правовой культуры, с последующей 
интеграцией указанных информацион-
ных ресурсов в мировое информаци-
онное пространство [3, с. 17]. Таким 
образом, в целом правильно очерчивая 
составляющие информатизации, дан-
ный исследователь ошибочно сужает 
сферу информации к оптимальной, а не 
эффективной, а также указывает всего 
лишь на одну составляющую права на 
информацию: доведение. Более того, 
К. Беляков упоминает о безоговороч-
ной интеграции в информационное 
пространство, тем самым методологи-
чески путая цель информатизации и ее 
средства. Ведь интеграция всегда была 
средством создания условий для пол-
нейшей реализации информационных 
интересов и отнюдь не является целью. 
Такие ортодоксальные клише присущи 
в исследованиях данного исследова-
теля и являются ярким примером по-
пыток применения в новых условиях 
старых и отживших себя методологи-
ческих подходов. 

Близкое нашему видению понима-
ние понятия «национальные интере-
сы» содержится в Законе Украины «Об 
основах национальной безопасности 
Украины» от 19 июня 2003 года: наци-
ональные интересы – жизненно важ-
ные материальные, интеллектуальные 
и духовные ценности украинского на-
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рода как носителя суверенитета и един-
ственного источника власти в Украине, 
определяющие потребности общества 
и государства, реализация которых га-
рантирует государственный суверени-
тет Украины и ее прогрессивное раз-
витие [5].

Однако еще раз акцентируем вни-
мание на том обстоятельстве, что го-
сударство как неживое существо не 
может иметь потребности! Следует 
также заметить, что информатизация 
в каждой стране имеет свои отличия, 
что способствует пониманию имма-
нентных различий в информацион-
ном пространстве. Именно эти отли-
чия позволяют нам констатировать о 
наличии информационно развитых, 
слаборазвитых или информационно 
неразвитых стран, то есть фактически 
говорить об изначальном информаци-
онном дисбалансе. Даже в пределах 
одной страны информатизация может 
осуществляться лишь в определенных 
сферах жизнедеятельности общества 
или государства.

С учетом указанного предлагаем 
следующее определение понятия «ин-
форматизация» – это процесс внедре-
ния информационно-телекоммуника-
ционных технологий и средств связи 
в основные сферы жизнедеятельности 
общества и функционирования госу-
дарства с целью реализации нацио-
нальных интересов.

Определив понятия, следующим 
этапом нашего исследования мы обо-
значим выяснение исторических детер-
минант самого процесса информатиза-
ции, что позволит проследить в дина-
мике как сам процесс, так и его рефлек-
сию в теоретических исследованиях.

В современной литературе выделя-
ется как минимум три этапа процесса 
информатизации в Украине. 

«Первый этап – конец 1980-х гг., 
ознаменовался организацией базовой и 
специальной подготовки специалистов 
по информатике и появлением учебных 
программных систем. Второй этап 
(1995–2002) связан с появлением и 
распространением, а в последующем 
фактической монополией и домини-
рованием продукции Microsoft и сети 
Интернет; он называется инструмен-
тально-технологическим и должен 
завершиться полным обеспечением 
всех сфер человеческой деятельности 
информационными средствами. Тре-

тий этап информатизации в Украине 
характеризуется постепенным станов-
лением информационного общества, в 
котором основными продуктами про-
изводства становятся информация и 
знания» [2].

К. Беляков в присущей ему манере 
мифологезаторства выделяет четыре 
этапа информатизация, утверждая при 
этом, что на каждом из них должны 
быть проведены соответствующие 
процессы: електронизация, компьюте-
ризация, медиатизация и дальнейшая 
интеллектуализация (информациоло-
гизация) [3, с. 17].

«Историко-сравнительный анализ 
прохождения информатизации в Укра-
ине показал, что за годы независимо-
сти Украина не смогла воспользовать-
ся положительными определяющими 
факторами общественного развития, 
обеспечить сокращение разрыва с 
промышленно-развитыми странами 
в сфере информатизации экономи-
ки и общества, не сформировала и 
не воплотила в жизнь политику при-
оритетного научно-технологического 
прогресса, как следствие – отсутствие 
последовательной государственной 
политики в Украине, направленной на 
развитие информационного общества 
и общества, построенного на знаниях. 
82 место из 104 стран мира по важно-
сти для правительства этого направле-
ния привело к спонтанному развитию 
лишь отдельных фрагментов началь-
ной стадии информатизации страны, 
которой является «медиатизация» 
(создание системы телекоммуникаций 
и систем связи)» [3, с. 19].

Анализ отечественных научных 
исследований в этой сфере позволяет 
констатировать низкий уровень инфор-
матизации в Украине. Такой процесс 
имеет разные темпы в различных реги-
онах страны.

Среди причин такого положения 
выделяют и несовершенную норма-
тивно-правовую базу, а также техниче-
скую и психологическую неготовность 
населения внедрять и применять ин-
формационно-телекоммуникационные 
средства, стихийность информацион-
ного развития и др.

К. Беляков также замечает: «... низ-
кий уровень информатизации в Украи-
не определяется рядом факторов, соз-
дающих искусственные препятствия 
для ее ускорения. Это, прежде всего, 

несовершенная (неполная и устарев-
шая) нормативно-правовая база, недо-
статочное развитие современных ин-
формационных технологий в области 
государственного управления, него-
товность органов власти всех уровней 
к применению эффективных, научно 
обоснованных технологий государ-
ственного управления и т. д.»[3, с. 17].

Итак, несмотря на то что информа-
тизация является весомым трансфор-
мационным фактором правовой систе-
мы Украины, длительное время инфор-
мационная проблематика была пред-
метом рассмотрения исключительно 
технических наук. Лишь в конце ХХ ст. 
специалисты юридической доктрины 
стали уделять активное внимание от-
дельным информационным процессам 
и явлениям, придавая им юридический 
смысл и окраску.

Так, специалистами различных 
отраслей права исследуются такие 
правовые феномены, как «информа-
ционные правонарушения», «инфор-
мационные отношения», «информаци-
онные права и свободы», «информа-
ционная культура», «информационная 
ответственность», «информационные 
нормативно-правовые акты», «инфор-
мационное общество», «информаци-
онная функция», «информационная 
политика» и др.

В основном в научных кругах вы-
деляют такие элементы правовой си-
стемы: субъекты права, система права, 
система законодательства, правовые 
принципы, правовая культура, право-
вое сознание, юридические учрежде-
ния, юридическая техника, юридиче-
ские термины, правовая политика, пра-
вотворчество, правореализация, право-
отношения, юридическая практика.

Анализ влияния процесса инфор-
матизации на правовую систему Укра-
ины позволяет констатировать, что, в 
первую очередь, он затронул ее такие 
элементы, как система права и система 
законодательства.

В частности, рядом с устоявшими-
ся отраслями права в рамках системы 
права Украины выделена такая отрасль 
права, как информационное право. 
Учитывая «молодой» характер этой 
науки, а также неунифицированность 
знаний в области понятийно-категори-
ального аппарата, методологического 
инструментария, структуры, предмета 
и объекта информационного права, в 
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научных кругах до сих пор скептиче-
ски относятся к ее появлению.

Так, Г. Красноступ говорит о  
«... сложности определения объек-
та и предмета этой отрасли права»  
[6, с. 125].

Сейчас действительно идут дискус-
сии относительно предмета и объекта 
этой отрасли права, но мы разделяем 
аргументы тех исследователей, кото-
рые отмечают: «... мы на пороге инфор-
мационного общества, и промедление с 
разработкой его правового фундамента 
способно породить негативные по-
следствия для общества и государства»  
[7 , с. 101].

Мы согласны также с Б. Топор-
ниным, который «... отмечая актуаль-
ность и значимость проблем, связан-
ных с необходимостью ускорения 
формирования информационного пра-
ва как самостоятельной отрасли права, 
обращает внимание на то, что инфор-
мационное право – это путь осознания 
«встречи» информационных техноло-
гий и институтов государства и права, 
это путь упорядочения отношений в 
одной из самых горячих сфер жизни 
планеты – инфосферы – и ее взаимо-
действия со всеми тканями современ-
ного социума».

Несмотря на это, конструктивным 
представляется расширение в июне 
2003 г. специальности 12.00.07 (тео-
рия управления; административное 
право, финансовое право), по которой 
осуществляется присвоение ученых 
званий, защита диссертаций и присуж-
дения научных степеней кандидата и 
доктора юридических наук, включая и 
информационное право.

Неисследованность значительного 
спектра информационных проблем, в 
свою очередь, способствовали дина-
мичному развитию научных работ, на-
правленных на их решение.

Этот факт также позволяет конста-
тировать не только о формировании 
информационного права, но и его ак-
тивное становление.

Интересны предложения отече-
ственных исследователей о предостав-
лении автономии информационному 
праву путем открытия отдельной науч-
ной специальности «Информационное 
право».

Однако мы критически относимся 
к предложениям тех ученых, которые 
наряду с информационным правом от-

мечают необходимость выделения та-
ких отраслей права, как «программное 
право», «компьютерное право», «теле-
коммуникационное право», «медийное 
право» и др. Это, прежде всего, объяс-
няется неразработанностью структуры 
информационного права, в частности 
его институтов.

Действительно, концептуальные 
основы информационного права синте-
зируют положение различных отраслей 
права. Именно поэтому информацион-
ное право является комплексной отрас-
лью права.

Основные различия между основ-
ными и комплексными отраслями пра-
ва удачно раскрыто Ю. Толстым:

– «каждая основная (самостоятель-
ная) отрасль имеет четко определенное 
предметное единство, а комплексная 
отрасль лишена подобного единства, 
поскольку регулирует разнородные от-
ношения;

– в состав основных отраслей пра-
ва не могут входить нормы других от-
раслей права, а комплексная отрасль 
состоит из норм основных отраслей 
права;

– каждой основной отрасли права 
присущ специфический метод право-
вого регулирования; для комплексной 
области характерна другая ситуация – 
в ней используется несколько методов 
правового регулирования основных от-
раслей;

– основные отрасли права занима-
ют определенное место в системе пра-
ва, а комплексные отрасли никакого 
места не занимают» [8, с. 45].

Такая разветвленность, размытость 
предмета правового регулирования и 
неустойчивость структуры информа-
ционного права способствует необо-
снованному выделению других «ин-
формационных» отраслей права, вроде 
«программного права» или «компью-
терного права».

Информация является наиболее 
широкой категорией среди других 
информационных категорий, а пото-
му уместно говорить о том, что «про-
граммное право» или «компьютерное 
право» являются институтами инфор-
мационного права.

Следует отметить, что становление 
информационного права детерминиро-
вало, прежде всего, активное развитие 
информационного законодательства 
как совокупности информационных 

нормативно-правовых актов, регули-
рующих информационные правоотно-
шения.

Несмотря на значительное коли-
чество информационных норматив-
но-правовых актов, отечественное ин-
формационное законодательство есть 
неэффективным и нуждается в усовер-
шенствовании.

Конкретные пути повышения эф-
фективности информационного за-
конодательства представлены в рабо-
тах представителей научной школы  
В. Липкана: В. Баскакова, М. Дим-
чогло, В. Зализняка, Ю. Максименко, 
О. Мандзюка, К. Татарниковой, К. Че-
реповского [9–15].

Выводы. Итак, информатизация 
правовой системы Украины детермини-
ровала трансформацию, прежде всего, 
ее таких элементов, как система права 
и система законодательства. Поскольку 
структурные элементы правовой систе-
мы Украины диалектически взаимосвя-
заны, считаем актуальным направлени-
ем научного исследования осмысление 
влияния процесса информатизации на 
другие структурные элементы отече-
ственной правовой системы.
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ПЕРЕМЕЩЕНИЯ ПРОДУКТОВ МОРСКОГО 

И РЕЧНОГО ПРОМЫСЛА ЧЕРЕЗ 
ТАМОЖЕННУЮ ГРАНИЦУ УКРАИНЫ
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Summary
The article focuses on movement across the customs border of Ukraine products 

of sea and river fishing, as a particular kind of product, which perishable and require 
special documents to move, and is subject to compulsory types of control. Examines 
legal regulation of movement of fishing products since Ukraine’s independence and 
shodnishnih days. Carrying out these activities is carried out in order to correct and 
timely customs clearance of sea and river fishing to provide consumers with quality 
products and to prevent the sale of products, dangerous to life and health of citizens.

Key words: customs clearance, products of sea and river fishing, customs borde, 
fishing vessel, control.

Аннотация
Статья посвящена вопросу перемещения через таможенную границу Украи-

ны продуктов морского и речного промысла, как особого вида товара, который 
быстро портится, требует специальных документов для перемещения и подлежит 
обязательным видам контроля. Исследовано правовое регулирование перемеще-
ния продуктов промысла с момента провозглашения Украиной независимости и 
до сегодняшних дней. Проведение данных мероприятий осуществляется в целях 
правильного и своевременного таможенного оформления морского и речного про-
мысла для обеспечения потребителей качественной продукцией, и предупрежде-
ния реализации продукции, опасной для жизни и здоровья граждан.

Ключевые слова: таможенное оформление, продукты морского и речного 
промысла, таможенная граница, рыболовное судно, контроль.

Постановка проблемы. Одним 
из направлений таможенного 

регулирования является перемещение 
через таможенную границу Украины 
продуктов морского и речного промыс-
ла. Проблемы перемещения продуктов 
морского и речного промысла заключа-
ются в том, что в Украине отсутствуют 
общеопределенные правила перемеще-
ния рыбы и ракообразных, моллюсков 
и прочих водных беспозвоночных че-
рез таможенную границу Украины, а 
также продуктов рыбоводства, как осо-
бого вид товара, что быстро портится 
и требует специальных таможенных 
формальностей и быстрого реагиро-
вания органов таможенной службы по 
пропуску данных товаров. 

Актуальность темы. Рыба и дру-
гие продукты промысла являются важ-
ным продуктом питания для населе-
ния, и продовольствием для отраслей 
экономики. Внутренние промыслы не 
обеспечивают полного объема водных 
биоресурсов, которые требует наше 
государство, поэтому основная часть 
рыбы и других водных ресурсов до-

ставляется из-за границы в порядке им-
порта, или собственного промысла. Но 
в законодательстве мало уделено вни-
мания условиям и организации переме-
щения продуктов морского и речного 
промысла, поэтому существует объ-
ективная необходимость в изучении, 
разработке и исследовании вопроса 
перемещения через таможенную гра-
ницу продуктов промысла, как на зако-
нодательном, так и на практическом и 
теоретическом уровнях.

Тематику перемещения товаров и 
их таможенного оформления исследо-
вали в своих трудах такие ученые, как: 
Е.В. Додин, С.В. Кивалов, А.С. Иван-
ченко, С.Ю. Демина, Т.В. Аверочки-
на, В.В. Прокопенко и другие, однако 
достаточного рассмотрения вопроса 
таможенного оформления продуктов 
морского и речного промысла в совре-
менной правоведческого литературе не 
получили. 

Цель статьи. Данное исследование 
направлено на комплексный анализ те-
оретических и практических аспектов 
обеспечения таможенного оформления 
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продуктов морского и речного промыс-
ла при перемещении через таможен-
ную границу Украины.

Изложение основного материала 
исследования. В период, когда Укра-
ина входила в СССР, процедура пере-
мещения продуктов морского и речно-
го промысла осуществлялась согласно 
Таможенного кодекса СССР. Вопрос 
перемещения данных товаров регули-
ровалось только этим кодексом и ве-
домственными актами.

Через порты Украины проходило 
большое количество продукции мор-
ского и речного промысла, после распа-
да СССР и провозглашения Украиной 
независимости эти мощности портов 
остались под юрисдикцией Украины. 
Поэтому возникла потребность в при-
нятии на законодательном уровне са-
мостоятельных требований для регули-
рования таможенных правоотношений, 
в том числе и перемещения продуктов 
морского и речного промысла.

Первым таким актом стал Тамо-
женный кодекс Украины 1991 года 
(утратил силу) [1]. Вместе с тем нужно 
отметить, что постановлением Верхов-
ной Рады Украины от 12.12.1991 года 
(утратил силу) [2] был создан Государ-
ственный таможенный комитет Укра-
ины. Этим же постановлением был 
введен в действие Таможенный кодекс 
Украины, который определил основные 
принципы организации таможенного 
дела в Украине. В Таможенном кодек-
се Украины предусмотрены основания 
и порядок таможенного оформления и 
перемещения товаров через таможен-
ную границу.

Что касается вопроса отлова во-
дных ресурсов, то он осуществлялся в 
соответствии с Временным порядком 
ведения рыбного хозяйства и осущест-
вления рыболовства, утвержденным 
постановлением Кабинета Министров 
Украины от 28 сентября 1996 года № 
1192 (утратило силу) [3], в котором 
было определено общее и специаль-
ное использование водных ресурсов. 
Установлено, что предприятия, учреж-
дения, организации и граждане имеют 
право бесплатно использовать водные 
живые ресурсы для удовлетворения 
научных, культурно-образовательных, 
эстетических и других потребностей, 
а также осуществлять любительское и 
спортивное рыболовство в определен-
ных для этих целей водоемах (их участ-

ках) общего пользования для удовлет-
ворения личных потребностей. Общее 
использование водных живых ресурсов 
осуществляется без их изъятия из при-
родной среды, за исключением люби-
тельского и спортивного рыболовства в 
определенных для этих целей водоемах 
(их участках) общего пользования. К 
специального использования водным 
живым ресурсам относятся: промыш-
ленное рыболовство, добыча водных 
живых ресурсов для научных, культур-
но-образовательных, воспитательных 
и эстетических целей, добыча водных 
живых ресурсов для зарыбления, осу-
ществления контрольного вылова, ак-
климатизации, рыбоводства, содержа-
ние и воспроизведение в неволе или 
полувольных условиях с коммерческой 
и другими целями, регулирование чис-
ленности водных живых ресурсов с 
целью предотвращения причинения 
вреда окружающей природной среде 
и рыбному хозяйству (мелиоративный 
вылов малоценных и хищных видов 
рыб, вредных водных организмов), 
любительское и спортивное рыболов-
ство, осуществляемое в определенных 
для этих целей водоемах (их участках) 
общего пользования.

Впервые в приказе Государствен-
ной таможенной службы Украины № 
504 от 17.08.1998 года «Об утвержде-
нии Порядка таможенного оформле-
ния морского промысла, ввозимая на 
таможенную территорию Украины» 
(утратил силу) появилось понятие 
«продукция морского промысла», что 
определяется, как необработанные или 
охлажденные, соленые, мороженые, 
консервированные, переработанные 
в муку или другую продукцию рыба, 
беспозвоночные, ракообразные, мол-
люски и др. [4].

В приказе Государственного коми-
тета рыбного хозяйства Украины № 
164 от 08.12.98 года «Об утверждении 
Правил промышленного рыболовства 
в бассейне Черного моря» определе-
но понятие «промышленное рыбо-
ловство», под которым понимают вид 
специального использования водных 
живых ресурсов, находящихся в состо-
янии естественной свободы, путем их 
изъятия (ловли, добычи, сбора) из при-
родной среды с целью удовлетворения 
потребностей населения и народного 
хозяйства. Под промышленным участ-
ком понимают рыбохозяйственный во-

дный объект или его часть, закреплен-
ный государственным органом рыбоох-
раны за отдельным пользователем для 
осуществления промысла и воспроиз-
водства водных живых ресурсов [5].

Изменения, произошедшие более 
10 лет назад со времени принятия Та-
моженного кодекса Украины 1991 года 
в нашем государстве и обществе, в 
экономике Украины, ее внешнеэконо-
мической деятельности, обусловили 
необходимость разработки нового Та-
моженного кодекса, который был при-
нят Верховной Радой Украины 11 июля 
2002 года [6].

Таможенный кодекс Украины 2002 
года определяет основы организации и 
осуществления таможенного дела в на-
шем государстве, регулирует экономи-
ческие, организационные, правовые, 
кадровые и социальные аспекты дея-
тельности таможенной службы Укра-
ины. Кодекс направлен на обеспечение 
защиты экономических интересов на-
шего государства, создание благопри-
ятных условий для развития ее эконо-
мики, защиты прав и интересов субъ-
ектов предпринимательской деятель-
ности и граждан, а также обеспечение 
соблюдения законодательства Украины 
по вопросам таможенного дела.

Большое значение для развития та-
моженного законодательства, а именно 
таможенное оформление продуктов 
морского и речного промысла, имеет 
Закон Украины «О рыбе, других водных 
живых ресурсах и пищевой продукции 
из них» от 06.02.2003 г. [7]. В законода-
тельстве существует различие контроля 
и таможенного оформления продуктов 
морского и речного промысла украин-
ского и иностранного происхождения. 
В данном Законе установлен перечень 
разрешительных документов и порядок 
перемещения через таможенную гра-
ницу продуктов лова и пищевой про-
дукции из них как иностранного про-
изводства, так и украинского происхож-
дения, и специальные виды контроля,  
которые являются обязательными для 
продуктов лова.

В соответствии с Законом Украины 
«Об Общегосударственной программе 
развития рыбного хозяйства Украины 
на период до 2010 года» от 19.02.2004 
№ 1516-IV определено понятие «про-
мысел рыбы и других водных живых 
ресурсов», как вид специального ис-
пользования рыбы и других водных 
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живых ресурсов для производства пи-
щевой, технической, кормовой, меди-
цинской и других видов продукции [8].

Глобализация экономической жиз-
ни человечества вызывает рост коли-
чества и усложнение функций и задач 
международных экономических орга-
низаций, которые, кроме организаци-
онного обеспечения сотрудничества 
государств, являющихся их членами, 
непосредственно занимаются вопро-
сами правового регулирования между-
народных экономических отношений, 
международного контроля, взаимодей-
ствия с другими субъектами междуна-
родного права.

Все более активную роль в решении 
этих вопросов играет многосторонняя 
торговая система ГАТТ (Генеральное 
соглашение по тарифам и торговле) / 
ВТО (Всемирная торговая организа-
ция). Основанием Генерального согла-
шения по тарифам и торговле 1947 г. 
[9] было положено начало формирова-
ния многосторонней системы торговли 
товарами, которая должна была обеспе-
чить субъектам предпринимательской 
деятельности разных стран стабиль-
ную и предсказуемую среду, в которой 
они могут осуществлять торговлю то-
варами на общепринятых принципах 
справедливости и недискриминации.

Формирование этой системы было 
завершено созданием в 1994 г. Все-
мирной торговой организации (ВТО), 
которая, продолжая выполнять функ-
ции ГАТТ, имеет целью объединить 
усилия государств-членов для решения 
вопросов мировой торговли в услови-
ях нового мирового экономического 
порядка на основе функционирования 
собственного организационно-право-
вого механизма. Украина стала членом 
ВТО 5 февраля 2008 года [10].

В связи с вступлением в ВТО и вы-
бором европейского направления раз-
вития возникла необходимость в об-
новлении таможенного законодатель-
ства. Так, в 2012 году в Украине принят 
новый Таможенный кодекс Украины 
[11], который действует и по сей день.

Одним из направлений таможенно-
го регулирования является перемеще-
ние через таможенную границу Укра-
ины продуктов морского и речного 
промысла. Порядку перемещения этих 
продуктов посвящен раздел VI Тамо-
женного кодекса Украины и множество 
других нормативно-правовых актов, в 

том числе от ведомственных органов. 
Понятие «перемещение через та-

моженную границу» в Таможенном 
кодексе Украины в настоящее время 
отсутствует. А.С. Иванченко под пере-
мещением товаров через таможенную 
границу предлагает понимать «осу-
ществление действий по ввозу на та-
моженную территорию Украины, вы-
воз с таможенной территории товаров 
и (или) транспортных средств любым 
путем, и транзит товаров через тамо-
женную территорию Украины [12]. 

По мнению С.Ю. Деминой, по-
рядок перемещения товаров и транс-
портных средств через таможенную 
границу Украины – это определенные 
законодательством Украины таможен-
ные процедуры, которым подвергают-
ся товары и транспортные средства, 
перемещаемые через таможенную 
границу Украины, а также предусмо-
тренные законодательством Украины 
действия юридических и физических 
лиц по ввозу на таможенную террито-
рию Украины или вывозу за пределы 
таможенной территории Украины, 
или транзита через таможенную тер-
риторию Украины любого, предусмо-
тренного законодательством Украи-
ны, товара (или) транспортного сред-
ства [13]. 

Понятие таможенной территории и 
ее определение исходит из общеприня-
тых в международном праве подходов 
к определению суверена, закрепляется 
непосредственно нормативными акта-
ми и является проявлением одного из 
важных принципов таможенного пра-
ва – принципа единства таможенной 
территории Украины. В соответствии 
со ст. 9 Таможенного кодекса Украины 
(далее – ТК Украины) [11] территория 
Украины, занятая сушей, территори-
альное море, внутренние воды и воз-
душное пространство, а также тер-
ритории свободных таможенных зон, 
искусственные острова, установки и 
сооружения, созданные в исключи-
тельной (морской) экономической зоне 
Украины, на которые распространяется 
исключительная юрисдикция Украины, 
составляют таможенную территорию 
Украины. В общем таможенная тер-
ритория совпадает с государственной 
границей Украины. В то же время тамо-
женная территория не совпадает с госу-
дарственной территорией, поскольку в 
ряде случаев с таможенной территории 

могут изыматься участки государствен-
ной территории или наоборот, вклю-
чаться участки, которые находятся за 
пределами государственной границы. 
Так, ч. 2 ст. 9 ТК Украины устанав-
ливает, что территория специальных 
свободных таможенных зон считается 
находящейся вне таможенной террито-
рии Украины. Поэтому границы тамо-
женной территории Украины определя-
ются второй составляющей, а именно, 
таможенной границей Украины. 

Понятие таможенной границы не-
посредственно определяется ст. 10 ТК 
Украины, где установлено, что грани-
цы таможенной территории Украины 
являются таможенной границей Укра-
ины. Таможенная граница Украины 
совпадает с государственной границей 
Украины, кроме границ искусственных 
островов, установок и сооружений, 
созданных в исключительной (мор-
ской) экономической зоне Украины, 
на которые распространяется исклю-
чительная юрисдикция Украины. Гра-
ницы территории указанных островов, 
установок и сооружений составляют 
таможенную границу Украины.

На мой взгляд, под перемещением 
через таможенную границу Украины 
следует понимать совокупность тамо-
женных процедур, связанных с факти-
ческим перемещением с территории 
Украины на таможенную территорию 
другого государства, или с таможен-
ной территории другого государства 
на таможенную территорию нашего 
государства в любой способ, любы-
ми средствами и видами транспорта, 
включая использование с этой целью 
трубопроводного транспорта и линий 
электропередач. 

Как и на практике, так и в лите-
ратуре выделяют понятие «пропуск 
через таможенную границу», под ко-
торым понимают допущение тамож-
ней использования товаров и других 
предметов на таможенной территории 
данного государства или за пределами 
этой территории в целях, заявленных 
таможней [14].

По мнению Е.В. Додина, под пун-
ктом пропуска через государственную 
границу следует понимать участок 
местности или часть территории же-
лезнодорожной, автомобильной стан-
ции, морского, речного порта, аэропор-
та (аэродрома) с комплексом зданий, 
сооружений и инженерно-технических 
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средств, где осуществляется погра-
ничный, таможенный и другие виды 
контроля, и пропуск через государ-
ственную границу Украины лиц, транс-
портных средств, товаров и другого 
имущества [15].

Е.М. Борисов считает, что поня-
тие «промысел» охватывает изъятие 
(вылов, добыча, сбор) рыбы и водных 
животных, находящихся в состоянии 
естественной свободы, с природной 
среды с использованием любых про-
мышленных орудий лова (например 
сеток, неводов, тралов, ловушек, кото-
рыми осуществляется промышленный 
лов) [16].

Продукт определяется, как веще-
ственный или интеллектуальный ре-
зультат человеческого труда, или ве-
щество, которое служит материалом 
для изготовления или выработки че-
го-либо, а также товар, который удов-
летворяет желания или потребности 
рынка [17].

По моему мнению, под продукта-
ми морского и речного промысла сле-
дует понимать результат особого вида 
деятельности, который направлен на 
вылов, добычу, сбор, переработку во-
дных биоресурсов для удовлетворения 
потребностей. Продуктами морского и 
речного промысла выступают водные 
живые ресурсы, то есть организмы, 
жизнь которых постоянно или на от-
дельных стадиях развития не возмож-
на без пребывания (нахождения) в 
воде. Это, в частности: рыбы разных 
видов на всех стадиях своего развития 
– половозрелые экземпляры, мальки, 
икра (пресноводные, соленоводные, 
морские, анадромные, катадромные); 
морские млекопитающие (дельфины, 
киты, тюлени, моржи, нерпы); рако-
образные и иглокожие водные бес-
позвоночные животные (раки, крабы, 
креветки, трепанги, морские ежи, мор-
ские звезды, змисхвостки, голотурии), 
моллюски (головоногие, брюхоногие, 
двустворчатые – мидии, кальмары, 
устрицы и т. д.); промышленные во-
дные растения и водоросли, которые 
используются для изготовления про-
дуктов питания, удобрений, медицин-
ских препаратов и подлежащих специ-
альной правовой защите (например, 
ламинария или морская капуста); а 
также водные ресурсы во всех стадиях 
обработки (консервирования, охлаж-
дения и др.).

Особенностью продуктов морско-
го и речного промысла, которые харак-
терны именно для таможенного права, 
является то, что они перемещаются 
через таможенную границу Украины 
в порядке импорта, экспорта, транзита 
или помещены в любой другой тамо-
женный режим, предусмотренный за-
конодательством.

Следует отметить, что предметом 
морского промысла служат, главным 
образом, морские животные, то есть 
те, что постоянно живут в больших 
акваториях (морях, океанах, протоках, 
заливах) или тесно связаны с морем 
своим образом жизни, которые про-
водят в нем часть жизни, или селят-
ся вдоль берегов. Предметом речного 
промысла служат речные животные, 
которые постоянно живут в реках, озе-
рах или других пресноводных водо-
емах, или проводят в нем часть жизни. 
Поэтому, не объективно выделять от-
дельно эти связанные понятия.

Вся продукция, в том числе про-
дукты морского и речного промысла, 
которая ввозится или вывозится за 
пределы Украины, подлежит таможен-
ному оформлению.

Согласно нормам Таможенного 
кодекса Украины, под таможенным 
оформлением понимают выполнение 
таможенных формальностей, необхо-
димых для выпуска товаров, транс-
портных средств коммерческого на-
значения; таможенные формальности 
– совокупность действий, подлежа-
щих выполнению соответствующими 
лицами и органами доходов и сборов 
с целью соблюдения требований за-
конодательства Украины по вопросам 
государственного таможенного дела.

В соответствии со ст. 9, 10 Зако-
на Украины «О рыбе, других водных 
живых ресурсах и пищевой продук-
ции из них» [7] установлен перечень 
разрешительных документов, как 
для украинского, так и иностранного 
производителя рыбной продукции, и 
специальные виды контроля, которые 
являются обязательными для продук-
тов лова. Продукты ловли, добытые 
за пределами таможенной террито-
рии Украины резидентами-субъекта-
ми хозяйствования, на собственных 
или арендованных (зафрахтованных) 
судах, а также пищевая продукция 
из них, изготовленная резидентами-
субъектами хозяйствования, является 

продукцией украинского происхож-
дения. Подтверждение продуктов 
лова и пищевой продукции из них, 
как продукции украинского проис-
хождения, осуществляется по жела-
нию резидента – субъекта хозяйство-
вания. Для этого при прохождении 
таможенного контроля по качеству 
и безопасности продуктов лова и пи-
щевой продукции из них украинско-
го происхождения резидент-субъект 
хозяйствования подает: а) свидетель-
ство о качестве; б) ветеринарное сви-
детельство.

Таможенное оформление для ис-
пользования на таможенной террито-
рии Украины продуктов лова и пище-
вой продукции из них иностранного 
производства происходит в соответ-
ствии с требованиями таможенного 
законодательства Украины. Для осу-
ществления таможенных процедур от-
носительно ее качества безопасности 
субъект хозяйствования должен по-
дать: а) сертификат происхождения;  
б) ветеринарное свидетельство на 
каждую партию продукции (кроме пи-
щевой продукции из продуктов лова). 

Для поставки любых продуктов 
питания, в том числе рыбной про-
дукции, заключается внешнеэкономи-
ческий договор (контракт). Договор 
заключается в соответствии со ст. 1 
ч. 6 Закона Украины «О внешнеэконо-
мической деятельности» [18] и других 
законов Украины с учетом междуна-
родных договоров.

Для перемещения через тамо-
женную границу Украины продуктов 
промысла необходимы прохождение 
следующих видов контроля: радиоло-
гического контроля; ветеринарного; 
экологического; санитарно-эпидеми-
ологического (оттиск штампа «Сани-
тарно эпидемиологический контроль 
осуществлен»); экологический кон-
троль (оттиск штампа «Ввоз / вывоз 
разрешен») и наличие международ-
ных ветеринарных (санитарных) сер-
тификатов на пищевые продукты по 
требованию. 

В процедуре оформления товаров 
и транспортных средств принимают 
участие сотрудники портовых, тамо-
женных, пограничных и других орга-
нов, которые действуют на основании 
взаимосогласованных технологиче-
ских схем оформления, контроля и об-
работки судов, а также пассажиров и 
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грузов, перемещаемых с их помощью. 
Технологические схемы таможенного 
и других видов контроля представ-
ляют собой письменно-графические 
документы, отражающие процедуру 
таможенно-пограничного оформления 
всеми службами, которые взаимодей-
ствуют по месту, цели, времени, зада-
чам, границам. 

Выводы. Порядок перемещения 
через таможенную границу Украины 
продуктов морского и речного про-
мысла имеет свои особенности, так 
как данный продукт является резуль-
татом специфического вида деятель-
ности и требует санитарно-эпидеми-
ологического, ветеринарного, эколо-
гического и других видов контроля. 
На данный момент в законодательстве 
Украины отсутствуют общеопреде-
ленные правила перемещения через 
таможенную границу продуктов про-
мысла. В настоящее время тематика 
порядка перемещения через таможен-
ную границу Украины продуктов мор-
ского и речного промысла и рыбного 
продукта в целом является малоиссле-
дованной учеными.
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Summary
The classical approach to social control by legislation and non-specific for post-Soviet legal systems pragmatic approach to social 

regulation are compared in this article. Pragmatic jurisprudence offers non-formalistic path of social regulation by judicial lawmaking 
that can avoid dogmatism and mechanization of law, but it carries a lot of risk to stability of legal system. The strengths and weaknesses 
of pragmatic legal regulation, and factors that influence judge when choosing between existing rules (statute law or common law) or 
creation of new legal rules using judicial lawmaking are also analyzed.

Key words: judicial precedent, judicial lawmaking, legal pragmatism, sociology of law.

Аннотация
В статье сравнивается механизм классического социального регулирования с помощью законотворчества и не характер-

ный для постсоветских юридических систем механизм прагматической регламентации общественных отношений. Прагма-
тическая юриспруденция предлагает неформалистический способ упорядочивания социальных отношений по средствам 
судебного правотворчества, что позволяет избавиться от догматизма и механизации юриспруденции, но при этом несет в 
себе немало рисков для стабильности юридической системы. Рассматриваются сильные и слабые стороны прагматического 
правового регулирования, а также факторы, которые влияют на судью при выборе между применением уже существующей 
нормы (законодательной или прецедентной) и созданием новой юридической нормы с помощью судебного правотворчества.

Ключевые слова: правосудие, социология права, судебный прецедент, судебное правотворчество, юридический праг-
матизм.

Постановка проблемы. Акту-
альность исследования судеб-

ного правотворчества продиктована 
последними тенденциями и попытками 
реформирования судебной системы 
Украины, начало которым положено 
Законом Украины «О восстановлении 
доверия к судебной власти в Украине» 
и продолжено Законом Украины «Об 
очищении власти» и Законом Украины 
«Об обеспечении права на справедли-
вый суд». Украинское правосудие тре-
бует новых подходов к организации и 
функционированию судебной системы, 
а также переосмысления роли суда в 
жизни общества, поэтому особое вни-
мание следует уделить концепциям, 
не характерным для нынешнего со-
стояния дел. Такой концепцией может 
стать юридический прагматизм, ядром 
которого выступают правотворческие 
полномочия суда и неформалистиче-
ский подход к юридическому регули-
рованию общественных отношений.

Актуальность темы. В постсо-
ветской научной среде судебное пра-
вотворчество было объектом иссле-
дования Н. Гураленко, М. Козюбры,  
П. Куфтырева, С. Лозовской, Б. Малыше-
ва, М. Марченко, Ю. Меляковой, С. Пог- 
ребняка, Е. Семьянова, О. Скакун,  
Н. Стэцика, С. Чередниченко, С. Шев-
чука и других. Однако следует конста-
тировать, что проблематика судебного 

правотворчества в Украине остается 
малоисследованной, а комплексных ра-
бот по осмыслению этого юридическо-
го феномена все ещё не хватает. Еще 
меньше научных исследований в Укра-
ине касаются концепции юридического 
прагматизма, которая составляет осно-
ву доктринального обоснования роли 
и значения судебного правотворчества 
для юридической системы.

Целью статьи является исследо-
вание судебного правотворчества, как 
одного из возможных путей регламен-
тации общественных отношений, его 
отличия от классического законода-
тельного правотворчества, а также ана-
лиз его сильных и слабых сторон, как 
средства юридического регулирования.

Изложение основного материала 
исследования. Прежде всего отметим, 
что мы определяем судебное право-
творчество, как деятельность суда при 
рассмотрении судебного дела (обуслов-
ленную необходимостью преодоле-
ния пробелов в нормативно-правовых 
актах или отсутствием соответству-
ющей прецедентной нормы, или не-
обходимостью конкретизации уже су-
ществующей юридической нормы, или 
ее отрицания), результатом которой 
становится норма права (в том числе и 
такая, что изменяет или отменяет уже 
существующую норму) или принцип, 
формализованный в мотивировочной 

части судебного решения и обязатель-
ный для применения при рассмотрении 
аналогичных судебных дел [7, с. 488].

Как у любого явления, у судебно-
го правотворчества есть своя причи-
на, свой толчок к его возникновению.  
В случае судебного правотворчества 
таким толчком являются противоречия, 
которые возникают в обществе. Бурное 
и непрерывное развитие общества при-
водит к возникновению все новых и но-
вых социальных связей и отношений, 
которые требуют упорядочения, регла-
ментации и регулирования. Судя по ко-
личеству субъектов, которые принима-
ют участие в общественном дискурсе, 
неизбежно возникновение разночтений 
и конфликтов между ними, и каждый 
отстаивает свои интересы. Конфликт 
таких интересов на всех уровнях обще-
ственной жизни, предпочтение одних 
интересов другим, обеспечение их ба-
ланса и является камнем преткновения 
бытия права. Стоит согласиться с Л. 
Герасиной и М. Пановым, что именно 
социальная конфликтность составляет 
онтологическое основание возникно-
вения и существования права [1, с. 51]. 
Гармонизация общества требует реше-
ния таких конфликтов, и государство 
должно обеспечивать этот процесс. 

Общество является тем горнилом, в 
котором рождается право. По этому по-
воду профессор В. Четвернин отмечает, 
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что «социальные нормы возникают из-
за того, что определенный смысл обще-
ственных отношений (сущее) призна-
ется надлежащим быть, оценивается 
в общественном сознании, как нечто 
нормальное» [8, с. 65]. По нашему мне-
нию, безоговорочным источником пра-
ва является само общество. При этом, 
не общество как абстрактная совокуп-
ность людей, а конкретное общество 
конкретного времени. Каждое обще-
ство всегда контекстно, то есть, обще-
ство «здесь и сейчас». Так, украинское 
общество начала 2013 г. отличается от 
украинского общества конца того же 
года.

Общество, как самая сложная фор-
ма организации людей, требует упоря-
дочения от государства, как от самой 
сложной формы организации общества 
и обеспечения его жизнедеятельности. 
В современных государствах, где насе-
ление уже измеряется даже не миллио-
нами, а сотнями миллионов, и где, если 
верить Т. Гоббсу, каждый готов пере-
резать горло каждому, единственным 
средством такого упорядочения стано-
вится, безусловно, право. Человеческая 
цивилизация еще не пришла к более 
эффективному, инструментальному и 
прагматическому механизму социаль-
ного регулирования, чем право.

Государство, не желая оставаться 
в стороне социального регулирования, 
может следовать двумя путями упо-
рядочения общественных отношений 
и решения социальных конфликтов. 
Первый – классический формалисти-
ческий, то есть попытка урегулиро-
вать общественные отношения через 
нормотворческую деятельность пу-
тем принятия законов и подзаконных 
нормативных актов. В таком случае 
парламент стремится предусмотреть 
наибольшее количество жизненных 
ситуаций и выписать под них юридиче-
ские нормы, то есть правила поведения 
субъектов. После этого другие органы 
государственной власти занимаются 
подзаконным нормотворчеством, пыта-
ясь развить эту регламентацию дальше. 

Только после формулирования за-
конодательной нормы, после приведе-
ния в соответствие подзаконных актов, 
субъекты руководствуются созданны-
ми правилами, а судьи и чиновники 
занимаются их применением к жизнен-
ным случаям. Законодатель пытается 
адекватно отразить и урегулировать 

уже существующие общественные 
отношения, а также предвидеть пер-
спективу возникновения новых, чтобы 
заранее заложить соответствующие 
юридические нормы. Ж. Дзейко спра-
ведливо отмечает, что «законодатель 
должен урегулировать общественные 
отношения, учитывая прогнозы разви-
тия и изменения в различных сферах 
общественной жизни, чтобы избежать 
частых изменений в действующем за-
конодательстве» [3, с. 195]. 

Однако, в любом случае, такой фор-
малистический подход сталкивается с 
диалектической проблемой. С одной 
стороны, необходимо максимально 
конкретно регламентировать сферы 
жизни общества во избежание пробе-
лов и «белых пятен», не охваченных за-
конодательством. А с другой стороны, 
существует риск чрезмерной регламен-
тации общественных отношений. Но 
ведь очевидно, что урегулировать аб-
солютно все сферы жизнедеятельности 
общества не под силу ни одному, даже 
самому тоталитарному государству, 
кроме разве что утопической Океании 
из бессмертного романа Дж. Оруэлла 
«1984». Поэтому такое формалистиче-
ское регулирование все равно остает-
ся абстрактным, а при необходимости 
применить юридические нормы, по 
словам Р. Паунда, «скорее случаи под-
гоняются под нормы, чем нормы под 
случаи» [13, с. 613]. Законодательная 
норма распространяется на неограни-
ченное количество возможных случаев 
и субъектов, то есть является общей. 
Для того чтобы такая норма реализова-
лась, необходимы логические методы 
дедукции и силлогизма. 

Другим путем регламентации об-
щественных отношений является праг-
матический, ключевым элементом 
которого выступает судебное право-
творчество, или, по крайней мере, су-
дейское усмотрение для окаменевших 
юридических систем, подобных укра-
инской. Профессор М. Козюбра отме-
чает, что поиск права не ограничивает-
ся лишь законодательными органами, 
и даже более того – правотворческими 
в целом. Поиск права – это задача лю-
бого юриста, который рассматривает те 
или иные конкретные дела, будь то су-
дья, адвокат или прокурор. Поиск пра-
ва не ограничивается формально-логи-
ческим анализом текстов Конституции, 
законов и других нормативных актов, 

а требует обращения с общими прин-
ципами права, источником которых 
нередко является не текстуальное или 
содержательное закрепление в назван-
ных актах, а именно судебная практика 
[4, с. 6]. 

По нашему мнению, именно судья 
является тем субъектом, который мак-
симально приближается к сущности 
и характеру правоотношений, явля-
ющихся предметом рассмотрения в 
конкретном деле. В отличие от законо-
дателя, который анализирует и прогно-
зирует абстрактные, судья всегда имеет 
дело с конкретными случаями. Судья 
обязан полно и всесторонне исследо-
вать все существенные обстоятельства 
как по зову совести, так и по непосред-
ственному требованию процессуально-
го закона.

Н. Гураленко отмечает, что в от-
личие от законотворчества, судебное 
правотворчество более приближено и 
органично связано с познанием право-
вой сферы социального бытия, разви-
тие которого характеризуется не только 
своей статикой, но и постоянной дина-
микой [2, с. 7]. Законодатель может ба-
нально не успевать за общественными 
изменениями хотя бы в силу сложности 
и бюрократичности законодательной 
процедуры или необходимости до-
стижения политического консенсуса 
в парламенте, который будет предше-
ствовать непосредственно принятию 
закона. В то же время суд всегда имеет 
дело с актуальными юридическими ка-
зусами. Любое юридическое явление, 
которое будет новым и неоднозначным, 
рано или поздно предстанет перед су-
дом, так как будет продолжением того 
или иного социального конфликта, от-
ражающего актуальные противоречия 
в правовой сфере жизни общества. А 
судебное решение, как справедливо от-
мечал профессор С. Максимов, будет 
«апогеем правовой жизни» [5, с. 186].

В том случае, когда общественный 
конфликт становится судебным спором, 
судья может сделать выбор или стать 
продолжением уже описанного форма-
листического метода юридической ре-
гламентации, изыскивая решения в уже 
существующих законодательных актах 
или судебных прецедентах. Может по-
дойти шире к решению вопроса и про-
анализировать общественные факторы, 
сопровождающие судебный процесс 
(контекст), оценить последствия своего 
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решения и поставить перед собой опре-
деленную цель, которую необходимо 
достичь таким решением.

Судья-прагматист в отличие от су-
дьи-формалиста не находится в плену 
юридического текста, будь то в фор-
ме закона или судебного прецедента. 
Для него существующие юридические 
нормы могут быть применены для су-
дебного решения только в случае, если 
они адекватно отвечают обществен-
ным целям и способствуют эффектив-
ному социальному регулированию. Р. 
Дворкин писал, что прагматисты убеж-
дены в том, что судьи должны делать 
все от них зависящее для того, чтобы 
добиться улучшения в будущем, и при 
этом они не обременены необходи-
мостью уважать или охранять после-
довательность в принципах, которых 
придерживаются другие должностные 
лица [11, с. 161]. Однако сущность 
прагматизма шире, чем такая характе-
ристика. Судья-прагматист не ставит 
целью «отбросить» или изменить уже 
существующую законодательную или 
прецедентную норму. Для него такое 
отрицание или изменение является 
лишь средством достижения должного 
практического результата в форме эф-
фективного и действенного судебного 
решения. Судья-прагматист может при-
менить уже существующий закон и при 
этом остаться прагматистом, если та-
кой закон будет эффективным инстру-
ментом социального регулирования в 
конкретном споре.

Судебное правотворчество не 
должно быть самоцелью для судьи, 
иначе судейский активизм может пре-
вратиться в эгоистичное желание судьи 
продемонстрировать свое правовое из-
ящество и превзойти законодателя или 
стать инструментом судейского произ-
вола, который позволит маскировать 
неправосудные решения под судебное 
правотворчество. Стоит согласиться с 
Б. Малышевым, что «судебное право-
творчество способствует цели право-
судия тем, что оно заставляет судей 
подходить к рассмотрению споров в 
соответствии с чрезвычайно высоки-
ми стандартами справедливости. Ведь 
благодаря тому, что их решение будет 
не только правоприменительным ак-
том, но и источником (формой) права, 
аргументация судей будет открытой 
для анализа и критики со стороны юри-
дической общественности» [6, с. 57].  

Судебное правотворчество должно 
быть средством достижения целей, ко-
торые ставит перед собой судья, однако 
ни в коем случае не средством превзой-
ти закон. 

Для судьи-прагматиста между за-
коном и судебным правотворчеством 
должна существовать своеобразная 
конкуренция, которая позволяет до-
стичь лучшего результата. Юридиче-
ский реалист Л. Грин выделил пять 
факторов, которые позволяют сделать 
выбор между существующей нормой 
права и возможной нормой, которая 
может быть создана по результатам 
судебного правотворчества: 1) адми-
нистративный фактор – практическая 
действенность нормы; 2) моральный 
фактор – минимизация ущерба; 3) эко-
номический фактор, заключающий-
ся в воздействии на экономическую 
деятельность; 4) профилактический 
фактор, то есть возможность пред-
упреждения нарушений в будущем и 5) 
судейский фактор – принятие решения 
судейским сообществом, то есть судеб-
ное решение не должно быть отменено 
вышестоящими судебными инстанция-
ми [12, с. 255–257]. При этом стоит от-
метить, что у Л. Грина даже моральный 
фактор несет сугубо прагматический 
характер, так как минимизация ущерба 
является скорее экономической целью, 
чем морально-этической.

Судья может, и даже обязан, при-
менить закон, если он позволяет до-
стичь наибольшей результативности 
судебного решения для общества. В 
некоторых категориях дел юридиче-
ская норма и обстоятельства дела бы-
вают однозначными (в терминологии 
Р. Дворкина – «простые дела»). Так, в 
хозяйственных делах о взыскании за-
долженности за поставленный и нео-
плаченный товар, судебное правотвор-
чество отсутствует, ведь Гражданский 
и Хозяйственный кодексы Украины 
уже содержат прочное основание для 
решения таких дел. В таком случае не 
будет судебного правотворчества как 
такового, поскольку не будет создана 
новая юридической норма.

Однако, если в вышеописанной ка-
тегории дел ответчик ставит вопрос об 
уменьшении размера штрафных санк-
ций, ссылаясь на тяжелое финансовое 
положение или другие исключитель-
ные обстоятельства, или ставит вопрос 
об отсрочке исполнения решения, то 

тут уже появляется место для юридиче-
ского прагматизма и судебного право-
творчества. В таком случае суд не толь-
ко может, но и обязан оценить обще-
ственные факторы, которые влияют на 
его решение. В частности, судья может 
прийти к выводу, что тяжелое финан-
совое положение ответчика является 
основанием для отсрочки исполнения 
решения суда или уменьшения штраф-
ных санкций, поскольку решение об 
удовлетворении исковых требований в 
полном объеме приведет к неплатеже-
способности ответчика, сокращению 
численности работников или вообще 
будет иметь негативные последствия 
для определенной отрасли экономики 
в целом.

Судебное правотворчество по-
зволяет оперативно реагировать на 
вызовы, так как не требует политизи-
рованной и забюрократизированной 
законодательной процедуры. Очевид-
но, что центральным элементом такой 
регламентации является суд, который 
одновременно решает судебный спор и 
создает новую юридическую норму, ко-
торая применима, как для сторон в дан-
ном споре, так и для аналогичных дел в 
будущем, то есть такое судебное реше-
ние становится судебным прецедентом. 
Профессор С. Шевчук отмечает, что 
суд принимает участие в процессе фор-
мирования права в случае, если право-
вая позиция, изложенная в акте судеб-
ной власти, имеет обязательное зна-
чение не только для сторон в деле, но 
и для судей при решении следующих 
дел аналогичного характера [9, с. 26].  
По нашему мнению, такую характе-
ристику следует дополнить выводом о 
том, что созданная по результатам су-
дебного правотворчества юридическая 
норма является обязательной не только 
для судей при решении следующих дел 
аналогичного характера, но и для всех 
субъектов права, которые соотносят 
свою деятельность с реакцией суда. 
Ведь если юридическая норма стано-
вится обязательной для судей, то она 
становится обязательной и для других 
субъектов, которые не хотят проиграть 
в суде, если по результатам их действий 
возникнет судебный спор.

Сущностью юридической нормы 
является правило поведения, то есть 
тот или иной вариант деяния (дей-
ствия или бездействия), которого бу-
дет придерживаться лицо, желающее 
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действовать правомерно. Сложности 
начинаются при ответе на вопрос, где 
же юридическим прагматистам искать 
юридические нормы, если их еще как 
таковых не существует, так как не су-
ществует решения суда относительно 
того или иного жизненного казуса.

При ответе на этот сложный во-
прос, возникает главный, по нашему 
мнению, недостаток юридического 
прагматизма – слабая определенность 
(детерминированность) права. В слу-
чае судебного правотворчества, когда 
субъект права решает, как ему действо-
вать, то есть какой юридической нор-
мы ему придерживаться, такой юри-
дической нормы еще не существует в 
природе. Такой субъект права должен 
спрогнозировать, каким будет решение 
суда, действовать в соответствии с та-
ким прогнозом и надеяться, что он ока-
жется верным. В таком случае право 
является детерминированным только в 
незначительной степени, а субъект для 
юридической обоснованности своих 
действий не имеет достаточной уверен-
ности. 

Проблему недетерминированно-
сти судебного правотворчества можно 
проиллюстрировать на таком потен-
циально возможном примере законот-
ворчества. Общепризнанным и закре-
пленным в т. ч. и в ст. 58 Конституции 
Украины является принцип, согласно 
которому законы и другие норматив-
но-правовые акты не имеют обратного 
действия во времени, кроме случаев, 
когда они смягчают или отменяют от-
ветственность лица. Никто не может 
отвечать за деяния, которые на момент 
их совершения не признавались зако-
ном как правонарушение. Представим, 
что данный принцип не действует, и 
лицо, совершившее определенное дея-
ние, потом со страхом будет смотреть 
парламентский телеканал «Рада» в 
ожидании того, не признает ли вдруг 
Верховная Рада Украины такое деяние 
преступлением. В случае судебного 
правотворчества регулирование фак-
тически осуществляется подобным об-
разом. Сначала лицо совершает опре-
деленное действие, а потом суд дает 
такому действию свою характеристику, 
и уже такая характеристика становится 
непосредственно правом. Возможны 
случаи, когда прогноз решения суда 
для сторон будет столь очевидным, что 
стороны спора будут стремиться урегу-

лировать его во внесудебном порядке, 
чтобы избежать дополнительных и не-
нужных расходов на сопровождение су-
дебного процесса. В таком случае пра-
вом становится не юридическая норма, 
содержащаяся в судебном решении, а 
факт отсутствия такого решения уже 
является правом, поскольку побуждает 
лицо действовать определенным обра-
зом, то есть становится руководящим 
правилом для него. 

Однако, по нашему мнению, такой 
недостаток судебного правотворчества, 
как слабая детерминированность пра-
ва, уступает по важности его главному 
преимуществу – возможности приво-
дить право в соответствие с быстроме-
няющимися общественными условия-
ми и адекватно отвечать на обществен-
ные вызовы. Как отмечал Б. Кардозо, 
разница между реальной жизнью и 
законодательством, то есть должным 
и сущим, всегда есть и будет из-за по-
стоянных изменений, происходящих в 
жизни [10, с. 144]. Судебное правотвор-
чество и является средством приведе-
ния права в резонанс с реальной жиз-
нью, то есть с сущим. Правотворческая 
деятельность суда позволяет привести 
юридическую систему в динамику, мо-
дифицировать ее под потребности на-
стоящего и стать реальным инструмен-
том решения общественных проблем.

Выводы. Подводя итоги, отметим, 
что украинская юридическая система 
требует неотложного реформирования 
и поиска новых путей и подходов. Оче-
видно, что основой для положитель-
ных изменений юридической системы 
должна стать, в первую очередь, су-
дебная реформа. Последние законода-
тельные изменения в Украине, которые 
касаются реформирования судебной 
системы, закладывают фундамент для 
внедрения судебного правотворче-
ства и юридического прагматизма в 
украинскую юриспруденцию. Закон 
Украины «Об обеспечении права на 
справедливый суд» предусматривает 
как предоставление обязательной силы 
заключениям Верховного Суда Украи-
ны о применении той или иной нормы 
права, так и возможность судов моти-
вировано отступать от юридических 
позиций Верховного Суда Украины, 
что является отказом от юридического 
формализма.

Конечно, консервативное юриди-
ческое сообщество Украины может 

принять юридический прагматизм и 
судебное правотворчество с опаской, 
усматривая в них инструмент наруше-
ния принципа законности и путь к су-
дейскому произволу. Однако, как пока-
зывает практика украинского судопро-
изводства, для судейского произвола и 
коррупции в сфере судопроизводства 
не нужны никакие дополнительные 
инструменты, кроме уже существую-
щих. Поэтому путь реформирования, 
направленный на качественное из-
менение судейского корпуса, принци-
пов организации судебной системы, 
должен быть также направлен и на 
отказ от восприятия судьи, как инсти-
туционального приложения к закону. 
Осознание как самими судьями, так 
и обществом тех огромных возмож-
ностей, которыми обладает судья для 
конструирования социальной реально-
сти, приведения правового поля в соот-
ветствие с состоянием и требованиями 
общества, обеспечения результативно-
сти и эффективности права, является 
непременным залогом успеха судебной 
реформы в Украине и восстановления 
доверия к судебной власти.
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Summary
The specificity of the models of the executive power in the modern countries largely 

depends on the government, while the classification of the last one determines the place 
and the role of the state’s head and the government in the political system, the state 
mechanism. However, in any form of the government the executive power usually 
plays an important role in the state mechanism. In the article the author analyzes the 
essence and features of executive power in modern countries from the point of view of 
the conception of the division of power; the concept of the executive power is defined.

Key words: executive power, the mechanism of executive power, power division.

Аннотация
Специфика моделей исполнительной власти в современных странах в значи-

тельной мере зависит от формы правления, поскольку классификация последней 
определяет место и роль главы государства и правительства в политической си-
стеме, государственном механизме. Тем не менее, при какой-либо форме правле-
ния исполнительная власть, как правило, играет важную роль в государственном 
механизме. В статье анализируется сущность и признаки исполнительной власти 
в современных странах с точки зрения концепции разделения власти; определено 
понятие исполнительной власти.

Ключевые слова: исполнительная власть, механизм исполнительной власти, 
разделение власти.

The executive power is the most 
visible institution of the political 

system of society, whose activity is 
directly related to daily life of the citizens. 
“It not only implements polical decisions 
in life, but also often initiates and 
organizes the adoption of them, gaining 
a dominant role in society. Party-political 
struggle in society takes place mostly 
around the obtaining of the executive 
power or the determining influence on it. 
The degree of the democracy of society 
is determined by the effectiveness of 
this power and how society controls it” –  
O.V. Khomenko notes rightly [1, p. 84]. 
As it is emphasized in the monograph of 
the German constitutionalist Carl Verlag, 
the activity of the executive power was an 
object of the rapt attention of society, that 
caused the need for the continuous control 
of its activity, including the constitutional 
control [2]. So the problems of the 
executive power are being traditionally 
studied by scientists-jurists, but it should 
be noted that the fragmentary elucidation 
of them doesn’t help to determine the 
patterns of the functioning of higher 
bodies of the state executive power and to 
reveal the main trends of the development 

of legal support, the creating of them and 
their activity.

However, the study of the formation 
and the development of the higher 
bodies of the executive power would be 
incomplete without the clarifying of the 
essence of the concept “the executive 
power”. As this concept usually is not 
fixed in constitutions, the logic of the 
scientific search causes the need to turn to 
theoretical sources.

Some experts on a state noted that 
the executive branch was one of the 
branches of the single government, the 
functioning of which was possible only 
under the conditions of the realization of 
the principle of the separation of powers  
[3, p. 243]. In other words, the talking about 
the existence of the executive power until 
the rise and the implementation of such 
separation is not warranted. Of course, 
we can talk, in our opinion, about the 
legislative, executive and judicial power 
(functions) of the monarch, using in the 
description of the government in classical 
monarchies conceptual apparatus of the 
theory of the separation of power. But the 
existence of such functions does not mean 
the actual, real existence of the legislative, 
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judicial and executive branches of the 
government that would have their own 
specific features, the original scope of 
the activity, the special mechanism of 
the formation and the functioning. That 
is why the most correct point of view 
is that the concept of the executive 
power in the proper sense of this term 
could be used only in conditions of the 
realization of the constitutional principle 
of the separation of the power. Thus, the 
executive power is one of three traditional 
branches of the state government. It is 
independent from the other branches of 
the power executing its statutory powers 
within the competence, determined by 
the Constitution and laws. The executive 
power includes a number of authorities 
for the control of the other branches 
of the government, and therefore, is a 
part of the system of containments and 
oppositions [4]. The Spanish scientist V.F. 
Komella rightly notes in his work on the 
development of the constitutionalism in 
Europe that the solution of the question 
on the role and the status of the executive 
power is the criterion according to which 
it is possible to judge the model of the 
constitutional development of a state [5].

The authorities that represent the 
content of the executive power, the content 
of the activity of its organs determine the 
legality of its decisions and actions arising 
directly from its destination. But the 
issue of the destination of the executive 
power is being solved ambiguously in the 
jurisprudence. The first position lies in 
the fact that the mission of the executive 
power is to implement the laws of the 
parliament. It is often affirmed in the legal 
scientific literature that the legislative 
branch of the government is directing 
and controlling and the executive one 
is observant and sublegislative. Yu.O. 
Tyhomyrov notes that “it is necessary to 
break the old tradition decisively and to 
make the executive organs implement 
the laws mainly. This is the content of 
their work, expressed in the name and 
the destination of these organs. Now the 
situation is almost the same as in previous 
years, when the government was being 
developed according to the formula 
“discretion and expediency”. Meanwhile 
the activity on the basis of and for the 
implementation of the law is not only 
a formal guideline, but also the most 
important factor of the optimization of the 
management activity” [6, p. 85].

V.V. Lazarev notes that “the executive 
power has a secondary, derivative nature. 
All the actions of the executive organs 
are based on the law, they should not 
contradict it and should be directed to the 
implementation of the law. That is why it 
was called “executive power” [7, p. 13–15].  
Destination of this power lies in 
the fulfillment of the administrative 
organizational activity, directed to the 
execution of the legal acts, adopted 
or directly by the people, or by its 
representative bodies. That is what 
represents the essence of the activity of 
the executive branch of the power and 
the nature of its authorities, determines 
the conformity of all the decisions of this 
government to the law [8, p. 18–20].

That is why acting beyond the 
authorities and ignoring the laws the 
executive power loses its legitimate 
essence. We consider the fundamental 
difference of the executive power from 
the other branches of the government on 
the subject and scope of the activity in the 
fact that its main task is the organization 
of the fulfillment of acts of the legislature 
and the other regulations, therefore this 
power is called executive” [9, p. 123 ].

Thus, most researchers insist on that 
the main thing in the work of the executive 
organs is the execution of the laws, the 
implementing them in practice, and its 
task is to manage social and economic 
processes on the basis and within the 
limits, set by the law.

According to the conception of the 
separation of the power the executive 
one is the power of the fulfilment and 
implementation of the laws by any legal 
means. It is emphasized in the legal 
literature that the executive power had the 
prerogative to carry out the laws, passed 
by the parliament, and other solutions  
[10, s. 125]. However, neither in the past 
nor even now this branch is not confined 
to carry out the laws. First, because of the 
need to ensure the realization of the law 
of the executive branch it is necessary 
to solve many current problems and 
issues on the ensuring the life of society 
and the state. The competence of this 
power covers almost all the spheres 
of life – economy, science, education, 
culture, health, social protection, national 
security, public order, defense and 
external relations. B.S. Ebzeyev believes 
that the feature of the executive power is 
that it is being carried out in accordance 

with the laws, remaining within the laws 
largely autonomous in the solving of the 
problems, posed to the country [11, p. 34].  
Secondly, the executive power has a 
number of the authorities that are not 
related to the task of the execution of the 
laws, passed by the parliament or people. 
The history of the constitutional law in 
Europe shows it [12, p. 9]. 

The state experts considered quite 
rightly, in our opinion, the statut about 
the destination of the executive power 
that had been lied in the implementing 
of the decisions, taken directly by the 
people or their representative bodies; 
the implementing of the will of society, 
expressed in the laws; the working 
out and realization of the programs of 
social development; the ensuring of the 
compliance with the legal regulations 
(actions of the executive power should 
be based on the laws and directed to their 
execution ); the rulemaking activity (the 
promulgation of decrees and orders); 
the organization, implementation and 
management of the internal and external 
affairs of the state; the management of 
the sectors of economic; the control 
of the bodies and institutions that had 
been provided daily life of people and 
communities; the ensuring of the public 
order, stability and security in society; the 
protection of human rights [13, p. 18].

In accordance with the facts noted 
above we can make the following 
conclusions: the destination of the 
executive power can not be reduced to 
the simple execution of the laws, since the 
state management, planning and control of 
social and economic development of the 
state has a creative character demanding 
not only to observe the law, but also to 
develop the normative-legal base admiting 
the needs of social practice and adjusting 
the public relations. The modern stage 
of the development of the civilization, 
especially in democratic countries, allows 
to consider the executive power as one of 
the three branches of the government, that 
organizes and directs internal and external 
state policy, ensures the implementation 
of the people’s will, embodied in the laws, 
protects the rights of a man and citizen. 
As the Dzh.A. Bermann notes that just 
this feature of the executive power was 
developed in the modern constitutions of 
Europe [14, p. 442].

The special position of the executive 
power in the state mechanism makes 
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it the most effective regulator of social 
relations that are changing dynamically. 
In addition, the nature of the executive 
power isn’t secondary. Thus, the expert 
on the administrative law V.B. Averyanov 
believes that the functions and the 
authorities of the executive power can 
be delegated even to social organizations 
by the state [15, p. 113–116]. It is 
impossible to agree with this fact because 
the conditions, under which the state 
organs acts, including the executive 
organs and the social organizations, 
are fundamentally different. All the 
organs of the legal state must act in 
accordance with their clearly outlined in 
the legislation tasks and functions. They 
cannot act beyond their competence, 
defined in the legislation (for example, 
part 2 art. 6 of the Constitution of Ukraine 
declares that the organs of the legislative, 
executive and judicial power execute their 
authorities within the limits, appointed by 
the Constitution, and in accordance with 
the laws of Ukraine [16]). At the same 
time, the other subjects of civil society, 
including the social organizations, have 
more freedom in their work (except the 
limitations, appointed by the art. 37 of 
the Constitution of Ukraine). Thus, the 
delegation of the functions and authorities 
of the executive power to the social 
organizations would mean the leaving 
of the executive branch of the power of 
the legal field and the establishing of 
the tyranny in state life. The political 
scientist R.S. Martynyuk believes that 
the government is a secondary organ in 
the system of the separation of the power 
[19, p. 11]. We consider that it would be 
wrong to think that the executive power 
is secondary, because the nature of the 
functions it fulfils shows its possibility 
to change radically socio-economic 
processes in the state, to manage them. 
This fact found confirmation in practice 
of different countries many times.

The volume and nature of the executive 
power requires some resources. They are: 
a) accumulation and use of the significant 
resources – legal, social, financial, 
economic, technical, informational, 
organizational, ideological, human; b) the 
presence of the most extensive system of 
various state organs with the numerous 
staff of the state workers.

The basic structure of the executive 
power is its system. The term “system” 
comes from the Greek “système”, which 

means “the whole, composed of parts” 
[18, p. 409]. The philosophy understands 
the system as a set of elements that are 
in relationships and connections with 
each other and forms a certain integrity, 
unity [19, p. 427]. The systematic of 
the organization and functioning of the 
executive power acts as the condition and 
factor that contributes to the fulfilment 
of its social mission. Thus, the executive 
power is being materialized in the activity 
of the special subjects that create a system 
of its bodies, which operate at central and 
local levels and represent the mechanism 
of the studied power.

However, it must be noted that there 
are many definitions of the concept 
“the executive power” in science today 
which contradict each other. This is not 
curiously, because in the Soviet science 
the Leninist theory about the unification 
in the councils of the legislative and 
executive power was dominant [20, p. 72],  
contributing to the impressment of the 
concept “the executive power” from 
scientific use for more than 70 years. 
During the period after the collapse of the 
Soviet Union there were many attempts 
to define the essence of this concept. But 
the common concept (definition) does not 
exist. Thus, Russian political scientist  
V. F. Halipov defines the executive power 
as “a system of the organs of the state 
government, that operates on the basis of 
the Constitution and the principle of the 
separation of the legislative, executive 
and judicial power. The executive power 
fuilfils its authorities independently and 
has no right to go beyond their limits” [21, 
p. 64]. This definition can be interpreted 
too broadly, because these signs cover all 
the state organs.

Political analyst I.D. Korotets means 
that the executive power is “one of the 
main kinds of the state power that ensure 
the realization of the laws and other legal 
acts, adopted by the legislature, throughout 
the country. This does not mean that the 
executive power is subordinate to the 
legislature. They are independent and 
simultaneously interconnected with each 
other. The specificity of the status of the 
executive power and its organs in the state 
lies in the fact that it is directly in the 
middle of the people’s interests, therefore 
it is bound to react upon people’s needs 
and interests widely, quickly” [22]. In 
the definition the author rightly refers 
the executive power to the kinds of the 

government and emphasizes the lawful 
nature of its activite, but he presents the 
others features, needed to understand the 
essence of the concept, in a metaphorical 
form: “in the middle of the people’s 
interests”, etc., that makes it impossible 
to interpret it clearly and unambiguously.

The main elements of the mechanism 
of the executive power are mostly the head 
of the state and government, character 
of interaction of which with each other 
and with the parliament determines 
the characteristics of the form of the 
government of a country [23, p. 34–35]. 
In addition, its mechanism includes the 
central organs (ministries, departments) 
and local organs. The central organs ensure 
the development and implementation of 
national programs, implementation of the 
state programmes, the execution of the 
laws, the control the subordinated organs 
of the executive power. The ministries 
and central departments can have local 
and/or regional offices to fulfil these 
tasks. In some countries the number of 
the ministries and other central organs 
of the state executive power is limited by 
the law. But in most countries the issue is 
solved according to the immediate needs 
of the management and often the political 
situation. The tasks of the local organs of 
the executive power include the ensuring 
of the fuilfilment of the national programs 
locally, the problem solving locally 
and the supervision over the legality of 
the decisions of the local governments  
[13, p. 21].

In addition, there is a definition 
of the executive power as a set of the 
authorities of the management of the 
state affairs, including the authority of the 
normative-legal regulation, the authority 
of the external political representation, 
the authority of the carrying out of various 
kinds of the administrative control, and 
sometimes legislative authorities (in 
condition of the delegated or emergency 
legislature), and the system of the state 
bodies, that execute the authorities, listed 
above [24, p. 57–58]. Such a definition 
of the executive power, presented in so 
respectable Russian edition as “Big Law 
Dictionary”, is contradictory, because 
it is impossible, in our view, to reduce 
the definition of the executive power to 
the set of the authorities, since they are 
secondary. The destination, the purpose of 
the activity of the executive power, for the 
implementation of which these authorities 
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are necessary, are primary. However, 
this point of view is common not only in 
national scientific sources, but also in the 
foreign literature.

Famous Oxford Dictionary of Law 
defines the concept of the executive 
power through the disclosure of the 
set of the authorities: “Administrative 
authorities are discretionary authorities 
of the executive nature, that are provided 
by the law in such a way, that the 
legislature passes the right to promulgate 
its normative acts of the regulation to 
the governmental ministers, public and 
local powers and other institutions and 
officials with the aim to obtain detailed, 
concrete results of the implementation of 
the policy, that are widely understood in 
general terms” [25].

M. Drago, a famous French scientist, 
believes that “... the administration can not 
be equated with the state. The goals of the 
administration are never primary, they are 
secondary and always lie in the fulfilment 
of the tasks, assigned to it by the main 
state organs. Thus, the administration 
always appears as a set of means, that 
allows to implement the solution of the 
political power”. Of course, these two 
powers exist and operate only in the 
organic unity, but they are two specific 
parts of the government [26, p. 5]. A 
similar point of view is in the monograph 
of the English authors “Backgrounds 
of the origin and results of the new 
constitutional system of the government”, 
devoted to the constitutional development 
of Spain, where the distribution of the 
competence between the administration 
and the state is identified as a key issue 
of the development of the democracy state 
[27, p. 34].

In the practice of the government the 
political and administrative functions 
are differentiated as, for example, in the 
system of the executive power of the 
Federal Republic of Germany. The book 
“The state and administrative government 
of Germany. In the collection of the terms 
on the law and the governance, published 
in Munich in 1994, in the paragraph 
3.2.1. “The status of the executive 
power” is determined: “According to 
the Constitution the executive power 
covers the realization of the legal norms, 
that is the implementation of the law 
and the management (the administrative 
function), on the other hand, the 
managing power (function of governor). 

This part of the executive branch consists 
of the political activity, (the managing 
and forming activity” [28, p. 18].

The Ukrainian constitutionalists O.F. 
Frytskyi believes that “the executive 
power is an independent form of the 
state power of Ukraine, it has unique 
functions, implemented by a system of 
the organs of the executive power on 
the basis of the certain legal mechanism 
of the realization of the laws and the 
other legal acts with the help of the state 
government to implement the rights and 
freedoms of men and citizens” [29]. The 
Russian researcher N.G. Horshkova 
defines the executive power as a separate 
and independent branch of the state 
power, that has the universal, objective 
and organizing nature, that is expressed 
by the system of the state organs of 
the executive power, the main purpose 
of which lies in the execution and the 
implementation of the laws by the certain 
methods, provided by the law [30, p. 
4]. The Ukrainian scholar I.I. Dahova 
considers the executive power as one 
of the branches of the state power, the 
main purpose of which is to organize the 
implementation of the laws and the other 
legal acts, to realize external and internal 
policy, to protect human rights with the 
help of the system of specifically created 
and provided with the appropriate 
competence organs, built on the principle 
of vertical subordination [31, p. 6].

We can’t agree with this definition. 
Firstly, the term “branch”, which is 
metaphorical, illustrative, can be used to 
describe certain trends and phenomenas, 
but cannot be the essential feature of the 
concept (as V.P. Yermolin rightly notes, 
“... there are no “branches of the powers” 
and their authorities in the Constitution 
of Ukraine” [32, p. 17]). The definition 
of the executive power as a kind of the 
government is more exact (“The state 
power in Ukraine is being realized on 
the principle of the division of the power 
for legislative, executive and judicial” 
(Part 1 Article 6 of the Constitution of 
Ukraine) [16].

Secondly, the implementation of 
the laws cannot act as a necessary and 
sufficient feature of the executive branch, 
as in Ukraine, as in other democracies all 
rthe state organs without exception must 
execute the laws. The fact in particular is 
fixed in Part 2 Art. 19 of the Constitution 
of Ukraine, that proclaims that the organs 

of the state power and local governments. 
their officers are obliged to act only on the 
basis, within the authorities and uthe the 
method, appropriated by the Constitution 
and the laws of Ukraine, and also in Part 
2 Art. 6 of the Constitution, which states: 
“The organs of the legislative, executive 
and judicial power implement their 
authorities within the limits, set by the 
Constitution and in accordance with the 
laws of Ukraine” [16].

Thirdly, the definitions, given above, 
don’t take into account that the executive 
power within the limits, defined by 
the Constitution and the laws, has the 
right to determine the rules of behavior 
(norms of the law) which are mandatory 
not only for the subjects, subordinated 
to the certain organ of the executive 
power, but and for the other members of 
public relations. It is necessary to agree 
with S.H. Pylypenko, who notes that 
the executive power has always legally 
imperious character [33, s. 117].

Fourthly, we consider the definition 
of the protection of the human rights 
and freedoms as the destination of the 
executive power [31, p. 6] inaccurate, 
because not only physical but also 
legal individuals – firms, institutions, 
organizations of all the types of the 
property, political parties, trade unions, 
local communities, in short – all the 
participants of public relations have 
rights, freedoms and interests.

In the literature there are statements 
that the feature of the executive power 
is the use of the compulsion to fulfill 
its authorities. Therefore, I.I. Dahova 
believes that such a right derives from the 
main purpose of the executive power –  
the ensuring of the implementation 
of the Constitution and the laws, 
regulations throughout the state  
[31, p. 22]. We consider the position, 
given above, inaccurate. As the leading 
expert in the field of the administrative 
law A.T. Komzyuk notes on the basis 
of the analysis of the theoretical and 
normative sources that the governmental 
compulsion is a method of state influence 
on the minds and behavior of people 
who make illegal actions. This institute 
is manifested in the application of the 
established by the legal norms moral, 
material, physical and other measures, 
aimed at the preventing of the offence, 
the punishment and the upbringing of 
offenders, and applies regardless of the 
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will and desire of the legal subjects [34, 
p. 38] . These are the compulsion (judicial 
form), the basis of the application of 
which can be only socially dangerous 
act, that is a crime, and administrative 
(non-judicial) compulsion, that is the 
use of the influence, provided by the 
administrative-law principle, by the 
relevant subjects to persons, who are 
not subordinated to them, regardless of 
the will and desire of the person. This 
administrative compulsion is used in the 
state administration for the protection of 
public relations [34, s. 40–45].

Thus, the organs of the executive 
power may apply measures of 
administrative compulsion. Only the 
organs of the executive power which 
have a right granted by legislative acts 
(state inspections, paramilitary police 
formations – police, security, border and 
internal troops, etc.) can implement these 
measures. Therefore, the implementation 
of the compulsion is not a feature of the 
executive power in general.

These are the essential features of 
the executive power: a) it is a kind of the 
state power that is being carried out by 
the special system of the state organs, the 
legal status of which is defined by law; 
b) the destination of the executive power 
is the management of public relations in 
order to preserve national sovereignty, 
economic and political independence 
of the state, the implementation of the 
external and internal policy, the fulfilment 
of the Constitution and the laws, the 
protection of the human rights, freedoms 
and interests ; c) the executive power 
within the limits, set by the Constitution 
and the laws, is empowered to determine 
by means of the normative acts the rules 
of behaviour that are compulsory for 
the participants of social relations (in 
Ukraine such normative acts have only 
sublegislative nature).

Thus, the executive power can be 
defined as a form of the state power 
which is being fulfilled by the special 
system of the state organs, appointed by 
the Constitution and the laws of Ukraine, 
through the management of public 
relations in order to preserve national 
sovereignty, economic and political 
independence of the state, to realize the 
external and internal policy, to implement 
the Constitution and the laws, to obey the 
rights, the freedoms and the interests of 
the participants of social relations.
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Summary
The article reviews doctrinal issues on defining standards of providing administrative 

services, basic principles and requirements which have been developed by the European 
community. Here we’ve paid attention to need for their introduction into the Ukrainian 
legislation, considered balance between principles, requirements and standards of 
providing of administrative services. The article investigates essence of main groups 
of standards to be fixed in a single codified normative act governing administrative 
procedures.

Key words: standards of providing administrative services, standards of good 
administration, administrative procedure, the European standards of good governance.

Аннотация
Статья посвящена исследованию доктринальных вопросов формирования 

стандартов предоставления административных услуг, основных принципов и 
требований, разработанных Европейским Сообществом, обращено внимание на 
необходимость их внедрения в украинском законодательстве, рассмотрено соот-
ношение принципов, требований и стандартов предоставления административных 
услуг. В статье также исследовано содержание основных групп стандартов, ко-
торые должны быть закреплены в едином кодифицированном нормативном акте, 
регулирующем административные процедуры.

Ключевые слова: стандарты предоставления административных услуг, стан-
дарты надлежащей администрации, административная процедура, европейские 
стандарты надлежащего управления. 

Постановка проблемы. Сфера 
предоставления администра-

тивных услуг населению является очень 
важной частью деятельности органов 
исполнительной власти и органов мест-
ного самоуправления, поскольку имеет 
прямое отношение к обеспечению прав 
и законных интересов граждан в сфере 
реализации функций исполнительной 
власти.

В доктрине административного пра-
ва Украины в последнее десятилетие на-
блюдается изменение подходов к опре-
делению сущности отношений между 
государством и гражданином. Надлежа-
щее правовое регулирование отношений 
между государством и частными лицами 
имеет огромное значение для обеспече-
ния прав и законных интересов физиче-
ских и юридических лиц.

Актуальность темы исследования. 
В связи с тем, что правовое регулирова-
ние этой сферы правоотношений далеко 
не совершенно и подлежит реформиро-
ванию, исследование доктринальных 

вопросов формирования стандартов и 
требований к предоставлению админи-
стративных услуг имеет важное значе-
ние для адаптации украинского законо-
дательства к европейским стандартам 
надлежащей администрации.

Исследованием института админи-
стративных услуг, в том числе пробле-
мой правового регулирования процедур 
предоставления административных 
услуг населению занимались такие 
ученые, как: В.Б. Аверьянов, К.К. Афа-
насьев, И.П. Голосниченко, И.Б. Коли-
ушко, О.В. Кузьменко, Е.В. Куренной, 
К.В. Николаенко, М.Б. Острах, А.Н. Пи-
саренко, А.А. Пухтецкая, В.П. Тимощук 
и другие.

Целью данной статьи является ис-
следование доктринальных вопросов 
формирования стандартов предоставле-
ния административных услуг, их значе-
ния для обеспечения прав и интересов 
граждан, а также разработка предложе-
ний для усовершенствования законо-
дательства, регулирующего процедуру 
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предоставления административных ус-
луг на основе исследования европейско-
го опыта. 

Для достижения этой цели поставле-
ны следующие задачи:

– рассмотреть доктринальные во-
просы формирования стандартов предо-
ставления административных услуг;

– исследовать основные европейские 
стандарты надлежащей администрации, 
которые относятся к сфере администра-
тивных услуг;

– проанализировать украинское за-
конодательство на предмет соответствия 
европейским стандартам надлежащей 
администрации и определить направле-
ния его усовершенствования. 

Изложение основного материала 
исследования. В современных отече-
ственных научных исследованиях зна-
чительное внимание уделено изучению 
европейского опыта правового регули-
рования взаимоотношений между орга-
нами исполнительной власти и частны-
ми лицами. Однако в нормотворческой 
и правоприменительной деятельности 
органов публичной администрации не-
достаточно внедрены принципы их 
взаимоотношений с частными лицами, 
применяемые в европейской доктрине 
и практике. В контексте требований, 
предъявляемых к предоставлению ад-
министративных услуг, актуальность 
исследования указанных принципов 
взаимоотношений между органами пу-
бличной администрации и частными 
лицами чрезвычайно велика, поскольку 
современное европейское понимание 
этих принципов обязательно должно 
быть учтено в проекте Административ-
но-процедурного кодекса Украины.

В связи с этим требуется разработка 
и пересмотр с точки зрения сущности 
административно-процедурных стан-
дартов и требований действующего по-
рядка предоставления административ-
ных услуг, закрепленных в украинском 
законодательстве.

В общетеоретическом понимании 
под стандартом понимают «созданный 
на основе консенсуса и принятый при-
знанным органом нормативный доку-
мент, устанавливающий для всеобщего 
и многократного использования прави-
ла, указания или характеристики разного 
вида деятельности, или его результатов, 
направлен на достижение оптимальной 
степени упорядоченности в определен-
ной сфере и доступен широкому кругу 

пользователей». В то же время, термин 
«нормативный документ» является ро-
довым термином, охватывающим такие 
понятия, как «стандарт», «технические 
условия», «установка (правила)» и «ре-
гламент» [1, с. 29]. В широком смысле 
стандарт рассматривают, как образец, 
который принимается за основание при 
сравнении определенного явления с дру-
гим ему подобным. 

 В юридической литературе европей-
ские стандарты управления определяют, 
как «совокупность основных норматив-
но-правовых документов, которые уста-
навливают социально-политический 
образ государства, фиксируют исход-
ные принципы его функционирования 
и развития, или как совокупность норм, 
принципов и правил организации дея-
тельности государственных и бизнес-
структур» [2, c. 9]. 

Стандарт предоставления админи-
стративных услуг ранее в украинском 
законодательстве рассматривался, как 
«акт, выдаваемый уполномоченным 
субъектом в соответствии с нормативно-
правовыми актами, определяющими по-
рядок предоставления государственной 
услуги, и содержащий информацию об 
административной услуге и процедуре 
ее предоставления, в частности, об усло-
виях и ответственных лицах» [3].

В теории административного права, 
основываясь на европейском опыте, по-
нятие стандартов предоставления адми-
нистративных услуг не сводится к акту, 
содержащему необходимую информа-
цию об административной услуге. Стан-
дарты предоставления административ-
ных услуг, в общетеоретическом пони-
мании, представляют собой часть стан-
дартов административной процедуры, 
охватывают требования к компетенции 
уполномоченных органов публичной 
администрации по рассмотрению адми-
нистративных дел, а также касательно 
участия частных лиц и защиты их прав.

Что касается принципов админи-
стративного права в общем, и принци-
пов административной процедуры по 
предоставлению административных 
услуг в частности, то следует обратить 
внимание на следующее. В академиче-
ском курсе «Административное право 
Украины» указано, что «под принципа-
ми административного права следует 
понимать основополагающие (основ-
ные) идеи, положения, требования, 
характеризующие содержание адми-

нистративного права, отражающие за-
кономерности его развития и определя-
ющие направления и механизмы адми-
нистративно-правового регулирования 
общественных отношений» [4, c. 95-96]. 
Принципы административной проце-
дуры также можно рассматривать как 
основные идеи, требования, стандарты, 
которые определяют содержание адми-
нистративной процедуры и очерчивают 
рамки поведения участников правоот-
ношений при осуществлении ими своих 
полномочий или реализации прав и за-
конных интересов.

Стоит обратить внимание, что в юри-
дической литературе современного пе-
риода уделяется внимание европейским 
стандартам публичного управления, под 
которыми понимают «комплекс принци-
пов и норм формирования и внедрения 
политик, требований к системе управ-
ления, которые в совокупности создают 
основы добровольного и повторного 
их применения в деятельности с целью 
приближения к определенной эталонной 
модели построения и реализации совре-
менной публичной власти, ориентиро-
ванной на человека» [5, c. 298]. 

Как свидетельствует европейская 
практика надлежащего управления, 
стандарты надлежащей администрации 
разрабатываются для достижения не-
обходимого уровня административной 
способности публичной администра-
ции, то есть определенного поведения в 
их отношениях с частными лицами. 

В юридической литературе отмеча-
ют, что, «несмотря на структуру законов 
об административной процедуре, в раз-
ных европейских странах предмет регу-
лирования и сами подходы к регулирова-
нию административных процедур доста-
точно похожи. В течение последних лет 
наработан ряд обязательных требований 
к нормативному регулированию адми-
нистративных процедур, то есть прин-
ципов (или обязательных стандартов), 
при необеспеченности которых трудно 
говорить о качестве такого регулиро-
вания, а соответственно, и о создании 
условий для эффективной деятельности 
администрации, и особенно – о защите 
прав и свобод граждан и частных орга-
низаций в отношениях с государством» 
[6, c. 15-16]. 

Формирование стандартов надлежа-
щей администрации в европейской док-
трине прошло длинный путь к оформ-
лению их современного понимания. 
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Сегодня стандарты надлежащей адми-
нистрации закреплены в Договоре о соз-
дании Европейского Союза, Хартии Ев-
ропейского Союза об основных правах, 
решениях Европейского суда по правам 
человека, законодательстве Европейско-
го Союза, Европейском кодексе надле-
жащего административного поведения, 
различных конвенциях, рекомендациях, 
резолюциях. 

Одним из первых исследований 
принципов взаимоотношений между 
органами публичной власти и частными 
лицами можно назвать пособие «Ад-
министрация и вы», что разработано 
Советом Европы по результатам про-
веденного комплексного исследования 
принципов позитивного администра-
тивного права и административной про-
цедуры, которые имеют первостепенное 
значение для защиты прав частных лиц 
в их отношениях с административными 
органами [7].

Наиболее современное понимание 
принципов надлежащей администрации 
закреплено в Модельном кодексе надле-
жащей администрации, утвержденном 
Комитетом министров Совета Европы. К 
материальным принципам надлежащей 
администрации отнесены следующие 
требования: соблюдения законности, 
равенства всех перед законом; пропор-
циональности учета интересов; беспри-
страстности; юридической определен-
ности; рассмотрения обращения в тече-
ние разумного срока; участия; уважения 
к частной жизни (конфиденциальности); 
прозрачности. Основными процедур-
ными принципами, закрепленными в 
Модельном кодексе надлежащей адми-
нистрации, признаны: запросы частных 
лиц, право частных лиц быть выслушан-
ными перед принятием индивидуальных 
решений, право частных лиц быть при-
влеченными к принятию определенных 
нерегуляторных решений, требование 
по оплате административных решений, 
требование относительно формы адми-
нистративных решений, требование о 
порядке опубликования административ-
ных решений, требование о вступлении 
в силу административных решений, а 
также по выполнению административ-
ных решений, и требование относи-
тельно порядка внесения изменений в 
индивидуальные административные ре-
шения [8].

Также стоит отметить, что Советом 
Европы разработаны четыре группы 

стандартов надлежащей администра-
ции: 1) юридическая определенность 
(надежность и предсказуемость); 2) от-
крытость и прозрачность; 3) ответствен-
ность; 4) эффективность и результатив-
ность [9, c. 128].

Суть принципа юридической опре-
деленности (надежности и предсказуе-
мости) заключается в устранении произ-
вола в деятельности органов публичной 
администрации. Таким образом, за-
крепляется право частного лица на «за-
конные ожидания», что приобретенные 
по решению органа публичной адми-
нистрации права не будут отменены на 
основании решения того же органа. Ука-
занный принцип отражен также в прак-
тике Европейского суда по правам чело-
века, в частности по делу «Федоренко 
против Украины» [10]. Однако реализа-
ция принципа юридической определен-
ности в украинских реалиях достаточно 
осложнена, поскольку очень часто ад-
министративная практика складывается 
таким образом, что орган публичной 
администрации самостоятельно отменя-
ет принятый им административный акт 
без достаточных оснований, безусловно 
нарушая принцип юридической опре-
деленности в отношениях, складываю-
щихся между органом и частным лицом.

Второй общий принцип деятельно-
сти публичной администрации – откры-
тость и прозрачность, с одной стороны 
указывает на право каждого человека 
знать юридические основания деятель-
ности органов публичной администра-
ции, касающиеся его интересов, а с 
другой стороны – предоставляет воз-
можность осуществления внешнего кон-
троля деятельности контролирующими 
органами.

Принцип ответственности в дея-
тельности публичной администрации 
в западноевропейском понимании рас-
крывается, как ответственность любого 
органа публичной администрации за 
свои действия перед другими органами 
управления, законодательными и судеб-
ными органами. Такая ответственность 
предполагает, что ни один из органов 
власти не может стать исключением 
для проведения контроля или проверок 
со стороны других органов [11]. В Ре-
золюции Совета Европы по публичной 
ответственности указанный принцип 
рассматривается, как обязанность орга-
нов публичной власти возмещать ущерб, 
причиненный их актами [12].

Эффективность рассматривается, 
как способность отдельного органа по-
лучать лучшие результаты при самых 
низких затратах, а результативность 
представляет собой более долгосрочный 
критерий и понимается, как максималь-
но возможный результат выполнения 
поставленной задачи.

Что касается понимания стандар-
тов и требований к административной 
процедуре и предоставлению админи-
стративных услуг в европейской док-
трине публичного права, то стоит отме-
тить следующее. В частности, Юрген 
Шварце на основании исследования 
правоприменительной практики Суда 
справедливости Европейского Союза 
пришел к выводу, что основными требо-
ваниями к административной процедуре 
и предоставлению административных 
услуг есть: право быть выслушанным, 
то есть донести свою точку зрения до ад-
министративного органа перед приняти-
ем последним решения; обязанность ад-
министративных органов аргументиро-
вать свои решения; административные 
органы обязаны принимать решения на 
протяжении разумного строка; админи-
стративные органы должны соблюдать 
уважение к конфиденциальности част-
ных лиц; право на судебный пересмотр 
решений административных органов 
[13, c. 91]. 

Указанные стандарты имеют обоб-
щающий характер для бесспорного ад-
министративного производства, поэтому 
во многом определяют порядок предо-
ставления административных услуг, по-
скольку полностью распространяются 
на деятельность органов, предоставляю-
щих административные услуги. 

Что касается украинского законода-
тельства, то стоит отметить, что в статье 
4 Закона Украины «Об административ-
ных услугах» от 06.09.2012 г. № 5203-VI 
закреплены принципы государственной 
политики в сфере предоставления ад-
министративных услуг, среди которых: 
верховенство права, в том числе закон-
ность и юридическая определенность; 
стабильность; равенство перед законом; 
открытость и прозрачность; оператив-
ность и своевременность; доступность 
информации о предоставлении адми-
нистративных услуг; защищенность 
персональных данных; рациональная 
минимизация количества документов и 
процедурных действий, которые требу-
ются для получения административных 
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услуг; беспристрастность и справедли-
вость; доступность и удобство для субъ-
ектов обращения [14].

Анализируя содержание закреплен-
ных принципов, можно отметить, что 
они по своему содержанию не полно-
стью соответствуют требованиям ос-
новных программных документов Ев-
ропейского Союза и Совета Европы, о 
которых говорилось выше. Кроме того, в 
украинских реалиях не достаточно толь-
ко закрепления принципов, они обяза-
тельно должны найти свое воплощение 
в соответствующих правовых нормах, 
только в таком случае будет иметь место 
реальное практическое их применение. 
Закрепление в законодательстве Укра-
ины материальных и процедурных тре-
бований к предоставлению администра-
тивных услуг населению имеет большое 
значение для защиты прав и свобод 
частных лиц во взаимоотношениях с 
органами публичной администрации. В 
связи с тем, что граждане в указанных 
правоотношениях выступают менее за-
щищенными участниками, только чет-
кое законодательное закрепление адми-
нистративной процедуры, установление 
порядка поведения государственных 
служащих поможет обезопасить част-
ных лиц от нарушения их прав со сторо-
ны органов публичной администрации.

Правовое закрепление демократи-
ческих принципов государственного 
управления в административно-право-
вых отношениях органов публичной ад-
министрации и частных лиц должно вы-
ходить из положения частного лица, как 
такового субъекта, перед которым госу-
дарство несет ответственность за свою 
деятельность. В большинстве европей-
ских стран приняты соответствующие 
кодексы административных процедур, 
направленных на регулирование взаи-
моотношений частных лиц с органами 
государственной власти. Такие норма-
тивные акты предшествуют принятию 
специального законодательства и уста-
навливают общие принципы деятельно-
сти органов публичной администрации.

Однако в Украине подход к норма-
тивно-правовому регулированию адми-
нистративных процедур построен на-
оборот, поскольку сначала принимается 
специальное законодательство (Закон 
Украины «Об административных услу-
гах»), а общий нормативный акт (Адми-
нистративно-процедурный кодекс Укра-
ины) до сих пор не принят. Кроме того, 

многие специалисты-практики остаются 
приверженцами упрощенного варианта 
правового регулирования процессуаль-
ных отношений в деятельности органов 
публичной власти.

В указанном аспекте можно про-
вести определенную параллель с зако-
нодательным закреплением судебного 
процесса, ведь именно четкое установ-
ление в процессуальных кодексах тре-
бований к действиям суда при решении 
судебных дел обеспечивает соблюдение 
прав участников процесса, обеспечения 
равенства перед законом и судом, уча-
стие в судебном разбирательстве и т. д. 
Правовое регулирование администра-
тивных процедур должно играть такую 
же роль, как и правовое регулирование 
судебного процесса. Если для органа 
публичной администрации будут четко 
установлены правила его деятельности, 
в том числе по предоставлению админи-
стративных услуг населению, в случае 
нарушения этих правил будет предус-
мотрена ответственность, то процедура 
предоставления административных ус-
луг будет осуществляться надлежащим 
образом. Поэтому требования к зако-
нодательному регулированию админи-
стративных процедур не должны быть 
значительно упрощены по сравнению с 
правилами судебного процесса.

Выводы. Принципы предоставле-
ния административных услуг следует 
отличать от стандартов предоставления 
административных услуг, поскольку по-
следние являют собой ряд обобщенных 
обязательных требований к предостав-
лению административных услуг, обеспе-
чение которых определяет качество их 
предоставления и эффективность защи-
ты прав и свобод частных лиц в отноше-
ниях с органами исполнительной власти 
и местного самоуправления. 

Соответственно материальные и 
процедурные принципы-требования, ко-
торые закреплены в Модельном кодек-
се надлежащей администрации, можно 
считать обобщенными стандартами ад-
министративной процедуры и предо-
ставления административных услуг. 
Фактически эти принципы-требования 
образуют некое основание, на котором 
должны базироваться взаимоотношения 
между административными органами и 
частными лицами. Также стоить отме-
тить, что указанные стандарты надлежа-
щей администрации приобретают новую 
окраску в связи с особенностями предо-

ставления административных услуг. Та-
ким образом, существует необходимость 
в дальнейшей разработке стандартов, 
которые относятся к предоставлению ад-
министративных услуг. Указанные стан-
дарты должны отображать особенности 
предоставления административных ус-
луг, усовершенствования порядка предо-
ставления административных услуг и 
повышения их качества, и быть направ-
ленными на защиту прав частных лиц. 

В связи с тем, что положения Закона 
Украины «Об административных услу-
гах» не в полной мере отвечают евро-
пейским требованиям, стандарты надле-
жащей администрации следует адапти-
ровать к особенностям предоставления 
административных услуг и отобразить 
в украинском законодательстве с целью 
адаптации отечественного законодатель-
ства к законодательству Европейского 
Союза и определения унифицирован-
ных требований к предоставлению раз-
ных видов административных услуг. 

Дальнейшему исследованию под-
лежат указанные принципы, которые 
закреплены в Модельном кодексе над-
лежащей администрации, в контексте их 
реализации в отношениях между орга-
нами исполнительной власти, органами 
местного самоуправления и частными 
лицами при предоставлении админи-
стративных услуг.
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Summary
The article studies the main bilateral agreements between the Ukraine and her 

neighboring European Union member countries (Poland, Slovakia, Hungary and 
Romania) concerning mutual state frontiers. Also the article studies proper agreements 
between indicated countries and the Union of Soviet Socialist Republics concerning the 
state frontiers. The delimitation and demarcation features of Ukrainian state borders with 
Poland, Slovakia, Hungary and Romania are set. The features of tripoints of Ukrainian 
state borders and state borders of Poland, Slovakia, Hungary and Romania (accordingly 
“Bug”, “Kremenets”, “Tisa”, “Tur”, “Pruth” and “Danube”) are treated.

Key words: state frontier, Ukrainian state border, delimitation, demarcation, tripoint, 
border mark, succession.

Аннотация
В статье исследуются основные двухсторонние международные договоры о 

государственной границе между Украиной и сопредельными странами – членами 
Европейского Союза (Польшей, Словакией, Венгрией и Румынией). Исследуют-
ся соответствующие договоры о границе между указанными странами и Союзом 
Советских Социалистических Республик. Устанавливаются особенности делими-
тации и демаркации государственной границы Украины с Польшей, Словакией, 
Венгрией и Румынией. Рассматриваются особенности международно-правового 
регулирования точек стыка государственной границы Украины с государственны-
ми границами Польши, Словакии, Венгрии и Румынии (соответственно, погранич-
ные знаки «Буг», «Кременец», «Тиса», «Тур», «Прут» и «Дунай»).

Ключевые слова: государственная граница, государственная граница Украи-
ны, делимитация, демаркация, пограничный стык, пограничный знак, правопре-
емство.

Постановка проблемы. После 
провозглашения 24 августа 

1991 г. государственной независимости 
Украины [1] и одобрения Акта провозгла-
шения независимости Украины на Всеу-
краинском референдуме 01 декабря 1991 
г. [2] перед Украиной возникли вопросы 
международно-правового регулирования 
государственных границ с сопредель-
ными государствами. Государственные 
границы бывшего Союза ССР [3, ст. 73] 
с Польшей, Словакией, Венгрией и Ру-
мынией стали государственными гра-
ницами Украины на основании ст. 5 За-
кона Украины «О правопреемстве Укра-
ины» от 12 сентября 1991 г. № 1543-XII  
[4, ст. 5]. В соответствии с указанной 
статьей, государственная граница Со-
юза ССР, отграничивающая территорию 
Украины от других государств <…> по 
состоянию на 16 июля 1990 года1, явля-

ется государственной границей Украины 
[4, ст. 5]. Следовательно, по прошествии 
четверти века, необходимо определить 
современное состояние международно-
правового регулирования государствен-
ных границ Украины с сопредельными 
государствами, включая страны – члены 
Европейского Союза, к которым на се-
годняшний день относятся Польша, Сло-
вакия, Венгрия и Румыния [6].

Актуальность темы. Вопро-
сы государственных границ исследо-
вали в своих научных трудах такие 
украинские ученые, как М.А. Бай- 
муратов, Е.И. Белова, М.В. Бла- 
жиевская, О.В. Богдан, М.В. Буро- 
менский, О.В. Буткевич, И.В. Дмитри-
ченко, А.И. Дмитриев, Ю.А. Дмитрие-
ва, А.П. Ефименко, А.В. Задорожный,  
М.З. Кулик, А.Б. Мостиский, В.Н. Ре-
пецкий, В.Н. Стешенко, Л.Д. Тимчен-

1 Именно 16 июля 1990 г. Верховным Советом Украинской ССР была принята Декларация  
о государственном суверенитете Украины [5] – прим. автора.
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ко, Т.С. Цимбривский, А.Н. Шемякин,  
Ю.В. Щекин и др. Территориальные 
вопросы (включая вопросы государ-
ственных границ) нашли отражение 
также в работах зарубежных авторов, 
таких как Ю.Г. Барсегов, Л.И. Волова,  
И.П. Блищенко, В.А. Карташкин, Б.М. Кли-
менко, А.Л. Манилов, Ч.А. Мусабекова,  
Н.В. Остроухов, А.А. Порк, Н.А. Уша-
ков, S. Anaya, H. Beran, M. Bassioni,  
Y. Blum, S. Chandra, J. Crawford, G. Groll, 
H. Kelsen, H. Weber и др.

Вместе с тем на сегодняшний день 
можно констатировать фактическое от-
сутствие публикаций украинских уче-
ных по крайне важным вопросам уре-
гулирования государственной границы 
Украины с соседними странами. 

На основе изложенного целью ста-
тьи является исследование особенностей 
международно-правового регулирова-
ния государственной границы Украины 
со странами – членами Европейского  
Союза. 

При этом можно сформулировать 
следующие основные задачи статьи:

– установить и дать общую право-
вую характеристику основных двусто-
ронних международных договоров о 
государственной границе между Украи-
ной и странами – членами Европейского  
Союза;

– определить особенности делими-
тации и демаркации государственной 
границы между Украиной и странами – 
членами Европейского Союза;

– раскрыть особенности междуна-
родно-правового регулирования точек 
стыка государственной границы Укра-
ины и стран – членов Европейского 
 Союза.

Изложение основного материа-
ла исследования с целью удобства для 
восприятия читателем предлагается с 
учетом географической протяженности 
государственной границы Украины с се-
вера на юг: Польша, Словакия, Венгрия 
и Румыния. 

Основы международно-правового 
регулирования украинско-польской го-
сударственной границы были заложены 
в Договоре между Украиной и Респу-
бликой Польша о добрососедстве, дру-
жеских отношениях и сотрудничестве, 
который был подписан в г. Варшаве 18 
мая 1992 г. [7]. Указанный Договор всту-
пил в силу 30 декабря 1992 г. [7, ст. 21]. 
Ст. 2 данного Договора установила, что 
«Стороны признают неприкосновенны-

ми существующие и обозначенные на 
местности границы между ними и под-
тверждают, что не имеют никаких терри-
ториальных претензий друг к другу и не 
будут выдвигать такие претензии в буду-
щем» [7, ст. 2].

Делимитация и демаркация основ-
ного участка украинско-польской госу-
дарственной границы (между точками 
стыка) осуществляется в соответствии с 
Договором между Украиной и Республи-
кой Польша о правовом режиме украин-
ско-польской государственной границы, 
сотрудничестве и взаимной помощи по 
пограничным вопросам, который был 
подписан в г. Киев 12 января 1993 г. [8]. 
Указанный Договор вступил в силу 21 
декабря 1993 г. [8, ст. 52]. Ст. 1 данного 
Договора [8, ст. 1] установила, что Дого-
ворные Стороны подтверждают прохож-
дение линии границы между Украиной и 
Республикой Польша по установленной 
Договором между Союзом Советских 
Социалистических Республик и Респу-
бликой Польша о советско-польской 
государственной границе от 16 августа 
1945 г. [9] и Договором между Союзом 
Советских Социалистических Респу-
блик и Республикой Польша об обмене 
участками государственных территорий 
от 15 февраля 1951 г. [10]. 

Международно-правовой основой 
для урегулирования украинско-словац-
кой государственной границы является 
Договор о добрососедстве, дружеских 
отношениях и сотрудничестве между 
Украиной и Словацкой Республикой, под-
писанный в г. Киев 29 июня 1993 г. [11]. 
Указанный Договор вступил в силу 16 
июня 1994 г. [11, ст. 25]. В ст. 2 данного 
Договора «Стороны признают неруши-
мость существующих между ними госу-
дарственных границ и подтверждают, что 
не имеют никаких территориальных пре-
тензий друг к другу и не будут выдвигать 
такие претензии в будущем» [11, ст. 2]. 

Делимитация и демаркация основно-
го участка украинско-словацкой государ-
ственной границы (между точками сты-
ка) осуществлена на основании Договора 
между Украиной и Словацкой Республи-
кой об общей государственной границе, 
который был подписан в г. Братислава 14 
октября 1993 г. [12]. Указанный Договор 
вступил в силу 21 декабря 1994 г. [12, ст. 
19]. В ст. 1 данного Договора закреплено, 
что «Стороны подтверждают прохож-
дение линии государственной границы 
между Украиной и Словацкой Республи-

кой, установленной Договором между 
Союзом Советских Социалистических 
Республик и Чехословацкой Социали-
стической Республикой о режиме совет-
ско-чехословацкой государственной гра-
ницы, сотрудничестве и взаимопомощи 
по приграничным вопросам, подписан-
ном 10 февраля 1973 г. в г. Прага [13], в 
пределах: от стыка государственных гра-
ниц Договорных Сторон и Республики 
Польша, до стыка государственных гра-
ниц Договорных Сторон и Венгерской 
Республики» [12, ст. 1].

Начало международно-правового ре-
гулирования украинско-венгерской госу-
дарственной границы было положено в 
Договоре между Украиной и Венгерской 
Республикой об основах добрососед-
ства и сотрудничестве, подписанном в г. 
Киев 06 декабря 1991 г. [14]. Указанный 
Договор вступил в силу 16 июня 1993 г.  
[14, ст. 23]. Ст. 2 данного Договора уста-
новила, что «Стороны уважают терри-
ториальную целостность друг друга и 
заявляют, что не имеют и не будут иметь 
территориальных претензий друг к дру-
гу» [14, ст. 2].

Делимитация и демаркация основ-
ного участка украинско-венгерской го-
сударственной границы (между точками 
стыка) осуществлена на основании До-
говора между Украиной и Венгерской 
Республикой о режиме украинско-вен-
герской государственной границы, со-
трудничестве и взаимопомощи по по-
граничным вопросам, подписанном в г.  
Киев 19 мая 1995 г. [15]. Указанный До-
говор вступил в силу 19 апреля 1996 г. 
[15, ст. 48]. В соответствии со ст. 2 дан-
ного Договора [15, ст. 2], «линия госу-
дарственной границы между Украиной 
и Венгерской Республикой определена 
пунктом 3 статьи 1 Мирного договора 
между Союзными Государствами и Вен-
грией, подписанного в Париже 10 февра-
ля 1947 года <…>» [16].

Ст. 2 указанного Договора также 
предусмотрела совместную проверку 
государственной границы, по результа-
там которой должны быть подготовлены 
новые редемаркационные документы 
[15, ст. 2]. 09 апреля 2009 г. Украинско-
Венгерская Пограничная Комиссия под-
готовила дополнительные документы 
по изменениям в обозначении государ-
ственной границы, которые произошли в 
период 2003–2008 гг. [17].

Основы международно-правового 
регулирования украинско-румынской го-
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2 В порядке очередности букв в английском алфавите: буквы “pl” означают Республику Польшу, 
“sk” – Словацкую Республику, “ua” – Украину – прим. автора.

3 В порядке очередности букв в английском алфавите: буквы “hu” означают Венгрию, “sk” – Сло-
вацкую Республику, “ua” – Украину – прим. автора.

4 В порядке очередности букв в английском алфавите: буквы “by” означают Республику Бела-
русь, “pl” – Республику Польшу, “ua” – Украину – прим. автора.

5 В порядке очередности букв в английском алфавите: буквы “hu” означают Венгрию, “ro” – Ру-
мынию, “ua” – Украину – прим. автора.

6 В порядке очередности букв в английском алфавите: буквы “md” означают Республику Молдо-
ву, “ro” – Румынию, “ua” – Украину, а буква “n” означает «север» – прим. автора.

7 В порядке очередности букв в английском алфавите: буквы “md” означают Республику Молдо-
ву, “ro” – Румынию, “ua” – Украину, а буква “s” означает «юг» – прим. автора.

сударственной границы были заложены 
в Договоре об отношениях добрососед-
ства и сотрудничества между Украиной 
и Румынией, подписанном в г. Констан-
ца 02 июня 1997 г. [18]. Указанный До-
говор вступил в силу 17 июля 1997 г.  
[18, ст. 28]. Согласно ст. 2 данного До-
говора, закреплено, что «Стороны под-
тверждают нерушимость существующей 
между ними государственной границы и 
поэтому будут воздерживаться сейчас и в 
будущем от любых посягательств на эту 
границу» [18, ст. 2]. 

Делимитация и демаркация основ-
ного участка украинско-румынской го-
сударственной границы (между точками 
стыка) осуществляется в соответствии с 
Договором между Украиной и Румынией 
о режиме украинско-румынской государ-
ственной границы, сотрудничестве и вза-
имной помощи по пограничным вопро-
сам, который был подписан в г. Черновцы 
17 июня 2003 г. [19]. Указанный Договор 
вступил в силу 27 мая 2004 г. [19, ст. 40]. 
Ст. 1 данного Договора установила, что 
«Государственная граница между Украи-
ной и Румынией проходит на местности 
так, как она определена и описана в До-
говоре между Правительством Союза 
Советских Социалистических Республик 
и Правительством Румынской Народной 
Республики о режиме советско-румын-
ской государственной границы, сотруд-
ничестве и взаимной помощи по погра-
ничным вопросам, подписанном в г. Бу-
харест 27 февраля 1961 г.» [19, ст. 1]. При 
этом исключением из этой общей нормы 
является та часть границы, которая про-
ходит от северной точки стыка государ-
ственной границы Украины, Румынии 
и Республики Молдова до южной точки 
стыка государственной границы этих 
государств и продолжается от погранич-
ного знака № 1439 по внешней границе 
территориального моря Украины вокруг 
острова Змеиный до точки стыка с госу-
дарственной границей Румынии, которая 
проходит по внешней границе ее терри-
ториального моря [19, ст. 1].

Что касается пограничных стыков 
Украины со странами – членами Евро-
пейского Союза, то таких стыков насчи-
тывается шесть (в порядке очередности 
с севера на юг): 

– пограничный знак «Буг» (с Респу-
бликой Беларусь и Республикой Польша);

– пограничный знак «Кременец»  
(с Республикой Польша и Словацкой Ре-
спубликой);

– пограничный знак «Тиса» (со Сло-
вацкой Республикой и Венгерской Респу-
бликой);

– пограничный знак «Тур» (с Венгер-
ской Республикой и Румынией).

Кроме этого, Украина имеет два по-
граничных стыка с Румынией и Респу-
бликой Молдова: пограничный знак 
«Прут» (на севере) и пограничный знак 
«Дунай» (на юге).

По стадиям международно-право-
вого урегулирования точки стыка госу-
дарственной границы Украины и стран 
– членов Европейского Союза можно 
условно классифицировать на три груп-
пы: полностью урегулированные точки 
стыка; точки стыка, в отношении кото-
рых соответствующие международные 
договоры уже подписаны, но еще не 
вступили в силу; точки стыка, которые 
находятся на стадии обсуждения про-
екта соответствующего трехстороннего 
международного договора.

Рассмотрим точки стыка детальнее.
1. Полностью урегулированными 

являются точки стыка «Кременец» и 
«Тиса». Пограничный стык «Кременец» 
(Украина – Польша – Словакия) по офи-
циальной классификации тройных точек 
стыка Организации Объединенных На-
ций имеет наименование «175 plskua2» 
[20]. Международно-правовое регулиро-
вание этого стыка осуществляется на ос-
новании Протокола о пограничном знаке 
«Кременец» от 14 апреля 2005 г. [21, ст. 1].  
В свою очередь, пограничный стык 
«Тиса» (Украина – Словакия – Венгрия), 
имеющий по классификации ООН наи-
менование «142 huskua3» [20], урегули-

рован на основании Протокола о погра-
ничном знаке «Тиса» от 04 июня 2002 г. 
[22, ст. 1].

2. Международно-правовое урегули-
рование двух точек стыка «Буг» и «Тур» 
выглядит следующим образом: соответ-
ствующие международные договоры уже 
подписаны, но еще не вступили в силу. 
Точка стыка «Буг» (Украина – Беларусь – 
Польша) по классификации ООН имеет 
наименование «079 byplua4» [20]. В отно-
шении точки стыка «Буг» в г. Луцк (Укра-
ина) 14 марта 2013 г. было подписано 
трехстороннее Соглашение между Каби-
нетом Министров Украины, Правитель-
ством Республики Беларусь и Правитель-
ством Республики Польша о точке стыка 
государственных границ Украины, Ре-
спублики Беларусь и Республики Польша 
[23]. Согласно п. 1 ст. 1 указанного Со-
глашения, точка стыка государственных 
границ Украины, Республики Беларусь и 
Республики Польша – пограничный знак 
«Буг» – находится «на пересечении ли-
нии, которая проходит по середине реки 
Западный Буг (Буг), с линией, которая 
является продолжением южной бровки 
канала Мостицкого» [23, ст. 1]. 

Подобным образом выглядит ситу-
ация и с урегулированием точки стыка 
«Тур» (Украина – Венгрия – Румыния), 
которая по официальной классификации 
ООН имеет наименование «141 huroua5» 
[20]. 17 октября 2012 г. в г. Будапешт был 
подписан Протокол о пограничном знаке 
«Тур» для обозначения точки стыка госу-
дарственных границ Украины, Румынии 
и Венгрии [24]. В соответствии со ст. 1 
указанного Протокола, пограничный 
знак «Тур» «находится в месте пересече-
ния серединной линии высохшего старо-
го русла реки Тур и серединной линии 
реки Тур» [24, ст. 1]. 

3. Международно-правовое урегули-
рование точек стыка государственных 
границ Украины, Республики Молдова 
и Румынии находится на этапе перего-
воров, в частности Стороны осущест-
вляют постатейное обсуждение проекта 
соответствующего Соглашения [25]. 
Стороны уже согласовали, что на севере 
точкой стыка является пограничный знак 
«Прут» (по официальной классификации 
ООН – «163 mdrouan6» [20]), а на юге –  
пограничный знак «Дунай» (по класси-
фикации ООН – «164 mdrouas7» [20]).

Выводы. В результате нашего ис-
следования можно сделать такие следу-
ющие выводы:
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1. Международно-правовой основой 
для делимитации и демаркации государ-
ственной границы между Украиной и 
странами – членами Евросоюза (Поль-
шей, Словакией, Венгрией и Румынией) 
являются в порядке правопреемства со-
ответствующие двухсторонние договоры 
бывшего Союза ССР с этими странами.

2. На сегодняшний день полностью 
урегулированными являются вопросы 
делимитации и демаркации государ-
ственной границы Украины только со 
Словацкой Республикой. С остальными 
сопредельными странами – членами Ев-
ропейского Союза (Польшей, Венгрией 
и Румынией) эти вопросы находятся на 
разных стадиях их международно-право-
вого урегулирования.

3. Что касается точек стыка государ-
ственной границы Украины со страна-
ми – членами Европейского Союза, то 
полностью урегулированными являют-
ся только две точки стыка: «Кременец» 
(Украина – Польша – Словакия) и «Тиса» 
(Украина – Словакия – Венгрия). В от-
ношении точек стыка «Буг» (Украина –  
Беларусь – Польша) и «Тур» (Украина – 
Венгрия – Румыния) соответствующие 
международные договоры подписаны, 
но еще не вступили в силу. Урегулиро-
вание точек стыка с Республикой Мол-
дова и Румынией «Прут» (на севере) и 
«Дунай» (на юге) находится на стадии 
обсуждения проекта соответствующего 
трехстороннего международного дого-
вора.

Перспективы дальнейших исследо-
ваний в этом направлении состоят, по 
нашему мнению, в необходимости ис-
следования международно-правового 
регулирования государственных границ 
Украины со странами – членами Содру-
жества Независимых Государств, в част-
ности с Российской Федерацией.
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Summary
The article researches the features of formation and development of EU policy in 

fight against contemporary forms of slavery – trafficking in human beings. There have 
been analysed the existing provisions of Treaties, Directive 2011/36/EU of the European 
Parliament and of Council on preventing and combating trafficking in human beings 
and protecting its victims, as well as EU Strategy towards Eradication of Trafficking 
in Human Beings 2012–2016. The special focus is made on special characteristics of 
institutional mechanism in this field – powers of EU Anti-Trafficking Coordinator and 
EU Group of Experts on trafficking in human beings.

Key words: European Union, Ukraine, the trafficking in human beings, contemporary 
forms of slavery, directive, EU Anti-Trafficking Coordinator, EU Group of Experts on 
trafficking in human beings.

Аннотация
В статье исследуются особенности становления и развития политики Евро-

пейского Союза в сфере борьбы с современными формами рабства – торговлей 
людьми. Здесь сделан анализ положений действующих учредительных договоров, 
Директивы № 2011/36/EU Европейского парламента и Совета по предотвращению 
и борьбе с торговлей людьми и защиты жертв, а также Стратегии ЕС по иско-
ренению торговли людьми на период 2012–2016. Отдельное внимание уделяется 
характеристике специального институционного механизма в этой отрасли право-
отношений – полномочий и деятельности Европейского координатора по противо-
действию торговле людьми и группы экспертов ЕС по торговле людьми.

Ключевые слова: Европейский Союз, торговля людьми, современные фор-
мы рабства, директива, европейский координатор по противодействию торговле 
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Постановка проблемы. В на-
чале XXI века возникла исто-

рическая возможность для всех евро-
пейских стран объединиться на основе 
общих ценностей ради мира, свободы, 
прав человека и экономического бла-
госостояния. Однако такое явление, 
как торговля людьми, стало одной из 
самых сложных проблем в Европе на 
этом пути. С точки зрения борьбы с 
современными формами рабства Ев-
ропейский Союз имеет существенные 
преимущества по сравнению с други-
ми европейскими организациями. В 
настоящее время в Европейский Союз 
входят страны происхождения, транзи-
та и назначения жертв торговли людь-
ми. Поэтому в рамках этой организа-
ции представлены интересы всех трех 
групп стран, вовлеченных в торговлю 
людьми. Главным отличием Европей-
ского Союза от других интеграцион-
ных объединений является наличие 
действенного механизма мониторинга 

и контроля выполнения своих актов 
государствами-членами. А это, в свою 
очередь, способствует эффективности 
таких норм международного права, а 
также авторитетности организации.

Актуальность темы исследо-
вания. Ранее торговля людьми в Ев-
ропейском Союзе была преступным 
феноменом, который происходил глав-
ным образом из третьих стран. Однако 
последние этапы расширения ЕС стали 
причиной увеличения объемов торгов-
ли людьми в пределах границ этого 
интеграционного объединения. Сейчас 
трудно дать точную оценку масшта-
бам явления торговли людьми в Евро-
пе, однако, учитывая тот факт, что ЕС 
является одним из главных регионов 
назначения жертв этого преступления, 
можно утверждать, что несколько со-
тен тысяч человек перемещаются в 
ЕС и в пределах границ ЕС ежегодно. 
Поскольку Украина является одной из 
стран происхождения и транзита жертв 
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торговли людьми в государства-члены 
Евросоюза, исследования и гармониза-
ция отечественного законодательства с 
правовыми нормами ЕС в этой сфере 
имеет чрезвычайно теоретическое и 
практическое значение как для Украи-
ны, так и других государств, которые 
имеют с ЕС общую границу.

Иностранными учеными проблема 
торговли людьми рассматривается до-
статочно подробно. В частности, те-
матика торговли людьми исследуется 
в работах Р. Рамфа, В. Зибера, П. ван 
Дюйна, В. Руджиеро, М. Шейноста,  
В. Валкенбург, Дж. Оккипинти, Е. Нис-
нер, К. Джонс-Паули, Н. Гафизовои и 
др. В украинской правовой науке ис-
следованию торговли людьми посвя-
щены труды М. Евсюковой, А. Кохан, 
К. Левченко, Я. Лизогуба, А. Орлеана, 
Н. Плахотнюк, Е. Святун, А. Шумилен-
ко и др.

Целью и задачей статьи является 
исследование правового регулирова-
ния деятельности Европейского Со-
юза в сфере противодействия торговле 
людьми, система научных взглядов и 
разработок по этой проблеме. Новизна 
работы заключается в том, что в дан-
ной работе сделана попытка исследо-
вать новейший организационно-право-
вой механизм ЕС в этой сфере.

Изложение основного материала. 
Деятельность Евросоюза по противо-
действию такому преступлению, как 
торговля людьми, основывается на 
положениях ст. 83 Договора о функ-
ционировании Европейского Союза 
(ДФЕС), которая предусматривает, что 
Европейский парламент и Совет путем 
принятия директив в соответствии с 
обычной законодательной процедурой 
могут устанавливать минимальные 
правила по определению уголовных 
правонарушений и санкций в сферах 
особо тяжких преступлений трансгра-
ничного характера, вытекающих из ха-
рактера или последствий этих правона-
рушений, либо из особой необходимо-
сти бороться с ними на общей основе. 
К таким сферам преступности относят-
ся, в частности, торговля людьми и сек-
суальная эксплуатация женщин и детей 
[1]. Согласно ст. 288 ДФЕС Директива 
является обязательным для каждого 
государства-члена, которому она адре-
сована, по результатам, которые долж-
ны быть достигнуты, оставляя нацио-
нальным органам власти выбор форм 

и способов достижения [1]. Таким об-
разом, в ЕС пытаются гармонизировать 
законодательство государств-членов в 
борьбе с таким видом тяжкого престу-
пления, как торговля людьми. Кроме 
того, торговля людьми в ст. 5 Хартии 
основных прав ЕС провозглашается в 
качестве серьезного нарушения прав 
человека [2].

В наше время политика ЕС по 
противодействию торговле людьми 
регулируется новой Директивой Ев-
ропейского парламента и Совета по 
предотвращению и борьбе с торговлей 
людьми и защиты жертв, отменяющий 
Рамочное решение 2002/629 / JHA, от 
5 апреля 2011 № 2011/36/EU (далее – 
Директива 2011/36) [4]. Директива ос-
новывается на положениях Протокола 
о предупреждении и пресечении тор-
говли людьми, особенно женщинами 
и детьми, и наказании за нее, дополня-
ющего Конвенцию ООН против транс-
национальной организованной пре-
ступности 2000 г., и Конвенции Совета 
Европы о мерах по противодействию 
торговле людьми 2005 г.

Директива 2011/36/EU вводит ми-
нимальные правила определения уго-
ловных правонарушений и санкций 
в сфере торговли людьми. Она также 
закрепляет общие положения с целью 
предотвращения этого преступления и 
защиты его жертв. Согласно положени-
ям ст. 2 Директивы государства-члены 
ЕС должны принимать меры для при-
влечения к уголовной ответственности 
лиц, виновных в совершении следу-
ющих действий: вербовка, транспор-
тировка, трансфер, предоставление 
убежища и следующий прием лица, 
включая обмен и передачу контро-
ля над этим лицом, путем угрозы или 
применения силы или других форм 
принуждения, похищения, мошенни-
чества, злоупотребления властью или 
положением уязвимости, выплата, 
получение платежей или других пре-
имуществ для получения согласия 
лица, осуществляющего контроль над 
другим лицом, с целью эксплуатации 
(п. 1). Положение уязвимости означает 
ситуацию, при которой указанное лицо 
не обладает настоящей или приемле-
мой альтернативой, кроме той, которая 
включает насилие (п. 2). А эксплуата-
ция предусматривает минимум эксплу-
атацию проституции третьих лиц или 
другие формы сексуальной эксплуата-

ции, принудительный труд или услуги, 
попрошайничество, рабство или прак-
тику, сходную с рабством, крепостни-
чество или эксплуатацию преступной 
деятельности, или извлечение органов 
(п. 3) [4].

Согласие жертвы торговли людьми 
на эксплуатацию, то ли подразумевае-
мое, то ли явное, не берется в расчёт, 
если использовались любые мероприя-
тия, предусмотренные п. 1 Директивы. 
Также предусмотрено, что любые дей-
ствия, указанные в п. 1 и совершенные 
в отношении ребенка (лица в возрасте 
до 18 лет), считаются преступлением 
торговли людьми, даже если ни одна 
из мер принуждения, согласно п. 1, не 
была использована. Государства-чле-
ны принимают необходимые меры для 
обеспечения того, чтобы подстрека-
тельство, пособничество и поощрение, 
или покушение на совершение пре-
ступления, указанного в статье 2, были 
уголовно наказуемыми [4].

Директива 2011/36 предусматри-
вает санкции за совершение престу-
пления торговли людьми. Так, мак-
симальный срок наказания – менее 5 
лет лишения свободы. В случае, когда 
преступление совершено в отношении 
жертвы, которая была особенно уязви-
ма (что, в контексте настоящей Дирек-
тивы, включая детей-жертв, совершено 
преступной группой лиц; умышленно 
или по грубой неосторожности поста-
вило под угрозу жизнь жертвы, или 
было совершено с применением на-
силия, или повлекшее серьезный вред 
жертве), тогда такие преступные дея-
ния должны наказываться максималь-
ным сроком лишения свободы на 10 
лет [4].

Директива также предусматривает 
ответственность юридических лиц за 
преступление торговли людьми. В ст. 
5 закреплено, что юридические лица 
привлекаются к ответственности за 
преступления, совершенные в интере-
сах любого лица, которое действует ин-
дивидуально или в составе органа юри-
дического лица, занимающего руково-
дящую должность в рамках юридиче-
ского лица, на основе: способности вы-
ступать представителем юридического 
лица; полномочий принимать решения 
от имени юридического лица; или пра-
ва осуществлять контроль в рамках 
этого юридического лица. Государства-
члены должны также обеспечить, что-
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бы юридическое лицо привлекалось к 
ответственности, когда отсутствие над-
зора и контроля за вышеупомянутым 
лицом сделало возможным соверше-
ние преступлений, указанных в ста-
тьях 2 и 3 в пользу этого юридического 
лица, лицом, под ее руководством. Для 
юридических лиц предусмотрены сле-
дующие санкции: лишение права на 
получение государственных льгот или 
помощи; временное или постоянное 
лишение права заниматься коммерче-
ской деятельностью; установление су-
дебного надзора; ликвидация по реше-
нию суда; временное или постоянное 
закрытие предприятий, которые были 
использованы для совершения престу-
пления [4].

Отдельно в ст. 8 закреплено, что го-
сударства-члены, в соответствии с ос-
новополагающими принципами своей 
правовой системы должны принимать 
необходимые меры для обеспечения 
того, чтобы компетентные националь-
ные органы власти имели право не воз-
буждать уголовное дело или штрафо-
вать жертв торговли людьми за их уча-
стие в преступной деятельности, кото-
рой они были вынуждены заниматься, 
как прямое следствие любых действий, 
указанных в статье 2.

Каждое государство-член должно 
проводить расследование и привле-
кать к ответственности лиц за престу-
пления, совершенные полностью или 
частично на ее территории или совер-
шены одним из его граждан, даже в 
других странах.

Особенностью Директивы 2011 яв-
ляется то, что в ней достаточно боль-
шое внимание уделяется защите и 
оказанию помощи жертвам преступле-
ния. Так, государства-члены должны 
оказывать бесплатную правовую по-
мощь жертвам торговли людьми, если 
последние не имеют достаточных соб-
ственных средств, а для несовершенно-
летних жертв предусмотрены особые 
защитные меры.

Детям оказывается содействие по 
физической и психосоциальной реа-
билитации. Таким детям предоставля-
ется возможность посещать учебные 
заведения. Для них назначается опекун 
или попечитель, если их родители не 
могут осуществлять свои опекунские 
функции, несмотря на конфликт инте-
ресов. В рамках уголовного процесса 
для ребенка назначается лицо, которое 

должно заботиться об интересах ре-
бенка в рамках этого процесса. Кроме 
того, в Директиве подробно прописан 
порядок проведения опроса ребенка-
жертвы касательно преступления, со-
вершенного против него [4]. Опрос ре-
бенка-жертвы должен происходить без 
необоснованных задержек после того, 
как факты были доведены до сведения 
компетентных органов власти. Также 
такие опросы необходимо проводить в 
специально оборудованных для этого 
помещениях с помощью специалистов, 
которые обладают необходимой для 
этого квалификацией. При этом нужно 
придерживаться такой практики, что-
бы все опросы проводила одна и та же 
личность. Количество таких опросов 
должна быть ограничена, а ребенка-
жертву может сопровождать взрослый, 
на выбор ребенка, кроме случаев, когда 
было обоснованное решение этого не 
делать. Государства-члены ЕС должны 
обеспечивать видео-фиксацию опроса 
ребенка, а также предоставлять воз-
можность использовать эти записи в 
качестве доказательств в суде. Необ-
ходимо также обратить внимание на 
то, чтобы судебные слушания дел в 
отношении торговли людьми прово-
дились без участия общественности, 
а ребенок-жертва заслушивался в зале 
заседаний без необходимости присут-
ствовать, в частности с помощью ком-
муникационных технологий.

Директива 2011/36 содержит ряд 
мер по предотвращению торговли 
людьми: проведение регулярных тре-
нингов для должностных лиц, прове-
дение информационных компаний и 
принятие мер по уменьшению спроса 
на услуги жертв торговли людьми, в 
том числе путем установления уголов-
ной ответственности за пользование 
услугами, которые включают эксплуа-
тацию третьего лица. Отдельно в Ди-
рективе закреплены обязательства го-
сударств-членов учредить должности 
национальных докладчиков или ввести 
подобные механизмы, которые бы осу-
ществляли мониторинг за реализацией 
политики борьбы с торговлей людьми 
на национальном уровне [4]. К 6 апреля 
2013 года государства-члены были обя-
заны привести свое законодательство в 
соответствие с положениями Директи-
вы 2011/36 и подать об этом информа-
цию Комиссии ЕС. А Комиссия 6 апре-
ля 2016 должна подать Европейскому 

парламенту отчет по анализу выпол-
нения государствами-членами положе-
ний указанной Директивы.

С целью координации политики 
ЕС по противодействию современным 
формам рабства в 2010 г. в ЕС была уч-
реждена должность европейского коор-
динатора по противодействию торговле 
людьми. С марта 2011 г. эту должность 
занимает госпожа Мария Вассилиаду, 
представительница Кипра. Ее задачей 
является содействие координации и со-
гласованности деятельности институ-
тов, органов и государств-членов ЕС, а 
также третьих стран и международных 
организаций в сфере противодействия 
торговле людьми [5].

К институционному механизму ЕС 
также принадлежит группа экспертов 
ЕС по торговле людьми, основанная 
Комиссией в 2003 г. Группа экспертов 
состоит из 12 квалифицированных 
специалистов, которые компетентны 
рассматривать вопросы, связанные с 
торговлей людьми. Такая компетенция 
должна базироваться на опыте, полу-
ченном в ходе деятельности в прави-
тельстве государств-членов ЕС, стран-
кандидатов и межправительственных 
организаций, общественных организа-
ций, участвующих в борьбе с торговлей 
людьми, или занимаются научными ис-
следованиями в государственных или 
частных высших учебных заведениях. 
Целью деятельности группы экспертов 
является предоставление консультаций 
Европейской комиссии по вопросам, 
касающимся торговли людьми [6].

В 2010 группа экспертов выступи-
ла с предложением разработки новой 
стратегии по противодействию тор-
говле людьми, которая была принята 
в июне 2012 г. Комиссией под назва-
нием Стратегии ЕС по искоренению 
торговли людьми на период 2012–2016, 
которая содержит набор конкретных и 
практических мер на ближайшие пять 
лет [7]. В рамках Стратегии Комиссия 
предложила конкретные меры, направ-
ленные в дополнение действующего 
законодательства и усиление мер орга-
нов власти государств-членов, между-
народных организаций и гражданского 
общества в ЕС и третьих странах. Это 
практический инструмент, направлен-
ный на решение главных проблем в ЕС 
до 2016 г. перспективы прав человека и 
гендерной ориентации. Цель этого до-
кумента состоит в обеспечении лучшей 
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координации между всеми возможны-
ми субъектами, которые принимают 
участие в искоренении торговли людь-
ми, например, правоохранительными 
органами, пограничными службами, 
адвокатами, контролирующими орга-
нами в сферах ЖКХ, труда, социаль-
ного обеспечения и безопасности, со-
циальных работников и лиц, которые 
работают с молодежью, организаций 
по защите прав потребителей, профсо-
юзов, организаций работодателей, вре-
менных агентств по трудоустройству, 
рекрутинговых агентств и т. д.

Стратегия включает в себя предот-
вращение случаев торговли, защиту 
и поддержку жертв, а также судебное 
преследование торговцев людьми. В 
ней определены пять приоритетных на-
правлений и намечается ряд инициатив 
для каждого из них, а именно:

• поддержка создания националь-
ных правоохранительных подразделе-
ний, специализирующихся на торговле 
людьми;

• создание совместных следствен-
ных групп с участием Европола и Ев-
роюста;

• предоставление четкой информа-
ции жертвам об их правах в соответ-
ствии с законодательством ЕС и нацио-
нальным законодательством, в частно-
сти, об их праве на помощь и медицин-
ское обслуживание, вид на жительство 
и трудовых правах;

• создание европейской бизнес-ко-
алиции по борьбе с торговлей людьми 
для улучшения сотрудничества между 
компаниями и заинтересованными сто-
ронами;

• создание единой общеевропей-
ской платформы гражданских органи-
заций, работающих в сфере защиты 
жертв, оказание помощи государствам-
членам и третьим странам;

• поддержка изучения Интернета 
и социальных сетей, так как Интернет 
становится все более популярным ин-
струментом для торговцев людьми [7].

В октябре 2014 года Комиссия опу-
бликовала Промежуточный доклад о 
результатах имплементации Стратегии 
с первой половины 2012 г. по третий 
квартал 2014 г. Доклад содержит ин-
формацию о проделанной работе вме-
сте с институтами ЕС, агентствами и 
органами, государствами-членами, не-
правительственными организациями и 
с частным сектором.

Выводы. Проблеме торговли людь-
ми в последнее десятилетие в ЕС уде-
ляется огромное внимание. Это под-
тверждается тем фактом, что Дирек-
тива 2011 г. стала первым документом, 
посвященным борьбе с преступления-
ми трансграничного характера, приня-
тым в результате реформы Простран-
ства свободы, безопасности и юстиции 
в соответствии с требованиями Лисса-
бонского договора. Положения законо-
дательного акта подкрепляются специ-
альным институционным механизмом 
ЕС и программой конкретных дей-
ствий, закрепленной в Стратегии 2012 
г. Такой подход должен служить образ-
цом для правотворческой деятельности 
в области борьбы с современными фор-
мами рабства в Украине.
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Summary
By carrying out a generalized analysis of a single chapter of the Economic Code of Ukraine, the author argues a low efficiency 

standards of the above-noted regulatory act, an absence of a coherent structure, combined by a certain sense, and as a consequence, 
the lack of a unified concept of the Economic Code of Ukraine. The Economic Code of Ukraine doesn’t correspond to concept of the 
codification regulatory act; the rules concluded in it have no sufficient concentration of legislative thought also characteristic to codes; 
it does not contain the system-forming beginnings of the legal institutes codified by it. All this, according to the author, testifies that 
the Economic Code of Ukraine have not decided codification challenges.

Key words: the Economic Code of Ukraine, the Civil Code of Ukraine, system of code, effect, effectiveness of the law, legal 
regulation in the sphere of private law.

Аннотация
В статье путем проведения обобщенного анализа отдельно взятой главы из Хозяйственного кодекса Украины автор ар-

гументировано доказывает малую эффективность норм указанного нормативно-правового акта, отсутствие в нем целостной 
структуры, объединенной определенным смыслом, и, как следствие, отсутствие единой концепции Хозяйственного кодекса 
Украины. Хозяйственный кодекс Украины не соответствует понятию кодификационного нормативного акта; заключенные в 
нем предписания не имеют достаточной концентрации законодательной мысли, которая также характерна кодексам; в нем 
отсутствуют системообразующие начала кодифицируемых им правовых институтов. Все это, по мнению автора, свидетель-
ствует о том, что Хозяйственный кодекс Украины не решил задачи, стоящие перед кодификацией.

Ключевые слова: Хозяйственный кодекс Украины, Гражданский кодекс Украины, система кодекса, эффект, эффектив-
ность норм права, правовое регулирование в сфере частного права.

Постановка проблемы. Сущ-
ностью научной и практиче-

ской проблемы, которая рассматрива-
ется в статье, является проблема па-
раллельного существования в Украине 
на протяжении более десяти лет двух 
кодексов: Гражданского и Хозяйствен-
ного. В условиях обострения полемики 
относительно целесообразности су-
ществования Хозяйственного кодекса 
Украины (далее – ХК Украины) в со-
временных условиях все же некото-
рые специалисты продолжают вносить 
предложения «по усовершенствованию 
правового регулирования хозяйствен-
ных отношений» путем инкорпорации 
в ХК Украины положений законов, 
которые регулируют сферу хозяйство-
вания. Решая, таким образом, практи-
ческие проблемы, мы закрываем глаза 
на главное – необходимость отмены 
ХК Украины. Предлагаемое вниманию 
в статье исследование идет по пути 
анализа неэффективности норм ХК 
Украины и является дополнительным 
аргументов для принятия решения о 
его отмене. 

Актуальность темы исследования 
подтверждают многочисленные работы 
ученых-правоведов, проекты законов 
об отмене ХК Украины, информаци-
онные письма Высшего хозяйственно-

го суда Украины, а также проведение 
круглых столов и конференций по дан-
ному вопросу. Можно констатировать, 
что цивилисты стоят на позиции еди-
ного кодификационного нормативного 
акта, такого как Гражданский кодекс 
Украины (далее – ГК Украины), и от-
дельных специальных по отношению 
к ГК законов, регламентирующих от-
дельные правоотношения. Такой по-
зиции придерживаются Н. Кузнецова,  
Р. Майданик, А. Дзера, И. Безклубый, Т. 
Боднар, В. Луць, А. Довгерт и другие от-
ечественные цивилисты.

Аргументы сторонников хозяй-
ственно-правовой концепции на совре-
менном этапе сводятся к следующему: 
«каких-либо данных о негативном вли-
янии кодекса на экономику за десять 
лет встречать не доводилось» или «… 
отмена ХК Украины может усложнить 
жизнь предпринимателям и негативно 
отразиться на имидже государства…» 
[1]. Приверженцами указанного выше 
подхода являются В. Мамутов, О. Под-
церковный, Б. Розовский и другие хо-
зяйственники. 

Определение стратегического на-
правления развития общества в сфере 
приватно-правовых отношений, выра-
ботка средств и методов его достиже-
ния – вот главная проблема, которую 

необходимо осознать правоведам. От-
сутствие в понимании единой концеп-
ции, которую закладывали цивилисты 
при разработке и принятии ГК Украи-
ны, и удовлетворение разработчиками 
ХК Украины своих интересов привело 
к существованию с 2003 г. двух норма-
тивно-правовых актов. Таким образом, 
актуальность данная тематика не теря-
ет и на сегодняшний день. Привлекая 
внимание правоведов к негативным 
последствиям, связанным с принятием 
в Украине ХК, которые приводят к раз-
балансированности теории граждан-
ского права, а также к невозможности 
единообразного применения одних и 
тех же норм права всеми субъектами, 
участвующими в тех или иных право-
отношениях, 

Целью статьи является исследова-
ние и анализ причин неэффективности 
норм ХК Украины, доказательство от-
сутствия соответствующей системы, 
которая характерна для таких норма-
тивных актов, как кодексы, что, в свою 
очередь, является одним из аргументов 
для принятия соответствующего ре-
шения с целью усовершенствования 
правового регулирования отношений в 
сфере частного права. В очередной раз 
призвать украинских юристов к науч-
но-методическому осмыслению отсут-
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ствия необходимости существования 
параллельно двух кодексов: ГК и ХК 
Украины. Через осмысление частно-
стей, уяснения системы данных норма-
тивно правовых актов обратить внима-
ние юристов-теоретиков на дискуссию, 
которая касается дуализма частного 
права.

Изложение основного материала 
исследования. Практически десять лет 
Украина живет и работает в условиях 
«существования и борьбы двух проти-
воположностей»: Гражданского кодек-
са Украины и Хозяйственного кодекса 
Украины. Уже накоплен определенный 
опыт правоприменения одного и вто-
рого кодификационного нормативного 
акта, уже явно проявились определен-
ные недостатки, а значит, указанные 
нормативно-правовые акты можно с 
достаточной степенью объективности 
оценить на предмет эффективности со-
держащихся в них правовых норм. 

О небезопасности реализации идеи 
принятия параллельного Граждан-
скому Хозяйственного кодекса пред-
упреждали еще задолго до принятия 
ГК Украины. Известный цивилист Н. 
Кузнецова, еще в 2000 г. по этому по-
воду пишет: «…объективно это (суще-
ствование параллельно двух кодексов) 
может повлечь достаточно высокую 
вероятность возникновения как про-
белов, так и дублирования в регулиро-
вании отношений, а следовательно, и 
множество противоречий. Эти явления 
сами по себе являются дестабилизиру-
ющими и разрушительными, и их по-
следствия проявятся при принятии и 
применении отдельных законодатель-
ных актов, которые пестреют такими 
пороками. Небезопасность кроется 
также в том, что в рамках кодификаци-
онного акта должны объединяться нор-
мы приватно-правового и публичного 
характера, которыми регулируются 
отношения, имеющие разно отрасле-
вую природу» (перевод наш – Л. П.)  
[2, с. 87]. Такого рода предостережения 
были не одноразовыми, как со стороны 
Н. Кузнецовой, так и всей цивилисти-
ческой общественности, однако им не 
суждено было реализоваться. 

И сегодня возникает необходимость 
на основании конкретных фактов в оче-
редной раз поставить вопрос об отмене 
ХК Украины. Доказательством необхо-
димости принятия такого решения мо-
гут служить аргументы, подтвержда-

ющие неэффективность ХК Украины. 
Как правило, потребность в практиче-
ском изучении эффективности юриди-
ческих норм возникает тогда, когда их 
применение не приводит к ожидаемому 
результату. Иными словами, исследова-
ния такой эффективности направлены 
на установление причин неэффектив-
ности действия (влияния) правовых 
норм [3, с. 13–21]. Стремление прово-
дить исследования причин неэффек-
тивности норм ХК Украины являются 
одним из направлений усовершенство-
вания правового регулирования отно-
шений в сфере частного права. 

Необходимым условием усовер-
шенствования правового регулирова-
ния является максимальное исполь-
зование возможностей, заложенных в 
правовой норме, которое включает в 
себя триединство: совершенство нор-
мы, оптимальность ее применения на 
практике и высокий уровень правосо-
знания. Эти критерии должны являться 
своего рода лакмусовой бумагой при 
исследовании правовых норм как осно-
вания принятия решения об их эффек-
тивности. Существование же фактов, 
которые не могут быть объяснены в 
рамках этих условий, будут свидетель-
ствовать о неэффективности тех или 
иных правовых норм и, следовательно, 
неэффективности правового регулиро-
вания соответствующих отношений. 
Конечно же, в системе законодатель-
ства таких фактов быть не должно. В 
тех случаях, когда такие факты все же 
имеются, необходимым является на-
правление усилий на их устранение. 

Основываясь на таком подходе, лю-
бая норма или текст нормативно-право-
вого акта представляют собой целост-
ную структуру, объединяемую опре-
деленным смыслом. Поэтому пони-
мание нормы права (текста норматив-
но-правового акта) является, по сути, 
процессом восстановления структуры 
смысла как структуры единой концеп-
ции. Каждая норма права, а также нор-
мативно-правовой акт мотивированы 
определенной целью, идеей смысловой 
структуры, объединяющей их в единое 
целое. Осознание этой цели подскажет 
правоведам пути совершенствования 
правового регулирования.

Справедливости ради необходимо 
отметить, что признание той или иной 
нормы эффективной или неэффектив-
ной имеет признаки субъективизма, 

т. е. носит относительный характер. 
Например, если специалист, прочи-
тав книгу, взялся за исследование, 
опровергающее идеи автора книги, то 
результат этой деятельности, с точки 
зрения автора книги, вряд ли может 
быть назван эффективным, тогда как, 
с точки зрения специалиста, он до-
статочно эффективен. Эта ситуация 
демонстрирует наглядно научную дис-
куссию, касающуюся проблем право-
вого регулирования экономических 
отношений, которая возникла между 
приверженцами «цивилистической» и 
«хозяйственно-правовой» концепций, 
характерной в свете сегодняшнего дня. 
В этом диалоге явно проявляется от-
сутствие понимания с каждой стороны. 
Научная деятельность всегда происхо-
дит на базе множества уже имеющихся, 
возникающих и изменяющихся теорий 
(точек зрения). Результаты такой на-
учной деятельности, в свою очередь, 
изменяют и порождают другие теории 
(точки зрения). Множественность раз-
личных теорий имеет свойство разви-
тия вширь, а не вглубь. При такой ди-
намике процесса научного обсуждения 
неэффективности норм ХК Украины 
дискуссия между представителями 
двух концепций может иметь постоян-
ную незавершенность. Диалог оказы-
вается невозможным, если его участ-
ники включают доводы собеседника 
в свой фиксированный и привычный 
набор смыслов или, наоборот, старают-
ся полностью воспринять способ вос-
приятия правовой действительности, 
характерный для собеседника, не под-
вергая его оценке. Выход просматрива-
ется не в объединении тех или иных те-
орий в соответствующие направления с 
указанием их приверженцев и последо-
вателей. На наш взгляд, конструктив-
ным является подход, используемый в 
психологии, который включает в себя 
«выход за пределы», так называемого, 
«привычного» как для хозяйственни-
ков, так и для цивилистов. Он позволит 
обнаружить какие-то общие моменты, 
необходимые для разрешения проблем-
ных вопросов между представителями 
обеих концепций. Первым шагом явля-
ется выявление и систематизация того, 
что есть «непривычным» для пони-
мания как сторонников хозяйственно 
правовой концепции, так и цивилистов, 
а также сравнение с тем, что является 
«привычным» при анализе и изучении 
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правовых явлений для каждого из них. 
Второй шаг должен быть направлен на 
приведение в соответствие «непривыч-
ного» или «чуждого» пониманию од-
ной из сторон с являющимся для этой 
стороны понятным, традиционным. 
Можно предположить, что, найдя та-
кую точку опоры, мы сможем перевер-
нуть мир и понять друг друга.

Первоначально для поиска единых 
критериев необходимы концептуаль-
ные понятия, от которых можно от-
толкнуться. Осознание того, что все 
нормы права находятся в системной 
взаимосвязи и взаимозависимости, т. 
е. входят в соответствующую систему, 
является для юристов аксиомой. Вся-
кой системе, не зависимо от того, какие 
объекты или явления составляют ее со-
держание, свойственна определенная 
структура, и это также оспариванию 
не подлежит. Кодификационный нор-
мативно-правовой акт в этом смысле 
не есть исключение. Проведя глубокий 
теоретический анализ юридической 
систематизации законодательства, ко-
дификации, создания Свода законов, 
А. Чашин приходит к выводу о том, что 
кодификационный нормативный пра-
вовой акт должен обладать следующи-
ми признаками: 1) высокой целостно-
стью и внутренней согласованностью; 
2) иметь структурное деление на части, 
среди которых обязательно выделяется 
общая часть; 3) для него должна быть 
характерна внешняя стабильность;  
4) он должен быть наделен приорите-
том в структуре законодательства того 
же уровня [4, с. 63]. 

Исследуя ХК Украины через при-
зму указанных критериев, присущих 
только кодифицированному норматив-
но-правовому акту, можно констатиро-
вать отсутствие в нем высокой целост-
ности и внутренней согласованности, а 
также структурного деления на общую 
и особенную части. Критерии внеш-
ней стабильности и приоритета также 
далеки от идеала. В связи с чем, этот 
нормативный документ нельзя назвать 
кодексом. 

Обобщенное мнение практикую-
щих юристов сводится в целом к вы-
сказыванию – ХК Украины представ-
ляет собой атавизм на теле правосудия. 
Более того, он характеризуется изоби-
лием бланкетных норм, отсылающих 
к специальному законодательству, и в 
этом смысле является бесполезным, 

мертвым нормативным актом. По мне-
нию отечественных цивилистов, ХК 
Украины, не просто не эффективен, он 
вреден [5, с. 55–60]. 

При этом противников деятельно-
сти по систематизации создаваемого 
обществом нормативного материала 
среди цивилистов нет. Процесс систе-
матизации национального законода-
тельства продолжается. Деятельность 
по систематизации законодательства 
занимает не последнее место в государ-
ственной политике (ст. ст. 85, 92 Кон-
ституции Украины). Систематизация 
законодательства представляет собой 
деятельность, направленную на упо-
рядочение и усовершенствование нор-
мативно-правовых актов, соединение 
их в определенную внутренне согласо-
ванную систему. Систематизация нор-
мативно-правовых актов предполагает 
использование разнообразных приемов 
и способов законодательной техники. 
Комбинации из приемов и способов, 
присущих юридической технике, по-
зволяют выделить несколько видов 
систематизации: 1) инкорпорация, кон-
солидация и кодификация; 2) инкорпо-
рация и кодификация, при этом консо-
лидация рассматривается как высший 
уровень инкорпорации; 3) инкорпо-
рация, консолидация, кодификация и 
учет нормативных актов. Исследуя на 
теоретическом уровне юридическую 
систематизацию, анализируя точки 
зрения ученых по данному вопросу,  
А. Чашин приходит к следующему 
выводу: «Среди указанных точек зре-
ния относительно количества видов 
систематизации верной необходимо 
признать позицию группы авторов, 
классифицирующих систематизацию с 
выделением в качестве ее видов учета 
правовых актов, инкорпорации, кон-
солидации и кодификации. Верность 
такой позиции убедительно доказана 
рядом научных исследований сторон-
ников этой точки зрения» [4, с. 35]. 

Можно было бы предположить, что 
сторонники хозяйственно-правовой 
концепции являются приверженцами 
иной классификации, которая вклю-
чает в себя деление на два вида: коди-
фикацию и инкорпорацию. Однако эта 
гипотеза не находит своего подтверж-
дения, т. к. в учебнике «Хозяйственное 
право» изложена позиция о том, что 
общепризнанной является классифи-
кация видов систематизации, включа-

ющая кодификацию, инкорпорацию и 
консолидацию, а также упоминается 
учет нормативных актов как самосто-
ятельный вид (форма) систематизации 
[6, с. 53]. 

В таком случае, ставя перед собой 
цель, направленную на упорядочение 
и совершенствование правовых норм, 
т. е. проведение систематизации, и вы-
брав среди существующих видов коди-
фикацию, разработчики ХК Украины 
должны были учитывать ее сущност-
ные признаки, отграничивающие ее 
от иных видов систематизации: учета, 
инкорпорации и консолидации. «Ко-
дификация, – по мнению известного 
ученого Д. Керимова, – предполагает 
такое упорядочение законодательного 
материала, которое направлено на его 
переработку путем исключения по-
вторений, противоречий, восполняет 
пробелы, преобразования характера и 
направленности материала. Тем самым 
в максимальной мере обеспечивается 
внутренняя согласованность, целост-
ность, системность и полнота право-
вого регулирования соответствующих 
общественных отношений» [7, с. 84] 

Произведя анализ существенных 
отличий кодификации от прочих видов 
систематизации, А. Чашин дает следу-
ющую дефиницию кодификации, как 
вида «… систематизации законодатель-
ства, в процессе которого нормотвор-
ческий орган все выбранные внешне и 
внутренне обработанные нормативные 
правовые акты заменяет одним новым 
с одновременной возможностью карди-
нального изменения правовой материи 
путем изменения норм права», далее – 
«значение кодификации заключается в 
достижении целей систематизации за-
конодательства на качественно новом 
уровне» [4, с. 51]. 

По мнению цивилистов, ХК Укра-
ины кардинально ничего не изменил,  
т.к. не вышел на качественно новый 
уровень, не добился концентрации пра-
вовых предписаний и системообразую-
щих начал кодифицируемых институ-
тов, а соответственно, не решил задачи, 
стоящие перед кодификацией. 

Настоящая статья является еще од-
ним исследованием в развитии этого 
положения, в рамках которой представ-
ляется возможным рассмотреть лишь 
некоторые моменты, связанные с ре-
гулированием отдельных видов хозяй-
ственных обязательств, являющихся, 
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на наш взгляд, ярким примером всего 
вышесказанного. 

ХК Украины содержит раздел IV, 
посвященный регулированию хозяй-
ственных обязательств и имеющий 
соответствующее название – «Хозяй-
ственные обязательства». В него вхо-
дят главы, которые озаглавлены таким 
образом: глава 19 «Общие положения 
о хозяйственных обязательствах», 
глава 20 «Хозяйственные договоры», 
глава 21 «Цены и ценообразование в 
сфере хозяйствования», глава 22 «Ис-
полнение хозяйственных обязательств. 
Прекращение обязательств» и глава 
23 «Признание субъекта предприни-
мательства банкротом». Следующий 
раздел V посвящен «Ответственности 
за правонарушения в сфере хозяйство-
вания».

Подробное описание названий раз-
дела IV и входящих в него глав, при-
званных регулировать хозяйственные 
обязательства, является для цивилиста 
частично не совсем понятным с точки 
зрения структуры ХК Украины. Те от-
ношения, которые урегулированы нор-
мами права и нашли свое отражение 
среди отдельных видов обязательств, 
ХК Украины вообще не содержит. Од-
нако такие договорные обязательства, 
как поставка, контрактация сельскохо-
зяйственной продукции, страхование 
и иные, отнесены законодателем в раз-
дел VI «Особенности правового регу-
лирования в отдельных отраслях хо-
зяйствования». Если следовать логике 
разработчиков ХК Украины, то все, что 
касается обязательств, нашло свое за-
крепление в главе IV «Хозяйственные 
обязательства». Однако и на этом эта-
пе возникает непонимание, а вслед за 
ним масса вопросов. Одним из таковых 
можно считать вопрос о месте право-
вых норм, регламентирующих инсти-
тут неплатежеспособности (банкрот-
ства), в структуре норм ХК Украины 
в целом как кодификационного норма-
тивно правового акта, так и института 
обязательства в частности. Исследова-
ние института неплатежеспособности 
(банкротства) и непосредственно его 
структуры, представленное в ХК Укра-
ины, возможно, поможет найти ответ 
на поставленный вопрос.

Глава 23 «Признание субъекта 
предпринимательства банкротом» в 
ХК Украины представлена семью ста-
тьями (ст. ст. 209–215), семь из которых 

имеют статус бланкетных норм. Специ-
альным законом применительно к дан-
ному виду правоотношений является 
Закон Украины «Про восстановление 
платежеспособности должника или 
признание его банкротом» в редакции 
от 22.12.2011 г. 

Философия этого нормативного акта 
четко сформулирована в его названии. 
Законодатель, устанавливая порядок 
и условия восстановления платеже-
способности должника, отдает пальму 
первенства непосредственно восста-
новлению платежеспособности субъек-
та хозяйственной деятельности путем 
применения соответствующих мер, на-
правленных на сохранение «жизнедея-
тельности» должника, способного вы-
полнить обязательства перед кредитора-
ми. Если предпринятые меры, которые 
были направлены на восстановление 
платежеспособности должника, не до-
стигли своего результата, только в та-
ком случае законодатель ставит вопрос 
о том, что должник может быть при-
знан банкротом. Только тогда его иму-
щественные активы подлежат полной 
распродаже с целью удовлетворения 
требований кредиторов. Следовательно, 
закон имеет своей целью сохранение 
субъекта хозяйственной деятельности 
и восстановление его платежеспособ-
ности для продолжения стабильного 
функционирования экономики. 

Философия ХК Украины проявля-
ется также в названии главы 23 – «При-
знание субъекта предпринимательства 
банкротом», которое явно свидетель-
ствует о том, что ХК Украины имеет 
своей целью ликвидацию должника 
в процедуре банкротства. Специаль-
ный закон первоочередное внимание 
уделяет не собственно банкротству, а 
выплатам кредиторам, провозглашая 
принцип «равного отношения к креди-
торам» (“the principle of equal treatment 
between the creditors”). В этом смысле 
важным является понимание логики за-
конодателя, которая свидетельствует о 
различных целях двух связанных меж-
ду собой нормативно-правовых актов. 
Цель – категория, характеризующая 
сознательную деятельность людей. В 
случае, когда цели не совпадают, это 
влечет к разрыву в системе правовых 
норм разных уровней, отсутствию вза-
имосвязи между ними. 

Такое несовпадение целей ХК Укра-
ины и Закона Украины «Про восстанов-

ление платежеспособности должника 
или признание его банкротом» имеет 
под собой историческую подоплеку. 
Первое нормативное закрепление тако-
го рода отношений произошло в 1992 
г., в связи с принятием Закона Украины 
«О банкротстве». В нем законодатель 
установил специальную процедуру 
рассмотрения дел финансово несо-
стоятельных предприятий. Суть этого 
Закона сводилась к ликвидации пред-
приятий. Он не решал вопросов финан-
сового оздоровления предприятий. Его 
задачей было понудить должника рас-
считаться с кредиторами по принципу 
«цель оправдывает средства», даже в 
ущерб производству. Закон был не иде-
ален и неэффективен, поэтому в 1999 г.  
был принят новый Закон Украины  
«О восстановлении платежеспособ-
ности должника или признании его 
банкротом». Основной идеей нового 
Закона явилось сохранение хозяйству-
ющего субъекта путем применения к 
нему специальных реабилитационных 
процедур. 

Исторический экскурс может что-
то прояснить, однако не может оправ-
дать уровень законотворческой куль-
туры разработчиков ХК Украины, важ-
нейшим элементом которой является 
язык. В своей работе «Правотворчість: 
теоретичні та логічні засади» В. Ко-
вальский и И. Козинцев пишут: «Слово 
– исходный «строительный» материал 
законотворчества и нормотворчества 
в целом. Оно выступает как способ 
передачи мысли, идей законодателя.  
С помощью слов создается текст права, 
материализуясь в определенную форму 
и правовые нормы. Лингвистическая 
наука особенно предостерегает от не-
точного или ошибочного словоупо-
требления в правовых предписаниях» 
(перевод наш – Л. П.) [8, с. 46]. На наш 
взгляд, свое веское слово относитель-
но законодательного языка высказал 
Д. Керимов: «Не менее важным тре-
бованием, предъявляемым к законода-
тельному языку, является его точность, 
вследствие чего достигается макси-
мальная четкость выражения мысли, 
позиции и цели законодателя. Это то 
специфическое требование, которое 
является предпосылкой выполнения 
велений закона, исключающее его про-
извольное толкование и реализацию. 
Едва будет преувеличением сказать, 
что точность законодательного текста 
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отнюдь не менее, а скорее более важна, 
чем даже в сфере точных наук. Закон 
должен выражать мысль, идею, устрем-
ления законодателя максимально точ-
но, исключать двусмысленность и ис-
кажения. В тексте закона каждая фраза 
должна быть отчеканена с абсолютной 
определенностью» [7, с. 68]. Следова-
тельно, устремления разработчиков ХК 
Украины, их мысли и идеи были и оста-
ются сосредоточеными на ликвидации 
субъектов хозяйствования, в отличие от 
специального закона. Цели двух право-
вых актов направлены в диаметрально 
противоположные стороны, что свиде-
тельствует об отсутствии единства и 
логики между «общими», но, по сути, 
бланкетными нормами ХК Украины и 
специальным Законом «Про восстанов-
ление платежеспособности должника 
или признание его банкротом». Этот 
факт изначально подчеркивает ущерб-
ность ХК Украины, а следовательно, и 
его антиэффективность. 

При более детальном изучении 
норм специального закона и норм ХК 
Украины применительно к рассматри-
ваемому нами институту восстановле-
ния платежеспособности или призна-
ния банкротом создается полное ощу-
щение механического использования 
норм, содержащихся в специальном за-
коне, для нужд ХК Украины. Механи-
стический подход предусматривал ду-
блирование норм специального закона 
в соответствующей главе ХК Украины 
без какой-либо определенной системы. 
Дублирование норм, с одной стороны, 
никоим образом не повышает эффек-
тивность правового регулирования со-
ответствующих отношений, с другой – 
еще раз свидетельствует об отсутствии 
какой бы то ни было систематизации и 
структуры.

Применение системного подхода 
является не простой формализацией, 
а научным базисом, синтезом достиг-
нутых знаний. Главное назначение 
системного подхода заключается в 
построении целостной картины для 
понимания института банкротства, в 
отыскании общих принципов функ-
ционирования данного института, в 
степени упорядоченности правовых 
норм и устранения пробелов. Приме-
няя такую научную основу, возраста-
ет качество эффективности правовых 
норм. «Кодификация, – пишет Д. Кери-
мов, – является тем же самым законот-

ворчеством. Но в отличие от текущего 
законотворчества, создающего отдель-
ные законодательные акты по тем или 
иным проблемам, кодификация упоря-
дочивает значительную часть уже су-
ществующего и действующего законо-
дательства, как правило, его изменяя, 
дополняя и преобразуя» [7, с. 84]. Пре-
образования в процессе кодификации 
правовых норм, регулирующих усло-
вия и порядок восстановления плате-
жеспособности должника или при-
знания его банкротом и применения 
ликвидационной процедуры с целью 
полного или частичного удовлетворе-
ния требований кредиторов, должны 
были строиться на научно выверенных 
признаках, с учетом того, что кодифи-
кация считается наиболее сложной и 
совершенной формой систематизации. 

ХК Украины не упорядочил суще-
ствующее законодательство, регулиру-
ющее институт неплатежеспособности, 
и не преобразовал его, не вывел из него 
определенную систему и не построил 
соответствующую структуру. В свою 
очередь, Закон Украины «О восстанов-
лении платежеспособности должника 
или признании его банкротом» имеет 
такие особенности, на которые должны 
были бы обратить внимание разработ-
чики Кодекса. 

Своеобразие Закона определяется, 
прежде всего, тем, что в него вклю-
чены нормы как материального, так и 
процессуального права, что делает этот 
Закон особенным. По мнению Б. Поля-
кова, «это ведет к тому, что нереально 
отделить одну норму от другой» [6, 
с. 528]. Следовательно, разработчики 
должны были ставить первоначально 
перед собой вопрос о возможности и 
допустимости включения такого спец-
ифического института неплатежеспо-
собности, в котором сосуществуют 
нормы и материального, и процессу-
ального права, которые практически 
невозможно отделить одну от другой, в 
рамки ХК Украины, содержащего нор-
мы материального права. 

Таким образом, размещение норм, 
которые неразрывно включают в себя 
нормы как материального, так и про-
цессуального права, присущие инсти-
туту неплатежеспособности, среди 
норм ХК Украины, тем более среди 
обязательств вносит определенные ис-
кажения правовой действительности и 
создает псевдопонимание этого инсти-

тута. Институт неплатежеспособности, 
с присущими ему материально-процес-
суальными особенностями, не вписы-
вается в систему ХК Украины как ко-
декса, содержащего нормы материаль-
ного права, ни с точки зрения логики, 
ни с точки зрения практики. 

Сторонники цивилистической кон-
цепции стоят на позициях понимания 
системы законодательства через общее 
и специальное. Следовательно, общей 
нормой выступает ГК Украины, а спе-
циальной – Закон Украины «О восста-
новлении платежеспособности долж-
ника или признании его банкротом». 
ГК Украины предусматривает общую 
процедуру ликвидации юридическо-
го лица по инициативе собственника. 
Причем, структурно в ГК Украины 
эта статья расположена в общей части 
гражданского права, в подразделе 2 
«Юридическое лицо», в главе 7 «Об-
щие положения о юридическом лице», 
в ст. 110 «Ликвидация юридического 
лица». Специальное законодательство 
применяется в случае, если стоимость 
имущества юридического лица являет-
ся недостаточной для удовлетворения 
требований кредиторов. В таком случае 
юридическое лицо осуществляет все 
необходимые действия, установленные 
законом, о возобновлении платежеспо-
собности или признании банкротом. 
Корреспондирующую норму содержит 
и Закон Украины «О восстановлении 
платежеспособности должника или 
признании его банкротом», в част-
ности ст. 95, которая регламентирует 
дальнейшие действия должника. Такое 
сочетание общего и специального де-
монстрирует понятное и эффективное 
сочетание норм. При этом нормы ХК 
Украины не используются на практике, 
остаются лишними, ненужными, а зна-
чит неэффективными.

Практика, являющаяся критерием 
истинности, подтверждает наши гипо-
тезы. В своем информационном пись-
ме от 28.03.2013 г. № 01-06/606/2013 
Высший хозяйственный суд Украи-
ны (ВХСУ), в связи с вступлением в 
силу Закона Украины «О внесении 
изменений в Закон Украины «О вос-
становлении платежеспособности 
должника или признании его банкро-
том» от 22.12.2011 г., в которым изло-
жен в новой редакции Закон Украины  
«О восстановлении платежеспособно-
сти должника или признании его бан-
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кротом», обращая внимание на новые 
положения Закона, ни разу не сослался 
на ХК Украины. Подтверждением это-
му могут служить многочисленные ре-
шения хозяйственных судов, в которых 
отсутствуют ссылки на ХК Украины. 
Перечисление таких решений не оправ-
дано в рамках статьи, однако достаточ-
но, если зайти в единый государствен-
ный реестр судебных решений. 

Вышеизложенное показывает еще 
одну черту, подчеркивающую своео-
бразие Закона, которая заключается 
в том, что Закон «О восстановлении 
платежеспособности должника или 
признании его банкротом» имеет при-
оритет перед иными законодательны-
ми актами Украины в регулировании 
отношений, связанных с банкротством 
субъектов предпринимательской дея-
тельности. Это положение содержится 
в ч. 2 ст. 2 Закона Украины «О восста-
новлении платежеспособности долж-
ника или признании его банкротом», 
где сказано, что Закон имеет приоритет 
перед иными законодательными акта-
ми при регулировании вопросов, свя-
занных с банкротством субъектов пред-
принимательской деятельности, кроме 
случаев, предусмотренных самим Зако-
ном. Высший хозяйственный суд Укра-
ины в своем информационном письме 
от 28.03.2013 г. № 01-06/606/2013 про-
комментировал это положение Закона 
таким образом, что в случае, когда при 
рассмотрении дела будет установлено, 
что нормами отдельных законодатель-
ных актов соответствующие право-
отношения урегулированы по-иному, 
чем в Законе, то применению подлежит 
нормы Закона. Исключения из этого 
правила устанавливаются самим За-
коном, например, банкротство банков, 
эмитентов ипотечных облигаций.

В тексте Закона Украины «О вос-
становлении платежеспособности 
должника или признании его банкро-
том» встречаются ссылки на такие за-
конодательные акты, как Хозяйствен-
но-процессуальный кодекс Украины –  
12 раз, Налоговый кодекс Украины –  
3 раза, Закон Украины «Об оценке иму-
щества, имущественных прав и про-
фессиональную оценочную деятель-
ность в Украине» – 5 раз, Земельный 
кодекс Украины – 2 раза, Закон Укра-
ины «О предотвращении и противо-
действии коррупции» – 2 раза, Закон 
Украины «О банках и банковской 

деятельности», Закон Украины «Об 
ипотечных облигациях», Закон Украи-
ны «О введении моратория на прину-
дительную реализацию имущества», 
Закон Украины «О государственной 
регистрации физических лиц и юриди-
ческих лиц-предпринимателей», Закон 
Украины «О международном частном 
праве», Закон Украины «Об акционер-
ных обществах», Закон Украины «Об 
исполнительном производстве», Закон 
Украины «О судебном сборе», Закон 
Украины «О лицензировании отдель-
ных видов хозяйственной деятельно-
сти», Закон Украины «О страховании», 
Закон Украины «О мерах, направлен-
ных на обеспечение устойчивого функ-
ционирования предприятий топлив-
но-энергетического комплекса», Закон 
Украины «О государственной тайне», 
Закон Украины «О Государственном 
бюджете», Гражданско-процессуаль-
ный кодекс Украины – 1–2 раза, упоми-
нается законодательство о труде и заня-
тости населения. Учитывая приоритет-
ное положение Закона и тот факт, что 
ХК Украины все же содержит нормы, 
касающиеся института неплатежеспо-
собности, Закон в своих конечных и 
переходных положениях внес измене-
ния в ч. 1 ст. 210 ХК Украины, таким 
образом, упомянув ХК Украины. Сто-
ронники хозяйственно-правовой кон-
цепции могут мотивировать этот факт 
приоритетным положения норм Зако-
на, по соотношению с иными законами, 
но не с ХК Украины, имеющих статус 
(по их мнению) общих норм. Однако, 
используя в своем арсенале взятые и 
продублированные из Закона нормы, 
ХК Украины отсылает обратно к За-
кону. При условии, если ГК Украины 
является общей нормой и это, как мы 
видели выше, подтверждается законо-
дателем, а Закон является специальным 
актом, такое дублирование с отсылкой, 
какое содержится в ХК Украины, с де-
монстрацией своего кодификационно-
го преимущества перед Законом, напо-
минает детскую игру в «испорченный 
телефон» и выглядит не убедительно.

Глава 23 ХК Украины, не имея 
основ, принципов, т. е. главного при-
менительно к институту неплатеже-
способности, представляется набором 
какой-то информации. Исходя из по-
ложений Закона «О восстановлении 
платежеспособности должника или 
признании его банкротом» такие спе-

циальные принципы, присущие инсти-
туту неплатежеспособности, вывести 
можно, а именно: сохранение хозяй-
ствующего субъекта при возможности 
восстановления платежеспособности, 
ликвидация имущества должника при 
невозможности сохранения субъекта 
хозяйствования с целью справедливо-
го и организованного погашения тре-
бований кредиторов, государственное 
регулирование процедуры банкротства 
и т. п. 

Действительно, минимальным ус-
ловием для понимания тех или иных 
общественных отношений является 
осознание цели этих общественных 
отношений, а наиболее полным по-
ниманием можно считать осознание 
принципов, которые ведут к воплоще-
нию этой цели. Принципы права как 
особые юридические конструкции 
могут фиксироваться в действующем 
законодательстве как прямо в виде 
норм-принципов, так и опосредован-
но – отражая принципы-идеи [9, с. 
245]. Концептуальное видение инсти-
тута банкротства в свое время пред-
ложил для будущего ХК Украины 
известный правовед Б. Поляков: «В 
таком кодексе структура института 
банкротства выглядела бы так: общие 
положения – цели и задачи, основы 
и принципы; участники; основания 
инициирования процедуры банкрот-
ства; правовые последствия проце-
дуры банкротства; удовлетворение 
требований кредиторов; процедура 
распоряжения имуществом; проце-
дура восстановления платежеспособ-
ности должника – санация и мировое 
соглашение; процедура ликвидации; 
правовые последствия признания 
должника банкротом; ликвидация 
имущества должника; основания пре-
кращения процедуры банкротства…» 
[6, с. 529–530]. К сожалению, мнение 
специалиста высоко класса осталось 
без внимания. 

И сегодня нормы, посвященные ин-
ституту неплатежеспособности, зафик-
сированные в ХК Украины, напомина-
ют отдельные детали конструктора, не 
имеющие инструкции по сборке. Они 
не направлены на достижение резуль-
тата. Они лишь отсылают к инструкци-
ям, содержащимся в других конструк-
торах, в которых есть свои детали, а 
эти – являются лишними, а значит, не-
эффективными.
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Вообще, когда речь идет об эффек-
тивности, следует различать понятия 
эффективности и эффекта, содержание 
которых часто смешивают. Эффектом 
обладает любое взаимодействие, как 
материальное, так и информационное. 
Эффектом является результат этого 
взаимодействия, изменение в струк-
туре систем после их взаимодействия. 
Эффективностью же обладает не вся-
кое взаимодействие, а лишь целена-
правленное, т. е. деятельность субъек-
тов, направленная на достижение цели. 
ХК Украины, создав определенный эф-
фект в обществе, эффективностью при 
этом не обладает, так же как, например, 
пожар является не эффективным, в от-
личие от поджога.

Остановимся еще на одном мо-
менте, а именно ст. 215 ХК Украины 
«Ответственность за нарушение за-
конодательства о банкротстве». Она 
касается фиктивного банкротства, со-
крытия банкротства и доведения до 
банкротства. Указанная статья дает 
определения перечисленным действи-
ям и предусматривает уголовную от-
ветственность за такие действия, со 
ссылкой на закон. При этом 15.11.2011 
г. Верховная Рада Украины приняла За-
кон Украины «О внесении изменений в 
некоторые законодательные акты Укра-
ины относительно гуманизации ответ-
ственности за правонарушения в сфере 
хозяйственной деятельности», в силу 
которого часть статей, содержащихся 
ранее в Уголовном Кодексе Украины, 
были перенесены в Кодекс Украины 
про административные правонаруше-
ния, а также были изменены санкции 
этих статей. Это касается фиктивного 
банкротства и незаконных действий в 
случае банкротства. В Уголовном ко-
дексе осталась ст. 219 «Доведение до 
банкротства». На первый взгляд обыч-
ная ситуация. Примечательно в данном 
случае то, что сам законодатель, вно-
ся изменения в нормативно-правовые 
акты, обычно приводит иные акты в 
соответствие с принятыми. Акцент, в 
первую очередь, делается на кодифи-
кационных нормативных актах. Зако-
нодатель не внес в ХК Украины соот-
ветствующие изменения, поэтому он 
до сих пор предусматривает уголовную 
ответственность за сокрытие банкрот-
ства и фиктивное банкротство. Данный 
факт, на наш взгляд, красноречиво по-
казывает об отсутствии у законодателя 

мотивов вносить изменения в норма-
тивный документ, который не регули-
рует такие общественные отношения.

Выводы. В заключении можно от-
метить, что такие «многообещающие» 
нормы, содержащиеся в ХК Украины, 
в рамках института неплатежеспособ-
ности не являются, в конечном счете, 
серьезно обоснованными. И речь в 
данном случае не идет о том, чтобы за-
щищать определенный круг людей, с 
присущими им цивилистическими тра-
дициями. Экономические процессы – 
естественные явления действительно-
сти. Экономическое законодательство 
при этом призвано обеспечивать необ-
ходимый уровень рыночных отноше-
ний через универсальность и единство 
всей совокупности гражданских право-
отношений в разных сферах деятель-
ности, в том числе и хозяйственной 
(предпринимательской). Поиск систе-
мы, способной обеспечить наибольшее 
благополучие для всех, увенчался при-
нятием Гражданского кодекса Украи-
ны, который консолидировал нормы, 
ранее разбросанные в разнообразных 
нормативных актах. Гражданский ко-
декс Украины имеет свою структуру, 
и, благодаря ей, у правоприменителей 
не возникает глобальных вопросов. 
Нормы систематизированы и выполня-
ют свою функцию по регулированию 
общественных отношений. Именно 
этим требованиям не отвечает Хозяй-
ственный кодекс Украины. Анализ 
предложенного правового института 
убедительно подтверждает данный вы-
вод. Содержащиеся в Хозяйственным 
кодексе Украины нормы являются де-
кларативными, они не отвечают тре-
бованиям ни с точки зрения оптималь-
ности ее применения на практике, ни с 
точки зрения высокого уровня право-
сознания. В свою очередь, это говорит 
о неэффективности таких норм. Таким 
образом, речь идет о том, что право 
должно быть, прежде всего, «юриди-
чески экономичным», а не «экономиче-
ски юридическим».
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Summary
The thesis is devoted to the research of the form of contract of lease a building or other capital facility. In this thesis on the 

ground of the current legislations and practice of its application the attitudes are analysed, which arise at the concluding, fulfilment 
and discontinuance of the lease arrangements. The author gives the definition of the object of this contract, defines building and 
other capital facilities. The concept of a subject and object of the agreement is clarified; the contents and legal nature of the contract 
of lease, their essential conditions, legal status of the participants of contractual legal relationships, responsibility of the parties for 
default or inadequate fulfilment of the lease arrangements of state and municipal property are analysed. The author has revealed the 
disadvantages in the legal regulation of the contract of lease a building or other capital facility and has formulated some propositions 
on elimination and perfection of civil legislation in this field.

Key words: contract of lease a building or other capital facility, lease, lease obligation, lessor, lessee.

Аннотация
Статья посвящена исследованию формы договора найма здания или другого капитального сооружения. Определяются 

особенности нотариального удостоверения договора найма здания или другого капитального сооружения, а также государ-
ственной регистрации прав на недвижимое имущество, из него возникающих. Выявлены недостатки в правовом регулирова-
нии договора найма здания или другого капитального сооружения, внесены предложения по их устранению и совершенство-
ванию действующего законодательства, регулирующего общественные отношения в этой области.

Ключевые слова: договор найма здания или другого капитального сооружения, аренда, арендное обязательство, наймо-
датель, наниматель.

Постановка проблемы. В со-
временных условиях хозяй-

ствования аренда здания или другого 
капитального сооружения (их отдель-
ной части) получила широкое распро-
странение в имущественных отноше-
ниях субъектов хозяйствования. Это 
связано с быстрым развитием субъек-
тов малого и крупного предпринима-
тельства, для которых приобретение в 
собственность помещения для разме-
щения собственного бизнеса является 
невозможным в связи с высокими це-
нами на недвижимое имущество и не-
возможностью обеспечения кредита 
на его приобретение. Поэтому аренда 
здания или другого капитального со-
оружения для субъектов хозяйствова-
ния является оптимальным вариантом 
получения недвижимости для осу-
ществления хозяйственной деятель-
ности.

Следует отметить, что норматив-
но-правовые акты, регулирующие 
отношения, возникающие из дого-
вора найма здания или другого ка-
питального сооружения (далее – до-
говор найма здания (сооружения)), 
нуждаются в совершенствовании.  
В частности, о возможности распро-
странения норм о найме зданий (со-
оружений) на отношения по аренде 
нежилых помещений, находящихся 

внутри здания (сооружения), рас-
пространение правовых норм по 
найму зданий (сооружений) на отно-
шения по аренде объектов незавер-
шенного строительства, регулиро-
вания государственной регистрации 
прав, возникающих из договоров 
найма зданий (сооружений). Выше-
изложенным обусловлены актуаль-
ность и целесообразность данного 
исследования.

Теоретической основой исследо-
вания являются труды Д.И. Мейера, 
В.А. Умова, К.П. Победоносцева, 
К.В. Змирлова, Е.Д. Шершеневича, 
И.Б. Новицкого, М.И. Брагинско-
го, В.В. Витрянского, А.В. Дзеры,  
О.С. Иоффе, А.А. Красавчикова, 
Е.А. Суханова, Ю. К. Толстого,  
А.П. Сергеева, А.Г. Дорошковой, 
A.B. Ерш, Л.T. Кокоевой, М.Е. Меще-
ряковой, Е.О. Харитонова, Н.М. Ху- 
торян и др.

Актуальность темы. Научные 
исследования по вопросам догово-
ра найма зданий (сооружений) осу-
ществлялись представителями нау-
ки гражданского права – М.И. Бра- 
гинским, В.В. Витрянским, А.В. Ерш,  
В.В. Луцем, В.В. Мусиенко,  
И.С. Перетерским и др. В работах 
указанных исследователей рассма-
тривались отдельные вопросы ис-

следуемой темы, однако комплекс-
ное исследование договора найма 
зданий (сооружений) не осущест-
влялось.

Целью статьи является опреде-
ление особенностей формы договора 
найма зданий (сооружений), а так-
же формулирование предложений 
по совершенствованию правового 
регулирования договора найма зда-
ния (сооружения) по действующему 
Гражданскому кодексу Украины (да-
лее – ГК Украины) и рекомендаций 
по устранению проблем в правопри-
менительной практике.

Изложение основного мате- 
риала исследования. В соответ-
ствии с ч. 4 ст. 203 ГК Украины, 
сделка должна совершаться в фор-
ме, установленной законом. Дого-
вор найма здания или другого капи-
тального сооружения (их отдельной 
части) заключается в письменной 
форме (ч. 1 ст. 793 ГК Украины). 
Договоры, которые должны заклю-
чаться в письменной форме, могут 
заключаться, в частности, путем 
обмена письмами, телеграммами, 
телетайпограммами, телефонограм-
мами, радиограммами, средствами 
электронной связи и т. д. с подпися-
ми сторон, которые их отправляют. 
Если другой стороной отрицается 
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получение ею соответствующего до-
кумента, заинтересованная сторона 
обязана подать соответствующие 
доказательства его направления по 
почте или другим предусмотренным 
законом или договором средством 
связи; в случае непредставления 
таких доказательств у суда отсут-
ствуют основания для вывода о со-
блюдении сторонами письменной 
формы договора. В случае несоблю-
дения сторонами письменной фор-
мы сделки для выяснения факта ее 
заключения и содержания следует 
исходить из предписаний ч. 2 ст. 205 
ГК Украины; поведение сторон, сви-
детельствующее о направленности 
их воли на наступление соответству-
ющих правовых последствий, мо-
жет подтверждаться письменными 
доказательствами и объяснениями 
сторон. Нарушение требований за-
кона о заключении сделки в пись-
менной форме является основанием 
для признания ее недействитель-
ной лишь в случае, когда это прямо 
предусмотрено законом, в частности  
ст. ст. 547, 719, 981, 1055, 1059, 1107, 
1118 ГК Украины и др. (п. 12 Поста-
новления Пленума Верховного Суда 
Украины «О судебной практике рас-
смотрения гражданских дел о при-
знании сделок недействительными» 
[1] от 06.11.2009 р. № 9).

Следует иметь в виду, что с 
01.01.2013 г. вступили в силу изме-
нения в ГК Украины, внесенные За-
коном Украины «О внесении изме-
нений в Закон Украины «О государ-
ственной регистрации прав на недви-
жимое имущество и их ограничений» 
и другие законодательные акты» 
[2] № 1878-VI (1878-17) (далее –  
Закон № 1878-VI (1878-17)). Дан-
ным Законом № 1878-VI (1878-17), 
в частности, в новой редакции изло-
жена ч. 3 ст. 640 и ст. 794 ГК Укра-
ины, в соответствии с которой дого-
вор найма здания или другого капи-
тального сооружения (их отдельной 
части) подлежит нотариальному 
удостоверению, является заключен-
ным со дня такого удостоверения, а 
государственной регистрации под-
лежит право пользования недвижи-
мым имуществом, которое возникло 
на основании договора найма здания 
или другого капитального сооруже-
ния (их отдельной части).

Договор найма здания или друго-
го капитального сооружения (их от-
дельной части) сроком на три года и 
более подлежит нотариальному удо-
стоверению (ст. 793 ГК Украины). 
Установленное в ст. 793 ГК Украины 
правило относительно обязательно-
сти нотариального удостоверения 
договора найма здания (сооруже-
ния), который заключен на срок от 
трех лет, является новым для граж-
данского законодательства Украины. 
В ГК УССР 1963 г. имели место по-
ложения об обязательном нотари-
альном удостоверении лишь опреде-
ленных видов договоров, объектом 
которых выступала недвижимость. 
Обязательное нотариальное удосто-
верение предполагалось по договору 
купли-продажи жилого дома (части 
дома) (ст. 227 ГК УССР 1963 г.), до-
говора дарения жилого дома (ст. 244 
ГК УССР 1963 г.), а также пожизнен-
ного содержания (ст. 426 ГК УССР 
1963 г.). Кроме того, обязательная 
нотариальная форма договоров была 
предусмотрена в отношении прива-
тизации индивидуально-определен-
ных объектов недвижимости (ст. 29 
Закона Украины «О приватизации 
государственного имущества» [3] от 
04.03.1992 г., ст. 20 Закона Украины 
«О приватизации небольших госу-
дарственных предприятий (малой 
приватизации)»[4] от 06.03.1992 г.) 
и др.

Удостоверение договоров найма 
здания (сооружения) производит-
ся по местонахождению имущества 
или по месту регистрации одной из 
сторон договора (абз. 1 подпункта 
3.2 п. 3 гл. 5 раздела II Порядка со-
вершения нотариальных действий 
нотариусами Украины [5] (далее – 
Порядок).

При удостоверении договора о 
найме зданий, других сооружений 
(их частей), принадлежащих физи-
ческим и юридическим лицам на 
праве собственности, нотариус тре-
бует для осмотра правоустанавлива-
ющий документ о принадлежности 
наймодателю имущества, сдаваемо-
го в найм (подпункт 3.3 Порядка).

По желанию сторон в тексте до-
говора найма здания (сооружения) 
указываются размер земельного 
участка, который передается нани-
мателю (пользователю), и условия 

пользования им. В подтверждение 
права собственности нотариус мо-
жет потребовать у наймодателя 
правоустанавливающий документ 
на земельный участок (подпункт 3.4 
Порядка). Заверяя договора о найме 
здания, другого капитального соору-
жения (их отдельных частей), нота-
риус разъясняет сторонам содержа-
ние ст. 796 ГК Украины о необходи-
мости государственной регистрации 
прав на объект недвижимого иму-
щества в соответствующем органе 
государственной регистрации по 
месту расположения такого объекта 
(подпункт 3.5 Порядка).

При заключении упомянутых до-
говоров наймодатель (арендодатель) 
обязан сообщить нанимателя (арен-
датора) про все права третьих лиц на 
имущество, передаваемое в аренду 
(подпункт 3.6 Порядка).

Если договор подписывается ру-
ководителем юридического лица, 
необходимо также предоставить 
решение собственников о назначе-
нии лица руководителем, а также 
паспорт для удостоверения лично-
сти руководителя. Если такой до-
говор подписывается представите-
лем юридического лица, такое лицо 
должно иметь соответствующую 
доверенность. Доверенность на под-
писание договоров найма, которые 
подлежат нотариальному удостове-
рению, также должна быть нотари-
ально заверена, независимо от того, 
что она выдается от имени юридиче-
ского лица (ст. 245 ГК Украины).

В соответствии с ч. 3 ст. 640 ГК 
Украины, договор, подлежащий но-
тариальному удостоверению, яв-
ляется заключенным со дня такого 
удостоверения. Таким образом, за-
кон не связывает действие договора 
найма здания (сооружения) с фактом 
государственной регистрации права 
пользования недвижимым имуще-
ством, которое возникает на основа-
нии договора найма здания или дру-
гого капитального сооружения.

Несоблюдение требований за-
кона о нотариальном удостовере-
нии договора приводит к тому, что 
договор признается ничтожным  
(ст. 220 ГК Украины), то есть недей-
ствительность установлена законом 
и признавать его недействительным 
через суд не требуется (ст. 215 ГК 
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Украины). Недействительность та-
кого договора влечет за собой воз-
врат сторон к состоянию, предше-
ствовавшему заключению договора, 
а в случае невозможности такого 
возврата – возмещение стоимости 
полученного по договору по ценам, 
существующим на момент такого 
возмещения.

Договор найма здания (сооруже-
ния) с меньшим сроком заключается 
в письменной форме без обязатель-
ного нотариального удостоверения.

Право пользования недвижи-
мым имуществом, которое возни-
кает на основании договора найма 
здания (сооружения), заключенного 
на срок не менее трех лет, подле-
жит государственной регистрации в 
соответствии с законом (ст. 794 ГК  
Украины).

Права на недвижимое имущество 
и их обременения, которые подле-
жат государственной регистрации, 
возникают с момента такой реги-
страции (ч. 3 ст. 3 Закона Украины 
«О государственной регистрации 
прав на недвижимое имущество и 
их ограничений» [6]). Так, в соот-
ветствии с письмом Министерства 
юстиции Украины от 20.04.2011 г. № 
248-0-2-11, следствием отсутствия 
осуществления обязательной реги-
страции права на недвижимость или 
ее отдельные части будет отсутствие 
прав пользования такой недвижимо-
стью.

В соответствии с п. 2.10 Поста-
новления Пленума Высшего хозяй-
ственного суда Украины «О некото-
рых вопросах практики применения 
законодательства об аренде (найме) 
имущества» от 29.04.2013 г. № 12 
(далее – Постановление № 12), пред-
писания ч. 2 ст. 220 ГК Украины не 
применяются к сделкам, которые 
подлежали и нотариальному удосто-
верению, и государственной реги-
страции, поскольку момент совер-
шения таких сделок, в соответствии 
со ст. ст. 210 и 640 ГК Украины (в ре-
дакции, действующей до 01.01.2013 
г.), связывался с государственной 
регистрацией; соответствующие 
сделки не являются заключенным 
и не создают прав и обязанностей 
для сторон. После отмены требова-
ния государственной регистрации 
сделок (с 01.01.2013 г.) договор най-

ма здания (сооружения) вступает в 
силу с момента его нотариального 
удостоверения (при условии, если 
он заключен на три и более года), а 
вещные права на недвижимое иму-
щество, которые являются предме-
том договора, возникают с момента 
их государственной регистрации.

Однако в некоторых судебных 
решениях кассационной инстанции 
отмечается, что договор аренды го-
сударственного и коммунального 
имущества считается заключенным 
с момента достижения договорен-
ности по всем существенным ус-
ловиям и подписания сторонами 
текста договора (ч. 1 ст. 12 Закона 
Украины «Об аренде государствен-
ного и коммунального имущества» 
[7]) и предписания вышеприведен-
ных статей ГК Украины на правоот-
ношения аренды государственного 
или коммунального имущества не 
распространяются; в других – если 
договор аренды государственного 
или коммунального имущества под-
лежит нотариальному удостовере-
нию и государственной регистрации 
(в частности договор найма здания 
или другого капитального сооруже-
ния (их отдельной части), заключен-
ный на три года и более), то такой 
договор считается заключенным с 
момента его государственной реги-
страции.

Правовую позицию относитель-
но определения договора аренды 
незаключенным из-за отсутствия 
нотариального удостоверения и го-
сударственной регистрации и право-
вой невозможности применения ре-
ституции как способа защиты граж-
данских прав в отношении несосто-
явшейся сделки высказано Высшим 
хозяйственным судом Украины в 
Постановлении от 11.05.2010 г.  
№ 5020-1/071-10/015. Суд кассаци-
онной инстанции отметил, что ре-
ституция применяется только при 
наличии заключенного договора, 
который является ничтожным или 
признанным недействительным, а 
поскольку договор аренды является 
незаключенным, то истец не лишен 
права обратиться с требованиями на 
основании гл. 83 ГК Украины [8].

Вместе с тем по делу № 5002-
25/139-2011 (по иску прокурора го-
рода в интересах государства в лице 

поселкового совета к физическому 
лицу-предпринимателю о призна-
нии недействительным договора 
аренды коммунального имущества 
от 01.03.2008 г. и обязательстве от-
ветчика освободить и вернуть по-
мещение) Высший хозяйственный 
суд Украины в Постановлении от 
16.08.2011 г. указал, что в силу по-
ложений ч. 1 ст. 210, ч. 3 ст. 640 ГК 
Украины договор, которой подле-
жит нотариальному удостоверению 
и государственной регистрации, 
считается заключенным с момен-
та государственной регистрации,  
а при их отсутствии договор аренды 
подлежит признанию недействи-
тельным [9].

В ряде постановлений суда кас-
сационной инстанции прослежива-
ется иная правовая позиция, соглас-
но которой, если договор аренды 
государственного или коммуналь-
ного имущества сроком более трех 
лет нотариально не удостоверен и 
отсутствует его государственная 
регистрация, но выполняется сто-
ронами в течение определенного 
срока (имущество было передано по 
акту приема-передачи, уплачивается 
арендная плата, производится теку-
щий ремонт помещений), то он не 
может считаться незаключенным, 
поскольку, в соответствии с поло-
жениями ч. 8 ст. 181 ГК Украины, 
договор считается незаключенным 
(несостоявшимся) только в случае, 
если стороны не достигли согласия 
по всем существенным условиям 
хозяйственного договора, поэтому 
вопрос относительно незаключения 
договора должен решаться только на 
стадии заключения хозяйственного 
договора в случае, если стороны не 
достигли согласия по всем его суще-
ственным условиям, а не по резуль-
татам выполнения этого договора 
сторонами. К тому же положениями 
специального Закона Украины «Об 
аренде государственного и комму-
нального имущества» не предусмо-
трена обязанность нотариального 
удостоверения и государственной 
регистрации договоров аренды, а 
п. 1 ч. 1 ст. 12 указанного Закона 
определено, что договор аренды 
считается заключенным с момен-
та достижения договоренности по 
всем существенным условиям и под-
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писания сторонами текста договора 
[10]. Также по делу № 5020-6/068 в 
постановлении от 20.07.2011 г. суд 
кассационной инстанции указал на 
правомерность отмены судом апел-
ляционной инстанции решения суда 
первой инстанции, которым был 
удовлетворен иск фонда коммуналь-
ного имущества городского совета 
к частному предприятию о взыска-
нии задолженности за фактическое 
пользование имуществом и обяза-
тельстве освободить помещение на 
основании ст. 1212 ГК Украины. 
Учитывая, что судом апелляционной 
инстанции установлен факт дости-
жения сторонами согласия по всем 
существенным условиям договора 
и его исполнение не отрицается, суд 
кассационной инстанции указал, 
что апелляционным хозяйственным 
судом верно опровергнуты доводы 
местного хозяйственного суда по его 
незаключению, поскольку действия 
сторон (договор и акт приема-пере-
дачи имущества подписаны, осу-
ществлена частичная оплата ответ-
чиком арендной платы и других пла-
тежей) направлены на наступление 
реальных правовых последствий, а 
потому и отсутствуют правовые ос-
нования для применения ст. 1212 ГК 
Украины [11, с. 12].

При осуществлении регистра-
ции прав на недвижимое имущество 
следует учесть, что моментом воз-
никновения прав на недвижимое 
имущество, которые подлежат госу-
дарственной регистрации, является 
момент их регистрации (регистра-
ции заявления) в Государственном 
реестре вещных прав на недвижимое 
имущество. При этом для осущест-
вления регистрации заинтересо-
ванное лицо должно подать в орган 
государственной регистрации прав 
заявление вместе с документами, 
подтверждающими возникновение, 
переход, прекращение соответству-
ющих прав. В соответствии с п. 6 
Порядка государственной регистра-
ции прав на недвижимое имущество 
и их ограничений и Порядка предо-
ставления информации из Государ-
ственного реестра прав на недвижи-
мое имущество [13] от 17.10.2013 
г. № 868 (далее – Постановление  
№ 868), документы, которые пода-
ются для проведения государствен-

ной регистрации прав, постановки 
на учет бесхозного недвижимого 
имущества, должны соответствовать 
требованиям, установленным зако-
ном, настоящим Порядком и други-
ми нормативно-правовыми актами. 
Также следует отметить, что не под-
лежат государственной регистрации 
вещные права и их ограничения на 
полезные ископаемые, растения, а 
также на малые архитектурные фор-
мы, временные, некапитальные соо-
ружения, расположенные на земель-
ном участке, перемещение которых 
невозможно без их обесценивания 
и изменения назначения (абз.7 п. 4 
Постановления № 868).

Итак, гражданские права и обя-
занности в отношениях найма зда-
ния (сооружения) возникают на ос-
новании соответствующего догово-
ра, а потому определенные негатив-
ные правовые последствия у сторон 
таких правоотношений могут возни-
кать как в связи с заключением до-
говора (в частности несоблюдение 
письменной формы, нотариального 
удостоверения договора и т. п.), так 
и в связи с ненадлежащим исполне-
нием (просрочка оплаты за пользо-
вание имуществом и т. п.), однако не 
в связи с отсутствием государствен-
ной регистрации такого вещного 
права [14].

Государственная регистрация 
прав является обязательной. Инфор-
мация о праве на недвижимое иму-
щество и его обременении подлежит 
внесению в Государственный реестр 
прав (ч. 1 ст. 3 Закона № 1952-IV). 
Государственная регистрация права 
пользования (найма, аренды) здани-
ем или другими капитальными соо-
ружениями, их отдельными частями 
является дополнительной гарантией 
защиты прав и законных интересов, 
которые возникают на основании 
заключенных договоров как в от-
ношениях между сторонами таких 
правоотношений, так и в отношени-
ях с третьими лицами, в том числе с 
органами власти [15].

Следует, однако, отметить, что, в 
отличие от ГК Украины, положения 
Хозяйственного кодекса Украины 
(далее – ХК Украины) не требуют 
нотариального удостоверения и го-
сударственной регистрации права 
пользования недвижимым имуще-

ством, которое возникает на осно-
вании договора найма здания (со-
оружения), независимо от срока, на 
который заключается договор. Одна-
ко в ч. 6 ст. 283 ХК Украины уста-
новлено, что «к отношениям аренды 
применяются соответствующие по-
ложения ГК Украины с учетом осо-
бенностей, предусмотренных этим 
Кодексом». Именно эта норма озна-
чает, что при заключении субъекта-
ми хозяйствования договоров арен-
ды здания (сооружения) на 3 и более 
года все же следует соблюдать тре-
бования ГК Украины относительно 
нотариального удостоверения таких 
договоров и государственной реги-
страции прав.

В связи со сроком, предусмо-
тренным в ст. 794 ГК Украины, для 
обязательной государственной ре-
гистрации прав по договору арен-
ды здания (сооружения) важно от-
метить некоторые моменты. Так, в 
случае если договор заключен на 
срок менее трех лет, но в тексте до-
говора есть слова о том, что если от 
одной из сторон за определенный 
срок до окончания срока действия 
договора аренды не поступит пись-
менного заявления об окончании 
срока действия договора аренды, то 
он автоматически пролонгируется 
(продлевается) на тот же срок, такой 
договор не считается заключенным 
на срок более трех лет. Судебная 
практика считает такой договор за-
ключенным на срок менее трех лет, 
срок действия которого заканчивает-
ся в срок и возобновляется каждый 
раз заново. Таким образом, права из 
такого договора не подлежат госу-
дарственной регистрации.

Аналогичная позиция по этому 
вопросу высказывается в Постанов-
лении № 12, в котором, в частности, 
отмечается, что в случае, когда по 
истечении срока договора найма 
здания или другого капитального со-
оружения (их отдельной части) его 
действие было продлено, что приве-
ло к увеличению общего срока поль-
зования арендованным имуществом, 
который составляет более трех лет, 
это не может быть основанием для 
признания такого договора ничтож-
ным в связи с отсутствием его но-
тариального удостоверения и госу-
дарственной регистрации, если в 
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момент заключения такого договора 
он, в соответствии с ч. 2 ст. 215 ГК 
Украины, отвечал требованиям ч. 2 
ст. 793 и ст. 794 ГК Украины.

В случае, если в результате вне-
сения изменений в договор такое 
его существенное условие, как срок 
его действия, сторонами опреде-
лен больше чем три года (а именно, 
если дополнительным соглашени-
ем соответствующим образом из-
меняется пункт договора, который 
предусматривал менее трехлетнего 
срока), то, по общему правилу, пред-
усмотренному ст. 654 ГК Украины, 
соответствующая дополнительное 
соглашение или договор в редакции 
такой сделки подлежат нотариаль-
ному удостоверению, если иное не 
установлено договором. Таким об-
разом, в случае неоднократной про-
лонгации договора аренды здания 
или другого капитального сооруже-
ния (их отдельной части) на осно-
вании ст. 764 ГК Украины или ч. 2 
ст.17 Закона Украины «Об аренде 
государственного и коммунального 
имущества» (срок действия которо-
го меньше трех лет) нет оснований 
для его нотариального удостовере-
ния и государственной регистрации 
(п. 2.9 Постановления № 12).

Выводы. Особым образом регу-
лируется форма договора аренды, 
предусматривающего переход в по-
следующем права собственности на 
это имущество к арендатору (ст. 705 
ГК – договор найма-продажи). Та-
кие договоры должны заключаться 
в форме, предусмотренной для до-
говора купли-продажи соответству-
ющего имущества. Суть этих требо-
ваний сводится к тому, что договор 
аренды недвижимости заключается 
в письменной форме путем состав-
ления единого документа, подпи-
санного сторонами. Переход права 
собственности на недвижимость по 
договору продажи недвижимости к 
покупателю подлежит государствен-
ной регистрации.
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ПРОБЛЕМЫ ОБЕСПЕЧЕНИЯ ПРАВ РЕБЕНКА 
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Summary
The article examines problems of security provided by the 1989 Convention of rights of child in armed conflict. Defined and 

classified most significant challenges in this area assigned to bodies of state power of Ukraine in connection with carrying out in the 
territory of Donetsk and Lugansk regions of anti-terrorist operations. Specific examples of attention is focused on violation of such 
rights as right of child to life, survival and development; the right to protection and care; the right to education. Specific proposals 
regarding the improvement of mechanism of protection of rights of child in situation, in particular, administrative and legal means.

Key words: child, children’s rights, the Convention on rights of child, child rights, armed conflict, anti-terrorist operation.

Аннотация
В статье исследуется вопрос о проблемах обеспечения, предусмотренных Конвенцией 1989 года прав ребенка в условиях 

вооруженного конфликта. Определены и классифицированы наиболее существенные проблемы и вызовы в указанной сфере, 
поставленные перед органами государственной власти Украины в связи с проведением на территории Донецкой и Луганской 
областей антитеррористической операции. На конкретных примерах акцентировано внимание на нарушении таких прав, как 
право ребенка на жизнь, выживание и здоровое развитие; право на защиту и заботу; право на образование. Сформулированы 
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частности, административно-правовыми средствами. 
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Постановка проблемы. В ус-
ловиях современных воору-

женных конфликтов в мире ежеднев-
но гибнут и получают увечья тысячи 
гражданских лиц, в том числе дети, т. 
е. лица, не достигшие 18-летнего воз-
раста. Из-за особенностей ведения 
нынешних войн количество смертей 
некомбатантов превышает количество 
смертей комбатантов [1]. В соответ-
ствии с данными Детского фонда ООН, 
за последние десять лет по причине во-
оруженных конфликтов (как из-за бое-
вых действий, так и из-за голода и бо-
лезней, спровоцированных последни-
ми) около 2 миллионов детей погибли, 
6 миллионов были покалечены, около 
20 миллионов стали переселенцами и 
беженцами, не менее 1 миллиона детей 
осиротели. Неизвестными остаются 
данные относительно количества де-
тей, удерживаемых в качестве залож-
ников, и тех, которые были похище-
ны или проданы в экономическое или 
сексуальное рабство. Кроме того, на 
данный момент около 300 тысяч детей 
участвуют в вооруженных конфликтах 
в качестве солдат [2]. Помимо создания 
атмосферы катастрофы «здесь и сей-
час», любой вооруженный конфликт 
продлевается такими асоциальными 
явлениями, как нарушение нормаль-

ного хода жизни, разрыв привычных 
социальных связей, дезинтеграция со-
обществ, распад семей, то есть, имеет 
место значительное ухудшение среды 
пребывания ребенка. Негативными по-
следствиями вооруженного конфликта 
длительного характера, как правило, 
являются: физическая и психологи-
ческая травматизация значительной 
части населения, в т. ч. детей; уничто-
жение семейных и социальных связей; 
падение уровня жизни; снижение каче-
ства образования и здравоохранения; 
развитие культа оружия, что в после-
дующем может повлечь возникновение 
новых конфликтов. 

До 2014 года обозначенные про-
блемы не касались Украины. Между-
народно-правовые нормы гуманитар-
ного права работали в правовом поле 
Украины исключительно в контексте 
выполнения ею обязательств относи-
тельно защиты прав детей-беженцев 
и детей, ищущих убежища, не явля-
ющихся гражданами Украины. Од-
нако, последствия политического и 
финансово-экономического кризиса, 
обусловленного проведением анти-
террористической операции (АТО) на 
территории Донецкой и Луганской об-
ластей (по сути – вооруженного кон-
фликта) ныне значительно влияют на 

проводимую политику в сфере охраны 
детства, обуславливая приоритетность 
вопросов сохранения жизни и здоровья 
детей. Актуальность данной статьи об-
условливается необходимостью анали-
за проблем, связанных с соблюдением 
прав ребенка в период вооруженных 
конфликтов, с целью усовершенствова-
ния механизма защиты прав ребенка в 
Украине. 

Актуальность темы исследова-
ния. Разработчиками общей доктрины 
действия норм международного гума-
нитарного права применительно к де-
тям сегодня признаются: Джеральдина 
ван Бьюрен [3], М.А. К.М. Аль-Нсур 
[4], Е.И. Вингловская [5], О.М. Старо-
войтов [6]. Над осмыслением пробле-
матики защиты прав ребенка, как в 
широком контексте, так и в период во-
оруженного конфликта, ныне активно 
работает Н.Н. Крестовская [7]. Высо-
кой степенью аналитичности проблем 
обеспечения прав ребенка в современ-
ных условиях отличается исследова-
тельский материл Е.А. Кочемировской 
[8]. Однако акцентируем внимание на 
крайне незначительном количестве на-
учных публикаций по проблематике 
защиты прав детей в условиях воору-
женного конфликта, написанных по ма-
териалам реальных событий в Украине.
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Цель статьи – обозначить проблемы 
и вызовы, стоящие перед органами вла-
сти Украины в сфере обеспечения прав 
ребенка в условиях проведения на тер-
ритории Донецкой и Луганской областей 
антитеррористической операции (воен-
ного конфликта); акцентировать внима-
ние на наиболее значимых проявлениях 
нарушений данной ситуации, предус-
мотренных Конвенцией 1989 года прав 
ребенка; сформулировать конкретные 
предложения относительно усовершен-
ствования защиты прав детей юридиче-
скими, в частности, административно-
правовыми средствами. 

Изложение основного материала 
исследования. Анализ источников, в 
частности, результатов международных 
и национальных мониторингов гумани-
тарных проблем на Востоке Украины, 
дают основания оценить ситуацию с реа-
лизацией прав детей в этом регионе, как 
несоответствующую нормам междуна-
родного гуманитарного права и требую-
щую активизации усилий со стороны со-
ответствующих органов. В соответствии 
с оценками специалистов в сфере защи-
ты прав детей, вооруженный конфликт 
на Востоке Украины резко ухудшил 
состояние дел во всех сферах охраны 
детства [9]. Если на конец 2013 года, по 
оценкам Комитета ООН по делам детей, 
Украина достигла значительных успехов 
в вопросах охраны детства (в частности, 
были зафиксированы: фактическое пре-
одоление беспризорности; рост тенден-
ций усыновлений и создания приемных 
семей; снижение детской смертности и 
количества отказов от новорожденных; 
эффективно заработала система под-
держки матерей и детей, попавших в 
сложную жизненную ситуацию и т. д.), 
то 2014 год практически нивелировал 
подвижки Украины в данной сфере.

Проблемы обеспечения прав ребенка 
в условиях вооруженного конфликта на 
Востоке Украины представляется воз-
можным рассматривать по нескольким 
направлениям. Первой по значимости, 
на наш взгляд, выступает проблема обе-
спечения личных прав ребенка, а именно 
права на жизнь, выживание и здоровое 
развитие, а также поддержание его пси-
хического и эмоционального уровня (ст. 
ст. 4, 9, 24 Конвенции о правах ребенка) 

[10]. В соответствии с официальной 
статистикой ООН, вооруженный кон-
фликт на Востоке Украины унес жизни 
около 5 тысяч человек. По утверждению 

Уполномоченного Президента Украины 
по правам ребенка Николая Кулебы, на 
конец февраля в этом конфликте погиб-
ли 60 детей, 127 получили ранения. При 
этом ООН приводит еще большую циф-
ру раненых детей – 159. Сегодня в лечеб-
ных учреждениях украинских городов 
лежат десятки детей разного возраста с 
контузиями и ранениями, и эта статисти-
ка не учитывает нуждающихся в психо-
логической помощи [11, с. 10]. 

По данным Агентства ООН по делам 
беженцев на конец февраля 2015 года из-
за войны на Донбассе более 980 тысяч 
человек стали внутренними переселен-
цами и еще около 600 тысяч находятся на 
территории других государств. Каждый 
четвертый из этого количества – ребенок 
[12]. Более 60% детей из зоны АТО ста-
ли очевидцами насилия, получив, таким 
образом, психологическую травму, это 
при том, что факт перемещения, даже с 
семьей, а тем более отдельно от нее, вос-
принимается ребенком, как стрессовая 
ситуация [13]. Военные действия спо-
собствуют распространению социально 
опасных и инфекционных заболеваний, 
сокращению программ иммунизации, 
усложняют или делают невозможным 
доступ к медицинской помощи. Во вре-
мя активной фазы военных действий 
неоднократно фиксировались факты на-
падений боевиков на учреждения здраво-
охранения, автомобили скорой помощи. 
Больницы закрывались или были раз-
граблены, существовала острая нехватка 
медицинского оборудования и лекарств, 
имели место факты нападений на меди-
цинских работников и пациентов. Как 
отмечается в докладах представителей 
международных организаций, насилие 
относительно медицинских работников 
имеет значительный кумулятивный эф-
фект, поскольку увеличивает смертность 
среди пациентов. Невозможность полу-
чить медицинскую помощь несоразмер-
но влияет на наиболее уязвимые группы, 
прежде всего – на детей, кормящих мате-
рей и инвалидов [1]. 

Условия вооруженного конфликта 
существенно усложняют реализацию 
права ребенка на защиту и заботу, кото-
рые наилучшим образом учитывали бы 
интересы ребенка. В условиях военных 
действий резко возрастает риск социаль-
ного сиротства. Управление Верховного 
комиссара ООН по правам человека в 
качестве современной проблемы Укра-
ины называет запрет поддерживающих 

«ДНР» и «ЛНР» мужей покидать зону 
конфликта своим женам, в т. ч., матерям, 
имеющим малолетних детей [14]. Бое-
вики запрещают кому-либо перемещать 
детей за пределы контролируемых ими 
территорий Донецкой и Луганской обла-
стей, кроме Российской Федерации [9]. 
Широкий резонанс получили события, 
связанные с похищениями украинских 
детей, совершенные гражданами страны-
оккупанта [7]. До сих пор не представля-
ется возможным получение достоверной 
информации о том, не вовлечены ли вы-
везенные за пределы страны украинские 
дети в экономическую или сексуальную 
эксплуатацию, в теневой рынок транс-
плантации человеческих органов. Кроме 
того, в зоне АТО остаются дети-сироты 
и дети, лишенные родительской опеки. 
В связи с обострением ситуации в зоне 
конфликта, начиная с 24 января 2014 
года, Министерство социальной поли-
тики Украины ежедневно осуществляет 
мониторинг эвакуации детей из социаль-
ных учреждений Донецкой и Луганской 
областей, и их временного размещения 
на безопасной территории. По данным 
Донецкой и Луганской военно-граждан-
ских администраций, ныне эвакуировано 
2 136 детей. В то же время на неконтро-
лируемой украинскими властями терри-
тории в заведениях интернатного типа 
еще остается несколько сотен детей, в т. 
ч. детей с особенными потребностями. 
Сегодня не представляется возможным 
определить количество детей, оставших-
ся без присмотра – информация о них от 
служб по делам детей не поступает. «Дет-
ский омбудсмен» Николай Кулеба суще-
ственной проблемой назвал невозмож-
ность для ребенка на оккупированной 
территории получить статус сироты, по-
скольку для этого нужен либо документ о 
смерти родителей, либо признание роди-
телей без вести пропавшими, либо реше-
ние суда о лишении родительских прав. 
Однако из-за разрушения целостности 
системы государственных органов, 
определяющих соответствующий статус 
ребенка, такие документы получить не-
возможно [11]. Как следствие – в зоне 
АТО прекращено усыновление детей, 
не обеспечивается право детей-сирот и 
детей, лишенных родительского попечи-
тельства, временно вывезенных из зоны 
АТО на оздоровление – т. е., имеет место 
несоблюдение предусмотренного ст. 20 
Конвенции права ребенка, лишившего-
ся семьи, на альтернативное попечение.  
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В свете вышеизложенного возникает во-
прос о внедрении в Украине соответству-
ющего механизма, который позволил бы 
упростить процедуру усыновления или 
устройство в семьи детей, осиротевших 
или оставшихся без родительского по-
печительства в результате боевых дей-
ствий. Представляется необходимым 
создание на местах подведомственных 
Министерству социальной политики 
мультидисциплинарных команд специ-
алистов, действия которых должны быть 
направлены на защиту прав перемещен-
ных внутрь страны и оставшихся в зоне 
АТО детей. Также требуется изменение 
Закона Украины «Об охране детства», в 
частности, путем внесения таких поня-
тий, как «ребенок, пребывающий в зоне 
вооруженного конфликта», «ребенок, 
требующий дополнительной защиты», 
«ребенок, разлученный с семьей». Спе-
циалисты справедливо считают необхо-
димым скорейшее определение стандар-
тов и нормативов социальной защиты 
таких категорий детей, а также закрепле-
ние перечня органов государственной 
власти, ответственных за обеспечение 
прав и наилучших интересов названных 
категорий детей [8].

Важным по значимости представля-
ется комплекс проблем, связанных с реа-
лизацией культурных прав ребенка, пре-
жде всего, права на образование, а также 
права на игры, отдых и досуг. Не под-
лежит сомнению губительность послед-
ствий непосещения ребенком из-за воен-
ных действий образовательных учрежде-
ний, в частности, школы. В современном 
мире образование рассматривается, как 
сфера, имеющая исключительное значе-
ние для стабильности мира, как способ 
изучения и распространения ценностей 
милосердия и противодействия нетерпи-
мости, как средство снижения остроты 
конфликта [там же]. Тем не менее, в пе-
риоды вооруженных конфликтов школы 
зачастую становятся объектами нападе-
ний, занимаются военными под казар-
мы или склады. Учителя нередко ста-
новятся жертвами насилия, вследствие 
чего учебный процесс прекращается. К 
сожалению, в чрезвычайных ситуациях 
образование становиться второстепен-
ной потребностью, или же используется 
противоборствующими сторонами в сво-
их целях. Так, по сообщениям Антикор-
рупционного комитета по противодей-
ствию коррупции в органах власти, на 
территориях, подконтрольных «ДНР» и 

«ЛНР», в учебных заведениях набирает 
обороты искоренение украинского языка 
и других ценностей историко-культурно-
го наследия украинского народа. Содер-
жательное наполнение концептуализиру-
ется в соответствии с основами «Консти-
туции ДНР», а именно: восстановление 
единого культурно-цивилизационного 
пространства Русского Мира на основе 
его традиционных религиозных, соци-
альных, культурных и моральных ценно-
стей, с перспективой вхождения в состав 
Большой России как ореола Русского 
Мира» [15]. Соответственно, содержа-
тельным контентом учебного процесса 
является русификация, причем речь идет 
не только о самом языке, а о системном 
уничтожении в дискурсе школьного об-
разования всех «маркеров» украинове-
дения. Таким образом, имеет место на-
рушение ст. 29 Конвенции, содержащей 
норму о необходимости воспитания ре-
бенка в духе уважения к правам челове-
ка и основным свободам, а также в духе 
уважения к национальным ценностям 
страны, в которой ребенок проживает. 
Следует заметить, что международное 
сообщество на данный момент имеет в 
своем расположении инструмент, спо-
собствующий защите школ и школьного 
дела от использования их вооруженны-
ми силами и вооруженными группами 
в своих целях, а именно – проект люте-
рантских руководящих принципов (2010 
года) [16]. На данный момент проблема 
состоит в том, что это соглашение не 
слишком известно и остается вне вни-
мания специалистов в образовательной 
и военной сфере, что, безусловно, ухуд-
шает ситуацию с общеобразовательным 
процессом на Востоке Украины. 

 Однако, наиболее вопиющим нару-
шением, имеющим место на территории, 
подконтрольной сепаратистам из «ДНР» 
и «ЛНР», является нарушение между-
народных норм о запрещении привле-
чения детей к участию в вооруженных 
конфликтах (ст. 38 Конвенции). За время 
существования вооруженного конфликта 
на Донбассе достоянием общественно-
сти стали многочисленные факты ис-
пользования боевиками детей в своих 
целях в разном качестве. К примеру, в до-
кладе Уполномоченного Верховной Рады 
Украины по правам человека Валерии 
Лутковской «25 лет Конвенции ООН по 
правам человека: состояние реализации 
в Украине» имеется утверждение о том, 
что «дети Донбасса не имеют защиты и 

лишены своих прав, а боевики исполь-
зуют их в своих целях как живой щит, а 
также в пропагандистских целях» [17]. 
В имеющих место на Востоке Украины 
событиях также зафиксированы случаи 
использования боевиками детей в каче-
стве комбатантов. Украинские и зару-
бежные СМИ предоставляют множество 
материалов об организованной системе 
подготовки боевиками «ДНР» и «ЛНР» 
детей для непосредственного участия 
в военных действиях. В частности, в 
ноябре 2014 года в г. Мариуполь право-
охранительные органы выявили группу 
подростков, которые по требованию тер-
рористов готовили диверсии на террито-
рии города. В феврале 2015 года в том 
же Мариуполе СБУ задержала женщину, 
пособницу «ДНР», которая организовала 
разведывательную сеть, состоящую, пре-
имущественно, из подростков. Не вызы-
вая подозрений, дети беспрепятственно 
передвигались и фиксировали места 
дислокации украинских военных подраз-
делений. Собранную информацию ор-
ганизатор передавала своим кураторам 
[18]. Не подлежит сомнению, что такие 
действия должны классифицироваться, 
как создание террористической груп-
пы или организации, и как вовлечение 
детей в военные действия. Кроме юри-
дической оценки, подобное отношение 
к детям должно восприниматься, как 
аморальное и глубоко циничное. Но в 
среде самих террористов и их пособни-
ков так не считают. Наоборот, недавно 
телеканал «Россия» продемонстрировал 
пропагандистский сюжет о малолетних 
боевиках батальона «Восток», один из 
которых, десятиклассник Андрей, имеет 
воинское звание старшего лейтенанта и 
возглавляет отдел обеспечения батальо-
на. А второй «герой» сюжета, подросток 
с позывным «Старк», хвастается тем, что 
«расстается со своим АКМ только тогда, 
когда едет домой». Анализ источников 
и литературы приводит к выводу о том, 
что вовлечение детей в боевые действия 
со стороны террористов имеет массовый 
характер. Не так давно, со слов началь-
ника службы по делам детей г. Донецк 
Веры Сагайдак, выпускники одного из 
колледжей вместо обещанных дипломов 
получили «благословение» представи-
телей властей «ДНР» на участие в бое-
вых действиях по защите новоявленной 
«республики». Во время Дня студента 
в донецком колледже промышленной 
автоматики «премьер-министр ДНР» 
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Александр Захарченко говорил о том, что 
под его командованием в отряде «Оплот» 
пребывают несколько несовершеннолет-
них бойцов, некоторым едва исполни-
лось 14 лет, но они уже имеют награды 
за участие в боевых действиях. Со слов 
Захарченко, самому младшему в ходе 
боев за Саур-Могилу было 15 лет, и он 
«героически вызвал огонь на себя». Еще 
один представитель террористической 
организации «ДНР», Дмитрий Скакун, 
подал информацию о том, что «в отряде 
боевика Моторолы очень много молоде-
жи, многим менее 17 лет. Они идут на 
войну сознательно, и за это им честь и 
хвала». Также стало известно, что в свои 
ряды боевики привлекали подростков, 
отбывающих наказание в колониях, на-
ходящихся на территории «ДНР», и за-
ставляли их кровью искуплять свою вину 
[19]. Обозначенное выше обуславливает 
необходимость дополнения криминаль-
ного законодательства Украины, в част-
ности, внесение в КК Украины нормы о 
запрете вербовки и вовлечения детей в 
вооруженные конфликты и применение 
экстерриториальной юрисдикции отно-
сительно военных преступлений по при-
влечению и рекрутированию детей для 
участия в военных действиях. В данный 
момент перед органами власти Украины 
стоит требующая максимально быстрого 
разрешения триединая задача, а именно: 
организация превенции привлечения де-
тей к участию в вооруженном конфликте 
через усиление ответственности за ука-
занные действия; недопущения случаев 
участия детей в военизированных фор-
мированиях, программах и мероприяти-
ях, связанных с овладением оружием и 
несением воинской службы; выявления 
фактов участия детей в боевых действи-
ях в зоне проведения АТО, и в случае на-
личия таковых – привлечение виновных 
к ответственности и применение к детям 
программ реинтеграции. 

Заданные рамки исследования не по-
зволяют детально остановиться на дру-
гих проблемах в обеспечении прав детей, 
имеющих место в связи с военными дей-
ствиями на Востоке Украины. Таковы-
ми, в частности, называются трудности 
с системой регистрирования новорож-
денных детей, невыплата детских посо-
бий, снижение программ иммунизации 
и оздоровления, выпадение из системы 
профилактической работы администра-
тивного надзора категории детей, требу-
ющих таких мер воздействия и т. д. 

Выводы. В современных условиях 
дети, несмотря на усилия мирового со-
общества, остаются особенно уязвимы-
ми в условиях вооруженных конфлик-
тов. В 2014 году Украина столкнулась 
с необходимостью отражения действий 
террористических организаций, с при-
менением военной силы выступающих 
против территориальной целостности 
Украины. Сложившаяся ситуация во-
оруженного конфликта поставила перед 
органами государственной власти Укра-
ины новые вызовы, а именно – эффек-
тивное противодействие нарушению 
прав жертв военного конфликта, в част-
ности, детей. Результатом проведенного 
исследования является определение и 
классификация наиболее существенных 
проблем в обеспечении прав ребенка в 
условиях проведения антитеррористи-
ческой операции на Востоке Украины (в 
частности, права на жизнь, выживание 
и здоровое развитие, права на защиту и 
заботу, права на образование) с целью 
создания институционной и организа-
ционной основы для защиты «детей во-
йны», прежде всего, административно-
правовыми способами, и обеспечения 
соблюдения международных норм в 
сфере прав ребенка и международного 
гуманитарного права. В качестве страте-
гического задания перед органами госу-
дарственной власти Украины возникает 
необходимость создания национальной 
системы предупреждения и противо-
действия вовлечения детей в вооружен-
ные конфликты, составными частями 
которой должны стать следующие нор-
мы: дети ни при каких обстоятельствах 
не принимают участия в вооруженных 
конфликтах и гарантированно получают 
защиту от потенциального вреда воору-
женного конфликта; дети-участники и 
дети-жертвы вооруженного конфликта 
получают необходимую социально-пси-
хологическую реабилитацию; государ-
ство способствует воссоединению се-
мей, разлученных с детьми вследствие 
вооруженного конфликта. 
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ПРАВОВОЕ ОБЕСПЕЧЕНИЕ СОЗДАНИЯ 
БАРЬЕРОВ ОТТОКУ КАПИТАЛОВ 

ЗА РУБЕЖ В СВЯЗИ С РАСШИРЕНИЕМ БАЗЫ 
НАЛОГООБЛОЖЕНИЯ НАЛОГА НА ДОХОДЫ 
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Summary
The article analyzes the state of the right to ensure the creation of barriers outflow of 

capital from Ukraine abroad in connection with the expansion of the tax base of the tax 
on personal income in Ukraine through taxation of income obtained by illegal means. 
Comparing the legal regulation of the control of the placement of individuals income in 
other states in the US and Ukraine, it is proved that in Ukraine there are no legal barriers 
to the actual outflow of capital abroad, which arise in connection with the desire of the 
legislator to expand the tax base of the tax on personal income in Ukraine at the expense 
of illegal income.

Key words: illegal profits, taxation, international co-operation, control, capital 
outflows.

Аннотация
В статье анализируется состояние правого обеспечения создания барьеров от-

току капиталов из Украины за рубеж в связи с расширением базы налогообложе-
ния налога на доходы физических лиц в Украине путем налогообложения доходов, 
полученных незаконным путем. С помощью сравнения правового регулирования 
осуществления контроля за размещением физическими лицами доходов на терри-
тории других государств в США и Украине доказано, что в Украине фактические 
отсутствуют правовые барьеры оттоку капиталов за рубеж, который возникнет в 
связи со стремлением законодателя расширить базу налогообложения налога на 
доходы физических лиц в Украине за счет незаконных доходов. 

Ключевые слова: незаконные доходы, налогообложение, международное  
сотрудничество, контроль, отток капиталов.

Постановка проблемы. В по-
следнее время законодатель-

ная инициатива в Украине полна пред-
ложений о налогообложении незакон-
ных доходов физических лиц. Стремясь 
расширить базу налога на доходы фи-
зических лиц, опираясь на зарубежный 
опыт (в первую очередь опыт США), 
выдвигаются различные законопроек-
ты, где предлагаются схемы обложения 
налогом доходов физических лиц – ре-
зидентов Украины, которые получены с 
нарушением законодательства [1]. 

Актуальность темы. Оставляя вне 
рассмотрения этичность такого налого-
обложения, проблемы правового регу-
лирования, которые возникают в связи 
с внедрением механизма налогообло-
жения незаконных доходов, соотноше-
ние норм налогового, уголовного, уго-
ловно-процессуального и гражданско-
го права, на которых останавливались 
в своих работах Л.П. Брич, В.О. На-

вроцкий, Н.П. Кучерявенко, А.А. Голо- 
вашевич, Р.В. Гречанюк, О.О. Дудо-
ров, А.І. Лукашов и другие ученые, 
хотелось бы сосредоточить внимание 
на следующем аспекте. Исходя из за-
рубежного опыта, главной проблемой, 
с которой сталкиваются власти, при-
меняя налогообложение незаконных 
доходов, является отток капиталов за 
рубеж, с целью их сокрытия для укло-
нения от уплаты налогов, поэтому 
считаем целесообразным проанализи-
ровать, каким образом Украина готова 
к противостоянию этому негативному 
явлению и какие барьеры украинским 
законодателем возведены для того, 
чтобы не допустить массового оттока 
средств физических лиц в банки зару-
бежных государств и оффшорных зон.

Целью статьи является анализ со-
стояния правого обеспечения создания 
барьеров оттоку капиталов из Украины 
за рубеж в связи с расширением базы 
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налогообложения налога на доходы 
физических лиц в Украине путем на-
логообложения доходов, полученных 
незаконным путем.

Изложение основного материала 
исследования. Изучая опыт США в 
этом вопросе, мы выяснили, что аме-
риканский законодатель уже более 50 
лет ведет борьбу с сокрытием доходов 
своими физическими лицами в других 
государствах. Во-первых, правитель-
ство этой страны планомерно и после-
довательно использует при заключении 
международных договоров с другими 
государствами Типовой договор об 
устранении двойного налогообложе-
ния и борьбе с уклонением от уплаты 
налогов, разработанный в 1976 г. [2], 
в соответствии с которым резиденты 
США, признанные таковыми согласно 
законодательству США, уплачивают 
налоги на территории США. Все меж-
дународные договоры, заключенные 
США с другими государствами, пред-
усматривают, что резиденты США, по-
лучая доходы в государствах, с которы-
ми заключены такие договоры, налоги 
с этих доходов платят в США, для обе-
спечения чего компетентные органы 
этих государств должны направлять 
информацию в налоговые органы США 
– Службу внутренних доходов США 
(Internal Revenue Service – IRS) – о сум-
мах, полученных резидентами США, 
доходов [3, с. 66]. Во-вторых, присое-
динившись одной из первых (в 1989 г.) 
к Конвенции о взаимной администра-
тивной помощи по налоговым вопро-
сам, разработанную Советом Европы 
и Организацией экономического со-
трудничества и развития (ОЭСР) от 25 
января 1988 г. [4], США стало активно 
сотрудничать с государствами-партне-
рами по данной Конвенции с целью об-
мена информацией, которая может ока-
заться полезной для установления раз-
мера полученных доходов, а также рас-
ходов, понесенных резидентами США 
на территории таких государств. Кроме 
того, США активно использовало свое 
влияние на международной арене для 
того, чтобы принудить другие государ-
ства и оффшорные зоны к подписанию 
вышеуказанной Конвенции, в чем зна-
чительное содействие оказывал Совет 
Европы. Существенным достижени-
ем считается присоединение к дан-
ной Конвенции Швейцарии (2013 г.),  
Каймановых островов (2014 г.), Бер-

мудских и Британских Виргинских 
островов (2014 г.), Кипра (2014 г.) и 
некоторых других оффшорных зон, где 
прятать доходы от налогообложения 
стало почти традиционным. В третьих, 
со Швейцарией, ратифицировавшей 
Конвенцию о взаимной администра-
тивной помощи по налоговым вопро-
сам с оговоркой, в соответствии с кото-
рой эта страна предоставляет странам-
партнерам Конвенции информацию об 
иностранных резидентах-вкладчиках 
в банковские учреждения Швейцарии 
по системе «Рубик», по которой невоз-
можно определить личные данные та-
кого вкладчика [5], у США подписано 
особое соглашение, разработанное на 
основе Закона США «О налогообложе-
нии иностранных счетов» от 01 января 
2013 г. (Foreign Account Tax Compliance 
Act – FATCA), в соответствии с кото-
рым иностранные финансовые учреж-
дения должны пройти регистрацию в 
IRS, получить статус «полного участ-
ника» (Participating FFI) и предостав-
лять информацию о банковском счете, 
принадлежащем гражданину или рези-
денту США, сообщать его имя, адрес, 
индивидуальный налоговый номер, 
сумму средств на счету, движение по 
счету и т. д. [6]. 

Таким образом, США возводит 
барьеры оттоку капиталов своих рези-
дентов путем создания правовой базы 
для отслеживания средств, которые 
они размешают в других государствах, 
с целью их налогообложения, для чего 
проводит целенаправленную и едино-
образную политику, не стесняясь, ис-
пользует свое положение на междуна-
родной арене.

В Украине дела обстоят совершен-
но иначе. Согласно ст. 13 Налогового 
кодекса Украины [7], доходы, полу-
ченные физическим лицом-резидентом 
Украины из источников происхожде-
ния за пределами Украины, включа-
ются в состав общего годового нало-
гооблагаемого дохода, кроме доходов, 
не подлежащих налогообложению в 
Украине, в соответствии с положени-
ями Налогового кодекса Украины или 
международного договора, согласие на 
обязательность которого дано Верхов-
ной Радой Украины. 

На сегодняшний день Украиной за-
ключены 65 международных соглаше-
ний (договоров/конвенций) с различ-
ными странами об избегании двойного 

налогообложения и уклонении от упла-
ты налогов, часть из которых закрепля-
ет принцип территориальности налого-
обложения (согласно которому доходы, 
полученные на территории страны, об-
лагаются налогом в стране – источнике 
получения дохода), часть – принцип 
резидентства налогообложения (со-
гласно которому доходы, полученные 
резидентом, облагаются в стране его 
резидентства), при этом критерии ре-
зидентства или определяются нацио-
нальным законодательством договари-
вающихся стран, или закрепляются в 
заключаемой конвенции. Кроме того, 
некоторые из таких соглашений (до-
говоров/конвенций) для различных ви-
дов доходов предусматривают разные 
принципы налогообложения (напри-
мер, доходы, полученные от предостав-
ления профессиональных услуг, обла-
гаются налогами по принципу террито-
риальности, то есть в стране, в которой 
такие услуги оказаны, а роялти – по 
принципу резидентства, то есть в стра-
не резидентства физического лица). 

Таким образом, если физическое 
лицо-резидент Украины получает до-
ходы в стране, с которой заключен 
международный договор (соглашение/
конвенция) или заключен международ-
ный договор (соглашение/конвенция), 
по которому закреплен принцип рези-
дентства налогообложения, то физиче-
ское лицо-резидент Украины должен 
включать полученные доходы в состав 
общего годового налогооблагаемого 
дохода путем заполнения декларации 
и уплатить с них соответствующие на-
логи согласно законодательству Украи-
ны. Итак, если физическое лицо добро-
вольно задекларирует полученные за 
рубежом доходы, можно будет сделать 
вывод о наличии у физического лица 
капиталов (средств, имущества и т. п.) 
за рубежом. Если же физическое лицо-
резидент Украины получает доходы 
в стране, с которой заключен между-
народный договор (соглашение/кон-
венция), в которой закреплен принцип 
территориальности налогообложения, 
то налоги и сборы с этих доходов оно 
будет платить в стране-источнике по-
лучения дохода, а, в соответствии с п. 
13.4 ст. 13 Налогового кодекса Украи-
ны, суммы налогов и сборов, уплачен-
ные за пределами Украины, зачисляют-
ся при расчете налогов и сборов в Укра-
ине. Механизм зачисления уплаченных 
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за пределами Украины налогов и сбо-
ров следующий: 1) налогоплательщик 
получает от государственного органа 
страны-источника получения дохода 
справку о сумме уплаченного налога 
или сбора, объекте и базе налогообло-
жения, которая подлежит легализации 
в соответствующей стране, соответ-
ствующем заграничном дипломатиче-
ском учреждении Украины (п. 13.5 ст. 
13 Налогового кодекса Украины); 2) 
налогоплательщик заполняет декла-
рацию, в которой указывает получен-
ные за рубежом доходы, и подает ее в 
органы Государственной фискальной 
службы Украины вместе с заявлением 
об освобождении/уменьшении от нало-
гообложения доходов, полученных из 
источников в зарубежном государстве, 
или о возмещении уже уплаченных на-
логов на территории зарубежного госу-
дарства по соответствующей форме с 
переводом на украинский язык, запол-
ненную в соответствии с требованиями 
Приказа Государственной налоговой 
администрации Украины «О подтверж-
дении статуса налогового резидента 
Украины» от 12 апреля 2002 г. № 173 
[8]. Итак, в обоих случаях информа-
ция о полученных за рубежом доходах 
физическими лицами, на основании 
которой можно сделать вывод о на-
личии у физического лица капиталов 
(имущества, средств и т. п.), поступает 
в фискальные органы Украины только 
при условии добросовестности налого-
плательщика. То есть, если физические 
лица Украины будут прибегать к со-
крытию незаконно полученных дохо-
дов за границей, то узнать о таких до-
ходах можно будет только при условии, 
если они задекларируют доходы, полу-
чаемые ими на территории зарубежных 
стран, и то косвенным методом (если 
в декларации, например, определяться 
как доходы проценты от депозитных 
вкладов в банковских учреждениях 
других стран).

Н.М. Шмыголь, А.И. Кормышо-
ва, А.А. Антонюк [9, с. 102], анализи-
руя проблемы налогообложения до-
ходов физических лиц, полученных 
за рубежом, указывают на массовые 
игнорирование требования о декла-
рировании иностранных доходов со 
стороны физических лиц-резидентов 
Украины, причиной чего считают не 
столько стремление физических лиц 
избежать налогообложения или скрыть 

полученные доходы, сколько обреме-
нительную процедуру, разработанную 
законодателем (получение справки об 
уплаченных за рубежом налогах у ком-
петентных органов других государств 
в некоторых случаях невозможно без 
нарушения миграционного законода-
тельства, легализация такой справки, 
как и перевод ее на украинский язык, 
требует дополнительных затрат време-
ни, средств и сил и т. д.). То есть, физи-
ческие лица-резиденты Украины, полу-
чающие доходы за рубежом, массово не 
декларируют их из-за несовершенства 
процедуры такого декларирования. 
Что же тогда говорить о декларирова-
нии доходов от незаконных капиталов? 
На наш взгляд, не стоит рассчитывать, 
что лица, которые прибегнут к со-
крытию незаконных доходов в зару-
бежных странах, станут добровольно 
декларировать их, соблюдая сложные 
и обременительные процедуры, сопро-
вождающих такое декларирование. Ис-
ходя из этого, возникает вопрос: каким 
образом обеспечить контроль за полу-
чением физическими лицами-резиден-
тами Украины доходов, приобретением 
имущества в других странах, а также 
возложением средств в зарубежные 
финансовые учреждения?

Конвенцию о взаимной админи-
стративной помощи в налоговых во-
просах Украина ратифицировала в 
2004 г., однако ее нормы были импле-
ментированы в национальное законо-
дательство только в 2013 г. [10]. Благо-
даря этому, органы фискальной службы 
Украины получили возможность полу-
чать информацию о доходах и расходах 
своих резидентов на территории стран-
партнеров Конвенции. Однако эти воз-
можности пока остаются исключитель-
но теоретическими. 

Автоматический обмен налоговой 
информацией между фискальными 
органами Украины и компетентными 
органами стран-партнеров Конвенции 
о взаимной административной помощи 
в налоговых спорах не осуществляется, 
так как процедура такого обмена долж-
на быть закреплена в меморандумах о 
взаимопомощи (MoU), заключаемых 
между странами-партнерами вышеу-
казанной Конвенции, а Украина такие 
меморандумы с другими странами не 
заключала, поскольку в ней нет ни еди-
ной системы автоматического обмена 
информацией, которая бы отвечала 

разработанным ОЭСР стандартам ав-
томатического обмена информацией, 
не определен порядок перевода на-
логовой информации в электронный 
вид, на иностранный язык, интеграции  
в национальные базы данных компе-
тентных органов стран-партнеров Кон-
венции и т. д.

Обмен налоговой информацией по 
письменным запросам в Украине регу-
лируется Приказом Министерства фи-
нансов Украины «Об утверждении По-
рядка обмена налоговой информацией 
по специальным письменным запросам 
с компетентными органами иностран-
ных государств» от 30 ноября 2012 г. 
№ 1247 [11]. Данный Приказ предусма-
тривает сложную процедуру составле-
ния специального запроса о получении 
информации, который направляется в 
компетентный орган иностранного го-
сударства, требует детальной описи ин-
формации, являющейся предметом это-
го запроса, перечисления оснований, 
указывающих на наличие информации 
в государстве, в которое направляется 
запрос, и т. д. То есть, порядок состав-
ления специального запроса о получе-
нии налоговой информации, который 
направятся в компетентный орган за-
рубежных стран, непростой и требует 
от сотрудников Государственной фи-
скальной службы Украины знаний и 
навыков, которыми не каждый сотруд-
ник обладает, а так же значительных 
затрат времени для его оформления и 
согласования. Исходя из этого, можно 
прогнозировать, что подобные запро-
сы не часто будут направляться в ком-
петентный орган зарубежных стран. 
Указанный вывод подтверждается ста-
тистикой: по данным Государственной 
фискальной службы Украины, в 2014 г. 
данными органами было подготовлено 
и направлено 3 запроса о получении 
налоговой информации [12]. По всей 
видимости, можно согласиться с мне-
нием Ю.В. Морозова [13], который 
считает, что обмен налоговой информа-
цией фискальными органами Украины 
с соответствующими органами стран-
партнеров Конвенции о взаимной ад-
министративной помощи в налоговых 
спорах просто имитируется. 

Фактически, органы Государствен-
ной фискальной службы Украины не 
в состоянии обеспечить надлежащий 
контроль даже за доходами физических 
лиц-резидентов Украины, получаемы-
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ми ими на территории других стран, 
тем более не смогут они проконтро-
лировать незаконные доходы, которые 
физические лица буду скрывать от 
налогообложения в других странах. 
Отсутствие контроля приведет к фак-
тической декларативности норм о на-
логообложении незаконных доходов 
физических лиц, поскольку надеяться, 
что лица, которые будут скрывать неза-
конно полученные доходы в оффшор-
ных зонах, укажут их в декларациях, 
по нашему мнению, не стоит.

Выводы. Таким образом, несмотря 
на значительный пласт международ-
ных договоров (соглашений/конвен-
ций), заключенных Украиной с други-
ми странами для устранения двойного 
налогообложения и борьбы с уклоне-
нием от уплаты налогов, а также ра-
тификацию Конвенции о взаимной ад-
министративной помощи в налоговых 
спорах, на сегодняшний день в Укра-
ине фактически отсутствуют барьеры 
предотвращения оттока незаконных 
доходов физических лиц за границу, ко-
торый обязательно возникнет при вве-
дении налогообложения таких доходов. 
Подытоживая изложенное, констатиру-
ем, что попытки законодателя облагать 
незаконные доходы физических лиц в 
Украине, основываясь на позитивном 
опыте США, является неверным ша-
гом, который приведет к оттоку средств 
из страны и ухудшению ее экономиче-
ского состояния. 
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Summary
Article is devoted to research of questions arising in sphere of legal regulation of activity of subjects of managing, rendering 

services in time placing, definition of concepts of this field of activity. The attention is paid to formulation of such base concept as 
«services in time placing» and to definition of essential signs of such service. 
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Аннотация
Статья посвящена исследованию вопросов, возникающих в сфере правового регулирования деятельности субъектов хо-

зяйствования, оказывающих услуги по временному размещению, определению понятий в этой сфере деятельности. Уделено 
внимание формулировке такого базового понятия, как «услуги по временному размещению» и определению существенных 
признаков такой услуги. 

Ключевые слова: туризм, гостиничная услуга, туристическая деятельность, услуги по временному размещению.

Постановка проблемы. Услу-
ги по временному размеще-

нию посетителей страны или регио-
на являются важной составляющей 
сферы туристической деятельности. 
Услуги краткосрочного размещения 
считаются столь важными для сферы 
туризма, что многие страны рассма-
тривают заведения, предоставляющие 
эти услуги, а также заведения, предо-
ставляющие услуги общественного 
питания, и бюро путешествий, как 
образующие всю индустрию туризма 
страны [1]. Однако анализ норматив-
но-правовых актов, регулирующих де-
ятельность субъектов, занимающихся 
оказанием услуг по краткосрочному 
размещению, свидетельствует о том, 
что в Украине нет единого определе-
ния таких услуг, отвечающего тре-
бованиям международного законода-
тельства, что приводит к отсутствию 
надлежащего правового регулирова-
ния деятельности таких субъектов в 
связи с правовой неопределенностью 
предмета регулирования. 

Актуальность темы исследова-
ния. Некоторые вопросы, связанные 
с временным размещением, освеща-
ются в работах таких отечественных 
ученых, как: И.М. Минич [2, c. 8, 9, 
11-13], Н.В. Чорненькой [3, с. 72, 73], 
И.Б. Андренко [4, с. 3, 7], М.К. Илья-
совой [5, с. 7, 8, 13] и др. Вместе с 
тем вопросы хозяйственно-правового 
регулирования деятельности, связан-
ной с оказанием услуг по временному 
размещению, остаются недостаточно 
исследованными. 

Целью и задачей статьи является 
исследование и разработка правового 
понятия, наиболее полно отобража-
ющего сущность услуги по кратко-
срочному размещению посетителей 
страны или региона, что позволит 
разработать механизм хозяйственно-
правового регулирования деятельно-
сти субъектов, предоставляющих ме-
ста для краткосрочного размещения.

Изложение основного материа-
ла. Услуги по размещению туристов 
нашли свое отражение в ряде между-
народных правовых актов. Так, раздел 
I Международной стандартной от-
раслевой классификации всех видов 
экономической деятельности (МСОК 
Rev. 4) охватывает услуги по кратко-
временному размещению туристов и 
других совершающих поездки лиц. 
Под кратковременностью понимается 
предоставление мест для временного 
проживания на посуточной или по-
недельной основе. Сюда включает-
ся предоставление меблированных 
однокомнатных и многокомнатных 
номеров или полностью независимых 
жилых единиц с кухней, с предостав-
лением или без предоставления еже-
дневных или с иными интервалами 
услуг по уборке помещения, и часто 
с ассортиментом дополнительных 
услуг, таких как питание и напитки, 
автостоянки, услуги прачечной, пла-
вательные бассейны и спортивные 
залы, места для отдыха или проведе-
ния конференций. Указанный раздел 
не включает услуги по предоставле-
нию мест для долговременного про-

живания в качестве основного места 
жительства в таких помещениях, как 
квартиры, сдаваемые внаем поме-
сячно или на годовой срок, которые 
относятся к операциям с недвижи-
мым имуществом [6, с. 202, 203].  
В Директиве Европейского парламен-
та и Совета о пакетном путешествии 
и организованных туристических 
услугах, вносящей изменение в Тех-
ничный регламент (ЕС) № 2006/2004, 
Директиву 2011/83EU и отменяющей 
Директиву Совета 90/314EE C, также 
указывается на то, что к туристиче-
ской услуге относится только разме-
щение в гостинице иное, чем в целях 
постоянного проживания [7]. 

У 1993 г. Статистической комис-
сией ООН был принят комплекс ре-
комендаций (РСТ-1993), подготов-
ленных Всемирной туристической 
организацией (UNWTO). В соответ-
ствии с указанными рекомендация-
ми средства размещения, предназна-
ченные для размещения туристов, 
разделялись на: 1) коллективные: а) 
гостиницы и аналогичные заведения;  
б) специализированные заведения – 
оздоровительные заведения, лагеря 
труда и отдыха, общественные сред-
ства транспорта, конгресс-центры; 
в) прочие коллективные заведения –  
собственные жилища, предназна-
ченные для отдыха, площадки для 
кемпинга, прочие коллективные за-
ведения; 2) индивидуальные средства 
размещения: а) собственные жили-
ща; б) арендуемые комнаты в семей-
ных домах; в) жилища, арендуемые у 
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частных лиц или агентств; г) разме-
щение, предоставляемое бесплатно 
родственниками или знакомыми; д) 
прочее размещение на индивидуаль-
ной основе. У 2008 г. Статистической 
комиссией ООН были приняты но-
вые Международные рекомендации 
по статистике туризма [8], в которых 
был произведен пересмотр класси-
фикации видов размещения и указа-
но, что в настоящее время требуется 
пересмотр стандартной классифика-
ции средств размещения туристов, 
приведенной в Рекомендациях 1993 
года в связи с последним пересмо-
тром международных классифика-
ций видов деятельности и продуктов 
(МСОК Rev. 4 и CPC Версия 2), ко-
торые в настоящее время являются 
основой для составления перечней 
характерных для туризма продуктов 
и видов деятельности в целях ана-
лиза услуг по размещению туристов. 
Таким образом, в документах ООН 
прослеживается, что нормы, касаю-
щиеся услуг, связанных с временным 
размещением туристов, не являют-
ся статичными и находятся в стадии 
разработки оптимального варианта, 
который может быть имплементиро-
ван в национальное законодательство 
стран, для которых развитие туризма 
имеет существенное значение. 

Анализ законодательства Украины 
и ряда европейских стран позволяет 
сделать вывод о том, что в норматив-
но-правовых актах, регулирующих 
сферу туризма, отсутствует единое 
понятие, раскрывающее суть услу-
ги по временному размещению. Так, 
в Законе Литовской Республики «О 
туризме» от 19.03.1998 г. № VIII-667 
используется понятие услуги по раз-
мещению. Такие услуги могут быть 
предоставлены в объектах, соответ-
ствующих определенным стандартам. 
Указанным Законом определена клас-
сификация объектов размещения, на-
пример, объекты сельского туризма, 
коллективные средства размещения, 
Bed&Breakfast, частное размещение, 
отель [9]. В свою очередь, Закон Ре-
спублики Польша «О туристических 
услугах» от 29.08.1997 называет ус-
луги по временному размещению 
гостиничными услугами и относит к 
ним кратковременную аренду домов, 
квартир, комнат, спальных мест, мест 
для установки палаток или автомо-

бильных прицепов, услуги по разме-
щению в гостиницах и иных объек-
тах, соответствующих минимальным 
требованиям, а также услуги, непо-
средственно связанные с такой арен-
дой [10].

ДСТУ 4269:2003 Национальный 
стандарт Украины. Услуги туристи-
ческие. Классификация гостиниц 
определяет гостиничные услуги, 
как деятельность по размещению и 
предоставлению временного прожи-
вания потребителям в средствах раз-
мещения, а также иную деятельность, 
связанную с размещением и времен-
ным проживанием. ДСТУ 4268:2003 
Национальный стандарт Украины. 
Услуги туристические. Средства раз-
мещения. Общие требования. Опре-
деляет средства размещения, как 
любые объекты, в которых регулярно 
или время от времени предоставляют 
услуги размещения для ночлега. 

При рассмотрении понятий гости-
ничного обслуживания в современ-
ных условиях, например, в ст. 1 Про-
екта Закона Украины «О туризме» от 
24.02.2014 г. № 4224, который некото-
рое время был зарегистрированным 
в Верховной Раде Украины, понятие 
«гостиничная услуга» отсутствует, 
и вместо него используется понятие 
«услуги по временному размещению 
(проживанию)», под которыми пони-
мается деятельность юридического 
и физического лица по предостав-
лению мест для ночевки в средстве 
размещения за плату, а также иная 
деятельность, связанная с времен-
ным размещением (проживанием), 
предусмотренная законом. Под сред-
ством временного размещения (про-
живания) в ч. 1 ст. 52 обозначенного 
проекта понимается объект (здание, 
часть здания, оборудование и другое 
имущество), предназначенные для 
оказания услуг по временному разме-
щению (проживанию) (далее – сред-
ство размещения) [11]. Аналогичная 
формулировка содержится в п. 3. 
постановления Кабинета Министров 
Украины «Об утверждении Порядка 
предоставления услуг по временно-
му размещению (проживанию)» № 
297 от 15.03.2006 г. (далее – Порядок  
№ 297-КМ). 

Из анализа указанных норматив-
ных актов следует, что для определе-
ния по сути одной и той же услуги –  

временное размещение – использу-
ются разные понятия.

В Законе Украины «О туризме» от 
15.09.1995 г. № 324/95 ВР (далее – За-
кон «О туризме») содержится поня-
тие гостиничная услуга, под которой 
понимается исключительно размеще-
ние в таком средстве размещения, как 
гостиница.

Если обратиться к научным ис-
точникам, то можно отметить, что не-
которые авторы, например, Н.И. Ка- 
бушкин, Г.А. Бондаренко считают, 
что гостиничная услуга – это ком-
плекс услуг, важнейшей из которых, 
(комплексообразующей) в равной 
степени, является услуга размещения 
и питания. Указанные ученые под-
черкивают обязательность наличия в 
гостиничной услуге двух главных ус-
луг – размещения и питания, отмечая 
при этом, что их соотношение меж-
ду собой может сильно отличаться  
[12, с. 20]. Ю.Я. Опанащук указыва-
ет на то, что гостиничная услуга вы-
ступает особым объектом и является 
составляющей совокупного продукта 
гостиничной индустрии, она характе-
ризуется наличием полезного эффек-
та, удовлетворяет личные потребно-
сти, выступает в форме товара и реа-
лизуется исключительно посетителю 
гостиницы. Анализируя разнообразие 
услуг объектов гостиничного хозяй-
ства, Ю.Я. Опанащук обосновывает 
четыре основные группы гостинич-
ных услуг: размещение, питание, 
развлечение, бытовое обслуживание, 
выделяя услуги основные, дополни-
тельные и сопутствующие [13, с. 18, 
19]. Таким образом, в отечественной 
научной литературе понятие «го-
стиничная услуга» используется, в 
основном, в качестве определения 
услуги, предоставляемой именно го-
стиницей, и не охватывает остальные 
объекты, места в которых предостав-
ляются для временного проживания. 

Полагаем, что формулировка «го-
стиничная услуга», содержащаяся в 
действующей редакции Закона Укра-
ины «О туризме», не позволяет диф-
ференцировать объекты размещения 
(гостиницы значительно отличаются 
от других средств временного разме-
щения) и законодательно закрепить 
механизм государственно-правового 
регулирования деятельности субъек-
тов, оказывающих услуги по разме-



MAI 2015 87LEGEA ŞI VIAŢA

щению. На наш взгляд, более полным 
и отвечающим современным тенден-
циям реформирования законодатель-
ства, регулирующего туристическую 
деятельность, является понятие услу-
ги по временному размещению.

На основании анализа националь-
ного и международного законодатель-
ства можно сделать вывод о том, что 
услуга по временному размещению 
представляет собой совокупность ус-
луг, ключевое место среди которых 
занимает услуга по временному про-
живанию потребителя в специальном 
заведении, соответствующему опре-
деленным требованиям. 

Из содержания ст. 5 Закона «О ту-
ризме» и п. п. 5-7 Порядка № 297-КМ 
следует, что услуги по временному 
размещению могут оказывать следу-
ющие субъекты: юридические лица, 
физические лица-предприниматели, 
физические лица без государствен-
ной регистрации в качестве субъектов 
предпринимательской деятельности.

На наш взгляд, возможность 
осуществления туристической де-
ятельности, одной из сфер которой 
является деятельность, связанная с 
оказанием услуг по временному раз-
мещению, физическим лицом, лицом, 
не зарегистрированным в качестве 
предпринимателя, противоречит сущ-
ности отношений, возникающих при 
оказании таких услуг.

В соответствии с п. 3 Порядка  
№ 297-КМ услуги по временному 
размещению (проживанию) – это де-
ятельность юридического и физиче-
ского лица по предоставлению места 
для ночлега в средстве размещения 
за плату, а также иная деятельность, 
связанная с временным размещением 
(проживанием), предусмотренная за-
коном. Пунктом 4 Порядка № 297-КМ 
прямо предусмотрено, что к услугам 
по временному размещению (про-
живанию) не относятся: размещение 
юридических лиц своих работников 
в средстве размещения, принадлежа-
щем ему; размещение лиц, с которы-
ми заключается договор о найме жи-
лья на срок, превышающий один ме-
сяц (для курортов срок определяется 
местными органами исполнительной 
власти; размещение лиц, обучающих-
ся в учебном заведении, в средстве 
размещения, принадлежащем этому 
учреждению; бесплатное размеще-

ние физическим лицом членов своей 
семьи или других лиц. Из предусмо-
тренных Порядком № 297-КМ опре-
делений следует, что деятельность по 
предоставлению услуги по времен-
ному размещению (проживанию) яв-
ляется самостоятельной, инициатив-
ной, систематической, осуществля-
емой на собственный риск за плату 
с целью получения прибыли. Таким 
образом, можно сделать вывод о том, 
что по своей сути деятельность по 
временному размещению (прожива-
нию) является предпринимательской 
деятельностью. 

Под предпринимательством в Хо-
зяйственном кодексе Украины пони-
мается хозяйственная деятельность, 
осуществляемая субъектами хозяй-
ствования. Наличие такого опреде-
ления предпринимательства создает 
условия, при которых предпринима-
тельская деятельность по временному 
размещению (проживанию) осущест-
вляется физическими лицами без ре-
гистрации их в качестве субъектов 
предпринимательской деятельности.

А.В. Бигняк указывает, что при-
знак государственной регистрации 
субъекта предпринимательской дея-
тельности не является характерным 
признаком предпринимательства, 
внутренней составляющей поня-
тия предпринимательской деятель-
ности, как экономической (хозяй-
ственной) деятельности, а является 
юридическим требованием, которое 
выдвигается к субъектам предпри-
нимательской деятельности. То есть 
государственную регистрацию следу-
ет считать не признаком предприни-
мательства, а необходимым услови-
ем законности вхождения субъектов 
предпринимательства в хозяйствен-
ный оборот (легитимацией). Одним 
из центральных признаков предпри-
нимательской деятельности в кон-
тексте легального определения А.В. 
Бигняк указывает направленность на 
получение прибыли [14, с. 8, 11]. Т.С. 
Осадчая, анализируя деятельность в 
системе сельского туризма, приходит 
к выводу, что деятельность субъек-
тов хозяйствования в сфере сельско-
го туризма, в том числе, связанная 
с временным размещением, может 
осуществляться субъектами только 
при условии обязательной государ-
ственной регистрации [15, с. 13]. Но 

на наш взгляд, в период становления 
туристической деятельности в Укра-
ине и предоставления физическими 
лицами в отдельных населенных пун-
ктах, а тем более в сельской местно-
сти, услуг по временному размеще-
нию, возможно следует допустить к 
размещению туристов физических 
лиц, которые не являются предпри-
нимателями, при условии заключения 
договора аренды, агентского или ино-
го договора с туристическим опера-
тором или туристическим агентом, в 
котором должны быть урегулированы 
вопросы предоставления таких услуг 
путешествующим лицам, в том числе 
порядок соблюдения требований к 
средствам размещения.

Выводы. Учитывая вышеизло-
женное, можно дать перечень суще-
ственных признаков правового поня-
тия «услуги по временному размеще-
нию»: 1) деятельность, как правило, 
юридического или физического лица-
предпринимателя; 2) услуга по пре-
доставлению места для размещения 
туриста или другого, совершающего 
поездку лица; 3) услуга включает в 
себя размещение и одну или несколь-
ко дополнительных услуг, связанных 
с обслуживанием лица, потребляю-
щего услугу; 4) услуга охватывает 
короткий период, до одного месяца, 
и предоставляется на посуточной или 
понедельной основе; 5) услуга предо-
ставляется ограниченному кругу лиц 
– туристам и другим, совершающим 
поездки лицам; 6) услуга может быть 
предоставлена только в специализи-
рованном средстве размещения, отве-
чающему определенным требовани-
ям; 7) услуга включает размещение и 
одну или несколько дополнительных 
услуг, связанных с обслуживанием 
потребителя. 

Таким образом, более верным, на 
наш взгляд, будет следующее опре-
деление услуги по временному раз-
мещению – услуга по предоставле-
нию места для размещения туриста 
или другого, совершающего поездку 
лица, в специализированном сред-
стве размещения на срок не более 
одного месяца, включающая в себя 
размещение и одну или несколько 
дополнительных услуг, связанных с 
обслуживанием лица, потребляюще-
го такую услугу, как правило, ока-
зываемая юридическим лицом или 
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физическим лицом-предпринимате-
лем на посуточной или понедельной 
основе. 
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Summary
The article presents arguments in favor to the fact that the measurement of crime in criminology does not properly address the 

universal quantitative laws that are inherent in all natural systems. At the same time there is a paradox, which is characteristic of the 
human population. For some unknown cause, the population density does not affect the quantitative condition of crime. Traditional 
view on this question is rejection. Traditional error linked with the fact that the researchers used an incorrect method to verify the 
presence of correlation between population density and the number of crimes committed.
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Аннотация
В статье представлены доводы в пользу того, что в криминологии при измерении преступности должным образом не учи-

тываются универсальные количественные закономерности, которые присущи всем природным системам. В то же время отме-
чается парадокс, который характерен для человеческой популяции. По неизвестной причине плотность населения не влияет 
на количественные показатели преступности. Опровергается традиционный взгляд на этот вопрос. Традиционная ошибка 
связана с тем, что исследователи применяли некорректный метод для верификации наличия корреляции между плотностью 
населения и количеством совершённых преступлений.

Ключевые слова: аналитическая единица, корреляция, популяция, плотность населения, преступность.

The statement of the problem. 
It is important that researchers 

human’s society understand, that our 
species is characterized by the same 
patterns of population phenomena, as for 
the other animals. Those who research 
socio-demographic characteristics of 
our species have many difficulties. But 
researchers by population characteristics 
of other animals have are no less 
difficulties. In particular, they have to use 
indirect methods of counting individual, 
ranging from the number of eggs to the 
excrements or dead animals a certain type 
per hectare or square kilometer, as well as 
the fact that it is difficult to counts the frogs 
in the swamp. The animal does not have 
to register; it does not need documents 
to participate in public relations. But it is 
studying of social phenomena in human 
society also characterized by difficulty 
understanding. Conducted the census and 
maintaining public and private accounting 
of the population, consumers, etc. 
facilitate research, but, unfortunately, do 
not deprive deep-rooted misconceptions.

Statistical science gives us the 
opportunity to learn not seen anything 
about a large number of animals, while 
we have the opportunity to watch the 
very small number of samples [1, p. 45]. 
Indeed, the correct analysis of quantitative 
characteristics of the population is very 
important for accurate conclusions about 
what takes place in the social life of 

the species. For example, we estimate 
the absolute and relative indicators of 
population and determine its boundaries. 
Humans have for this is the so-called 
“statistical regions”, and to study the 
characteristics of other populations, science 
uses the natural boundaries of this species.

One of the masterminds of the 
institution of criminal statistics in France 
and the publication in 1827 of the first 
official report on crime is Andre-Michel 
Guerry called statistics by biological 
because that reflect the deep elements of 
population in its various states, referring 
to the contemporary him English statistics 
[2, p. 53]. It is clear that the taking into 
account of the number of population is 
directly related to the assessment and 
forecast of the desired demonstrations of 
social activity in the population.

However, that no matter how insulting 
it sounded for social statisticians, 
analysts animal populations is much less 
committing serious errors in method 
accounting of population. In particular, 
to determine the absolute and relative 
characteristics of the population, they 
use another kind of animal for relative 
measurement, such as predators and 
prey, symbiotic species, parasites and 
“owners” and others. In any case, this 
approach is more productive in conditions 
of taking into account socio-biological, 
mathematical, and other laws of life of the 
species. Assessment of the facts based on 

its representation at 100,000 individuals, 
exists only in our imagination [3, p. 28]. 
In real life, these speculative 100,000 
do not play the socio-demographic role, 
since social and other relationships exist 
in the population within its habitat and 
quantitative real representation. This is 
only an analytical alignment, which is 
actually a fully speculative. Using the 
relative analogue, we thus aim to give 
our vision orderly, but we forget that the 
reality we do not forgive it.

The idea of proportional metering 
population with reference to the 
proportional counting objects habitat is a 
very good idea, which allows for a much 
smaller error in measurement. Such a 
correct comparison shows an example of 
how to take into account the number of 
people in the region in order to adequately 
assess its activity, not based on some 
artificial analytical unit, which does not 
take into account the factor of the number 
of social relationships, competition, and 
so on.

The purpose of the article. The 
purpose of this article is to present the 
results of my research, which, contrary 
to the prevailing dogma in criminology, 
prove quantitative influence the number 
of population on characteristics of crime, 
as well as refute the correlation between 
population density and crime.

The main material. There is nothing 
wrong in the fact that we, for example, 
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count the number of deaths per 1,000 or 
100,000 people, but the bad thing is that 
we have compare this 1,000 or 100,000 
with other populations in which the habitat 
and population density are different, 
especially when essential. If we study 
some characteristic of the population, in 
particular, adaptation of the population 
as a whole, the accounting should be 
taken not only the characteristics of the 
environment, but also the number of all 
groups within the population. The specific 
dependence of the adaptation from the 
population size and parameters of the 
environment is what is called the “law 
of nature” [4, p. 26]. It is known that for 
many species characteristic of the so-
called “territorial” when the animals in 
advance reduce their numbers, received 
signals that it is close to the limit. In 
humans, the territorial programs are not 
completely destroyed. People do the 
isolated group and defend their territory 
very active [5, p. 9].

In large groups feel at ease “liars”, 
that is a selfish, parasitic on altruism 
another individuals [6, p. 351]. On the 
contrary, in small communities, a large 
number of egoists survive much harder, 
so it is natural when a lesser population 
will be much smaller proportion of social 
parasites, to which, of course, can be 
attributed to the criminals.

We can, for example, to compare the 
fertility rate among people in different 
regions. For example, in the Ukrainian 
regions, whose population differs 
quantitatively to 3 million people, less on 
the number of the region’s population is 
born to 446 more children, based on the 
relative unit born per 100,000 populations. 
But this figure gives us a little, because we 
do not taking into account the situation 
related to increasing competition in the 
populous region. In the animal world, 
it causes a reduction in the population 
in this habitat due to births and deaths. 
Additionally, at experimental studies it 
is known that in a population of animals, 
even provided with an abundance of 
nutrition, fertility starts to decline after 
a population adds significant amount. 
Initially, when the population is still 
relatively high, the sizes of the adrenal 
glands in individuals are normal, but with 
the increase in population size adrenal 
glands are rapidly increasing in volume. 
This in turn affects the production of 
hormones and affects the dynamics of 

fertility. The aforesaid mechanism is well 
studied in mammals, but, unfortunately, 
it is not known whether similar studies 
conducted on humans. In any case, only 
arrogance makes people think that their 
biological instincts and mechanisms of 
biological regulation are above all the 
wildlife and these mechanisms do not 
apply. But, obviously, it is no that. It is these 
mechanisms account for this difference 
in fertility. The above-mentioned areas 
are really quite difference in population 
density. In the area in which the higher 
proportion of the population density, the 
population is almost twice as high, and 
therefore fertility in there.

World literature is rich in studies 
depending on population density and its 
dynamics. In this sense, an interesting 
model that takes into account the presence 
of feedback that suggested by the Belgian 
mathematician Pierre François Verhulst, 
calling it the logistic model. This model 
has an exponential part describing the 
rapid growth of low population density, 
and slowing population growth with 
increasing population density. The 
logistic curve is well described the growth 
of population in the United States at the 
beginning of 1900s. But in later years the 
US population grew much faster than one 
would expect on the basis of a logistic 
curve [7, p. 91].

But why this should not affect the 
crime rate? At low population density 
intraspecific competition is reduced, and 
the birth rate exceeds the death rate, while 
increasing the density, on the contrary. 
Does this mean that the population density 
and the estimated degree of intraspecific 
competition will affect, for example, to 
crime? The population density affects 
all social conflicts positively. But this 
position is disputed, claiming that the 
increase in population density for 1 
person/km2 leads to a decrease in crime 
by 1.82 units. The question arises, rather 
than whether the researchers have made 
a mistake in the approach? The irony is 
that they rightly emphasized the primary 
reason for the contradictory results of 
some criminological analysis that is 
divorced from his statistical analysis 
based on modern means of summarizing 
information [8, p. 49, 51]. Although 
the authors claimed that used cluster 
analysis, the accuracy of their findings is 
questionable, but do not expect that the 
correlation between population density 

and the current crime will always work. 
The data presented further evidence that 
the greater or lesser density of human 
population does not directly affect the 
recorded crime. It may be higher in 
sparsely populated cities and in densely 
populated cities below. In this case, more 
important is the sheer number of the 
population is in effect on the crime rate, 
rather than the population density of the 
city. Probably, it is fact that density of 
population not affects the crime, but the 
number of individuals in the population 
it is.

In the mid and late 1970s in the Soviet 
Union on this issue said with a sure voice, 
because without a doubt was noted that 
the increase in the number of young men, 
or an increase in population density, alas, 
no visual evidence, are the conditions that 
contribute to an increase in the number of 
crimes committed. Conversely, among the 
most significant factors influencing the 
urban crime is not allocated the amount of 
population and higher population density 
compared to smaller cities or rural areas.

There was a unique argument that 
low population density reduces the 
frequency of social contacts, and leads to 
a weakening of social control [9, p. 76]. 
Far-reaching assumption, if we forget 
that in the cities, especially large ones, 
where high population density, informal 
social control, and it was he who played a 
leading role, is reduced, but the frequency 
of social contacts is high, which increases 
the likelihood of conflicts.

This situation, in which the density of 
the population does not show an increase 
crime, as well-known manifestations of 
conflicts over resources, should give rise 
to justifiable doubts. There is a temptation 
to fend off the good old argument about 
the “dark figure” of crime. However, the 
bright figure should respond to this factor. 
Apparently, we have a puzzle. Here it 
would be appropriate to bring the claim 
that fluctuations in the number of human 
population does not represent a rigorous, 
mathematically precise cycles. Rather, 
they seem to have quite widely varying 
around a mean value. This pattern would 
be expected, because human societies are 
complex dynamical systems, many parts 
of which are cross-linked to each other by 
non-linear feedback [10, p. 15]. Perhaps 
under a cross-fire hit and the population 
density in the impact on crime, and the 
obvious fluctuations between dispersion 
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mathematically expected number of 
delicts and crimes.

There is a possibility that this 
result was due to use by researchers a 
coefficient crime in the region, rather than 
absolute quantity of crimes. If researchers 
ignore this law, then they take as a 
basis the number of population, which 
exists as a result of analytic alignment. 
Without taking into account the specific 
characteristics of life, which are due to 
the size of the habitat and the number of 
individuals who come in contact, living, 
acting, in general, giving figures for the 
statistics.

I think it did that researcher who cites 
most other exploring the issues of regional 
crime. Armed with census data and reports 
on the rite of crime in St. Petersburg and 
Leningrad Region (Russian Federation) 
for 1989 and, using correlation analysis, 
emphasized the close link population 
density and crime in the region from 0.63 
to 0.80, which indicates a strong degree 
of correlation [11, p. 202]. This result in 
under suspicion, because if the effect of 
population density on crime plays a role, 
this effect should be supported in all social 
systems and states.

If you take the trouble to re-check the 
correlation using the method of correlation 
analysis in any country, for whatever year, 
you will find often a strong correlation or 
high correlation, or, less frequently, and 
a weak correlation. I did so. Took data 
on the countries studied, and calculated 
according to the formula, the correlation 
coefficient (r) between the population 
density in the regions and the number of 
registered crimes in countries.

To recognize the existence of at least 
a weak positive relationship between the 
variables (r), the coefficient should be 
from 0.00 to 0.24.

Take the graphics data for the Republic 
of Poland (2012). The correlation between 
population density and crime is obvious 
even graphically. Why it has happened:

.

.

 

But graphics for other countries are 
not as promising, and most of those. A 
similar result was released in the United 
Kingdom − r = 0.792, and in Germany − 
0.732, and in the Czech Republic − 0,826, 
and in Finland − 0,735, and in Russia − 
0.613. There is an example and a weak 
correlation (Canada, 2012):

.

.

 What it can speak? The fact that 
the correlation analysis method is not 
suitable for the calculation of the effect 
of population density on the number of 
crimes committed, as estimated in the 
coefficients do not correspond to the 
results shown in the graphs. In the graphs 
can be observed that the proportion of the 
population density does not always affect 
the crime rate compared to other regions, 
it has a large population density does not 
mean that the number of reported crimes 
is greater than the number of crimes in 
the comparison area. Not uncommon in 
the region with much greater population 
density is recorded slightly more crimes 
than in the comparison region with much 
lower density. This is probably due to 
the fact that the coefficient of correlation 
yields averaged results over all regions, 
and more importantly, in this situation, 
a greater importance is not in itself the 
population density and the number of 
the population. This averaging repays 
fluctuations that may exist in reality, and, 
in fact, may be sensitive mainly to the most 
dramatic indicators of population density 
and crime. This deprives the method 
of correlation analysis in assessing the 
effect of population density on the crime 
of its appeal, but gives confidence that 
the independent correlates role here still 
plays a number of populations. Therefore, 
with a population density turns out 
that equal proportions does not happen 
often, and this is evident in the absence 
of painting, which would have been the 
population density column is equal the 
column number of registered crimes. 
However, there is no strict relationship 
between population density and the 
number of reported crimes. Here, as with 
changes in the number of population, 
direct proportion had not expected. Here 
dominate fluctuations. But the force is 
maintained just at the number of people, 
and not from its density.

This approach of it supporters who 
saw strong correlation can be understood. 
But as you can see, their result is based 
on an error. Their arguments boil down to 
the fact that under the conditions of the 
territory with a high degree of urbanization, 
population density expresses the 
closeness of the social environment. The 
population density is having an impact on 
criminal behavior is not in itself, it is only 

a condition that leads to the deterioration 
of living space, and contributes to the 
possibility of increasing the frequency of 
social contacts [11, p. 202]. It’s a great 
guess, which, among other things, is also 
confirmed by computer models. But in 
real life, a phenomenon more frequent 
contacts, oddly enough, is not due to the 
density of living of the population, but 
with the absolute number of people in the 
region. Here is a contradiction dropped us.

For the properly assess the impact 
of population density on the number of 
recorded crimes, you need to compare 
regions with the same number of people. 
Because within the same country to 
find regions with the same number 
of population is highly unlikely, it is 
necessary to try to compare regions with 
similar population size, the difference in 
rankings from 2,000 to 20,000 people. 
It is obvious that not all states can find 
a quantitative affinity. In those countries 
where more regions, there is a good 
chance to find the required number of 
such regions. However, there is no city 
administrative value. In such a case is 
always difficult to know the statistics of 
crime in the cities.

In the many cities of different 
countries can be seen that there is not 
always a correlation between high 
population density and a large number 
of reported crimes in cities with similar 
population size. It happens when the city 
with a much higher population density 
number of reported crimes significantly 
less than in the city with lower population 
density. But in many cases, if not to 
say that most, the opposite happens. 
However, quantitative preponderance of 
reported crimes under these conditions 
shows small differences. Often the 
quantitative advantage can be seen when 
the difference in population density in 
cities close to his number is 50% or 
higher. It is likely that not all overweight 
population density can have a significant 
impact on socially significant figures. 
In addition, it is obvious that crime, and 
therefore its registration and, subject to 
significant fluctuations depending on 
many factors, but still remains within 
the mathematically expected number, 
and is subject to disperse influence. 
Thus, cannot be considered conclusive 
arguments of those researchers who argue 
that population density have the opposite 
effect on the growth of registered crimes.
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Nature is very sensitive to the 
quantitative characteristics of the 
population. There are survival strategies 
that are directly used quantitative laws 
populations in natural interaction. For 
example, an amazing, survival strategy 
that uses three kinds of periodical cicadas 
belonging to the genus Magicicada. They 
use a 13-year-old and 17-year life cycle and 
reproduction. Accordingly, 13 or 17 years 
as larvae live under the ground, and on the 
13th or 17th year, crawl out of the ground 
and the area of the event is going through the 
whole invasion of tens or even hundreds of 
millions of periodical cicadas that envelop 
their own marriage trills. Presumably, the 
biological significance of this phenomenon 
lies in the fact that potential predators or 
parasites were few in number compared 
to the cicadas during their invasion, and 
in the intervals between the invasions, 
would starve [12, p. 119−120]. This allows 
controlling the population of predators, 
because without an abundance of food they 
multiply so intensively. In addition, during 
the invasion of numerically small predators 
and parasites cannot cope with the entire 
colony of cicadas, and they can leave more 
offspring. We see that in this strategy the 
main idea is that the amount determined by 
the possibility of the population to survive 
in the risks associated with predators and 
parasites.

If you move this strategy in the human 
population, the predators and parasites 
usually considered as the criminals. While 
this is not quite true, because to social 
parasites can be attributed not only to 
those who are in trouble with the law. A 
large population within the habitat, such 
as the city, will mean that predators and 
parasites will be more because the entire 
population of the city is not hidden for 
years under the ground, and then appear 
to the Sun and Moon for a short period 
of time. This intraspecific relationship, 
so mankind uses other strategies. 
Nevertheless, the number of pattern in the 
human population has a direct role for the 
number of social parasites and predators. 
Of course, I do not mean that they are 
born, incorrigible predators or parasites, 
at least, those who commit crimes. 
There is not even appropriate the word 
“incorrigible” as a crime and parasitism 
are natural coping strategies for people, 
even though they seem to be less effective.

Conclusions. Population size 
continues to play a role in the dynamics of 

social phenomena. Such as intraspecific 
struggle for survival, this is manifested 
not least in the parasitic behavior of 
individuals. And therefore, the taking into 
account number of the population in a 
particular habitat, such as a city, district, 
region relevant for the determination of 
the quality indicators of social activity 
of the inhabitants. Therefore, the relative 
measurement, such as we know it, distorts 
the objective laws of social life. We can 
compare one species to another in their 
interactions or in isolation, and it will be 
adequate for measuring, but if we compare 
one species, then we have to consider the 
scope of its habitat and the number of 
individuals in it, rather than analytical unit 
of 10,000 or 100,000. Such an adequate 
measurement in social and biological 
sense allows the take into account the 
dynamics of social relations, which have 
a decisive impact on the manifestation of 
social facts. Therefore it is so important 
to account of the specific amount of the 
population, inhabiting a certain areal, 
because it is the number of the population 
gives rise to a known and an unknown 
number of accidents in it.

References:

1. Dawkins M.S. Observing Animal 
Behaviour Design and Analysis of 
Quantitative Data / Marian Stamp 
Dawkins. − Oxford: Oxford University 
Press, 2007. – 168 p.

2. Герри А.-М. История приложе-
ния чисел к наукам нравственным / 
А.-М. Герри / Криминология. Тексты 
XIX − начала XX вв. (история соци-
ологии преступности) : [хрестома-
тия для студентов юридич. и социол. 
специальностей вузов] : в 4 т. / сост. 
и предисл. докт. социол. наук, проф.  
И.П. Рущенко. – Х. : Харьк. нац. ун-т 
внутр. дел, 2009. – Т. 1 : Уголовно-стати-
стические исследования / под общ. ред. 
докт. юрид. наук, проф. А.М. Бандурки. –  
2009. – С. 43−56.

3. Коли Г. Анализ популяции по-
звоночных / Г. Коли ; пер. с англ.  
Е.П. Крюковой ; под ред. канд. физ.-мат. 
наук А.Д. Базыкина. − М. : Мир, 1979. −  
362 с.

4. Динамическая теория биологи-
ческих популяций / под ред. Р.А. Полу-
эктова. − М. : Наука, Главная редакция 
физико-математической литературы, 
1974. – 456 с.

5. Дольник В.Р. Существуют ли 
биологические механизмы регуляции 
численности людей? / В.Р. Дольник // 
Природа. – 1992. − № 6. – С. 3−16.

6. Марков А. Эволюция человека 
: в 2 кн. / А. Марков. – М. : Астрель : 
CORPUS, 2011. – Кн. 2 : Обезьяны, 
нейроны и душа.– 2011. –512 с.

7. Гиляров А.М. Популяционная 
экология : [учеб. пособ. для студ. био-
лог. спец. ун-тов] / А.М. Гиляров. − М. : 
Изд-во МГУ, 1990. – 190 с.

8. Ведяхин В.М., Рябцев В.М. Мно-
гофакторный регрессионный анализ 
причин территориальной дифферен-
циации преступности / В.М. Ведяхин, 
В.М. Рябцев // Государство и право. − 
2000. − № 7. − С. 49−54.

9. Кулапина Т.И. Некоторые во-
просы методики регионального иссле-
дования отклоняющегося поведения 
населения / Т.И. Кулапина // Теорети-
ческие проблемы изучения территори-
альных различий преступности. Труды 
про криминологии // Учёные записки 
Тартуского государственного универ-
ситета. – Тарту, 1985. – Выпуск 725. –  
С. 64−84.

10. Turchin P. Long-term population 
cycles in human societies / Peter  
V. Turchin / The Year in Ecology and 
Conservation Biology, 2009 // Annals of 
the New York Academy of Sciences. – 
2009. – Vol. 1162. – P. 1−17.

11. Ростов К.Т. Методология ре-
гионального анализа преступности 
в России : дисс. … докт. юрид. наук : 
спец. 12.00.08 / К.Т. Ростов ; МВД Рос-
сии. Санкт-Петербургская академия. – 
Санкт-Петербург, 1998. – 422 c.

12. Докинз Р. Расширенный фено-
тип: длинная рука гена / Р. Докинз ; 
пер. с англ. А. Гопко. – М. : Астрель : 
CORPUS, 2010. – 512 c.



MAI 2015 93LEGEA ŞI VIAŢA
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Открытого международного университета развития человека «Украина»

Summary
The necessity of research and thorough analysis of essence of civil liability for damage caused by juvenile physical persons and 

reasons to be indemnified is conditioned by inconclusive status of methodological problems of this liability and leads to outrage of 
members’ civil relations.

The purpose of this publication is to analyze features and order damages caused to young. Identify legal problems caused by 
separation of liability and minors and their representatives for injury. Identify gaps and suggest ways to address them. Study the 
following notions: „damage” (its criteria and forms), „legal capability”, „liabilities”. Test reasons and caps on liability of juvenile and 
disabled criminals.

Key words: juvenile, wine, parents, recourse obligation.

Аннотация
Необходимость исследования и всестороннего анализа сущности гражданско-правовой ответственности за ущерб, при-

чиненный малолетними физическими лицами, и оснований, что от нее освобождают, обусловлена недостаточностью раз-
работанности методологических проблем такой ответственности, и приводит к нарушению прав участников гражданских 
отношений.

Целью публикации является анализ особенности и порядка возмещения вреда, причиненного малолетними. Определить 
правовые проблемы разграничения вины и ответственности малолетних и их представителей при причинении вреда. Вы-
явить пробелы и предложить способы их устранения. Изучить следующие понятия: «вред» (его признаки и формы), «де-
еспособность», «виды ответственности». Провести анализ оснований и пределов ответственности несовершеннолетних и 
недееспособных преступников.

Ключевые слова: малолетний, деликтоспособность, вред, вина, родители, усыновители, регрессные обязательства.

Постановка проблемы. Одним 
из древнейших видов граж-

данских правоотношений являются 
обязательства по возмещению вреда. 
Участниками этих обязательств есть 
физические лица, юридические лица 
и государство. Каждый из этих субъ-
ектов может выступать как на стороне 
причинителя вреда (делинквента), так 
и потерпевшего. Но участие в этих пра-
воотношениях физических лиц не оди-
накова. И зависит, в первую очередь, от 
наличия или отсутствия определенного 
юридического статуса. Такой статус 
устанавливается как возрастными, так 
и другими признаками, например, на-
личием определенного имущества и 
тому подобное. Порядок возмещения 
вреда, причиненного малолетними ли-
цами, требует пристального внимания 
в силу специфичности их правового по-
ложения в деликтных обязательствах.

Актуальность темы иссле- 
дования. Актуальность темы опреде-
ляется необходимостью исследования 
и всестороннего анализа сущности 
гражданско-правовой ответственно-
сти за причиненный ущерб малолет-
ними, обусловлена недостаточностью 
разработанности методологических 

проблем такой ответственности и при-
водит к нарушению прав участников 
гражданских отношений. 

Научный анализ проблемы ответ-
ственности за ущерб, причиненный ма-
лолетними физическими лицами, осу-
ществляется многими учеными. Среди 
них следует назвать М.В. Антоколь-
ского, А.П. Сергеева, Е.А. Суханова,  
В.А. Борисова, А.И. Дмитриева. 

Целью и задачей статьи является 
исследование особенностей возмеще-
ния вреда, причиненного малолетними. 
Главной задачей является определение 
правовых проблем разграничения вины 
и ответственности малолетних и их 
представителей за причиненный вред. 

Изложение основного материала 
исследования. В соответствии со ст. 31 
Гражданского кодекса (далее – ГК) ма-
лолетним признается физическое лицо, 
не достигшее 14 лет [1]. Но так было 
не всегда. Так, по нормам ГК УССР, 
1963 г., градация по возрастному при-
знаку выделяла лиц, не достигших 15 
лет. В литературе тех лет неоднократно 
высказывалось мнение о том, что дети 
в возрасте до 15 лет являются полно-
стью недееспособными [2]. Такой вы-
вод, однозначно, опирался на нормы 

законодательства тех лет. Однако со-
гласиться с такой точкой зрения нельзя, 
поскольку закон признавал и признает 
в этой категории физических лиц опре-
деленную, хотя и незначительную дее-
способность.

Итак, более справедливым для ма-
лолетних есть установка «частичной» 
дееспособности, на которую указывает 
новый Гражданский кодекс Украины в 
ст. 31. Указанная дееспособность имеет 
частичный характер, поскольку предо-
ставляет детям до 14 лет достаточно 
узкую сделкоспособность и не при-
знает за ними возможности нести от-
ветственность за причиненный ущерб. 

В современном праве Украины 
правовое положение физических лиц 
в гражданских правоотношениях рас-
крывается через категории правоспо-
собности и дееспособности.

Гражданская правоспособность 
– это признаваемая государством за 
гражданином возможность иметь 
любые допустимые законом граждан-
ские права и нести гражданские обя-
занности.

Итак, правоспособность – это лишь 
общая, абстрактная возможность иметь 
права или обязанности [3, 112]. Право-
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способность не зависит от возраста, 
жизнеспособности человека, состоя-
ния здоровья, возможности осущест-
вления прав и обязанностей. Хотя в 
случаях, предусмотренных законом, 
возможность иметь гражданские пра-
ва и обязанности может быть связана с 
достижением определенного возраста.

Для того чтобы иметь возможность 
самостоятельно создавать для себя 
гражданские права и обязанности, фи-
зическое лицо должно быть не только 
правоспособным, но и дееспособным. 
Согласно ст. 30 ГК Украины, дееспо-
собность физического лица – это его 
способность своими собственными 
действиями приобретать для себя 
гражданские права и самостоятельно 
их осуществлять, а также способность 
своими действиями создавать для себя 
гражданские обязанности, самостоя-
тельно их выполнять и нести ответ-
ственность в случае их невыполнения. 
Именно дееспособность юридически 
обеспечивает активное участие лич-
ности в гражданском обороте, реали-
зацию своих имущественных и личных 
неимущественных прав. Но не любой 
делинквент может быть стороной в 
правоотношениях по возмещению 
вреда. Так, в сфере причинения вреда 
возможна ответственность за чужие 
действия, но только при наличии соб-
ственной вины, например, ответствен-
ность родителей за действия несовер-
шеннолетних и тому подобное. Де-
ликтная ответственность возлагается 
на лиц, которые являются полностью 
дееспособными. Однако на практике 
довольно часто имеют место случаи, 
когда вред наносится лицами, которые 
не обладают полной гражданской де-
еспособностью, или которые, в зави-
симости от различных обстоятельств, 
не могут в полном объеме осознавать 
значение своих действий и руководить 
ими. Поэтому гражданским законода-
тельством предусмотрен особый поря-
док возмещения вреда, причиненного 
такими лицами. Эти виды обязательств 
называют «обязательствами с так на-
зываемым дефектным субъективным 
составом» [4]. К ним относится возме-
щение вреда, причиненного:

1) малолетним;
2) несовершеннолетним лицом;
3) недееспособным лицом;
4) лицом, гражданская дееспособ-

ность которого ограничена.

Одним из обязательных элементов 
дееспособности физического лица, 
как правило, признается деликтоспо-
собность [6, с. 70]. Возникновение де-
ликтоспособности в украинском зако-
нодательстве связывается с наличием 
определенных условий, в частности: 
достижение 14 или 18 лет в момент со-
вершения правонарушения. 

По нормам действующего украин-
ского законодательства полностью не-
деликтоспособными считаются дети в 
возрасте до 14 лет и лица, признанные 
судом недееспособными в установлен-
ном законом порядке. 

В соответствии с ч. 1 ст. 1178 ГК 
Украины вред, причиненный малолет-
ним лицом, возмещается его родите-
лями или опекуном, или другим фи-
зическим лицом, которое на правовых 
основаниях осуществляет воспитание 
малолетнего лица, если они не дока-
жут, что вред не является следствием 
недобросовестного осуществления или 
уклонения ими от осуществления вос-
питания и надзора за малолетним. Как 
указывает судебная практика, в этом 
случае под следствием следует пони-
мать неосуществление надлежащего 
ухода за малолетними в момент причи-
нения ими вреда или безответственное 
отношение к их воспитанию, неправо-
мерное использование родительских 
прав, отсутствие к детям внимания и 
тому подобное. Поэтому указанные 
ответственные лица не могут быть 
освобождены от возмещения вреда, 
пытаясь доказать свою невиновность, 
ссылаясь на такие обстоятельства, 
как отсутствие их дома во время при-
чинения несовершеннолетними вреда 
или проживание отдельно от ребенка 
(если брак между родителями растор-
гнут). Так же, как и родители, отвечают 
и усыновители, поскольку в соответ-
ствии со ст. 207 СК они уравниваются в 
правах и обязанностях с родственника-
ми по происхождению. В соответствии 
со ст. 141 СК Украины мать и отец 
имеют равные права и обязанности в 
отношении своих детей, независимо от 
того, находились ли они в браке между 
собой, поэтому к ответственности при-
влекаются оба родителя ребенка [8].

То, что касается вины непосред-
ственного причинителя вреда, то их 
незрелый возраст не позволяет гово-
рить об их вине, несмотря на то, что 
субъективная сторона их поведения, 

мотивы (поиграть, отомстить) могут 
также учитываться при ее возмеще-
нии. Говорить о наличии вины нельзя, 
если по объективным причинам один 
из родителей никакого участия в вос-
питании не брал, например, вследствие 
длительного лечения, пребывания на 
службе в Вооруженных Силах Украи-
ны и т. д., поскольку фактическая связь 
с малолетним была полностью прекра-
щена из-за независимых от него обсто-
ятельств. 

В ч. 2 ст. 1178 ГК Украины содер-
жится перечень учреждений, обязан-
ных осуществлять надзор за малолет-
ними: учебные учреждения, учреж-
дения здравоохранения или другие 
учреждения, в том числе частные шко-
лы, специальные учебные заведения. 
Последние несут ответственность за 
вред, причиненный малолетними, если 
не докажут отсутствие своей вины. На 
практике под виной учебных, воспита-
тельных и лечебных учреждений по-
нимается только неосуществление ими 
должного надзора за детьми в момент 
причинения вреда [9]. 

В Гражданском кодексе перечень 
физических и юридических лиц, ко-
торые несут ответственность за вред, 
причиненный несовершеннолетними 
в возрасте до пятнадцати лет (сейчас 
– до 14 лет), является исчерпывающим 
и распространенному толкованию не 
подлежит. Именно поэтому можно со-
гласиться с мнением некоторых авто-
ров, которые справедливо отмечают, 
что не может быть возложена обязан-
ность возместить причиненный ущерб 
на учреждения дошкольного образо-
вания детей. То есть, на заведение, где 
дети находятся лишь незначительное 
время.

Лица, осуществляющие воспита-
ние ребенка на основании патронажно-
го договора (ст. 252 СК Украины) обя-
заны отвечать за вред, причиненный 
малолетними. Порядок установления 
над малолетними лицами, лишенны-
ми родительского попечительства, 
опеки, регламентируется главой 6 ГК, 
ст. 248 и др. СК Украины. В случае не-
возможности устройства малолетнего 
ни в семью, ни в детское учреждение 
исполнение обязанностей его опекуна 
возлагается на органы опеки и попечи-
тельства (ст. 65 ГК). Последние, как и 
опекун, несут ответственность за вред, 
причиненный такими малолетними. 
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Если ущерб был причинен как по 
вине родителей (опекунов), так и по 
вине учебных, воспитательных или ле-
чебных учреждений, или лица, которое 
обязано осуществлять надзор за мало-
летним, то возмещение осуществляет-
ся по принципу долевой ответствен-
ности в зависимости от степени вины 
каждого (ч. 4 ст. 1178 ГК).

Закон специально регулирует во-
просы ответственности родителей, 
лишенных родительских прав. Так, 
родители, лишенные родительских 
прав, обязаны возместить вред, при-
чиненный их ребенком в течение трех 
лет после лишения их родительских 
прав с даты вступления судебного ре-
шения о лишении родительских прав 
в законную силу (ст. 1183 ГК Украи-
ны). Такое правило свидетельствует 
о намерении дополнительного воз-
действия на неисправную категорию 
родителей, в том числе, гражданско-
правовых санкций. Лица, лишенные 
родительских прав, теряют не только 
право на личное воспитание своих 
детей, а также все другие права, вы-
текающие из факта родства с ребен-
ком. Однако некоторые обязанности 
за ними сохраняются, такие как: нака-
зание за содеянное и дополнительное 
отягощение, обязанность содержать 
своего ребенка (ч. 2 ст. 166 СК), а 
также возместить вред, причиненный 
их детьми. 

Таким образом, на родителей возла-
гается дополнительное бремя за ненад-
лежащее воспитание ребенка, отсут-
ствие какого-либо надзора за ребенком, 
заботы о его жизненно необходимых 
потребностях. Так, ненадлежащим ис-
полнением родительских обязанностей 
являются: безответственное отноше-
ние к воспитанию своих детей в форме 
уклонения родителей от обязанности 
заботиться о здоровье ребенка, его 
физическом, духовном, умственном и 
нравственном состоянии и развитии; 
применение физических и других ви-
дов наказаний, унижающие человече-
ское достоинство ребенка, а также без-
нравственное, антиобщественное по-
ведение родителей, которое оказывает 
негативное влияние на детей. 

Правила ст. 1183 ГК применяются 
ко всем случаям ущерба малолетними, 
независимо от места их нахождения 
после вынесения решения судом о ли-
шении родительских прав.

Родители, лишенные родительских 
прав, несут ответственность за вред, 
причиненный их детьми, если не до-
кажут, что этот вред не является след-
ствием невыполнения ими своих роди-
тельских обязанностей. Гражданским 
кодексом установлена презумпция при-
чинной связи между противоправным 
поведением неисправных родителей 
и вредом, причиненным малолетним. 
Вина является субъективным основа-
нием ответственности родителей, ли-
шенных родительских прав. Поскольку 
малолетний не может быть виновным в 
причинении вреда, а ответственность 
родителей (опекунов) и других лиц – 
это ответственность за свою вину, то 
малолетний не несет ответственности 
по достижении совершеннолетия (18 
лет) по возмещению вреда. Исключе-
ния из этого правила предусмотрены 
ч. 5 ст. 1178 ГК. На непосредственного 
делинквента после достижения им со-
вершеннолетия может быть возложена 
обязанность частично или в полном 
объеме возместить вред, причиненный 
им в возрасте до 14 лет, при наличии 
следующих обстоятельств:

1) вред был причинен жизни или 
здоровью потерпевшего;

2) ответственным за причиненный 
ущерб является не юридическое лицо 
– учреждение или заведение, а родите-
ли (усыновители), опекуны или другое 
физическое лицо, которое на правовых 
основаниях осуществляло воспитание 
малолетнего лица;

3) последние являются неплатеже-
способными или умерли;

4) делинквент имеет достаточные 
для этого средства (наличие другого 
имущества не учитывается).

Для решения вопроса об ответ-
ственности бывшего несовершенно-
летнего необходимо наличие совокуп-
ности всех указанных выше обстоя-
тельств.

Совместное причинение ущерба 
имеет место в том случае, если его воз-
никновение связано с противоправны-
ми действиями каждого из причините-
лей вреда. Но при этом совершенно не 
обязательно, чтобы причинители вреда 
действовали одновременно. Важно 
лишь, что возник ущерб, то есть неде-
лимый результат действий этих лиц. По 
общему правилу, в соответствии со ст. 
1190 ГК, лица, совместными действия-
ми или бездействием которых был на-

несен ущерб, несут солидарную ответ-
ственность перед потерпевшим.

Если вред причинен несколькими 
малолетними лицами, то существуют 
специальные правила возмещения вре-
да, закрепленные в ст. 1181 ГК.

Поскольку лица в возрасте до 14 
лет являются неделиктоспособными, 
то ответственность за их действия в 
любом случае несут другие лица, пе-
речисленные в ст. 1181 ГК: родители 
(усыновители), опекуны, учреждения, 
которые по закону осуществляют в 
отношении малолетнего функции опе-
куна. Перечень этих лиц не включает 
воспитательные, лечебные и другие 
учреждения и заведения. В данном 
случае применяется принцип долевой 
ответственности, поскольку родители 
(усыновители), опекуны и учреждения, 
осуществляющие функции опекуна, 
не являются лицами, которые непо-
средственно нанесли ущерб, несмотря 
на создание своим поведением (ненад-
лежащим воспитанием, отсутствием 
надзора за детьми и т. п.) необходимых 
условий для ущерба.
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Summary
The theoretical investigation of the essential features of the legal status of the 

intervener with one of litigants at the commercial court procedure has been fulfilled. 
The analyze of the legal works on the issues of the definition of intervener, kinds of 
interveners, criteria of classifications of interveners as well as specific features of the 
interveners has been kept. The idea that a participation of the intervener with one of 
litigants at the court trial is stipulated by their legal nexus was substantiated. The rights 
and obligations of the interveners at the commercial court procedure as well as issues 
of the compensation of court fees and legal costs of the interveners have been analyzed. 
The proposals for the improvement of the rules of the Code of Commercial Procedure 
related to the issues mentioned above have been made.

Key words: commercial court procedure, interveners, court fees, kinds of interveners.

Аннотация
В статье проводится теоретическое исследование особенностей правового 

статуса третьих лиц, не заявляющих самостоятельные требования относительно 
предмета спора, в хозяйственном процессе. Осуществляется анализ юридической 
литературы по исследованию понятия третьих лиц, их видов, критериев их клас-
сификации, характерных черт. Обосновано, что участие третьего лица без само-
стоятельных требований обусловлено правовой связью третьего лица и лица, на 
стороне которого вступает в дело такое третье лицо. Проанализированы права и 
обязанности третьих лиц в хозяйственном процессе Украины. Исследованы во-
просы возмещения судебных расходов, возникших в связи с участием третьих лиц 
в процессе. Предложено усовершенствовать положения Хозяйственного процессу-
ального кодекса Украины по рассмотренным вопросам.

Ключевые слова: хозяйственный процесс, третьи лица, судебные расходы, 
виды третьих лиц.

Постановка проблемы. Тема 
исследования не является но-

вой, поскольку вопросом участия тре-
тьих лиц в процессе посвящались рабо-
ты многих процессуалистов. Несмотря 
на значительное количество теорети-
ческих исследований данной темы, на 
практике возникают проблемы в вос-
приятии и толковании этого институ-
та, которые до последнего времени не 
имеют своего научного решения.

Актуальность темы обусловлена 
необходимостью решения теоретиче-
ских и практических вопросов, возника-
ющих в связи с участием третьих лиц, не 
заявляющих самостоятельных требова-
ний относительно предмета спора, в хо-
зяйственном процессе. Участие третьих 
лиц в хозяйственном деле позволяет со-
кратить время рассмотрения взаимосвя-
занных споров между участниками спор-
ных отношений и комплексно их решить.

Большое значение для современно-
го восприятия третьих лиц в исковом 
производстве в Украине имеют работы 
М.О. Абрамова, И.В. Балюк, В.Е. Бе-
ляневича, О.В. Бобровника, В.Н. Га-
пеева, И.Г. Побирченко, О.П. Подцер-
ковного, Д.М. Притыки, М.И. Титова,  
М.О. Штефана, В.С. Щербины,  
В.В. Яркова и др. Однако исследова-
ний особенностей правового статуса 
третьих лиц, не заявляющих самосто-
ятельных требований относительно 
предмета спора, в хозяйственном про-
цессе в настоящее время не осущест-
влялось.

Целью статьи является исследо-
вание статуса третьих лиц, не заявля-
ющих требований относительно пред-
мета спора, в хозяйственном процессе.

Изложение основного материала 
исследования. Общеизвестно, что, в 
зависимости от проявления материаль-
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но-правовой заинтересованности, тре-
тьи лица могут быть двух видов: третьи 
лица, заявляющие самостоятельные 
требования относительно предмета спо-
ра; третьи лица, не заявляющие само-
стоятельных требований относительно 
предмета спора, что регулируется со-
ответственно ст. ст. 26 и 27 Хозяйствен-
ного процессуального кодекса Украины 
(далее – ХПК Украины). Несмотря на 
близкие по звучанию названия, указан-
ные лица имеют существенные разли-
чия. И если третьи лица, заявляющие 
самостоятельные требования относи-
тельно предмета спора, по статусу близ-
ки к истцам и даже пользуются всеми 
правами и обязанностями истца, соглас-
но ст. 26 ХПК Украины, то третьи лица, 
не заявляющие самостоятельных требо-
ваний относительно предмета спора, за-
нимают особое место в хозяйственном 
судопроизводстве. В соответствии со ст. 
27 ХПК Украины, такие лица пользуют-
ся правами и обязанностями сторон по 
делу. Но попробуем определить, явля-
ются ли они стороной по делу? Соглас-
но ст. 21 ХПК Украины, сторонами в су-
дебном процессе законодатель признает 
истца и ответчика. Однако статус тре-
тьих лиц, не заявляющих самостоятель-
ных требований относительно предмета 
спора, нельзя приравнивать к статусу 
сторон по делу. Попробуем обосновать 
это, опираясь на место и роль таких тре-
тьих лиц в хозяйственном процессе.

Критерием допуска третьих лиц к 
участию в хозяйственном деле являет-
ся правовая связь со спорным матери-
альным правоотношением, с предме-
том спора. При этом такие лица нахо-
дятся в определенных отношениях со 
сторонами и/или имеют определенные 
права на предмет спора, что приводит 
к их вступлению в начатое дело, реше-
ние по которому может повлиять на их 
права и обязанности.

Следует заметить, что третьи лица, 
заявляющие самостоятельные требо-
вания относительно предмета спора, 
всегда имеют требования, не совме-
стимые с требованиями обеих или хотя 
бы одной из сторон, а третьи лица, не 
заявляющие самостоятельных требо-
ваний, – только заинтересованность 
в разрешении хозяйственного спора в 
пользу участника, на стороне которого 
они выступают.

Д. Джалилов выделяет следующие 
критерии классификации третьих лиц 

на два вида: 1) основания возникнове-
ния их правоотношений с судом; 2) со-
держание их правоотношений с судом; 
3) воздействие решения суда на права 
и обязанности третьих лиц [1, c. 8]. 
Представляется, что указанные крите-
рии требуют дополнительного обосно-
вания и корректировки. Так, первый 
критерий более правильно сформули-
ровать как «основания привлечения в 
процесс», поскольку при подаче иска 
третьим лицом, заявляющим само-
стоятельные требования относительно 
предмета спора, и при подаче заявле-
ния или ходатайства о привлечении к 
участию в деле третьего лица, не заяв-
ляющего самостоятельных требований 
относительно предмета спора, основа-
нием возникновения права на участие 
в деле будет определение хозяйствен-
ного суда. Однако основания для при-
влечения в процесс у разных видов тре-
тьих лиц будут разными.

Относительно содержания право-
отношений с судом, то Д. Джалилов 
наверняка имеет в виду то, что третьи 
лица, заявляющие самостоятельные 
требования, имеют отдельные требо-
вания относительно предмета спора, 
которые должны быть рассмотрены 
судом, а третьи лица, не заявляющие 
самостоятельных требований, – нет. 
Однако указанное является лишь пред-
положением, а формулировка второго 
критерия требует уточнения.

Последний критерий, по нашему 
мнению, вообще не является критери-
ем классификации, поскольку решение 
хозяйственного суда может повлиять 
на права и обязанности третьих лиц 
обоих видов.

Отличие в правах и обязанностях 
третьих лиц в качестве критерия раз-
деления их на виды называет В. Гапеев 
[2, c. 26]. Однако, по нашему мнению, 
с ним нельзя согласиться, ведь разный 
состав прав и обязанностей третьих 
лиц является скорее следствием, чем 
причиной. Различная суть, различные 
характерные особенности разных ви-
дов третьих лиц вызывают различный 
объем прав и обязанностей, возникаю-
щих у них.

В. Комаров критерием классифи-
кации третьих лиц считает степень их 
юридической заинтересованности в ис-
ходе дела [3, c. 456]. Однако и здесь не-
возможно полностью согласиться, ведь 
отличие третьих лиц не в степени (что 

является количественной характеристи-
кой), а именно в характере этой заинте-
ресованности (что является качествен-
ной характеристикой). Третьи лица, 
заявляющие самостоятельные требова-
ния, по своей сути являются вторыми 
истцами, поскольку они обязательно 
имеют материально-правовой интерес 
и, по сути, вступают в процесс с иным, 
самостоятельным иском, который мо-
жет противоречить как иску истца, так 
и требованиям (встречному иску) ответ-
чика, т. е. позиции обеих сторон спора. 
Третьи лица, не заявляющие самостоя-
тельных требований, всегда имеют кос-
венное отношение к делу, а их вступле-
ние и требования не носят конкретного 
«искового» характера.

При этом нельзя сказать, что третьи 
лица, не заявляющие самостоятельных 
требований, не имеют вовсе матери-
ального интереса в деле. Такая позиция 
в юридической литературе достаточ-
но распространена: третьи лица без 
самостоятельных требований имеют 
лишь процессуально-правовой интерес 
в деле. Однако с этим сложно согла-
ситься, ведь таких лиц чаще всего ин-
тересует, чтобы решение дела тем или 
иным образом не ограничило их права, 
в частности не повлияло на матери-
альное положение. Судебное решение 
может как установить определенные 
материальные обязанности для тре-
тьих лиц, так и отменить определенные 
права. Поэтому определенная матери-
ально-правовая заинтересованность у 
третьих лиц, не заявляющих самосто-
ятельных требований относительно 
предмета спора, имеется.

Следует согласиться с мнением  
Н. Абрамова, что третьи лица, не заяв-
ляющие самостоятельных требований, 
не предъявляя притязаний на предмет 
спора, в то же время, состоя в опреде-
ленных правоотношениях с одной из 
сторон, заинтересованы в правильном 
разрешении дела, так как решение суда 
может породить для них в преюдици-
альном порядке неблагоприятные по-
следствия во взаимоотношениях с этой 
стороной [4, c. 65].

В отличии от третьих лиц, заявля-
ющих самостоятельные требования 
относительно предмета спора, третьи 
лица, не заявляющие самостоятельных 
требований, не являются основным 
участником хозяйственного дела, их 
интерес опосредованный. Поэтому, по 
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нашему мнению, их самостоятельность 
является неполной и носит относитель-
ный характер, ориентируется на участ-
ника, на стороне которого третье лицо 
вовлечено в процесс. Действительно, 
следует согласиться с В. Ярковым, что 
третьих лиц, не заявляющих самосто-
ятельных требований относительно 
предмета спора, характеризует более 
опосредованная связь с истцом или от-
ветчиком [5, c. 67].

Подытоживая все вышеизложен-
ное, можно привести следующие отли-
чительные черты третьих лиц, не заяв-
ляющих самостоятельных требований 
относительно предмета спора, от тре-
тьих лиц, заявляющих самостоятель-
ные требования:

– вступают в процесс, в котором 
уже имеются две стороны – истец и от-
ветчик, и определен предмет спора;

– участвуют в деле на стороне ист-
ца или ответчика;

– имеют связь со спорным матери-
альным правоотношением, с предме-
том спора, а также с участником про-
цесса, на стороне которого третье лицо 
выступает;

– отсутствие самостоятельных тре-
бований на предмет спора, т. е. отлич-
ного от первоначального иска (их инте-
рес косвенный, опосредованный);

– имеют не только процессуально-
правовую, но и материально-правовую 
заинтересованность в разрешении хо-
зяйственного спора в пользу участни-
ка, на стороне которого они выступают 
(поскольку решение хозяйственного 
суда может породить для них в прею-
дициальном порядке неблагоприятные 
последствия во взаимоотношениях с 
этой стороной).

Часть 4 ст. 27 ХПК Украины уста-
навливает, что третьи лица, не заявля-
ющие самостоятельных требований, 
пользуются процессуальными правами 
и несут процессуальные обязанности 
сторон, кроме права на изменение ос-
нования и предмета иска, увеличение 
или уменьшение размера исковых тре-
бований, а также на отказ от иска или 
признание иска. Однако права на изме-
нение основания и предмета иска, уве-
личение или уменьшение размера ис-
ковых требований, а также на отказ от 
иска являются особыми правами истца, 
а признание иска – особым правом от-
ветчика, которые не установлены ч. ч. 
1–3 ст. 22 ХПК Украины. Поэтому ука-

занное положение, по нашему мнению, 
сформулировано некорректно. Часть 4 
ст. 27 ХПК Украины следует изложить 
следующим образом: «Третьи лица, не 
заявляющие самостоятельных требо-
ваний, пользуются процессуальными 
правами и несут процессуальные обя-
занности сторон».

При этом верным представляется 
мнение, что статус третьих лиц, не за-
являющих самостоятельных требова-
ний, следует считать производным от 
сторон судебного процесса [6]. Имен-
но поэтому уместно отделить права 
третьих лиц, не заявляющих самосто-
ятельных требований относительно 
предмета спора, от общих прав сторон 
и оставить среди таких прав только те, 
которые не влияют на ход хозяйствен-
ного дела. Однако неверным представ-
ляется и существенное ущемление их 
прав.

Указанное невозможно сделать без 
системного изменения правового регу-
лирования статуса других участников 
хозяйственного процесса. В частности, 
в соответствии со ст. ст. 91, 107 ХПК 
Украины, лица, не участвовавшие в 
деле, если хозяйственный суд решил 
вопрос об их правах и обязанностях, 
имеют право на обжалование таких су-
дебных актов. Однако целесообразным 
представляется «обобщить» такого 
участника как лица, в отношении прав 
и обязанностей которого хозяйствен-
ный суд решил вопрос. К таким лицам 
следует относить лиц, принимавших 
участие в деле, и лиц, не принимавших 
участия в деле. В таком случае третьи 
лица, не заявляющие самостоятель-
ных требований относительно пред-
мета спора, должны будут доказывать 
свою заинтересованность в пересмотре 
судебного акта и личную неудовлетво-
ренность им.

Также такие третьи лица не могут 
требовать повторения для них тех про-
цессуальных действий, которые были 
совершены сторонами и иными лица-
ми, участвующими в деле, до их всту-
пления в процесс. В доказательствен-
ной деятельности третье лицо действу-
ет независимо от стороны.

Актуальна также проблема воз-
мещения третьим лицам, заявляющим 
самостоятельные требования отно-
сительно предмета спора, судебных 
расходов в хозяйственных судах. Не-
которые исследователи отстаивают 

позицию, что «судебные расходы воз-
мещаются только сторонам и третьим 
лицам, заявляющим самостоятельные 
требования относительно предмета 
спора, но никак не третьим лицам, не 
заявляющим самостоятельных требо-
ваний относительно предмета спора» 
[7, с. 22–26]. Другие считают, что, по-
скольку третьи лица являются лицами, 
участвующими в деле, то «теоретиче-
ски из содержания указанной статьи 
усматривается возможность возмеще-
ния расходов, понесенных и вышеназ-
ванными лицами» [8].

Н. Болдырева уместно обращает 
внимание, что порядок вступления в 
процесс третьего лица, не заявляюще-
го самостоятельных требований отно-
сительно предмета спора, может быть 
различным. В связи с этим, она пред-
лагает «именно порядок вступления в 
процесс третьих лиц, не заявляющих 
самостоятельных требований относи-
тельно предмета спора, назвать ква-
лифицирующим признаком, дающим 
возможность наделения их правом на 
возмещение судебных расходов» [9].

Исследовательница указывает, что 
если третьи лица, не заявляющие са-
мостоятельных требований относи-
тельно предмета спора, привлекаются 
в процесс по ходатайству стороны, то 
нести судебные расходы им приходит-
ся. Поскольку такие третьи лица были 
вовлечены в процесс по ходатайству 
стороны против своей воли, их участие 
в процессе было признано необходи-
мым в том смысле, что данные лица не 
могут не участвовать в таком процессе. 
Привлеченные к участию в процессе 
третьи лица, не заявляющие самосто-
ятельных требований относительно 
предмета спора, не по своей воле по-
ставлены в ситуацию, при которой они 
обязаны осуществлять действия по за-
щите своего интереса, а значит, и нести 
судебные расходы. В данном случае по-
несенные ими судебные расходы связа-
ны с необходимостью их участия в про-
цессе. Причем эта необходимость вы-
звана не потребностью третьего лица, 
не заявляющего самостоятельных тре-
бований относительно предмета спора, 
в защите собственных интересов, а тем, 
что закон в данном случае подчиняет 
интересы такого лица интересам того 
лица, участвующего в деле, на сторону 
которого названное лицо привлекается. 
При таких условиях возложение на них 
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бремени несения судебных расходов, 
связанных с необходимостью участия в 
процессе, означает принуждение к за-
щите за собственный счет, что принци-
пиально недопустимо [9].

Из вышеуказанного Н. Болдырева 
делает вывод, что «третьим лицам, не 
заявляющим самостоятельных требо-
ваний относительно предмета спора, 
привлеченным к участию в деле по 
ходатайству стороны, должны компен-
сироваться судебные расходы, поне-
сенные ими в связи с необходимостью 
участвовать в процессе, за счет лица, 
участвующего в деле, на чью сторону 
они были привлечены, вне зависимо-
сти от исхода процесса» [9].

В целом, соглашаясь с позицией о 
необходимости переноса бремени рас-
ходов по участию третьего лица, не за-
являющего самостоятельных требова-
ний относительно предмета спора, сле-
дует отметить, что, по нашему мнению, 
важно то, кто привлек в процесс данно-
го участника, а не то, на чью сторону 
он был привлечен. Предположим, от-
ветчик по делу уверен в своей правоте 
и не считает необходимым сообщать, 
например, всем своим десяти аренда-
торам о процессе. Повлиять на судьбу 
процесса в ходе рассмотрения дела в 
первой инстанции, по его мнению, они 
не смогут, а возможность изменения 
арендодателя может их подтолкнуть 
к поиску нового объекта аренды. При 
этом не следует забывать, что за таки-
ми лицами всегда сохраняется право 
подать апелляционную и кассацион-
ную жалобу, если решение по делу кос-
нется их прав и обязанностей. А истец 
по каким-то своим соображениям пред-
лагает хозяйственному суду привлечь в 
дело всех этих арендаторов. Суд, по-
скольку не несет расходы, вытекающие 
из такого вовлечения в процесс, может 
удовлетворить ходатайство истца. И в 
этом случае возложение соответству-
ющих расходов на указанных третьих 
лиц независимо от результата процесса 
на ответчика представляется необосно-
ванным.

С другой стороны, если ответчик 
сам будет заинтересован в привлечении 
к участию в деле на его стороне таких 
третьих лиц (арендаторов), например, 
если они обладают информацией, не-
обходимой и важной для рассмотрения 
хозяйственного дела и принятия реше-
ния, то сам пойдет на такие расходы и 

заявит ходатайство о привлечении их в 
дело.

В обоснование данной позиции 
приведем дело № 916/4903/14 по иску 
Общества с ограниченной ответствен-
ностью «Черкасский химический завод 
«СИНТЕЗ» к Воинской части А3073 
о взыскании 131 435,13 грн. Инте-
ресным по указанному делу является 
то, что определением хозяйственного 
суда Одесской области от 19.01.2015 г. 
было удовлетворено ходатайство истца 
о привлечении к участию в деле в ка-
честве третьего лица, не заявляющего 
самостоятельных требований относи-
тельно предмета спора, на стороне от-
ветчика Воинской части А2951.

Учитывая особенности реализации 
хозяйственной правосубъектности воин-
скими частями, сложно представить себе 
возможность затрагивания интересов 
другой воинской части при вынесении 
решения имущественного характера. 
Скорее всего, представитель указанной 
воинской части привлекался для предо-
ставления пояснений по сути дела, т. е. 
фактически мог быть привлечен в дело 
на основании ст. 30 ХПК Украины.

Рассмотренный пример, которых 
немало в судебной практике хозяй-
ственных судов, выявляет недостатки 
предложения о возложении судебных 
расходов, связанных с привлечением 
третьего лица в процесс, на участни-
ка, на стороне которого оно выступает. 
Считаем, что в рассматриваемом слу-
чае расходы должны быть возложены 
на истца, инициировавшего привле-
чение Воинской части А2951 в про-
цесс. А в общем виде целесообразно 
установить, что расходы независимо 
от исхода процесса должно нести лицо, 
подавшее ходатайство о привлечении в 
процесс таких третьих лиц.

Анализируя ситуацию, когда третьи 
лица, не заявляющие самостоятельных 
требований относительно предмета 
спора, вовлекаются в процесс по ини-
циативе суда, Н. Болдырева отмечает, 
что их участие в процессе вызвано 
теми же причинами, что и в случае 
привлечения названной категории лиц 
к участию в процессе по ходатайству 
стороны. Поэтому исследовательни-
ца приходит к выводу, что судебные 
расходы, понесенные такими лицами, 
должны возмещаться независимо от 
исхода процесса за счет средств соот-
ветствующего бюджета [9].

Однако с данным выводом трудно 
согласиться, поскольку судья привле-
кал в процесс третье лицо, не заявля-
ющее самостоятельных требований 
относительно предмета спора, не для 
собственной выгоды, а для всесторон-
него исследования материалов дела и 
вынесения законного решения. В связи 
с этим, представляется целесообраз-
ным закрепить, что в таком случае рас-
ходы на третьих лиц следует возмещать 
стороне, не в пользу которой вынесено 
судебное решение по делу.

При этом логичной и обоснован-
ной представляется позиция Н. Болды-
ревой, что в том случае, когда третьи 
лица, не заявляющие самостоятельных 
требований относительно предмета 
спора, вступают в процесс по своей 
инициативе, судебные расходы, поне-
сенные ими в связи со вступлением в 
процесс, компенсироваться не должны. 
Это связано с тем, что нет никаких ос-
нований относить судебные расходы 
на любого другого участника процес-
са, включая суд, поскольку вступление 
третьего лица, не заявляющего само-
стоятельных требований относитель-
но предмета спора, было осуществле-
но им по своей инициативе, а не по 
инициативе хозяйственного суда или 
иного участника хозяйственного дела. 
Возложение на проигравшую сторону 
обязанности возместить судебные рас-
ходы третьим лицам, не заявляющим 
самостоятельных требований относи-
тельно предмета спора, вступившим 
по собственной инициативе в процесс 
исключительно для своей выгоды, к 
которым проигравшая сторона не вы-
ставляла каких-либо своих притязаний, 
не отвергала каких-либо их требова-
ний, не оспаривала их прав, является 
необоснованным, так как вступление 
таких лиц в процесс не было вызвано 
противоправными действиями в их от-
ношении [9].

Выводы. Правовой статус третьих 
лиц, не заявляющих самостоятельных 
требований относительно предмета 
спора, в хозяйственном процессе до 
сих пор на надлежащем научном уров-
не не исследован и не урегулирован 
отечественным законодателем. Однако 
при исследовании поднятых в данной 
статье вопросов можно прийти к обо-
снованному выводу, что необходима 
глубокая научная разработка указанной 
проблемы и поиск путей усовершен-
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ствования законодательной базы по ис-
следуемому вопросу.
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Summary
In this article author researches criteria and purpose of concerted practices with 

intellectual property rights according to legitimateness, approaches of assessing, stage 
or level of product’s chain in which participants located and affected market. Describes 
the difference between horizontal and vertical agreements at licensing. Analyzes 
peculiarities of determination affected market at concerted practices with intellectual 
property rights by the example of price restrictions.
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vertical.

Аннотация
В статье исследуются критерии и назначения классификации согласованных 

действий относительно прав интеллектуальной собственности в зависимости 
от правомерности применяемых подходов к оценке, этапов или уровня цепи по-
ступления товара на рынок, на котором находятся участники, и задействованно-
го рынка. Раскрывается отличие горизонтальных и вертикальных согласованных 
действий при лицензировании. Анализируются особенности определения задей-
ствованного рынка при согласованных действиях относительно прав интеллекту-
альной собственности на примере ценовых ограничений. 

Ключевые слова: согласованные действия, классификация, интеллектуальная 
собственность, горизонтальные, вертикальные. 

Постановка проблемы. Поня-
тие согласованных действий 

в законодательстве о защите экономи-
ческой конкуренции Украины очень 
широкое, ведь оно включает в себя все 
формы и способы согласования конку-
рентного поведения субъектов хозяй-
ствования. Многообразие согласован-
ных действий требует их классифика-
ции. Предметом нашей классифика-
ции являются согласованные действия 
относительно прав интеллектуальной 
собственности, то есть согласованные 
действия, которые связаны с исполь-
зованием или распоряжением права-
ми интеллектуальной собственности 
субъектами хозяйствования. Правиль-
но осуществленная классификация 
согласованных действий позволит 
дифференцировать подходы к оценке 
согласованных действий, определить 
их допустимость (подпадания под 
групповые исключения, возможность 
получения индивидуального исключе-
ния) и меру ответственности за совер-
шение антиконкурентных согласован-
ных действий. 

Актуальность темы. Проблемам 
классификации согласованных дей-
ствий субъектов хозяйствования в своих 

работах уделяли внимание А.С. Кашта-
нов, И.А. Шумило, О.О. Бакалинская, 
С.С. Валитов, Т.Г. Удалов, И.Ф. Ко- 
ломиец, С.Л. Оленюк, С.В. Шкляр,  
Н.А. Иваницкая, И.И. Дахно и другие 
ученые. В исследовании использованы 
также руководства антимонопольных 
регуляторов США и ЕС. 

Целью статьи является определе-
ние критериев и предназначения клас-
сификации согласованных действий 
относительно прав интеллектуальной 
собственности 

Изложение основного материала 
исследования. Классификация – это 
«разбивание множества любых объ-
ектов (элементов) на группы (подмно-
жества)» [1, c. 216, 217]. А.Д. Машков 
отмечает, что «любая классификация, 
собственно, – это субъективное дей-
ствие, поскольку проведение класси-
фикации, как минимум, предполага-
ет выбор критерия классификации, 
его обоснование и установление  
последовательности его применения» 
[2, c. 51]. 

Первую классификацию согласо-
ванных действий можно вывести за 
критерием правомерности согласо-
ванных действий. За правомерностью 
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согласованных действий можно выде-
лить белые (согласованные действия, 
которые не ограничивают, не устра-
няют и допускают конкуренцию), 
черные (согласованные действия, 
ограничивающие, устраняющие и не 
допускающие конкуренцию), серые 
(согласованные действия, которые 
подпадают под групповое или полу-
чают индивидуальное освобождение) 
действия. 

Вторая классификация согласо-
ванных действий вытекает из су-
ществующих подходов к их оценке. 
Оценка согласованных действий 
осуществляется в зависимости от их 
целей и последствий. Большинство 
антимонопольных регуляторов опе-
рирует двумя подходами (правила-
ми) оценки согласованных действий: 
подход оценки по существу (per se) 
и подход причины (rule of reason). 
В. Кип Вискузи и другие отмечают 
по этому поводу следующее: «Рас-
смотрение антимонопольных дел 
по правилу оценки по сути преиму-
щественно значительно короче, чем 
длительные дискуссии, характерные 
для дел с применением принципа 
причины [...]. Если определенный 
вид практики не удается квалифици-
ровать по правилу оценки по суще-
ству, применяется принцип причины»  
[3, c. 176, 177]. «Применение правила 
оценки по существу всегда содержит 
определенный элемент субъективиз-
ма» и требует «доказать лишь сам 
факт противозаконного поведения»  
[3, c. 176, 177]. Следовательно, мо-
жем выделить согласованные дей-
ствия, которые оцениваются по суще-
ству (например, заговоры на торгах), 
и согласованные действия, которые 
оцениваются по подходу причины 
(подавляющее большинство согласо-
ванных действий в Европейском Со-
юзе (далее – ЕС) и Украине). 

С.В. Шкляр и Н.А Иваницкая пред-
полагают, что «ограничение конкурен-
ции и приобретение вследствие этого 
преимуществ не согласуется с леги-
тимными целями закрепления моно-
полии на объекты интеллектуальной 
собственности и подлежит запрету per 
se» [4, c. 42]. Такое предположение за-
конодательством о защите экономиче-
ской конкуренции не подтверждается, 
но если намерения сторон были явно 
антиконкурентными, то подход оцен-

ки по существу может быть применен. 
Третья классификация, которую 

необходимо осуществить для дости-
жения цели данного исследования, 
предполагает разделение согласован-
ных действий на горизонтальные и 
вертикальные. Такое разделение явля-
ется общепринятым в конкурентном 
праве Украины, однако наибольшие 
расхождения во взглядах проявляются 
в критериях классификации и ее пред-
назначении. Усиливается разница во 
взглядах тем, что в конкурентном пра-
ве ЕС и многих зарубежных странах 
существует разделение соглашений на 
горизонтальные и вертикальные, что 
не тождественно такому же разделе-
нию согласованных действий. 

Закон Украины «О защите эконо-
мической конкуренции» (далее – За-
кон) не предусматривает такого раз-
деления, в то же время Антимоно-
польный комитет Украины в своем 
распоряжении распределил согласо-
ванные действия на горизонтальные, 
вертикальные, конгломератные и сме-
шанные [5]. 

Не ограничивая формы осущест-
вления отдельных видов согласован-
ных действий, Антимонопольный ко-
митет Украины предлагает определять 
их следующим образом: 

– горизонтальные согласованные 
действия – «когда субъекты хозяйство-
вания, в состав которых входят участ-
ники согласованных действий, конку-
рируют или могут конкурировать меж-
ду собой на одном рынке товаров»; 

– вертикальные согласованные 
действия – «когда субъекты хозяй-
ствования, в состав которых входят 
участники согласованных действий, 
не конкурируют и при существую-
щих условиях не могут конкурировать 
между собой на одном рынке товаров, 
и при этом находятся или могут нахо-
диться в отношениях купли-продажи 
на соответствующих товарных рынках 
(продавец – покупатель, поставщик – 
потребитель)». 

Основу такой классификации со-
ставляют реальная и потенциальная 
возможность участников согласован-
ных действий конкурировать между 
собой и такая же возможность их 
пребывания в отношениях купли-про-
дажи на соответствующих товарных 
рынках. Назначение такого разделения 
заключается в необходимости уста-

новления границ совокупной доли на 
рынке всех субъектов хозяйствования, 
в состав которых входят участники 
согласованных действий, для общего 
освобождения от предварительного 
получения разрешения органов Анти-
монопольного комитета Украины на 
согласованные действия субъектов хо-
зяйствования. 

C.С. Валитов выделяет критерии 
«структуры рынка и места субъек-
тов хозяйствования на нем» [6, c. 96]. 
Структура рынка, как отмечает автор 
указанных критериев, – это «совокуп-
ность количественных и качественных 
показателей, характеризующих состо-
яние экономической конкуренции на 
соответствующем рынке и дающих 
возможность определить тип (модель) 
рынка» [6, c. 29]. В широком смысле 
«рынок – группа покупателей и про-
давцов определенного товара или ус-
луги» [7, c. 82]. Структура рынка не 
является убедительным критерием 
разграничения видов согласованных 
действий на горизонтальные и вер-
тикальные, поскольку отражает «со-
стояние экономической конкуренции 
на соответствующем рынке», а не от-
ношения участников согласованных 
действий, которые могут охватывать 
незначительную часть рынка. От-
носительно «места субъектов хозяй-
ствования на рынке», то это слишком 
абстрактный критерий, ведь уместнее 
говорить об этапе или уровне функци-
онирования субъектов хозяйствования 
на рынке. 

Т.Г. Удалов, кроме вышеперечис-
ленных критериев, ставит разделение 
согласованных действий на горизон-
тальные и вертикальные в зависи-
мость от «вида субъектов хозяйствова-
ния» [8, c. 168]. Исходя из положений 
раздела II «Субъекты хозяйствования» 
Хозяйственного кодекса Украины, 
существующие виды субъектов раз-
личаются в силу особенностей их ор-
ганизационно-правовой формы, фор-
мы собственности, порядка создания, 
управления, прекращения, а также 
количества работающих и доходов [9]. 
Критерий «вид субъектов хозяйство-
вания» не позволяет определить гори-
зонтальный или вертикальный виды 
согласованных действий. Гораздо 
уместнее говорить о видах участников 
согласованных действий или видах 
субъектов рынка. 
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И.Ф. Коломиец, С.Л. Оленюк ис-
следуемую классификацию ставят в 
зависимость «от характера взаимо-
отношений участников на рынке»  
[10, c. 34]. Этот критерий также яв-
ляется достаточно абстрактным, но 
он представляется наиболее удачным 
среди названных выше. 

О.О. Бакалинская со ссылкой на 
«действующее конкурентное законо-
дательство» определяет, что горизон-
тальные и вертикальные согласован-
ные действия являются именно фор-
мами согласованных действий, а не 
их видами [11, c. 125]. Такой подход 
представляется ошибочным, ведь фор-
мы согласованных действий действу-
ющее конкурентное законодательство 
устанавливает в ст. 5 Закона. 

В соответствии с п. 1.3 Методи-
ки определения монопольного (до-
минирующего) положения субъектов 
хозяйствования на рынке, «субъекты 
товарного рынка – субъекты хозяй-
ствования, физические и юридические 
лица, которые продают, реализуют, 
поставляют, производят, приобретают, 
потребляют, используют или могут 
продавать, реализовать, поставлять, 
производить, приобретать, потре-
блять, использовать товары на рынке 
с соответствующими пределами» [12]. 

Перечисленные выше субъекты 
рынка функционируют на различных 
этапах или уровнях цепочки посту-
пления товара на рынок, поэтому их 
взаимодействие в рамках и для согла-
сованных действий также отличается. 
Это взаимодействие может быть гори-
зонтальным, если участники согласо-
ванных действий «функционируют на 
одном уровне цепочки поступления 
товара на рынок – то есть на этапе 
производства, или на этапе коммер-
ческого посредничества, или на эта-
пе реализации товара потребителям»; 
вертикальным – при функционирова-
нии участников «на разных этапах или 
уровнях цепочки поступления товара 
на рынок, начиная от производства и 
до продажи конечному потребителю» 
[13, c. 25]. 

Итак, определяющим критерием 
классификации согласованных дей-
ствий на вертикальные и горизонталь-
ные выступают «этапы или уровни це-
почки поступления товара на рынок, 
в рамках которых взаимодействуют 
участники согласованных действий». 

Указанный критерий является перво-
основой классификации согласован-
ных действий на горизонтальные и 
вертикальные, а «реальная и потен-
циальная возможность участников со-
гласованных действий конкурировать 
между собой и такая же возможность 
их пребывания в отношениях купли-
продажи на соответствующих товар-
ных рынках» являются производными 
от названного нами. 

Если исследуемое разделение со-
гласованных действий характеризует 
отношения между их участниками, то 
такое же разделение соглашений от-
ражает специфику самого соглашения 
в силу особенностей его предмета и 
сторон. 

И.А. Шумило выделяет критерий 
«соотношения рыночных позиций 
субъектов соглашений» и на основе 
него горизонтальные соглашения от-
носит к «соглашениям, заключенным 
между конкурентами», а вертикаль-
ные – к «соглашениям между эконо-
мически зависимыми не конкурента-
ми» [14, c. 16]. Действительно, между 
сторонами вертикальных соглашений 
существует определенная экономиче-
ская зависимость. В.В. Резникова объ-
ясняет это следующим образом: «… 
несмотря на формальное юридическое 
равенство сторон, между участниками 
таких договоров возникают элементы 
подчиненности, хотя, с другой точки 
зрения, обе стороны одновременно 
остаются абсолютно независимыми 
хозяйствующими субъектами» [15, c. 
88]. Однако в широком смысле гори-
зонтальные соглашения – это согла-
шения между конкурентами, а верти-
кальные – между продавцом и покупа-
телем и тому подобное. 

Теоретиками хозяйственного пра-
ва, в частности О.М. Винник, пред-
лагается понимание вертикального 
договора (соглашения, обязательства) 
как заключенного «между неравно-
правными субъектами – органом хо-
зяйственного управления и подчинен-
ным ему предприятием» [16, c. 281]. 
Во избежание терминологической 
путаницы В.В. Резникова в силу спец-
ифики последнего вида соглашений 
предлагает их определять как «инте-
гративные» [15, c. 88]. Такой подход 
является очень дипломатичным и в це-
лом правильным, но, учитывая конку-
рентно-правовую специфику нашего 

исследования, необходимо принять к 
использованию более употребляемый 
термин «вертикальное» соглашение, 
понимая при этом «интегративное». 

Очевидно, что соглашения о пре-
доставлении права использования 
объекта интеллектуальной собствен-
ности или передаче права собствен-
ности на объект интеллектуальной 
собственности необходимо относить 
именно к вертикальным соглашениям. 

К тому же немецкий «Закон про-
тив ограничений конкуренции» до 
приведения его в соответствие с евро-
пейским конкурентным законодатель-
ством предусматривал нормы отно-
сительно лицензионных соглашений 
именно в главе II «Вертикальные со-
глашения» [17]. 

Однако если лицензионное согла-
шение заключено между конкурента-
ми, то позволяет ли это предположить, 
что это соглашение является горизон-
тальным? 

Х. Ховенкамп ставит этот вопрос 
на рассмотрение следующим обра-
зом: «… много угроз для конкуренции 
представленных вертикальными прак-
тиками являются «горизонтальными» 
в том понимании, что они связаны с 
заговором, олигополией, исключени-
ем конкурентов и другими горизон-
тальными практиками. Это значит, что 
все лицензионные практики должны 
быть классифицированы как горизон-
тальные. С другой стороны, почти 
все соглашения, связанные с права-
ми интеллектуальной собственности, 
заключены между предприятиями, 
находящимися в формальных отно-
шениях продавца (лицензиара) – по-
купателя (лицензиата). В таком случае 
нельзя ли классифицировать такие 
договоренности как вертикальные?»  
[18, p. 20–19]. 

В «Антитрастовом руководстве по 
лицензированию интеллектуальной 
собственности», принятом Министер-
ством юстиции США и Федеральной 
торговой комиссией, по этому вопросу 
изложена следующая позиция: «Ли-
цензионные соглашения имеют вер-
тикальную составляющую, когда они 
затрагивают виды деятельности, нахо-
дящиеся в неконкурирующем отноше-
нии, как это обычно бывает в лицен-
зионных соглашениях [...]. Отношения 
между лицензиаром и его лицензи-
атами или между лицензиатами –  
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горизонтальные, когда они были бы 
фактически или потенциально конку-
рентами на соответствующем рынке 
при отсутствии лицензии» [19]. 

Проблема классификации согла-
шений на горизонтальные и верти-
кальные заключается, прежде всего, в 
сложности определения единого клас-
сификационного критерия. Причиной 
тому то, что характеристика сторон 
соглашений как конкурентов, покупа-
теля и продавца, существование меж-
ду ними отношений покупателя-про-
давца или отношений экономической 
зависимости – это все не однородные 
признаки видов соглашений, которые 
достаточно сложно подвести под один 
классификационный критерий. Этот 
вопрос по своей важности относится к 
международному научному дискурсу. 

Украинское конкурентное законо-
дательство относит соглашения к со-
гласованным действиям как одну из 
форм последних. Как мы уже опреде-
лили, классификация согласованных 
действий на горизонтальные и верти-
кальные осуществляется в зависимо-
сти от этапов или уровней цепочки по-
ступления товара на рынок, в рамках 
которых взаимодействуют участники 
согласованных действий. Поэтому 
сделаем лишь уточнение, что когда 
речь идет о горизонтальных и верти-
кальных соглашениях, то критерием 
их классификации являются этапы 
или уровни цепи поступления товара 
на рынок, в рамках которых взаимо-
действуют стороны таких соглашений. 

Четвертая классификация согла-
сованных действий касается непо-
средственно прав интеллектуальной 
собственности и предусматривает 
классификационным критерием вид 
задействованного (affected) рынка.  
В соответствии со ст. 1 Закона, «рынок 
товара (товарный рынок) – сфера обо-
рота товара (взаимозаменяемых то-
варов), на который в течение опреде-
ленного времени и в пределах опреде-
ленной территории есть спрос и пред-
ложение», а под товаром понимается 
«любой предмет хозяйственного обо-
рота, в том числе продукция, работы, 
услуги, документы, подтверждающие 
обязательства и права (в частности 
ценные бумаги)». 

В конкурентном законодательстве 
ЕС и антитрастовом законодательстве 
США особое внимание уделяется не 

только рынкам продукции, работ, ус-
луг, документов, подтверждающих 
обязательства и права, а также рынкам 
объектов интеллектуальной собствен-
ности в целом и рынка технологий в 
частности. 

И.И. Дахно раскрывает подход 
антимонопольных регуляторов США 
к разграничению рынков технологий и 
продукции в антитрастовых делах об 
интеллектуальной собственности сле-
дующим образом: «Влияние лицензи-
онных соглашений на конкуренцию 
может измеряться в пределах соответ-
ствующего рынка товаров. В других 
случаях может потребоваться опреде-
ление рынков технологии или рынков 
научно-исследовательских и опыт-
но-конструкторских работ (НИОКР),  
т. е. инновационных рынков [...]. Рын-
ки технологий состоят из лицензируе-
мой интеллектуальной собственности 
и ее близких заменителей, которые 
способны оказывать сдерживающее 
влияние на рыночную власть лицен-
зируемой интеллектуальной собствен-
ности. Если права на интеллектуаль-
ную собственность четко отделимы от 
продуктов, в которых она применяет-
ся, то Агентства будут использовать 
только рынки технологий для анализа 
влияния соглашений на конкуренцию»  
[20, c. 168]. 

В ЕС по рынку технологий при-
мерно такой же подход: «Когда пра-
ва интеллектуальной собственности 
продаются отдельно от продукции, к 
которой они принадлежат, соответ-
ствующий рынок технологии должен 
легко определяться. Рынки техноло-
гий состоят из интеллектуальной соб-
ственности, которая лицензируется, и 
ее близких заменителей, то есть дру-
гих технологий, которые покупатели 
могут использовать как заменитель»  
[21, p. 26]. К тому же, считается, что 
«методология определения рынков 
технологий следует тем же принци-
пам, что и определение рынка продук-
ции» [21, p. 27]. 

Попробуем определить задейство-
ванный рынок на примере ценовых 
ограничений. Если в лицензионном 
договоре установлено перепродаж-
ную цену для товара, изготовленного 
с использованием прав интеллекту-
альной собственности лицензиара, то 
задействованным рынком будет рынок 
продукции. Установление лицензиа-

рами фиксированного или минималь-
ного размера роялти за использование 
определенных взаимозаменяемых 
изобретений или ноу-хау позволяет 
утверждать о задействованном рынке 
технологий. В то же время, если такое 
установление размера роялти приве-
дет к значительному повышению цены 
на продукцию, изготовленную с ис-
пользованием предоставленных прав 
интеллектуальной собственности, то 
представляется возможным говорить 
о том, что задействованными являют-
ся одновременно рынок технологий и 
рынок продукции. 

Учитывая вышеуказанное, в за-
висимости от вида задействованного 
рынка, согласованные действия от-
носительно прав интеллектуальной 
собственности можно разделить на те, 
что влияют: 1) на рынок продукции 
или услуг; 2) на рынок технологий 
или определенных объектов интеллек-
туальной собственности; 3) на рынок 
продукции или услуг и рынок техно-
логий или определенных объектов ин-
теллектуальной собственности. 

Выводы. Подытоживая вопрос 
классификации согласованных дей-
ствий относительно прав интеллек-
туальной собственности, необходи-
мо оговорить назначение каждой из 
приведенных нами классификаций:  
1) разделение согласованных дей-
ствий на белые, черные, серые осу-
ществляется для того, чтобы помочь 
субъектам хозяйствования оценить 
допустимые пределы координации 
конкурентного поведения или огра-
ничения друг друга в осуществлении 
хозяйственной деятельности; 2) клас-
сификация согласованных действий, в 
зависимости от подхода к их оценке, 
помогает антимонопольному регуля-
тору более взвешенно оценивать со-
гласованные действия со значитель-
ным коэффициентом эффективности 
и оперативно противодействовать 
наиболее опасным антиконкурентным 
согласованным действиям; 3) разде-
ление согласованных действий на го-
ризонтальные и вертикальные несет 
в себе самую большую ценность, по-
скольку позволяет определить взаимо-
действие участников в пределах и для 
согласованных действий; 4) определе-
ние задействованного рынка необхо-
димо для оценки целей и последствий 
согласованных действий. 
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Summary
Author studied the role of foreign court judgments issued with involvement of an international treaty in unified treatment of the 

international treaty. The author concluded that high instances court judgments of foreign countries based on international treaties receive 
status of sources of unification law where persuasiveness of a court judgment is a factor that substitutes its obligatory application in 
other countries. The court unification has some problems (access and language translation), so the author made some recommendations 
to overcome them in Ukraine.
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Аннотация
Автор исследует роль иностранных судебных решений, выносимых с применением международного договора, в уни-

фицированном толковании этого договора. Автор приходит к выводу, что судебные решения высших судебных инстанций 
зарубежных стран, вынесенные с применением международных конвенций, получают статус источников унификационного 
права, где убедительность судебного решения является тем фактором, который заменяет собой обязательность его примене-
ния в других странах. Судебная унификация имеет ряд сопутствующих проблем (проблема доступа и языкового перевода), 
поэтому автором предоставлены рекомендации по преодолению этих проблем в Украине.

Ключевые слова: судебная унификация, иностранные судебные решения, толкование международного договора, унифи-
цированное применение.

Постановка проблемы. Любой 
международный договор, так 

же как и национальные законы, вызы-
вает сомнения и трудности в толкова-
нии на практике, и обязательно имеет 
пробелы, которые заполняются судья-
ми [1, 6]. Судебная практика и правовая 
доктрина доказали, что отказ от наци-
оналистического «конфликтного» ме-
тода и создание «субстантивистского»  
[1, 10-11] подхода, осуществляется 
судьями, работа которых позволяет 
увидеть «реальную форму унифициро-
ванного законодательства... в юрисдик-
ционном контексте» [2, 33]. Предметом 
исследования этой статьи является вы-
яснение наличия единообразия в судеб-
ных решениях из споров, разрешаемых 
на основании международных догово-
ров, содержащих унифицированные 
материальные нормы.

Актуальность темы исследо-
вания. В украинской науке вопросу 
международной судебной унификации 
не уделяется внимание, поскольку су-
дебное решение не относится к числу 
источников права. Однако мы считаем, 
что иностранные судебные решения 
являются источниками права в тол-
ковании международных договоров. 
Поскольку Украина является участни-
цей международного договора, на наш 
взгляд, иностранные судебные реше-

ния, вынесенные с применением этого 
международного договора, становятся 
источником права при решении вопро-
сов, регулируемых этим договором, и 
для Украины. 

Украинские ученые (Я. Романюк, 
И. Бейцун, Л. Луць, О. Захарова) уде-
ляют значительное внимание единоо-
бразию практики национальных судов. 
О необходимости единообразия прак-
тики решений судов договаривающих-
ся стран, являющихся участницами 
международных договоров, содержа-
щих унифицированные материальные 
нормы, говорят иностранные уче-
ные П. Санд, М. Мильде, П. Дымпси,  
М. Бонелл и судьи.

Целью этой статьи является осве-
щение роли судебной унификации в 
унифицированном применении между-
народных договоров, выяснение про-
блем такой судебной унификации и 
предоставление предложений по усо-
вершенствованию вынесения судебных 
решений с применением международ-
ных договоров в Украине. Этот анализ 
осуществляется на примере Варшав-
ской и Монреальской конвенций.

Изложение основного материа-
ла. Ключевые для наступления ответ-
ственности воздушного перевозчика 
понятия «происшествие», «телесное 
повреждение», «посадка», «высадка», 

«задержка», виды вреда, подлежащие 
возмещению, разумные или необходи-
мые меры не определены Варшавской 
конвенцией. Отсутствие определения 
терминов в конвенции рассматрива-
лось положительно, поскольку пре-
доставляло максимальную гибкость  
[3, 967] в определении наличия или от-
сутствия ответственности перевозчика 
в зависимости от обстоятельств дела 
при вынесении судебного решения. 

Поскольку Варшавская конвенция 
рассматривается как унифицирован-
ный международный кодекс при осу-
ществлении воздушной перевозки, 
большое значение уделялось вопросам 
унифицированного толкования ключе-
вых понятий конвенции судами догова-
ривающихся стран, то есть, при выне-
сении решений суды изучили практику 
иностранных судов. 

В деле Grein v. Imperial Airways, 
Ltd., которое рассматривалось британ-
ским апелляционным судом в 1936 г. 
[4], было указано о значимости унифи-
цированного толкования понятий Вар-
шавской конвенции. 

Во время рассмотрения дела 
Corocraft Limited and Another v. Pan 
American Airways, Inc британский суд, 
ссылаясь на судебную практику аме-
риканских та малазийских судов, отме-
тил: «Даже в случае несогласия, я буду 
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следовать таким решениям в вопросах, 
которые имеют международное значе-
ние. Суды всех стран должны толко-
вать эту конвенцию одинообразно» [5].

Эта точка зрения неоднократно за-
являлась и в других делах, которые ре-
шались британскими судами (Abnett v. 
British Airways Plc. (Scotland); Sidhu v. 
British Airways Plc.[6], King v. Bristow 
Helicopters Ltd [7]).

Апелляционный суд Рима во время 
рассмотрения дела Santoboni v. Japan 
Airlines Co Ltd (1985) отметил, что 
Варшавская конвенция предусматрива-
ет унифицированный подход при уре-
гулировании всей сферы ответственно-
сти перевозчика при воздушной пере-
возке и представляет собой полную и 
законченную систему норм, которая не 
может дополняться системой норм на-
ционального права договаривающихся 
стран [8, 351-352].

Американские суды при рассмотре-
нии ключевых понятий также ссыла-
лись на их толкование судами других 
стран. Например, в деле El Al Israel 
Airlines, Ldt. v. Tseng (1999) Верховный 
суд США, изучив толкования Палаты 
лордов по делу Sidhu, отметил, среди 
прочего, что по всей вероятности де-
легаты Варшавской конференции при 
создании унифицированного режима 
ответственности предусматривали на-
личие такого унифицированного под-
хода и в судебных решениях [9].

Высший суд Австралии указывает, 
что при толковании многосторонних 
договоров большую роль играет одно-
значность и унифицированный подход, 
и, соответственно, особое внимание 
должно уделяться решениям судов дру-
гих договаривающихся стран [8, 271].

Принятые судебные решения, даже 
те, которые были вынесены высшими 
судебными органами соответствующих 
стран и использовались в дальнейшем, 
как тестовые для определения некото-
рых понятий, очень часто были объек-
тами критики. По мнению профессора 
М. Мильде, решения в некоторых су-
дебных делах свидетельствуют о воз-
можности довольно свободного толко-
вания концепции «происшествия», что 
имело следствием признание «проис-
шествием» случаев, которые не имеют 
никакого отношения к типичным ави-
ационным рискам или эксплуатации 
самолета, искажают концепцию авиа-
ционных рисков и ставят воздушного 

перевозчика в позицию страховщика 
[10].

Поскольку система общего права 
предусматривает использование пре-
цедентов при рассмотрении дел, неко-
торые суды сосредотачивались больше 
на анализе прецедентов, чем на анализе 
текста конвенции. Это стало основани-
ем для критики П. Дымпси, который 
подчеркивает, что самой лучшей юри-
дической методологией является фо-
кусирование на тексте статьи 17 Вар-
шавской и Монреальской конвенций, 
а не на квалифицированном умении 
толкования терминов, поскольку в ком-
петенцию судебной власти не входит 
предоставление собственных толкова-
ний словам конвенции, что превращает 
их фактически в изменения к этой кон-
венции [11, 13].

Тем не менее, изучение существу-
ющей судебной практики по Варшав-
ской конвенции является необходи-
мым условием для унифицированного 
применения положений Монреаль-
ской конвенции и понимания, когда 
перевозчик несет ответственность за 
вред, повлекший гибель или телесное 
повреждение пассажира, включая 
предоставление определения «проис-
шествия», которое стало причиной ги-
бели или повреждения в случае, если 
оно произошло на борту воздушного 
судна или во время посадки или вы-
садки пассажира. 

Изученная судебная практика при-
менения судами разных стран Варшав-
ской и Монреальской конвенций сви-
детельствует о том, что при вынесении 
решений иностранные суды, прежде 
всего, устанавливают наличие в деле 
обстоятельств, соответствующих уста-
новленным в конвенциях условиям, 
толкуя ключевые понятия конвенций 
с применением основных и вспомога-
тельных правил, установленных Вен-
ской конвенцией, включая изучение 
таких толкований иностранных судов.

Толкуя понятие «происшествие» 
по Варшавской конвенции в деле Saks, 
Верховный суд США отметил, что оно 
«зависит от соответствующего толко-
вания положений международного до-
говора, и для понимания его значения 
необходимо посмотреть на написание 
слова в историю договора, переговоры 
и практическое толкование, принятое 
сторонами… Однако, анализ должен 
начинаться с текста договора и кон-

текста, в котором используются напи-
санные слова». Отдельное внимание 
было уделено французскому тексту 
конвенции и французской доктрине, 
намерениям и ожиданиям сторон при 
заключении договора, и судебным ре-
шениям других стран [12]. Таким пу-
тем следовал американский суд, опре-
деляя и другие ключевые понятия по 
Варшавской конвенции, которые стали 
прецедентными для рассмотрения дру-
гих дел с применением Варшавской 
конвенции. 

Лорд Фоскот, определяя понятие 
«происшествие» в деле In re Deep 
Vein Thrombosis and Air Travel Group 
Litigation (2004) [13], таким образом 
подытожил подход британских судов 
к толкованию понятий по Варшавской 
конвенции: 1) прежде всего, необхо-
димо рассмотреть природное значение 
слова с превалированием французско-
го текста в случае каких-либо несоот-
ветствий с английским; 2) конвенция 
должна рассматриваться в целом и 
толковаться с точки зрения ее цели;  
3) конвенция не должна толковаться со 
ссылкой на принципы национального 
права или национальные принципы 
толкования и 4) помощь может быть и 
должна быть найденной в соответству-
ющих решениях судов других догова-
ривающихся стран, учитывая при этом 
соответствие точки зрения такого суда 
и качество его анализа.

Таким образом, достижение су-
дебной унификации при применении 
унифицированного законодательства 
является одной из целей процесса уни-
фикации. Для достижения судебной 
унификации предлагалось: 

1) создание единого органа – меж-
дународного верховного суда по уни-
фикации воздушного права, который 
предоставил бы «точные каноны»  
[14, 411] толкования тех или иных 
терминов и понятий, используемых в 
международных конвенциях, регули-
рующих частно-правовые отношения 
в сфере использования воздушного 
пространства; или трибунала, парал-
лельного Суду справедливости, кото-
рый осуществлял бы толкование уни-
фицированных конвенций [15, 50-54], 
или предоставление таких полномо-
чий уже существующим институци-
ям, осуществляющим работу по уни-
фикации права, таким как УНИДРУА 
или ЮНСИТРАЛ, которые могли бы 
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на систематической основе разрабо-
тать желаемую технику толкования  
[2, 142-1430], или общую точку зрения 
(communis opinion), которая позволила 
бы толковать текст, и такое толкование 
имело бы квази-обязывающий эффект 
[2, 302-304]; 

2) изучение судебных прецеден-
тов (судебных решений) иностранных 
стран, которое предоставляло бы воз-
можность сравнительного анализа и 
гармонизации толкования.

Хотя суд, предлагаемый М. Сандом, 
не был создан, на региональном уров-
не роль такого органа, в том числе и в 
сфере международного частного воз-
душного права, играет Суд справедли-
вости ЕС [16].

М. Бонелл считает, что при отсут-
ствии наднационального судебного 
трибунала, который мог бы обеспечить 
единообразие толкования договоров, 
содержащих унифицированные нормы, 
единственным способом достижения 
унификации является принятие во вни-
мание решений, разработанных судья-
ми или арбитрами в других междуна-
родных странах. Он предлагает созда-
вать сборники международных судеб-
ных решений, которые могли бы играть 
роль обязывающих прецедентов или 
иметь убеждающую ценность относи-
тельно предоставления предпочтений 
тому или иному аргументу [15, 35]. Это 
мнение разделяется Гемюлой, который 
считает, что решения иностранных 
судов по Варшавской конвенции явля-
ются источником права, поскольку они 
основываются на определенном тол-
ковании текста конвенции, и, соответ-
ственно, помогают в таком толковании, 
что, в конечном счете, также способ-
ствует унификации [17, 33-34].

И. Швензер и П. Хачем соглаша-
ются, что, хотя иностранные решения 
не имеют обязывающей силы, их ар-
гументация, как авторитетный источ-
ник, является единогласно признанной  
[18, 130].

Ф. Эндерлейн делает акцент на 
убеждающем эффекте иностранных 
судебных решений [2, 348]. Убеди-
тельность судебного решения есть 
тем фактором, который заменит со-
бой обязательность применения. «Суд 
должен принимать во внимание все 
имеющиеся судебные прецеденты… 
Иностранные прецеденты должны 
быть прецедентами не иностранного, а 

унификационного права. «Проращива-
ние» «унифицированных» прецедентов 
станет, таким образом, наиболее цен-
ной реальностью, на которую можно 
положиться» [2, 47].

Таким образом, ученые всего мира 
отмечают необходимость изучения и 
использования иностранных судебных 
прецедентов, или хотя бы их аргумен-
тации. Судебные решения разных стран 
демонстрируют, что при их вынесении 
суды использовали весь инструмента-
рий толкования международной кон-
венции, установленный Венскими пра-
вилами. Судебные решения высших су-
дебных инстанций зарубежных стран, 
вынесенные с применением междуна-
родных конвенций, получают статус 
источников унификационного права, в 
которых убедительность является тем 
фактором, который заменяет собой 
обязательность применения. При их из-
учении суды других стран принимают 
во внимание все имеющиеся судебные 
прецеденты и академические исследо-
вания сравнительным и критическим 
образом, что дает право говорить о 
трансформации иностранных решений 
в национальную практику через право-
вую доктрину. 

Для использования решений или 
их аргументаций необходимо иметь 
к ним доступ. Несмотря на попытки 
международных институций (УНИ-
ДРУА (UNIDROIT) – Раздел Uniform 
Law cases в ежегоднике Uniform Law 
Review и ИКАО – Ежегодник The 
Liability Reporter) и частных инициатив 
(Л. Голдхирша [19], Дж. Томкинса [20] 
и другие), в целом ситуация с создани-
ем сборников судебных решений оста-
ется неудовлетворительной, поскольку 
нет единого сборника, который вклю-
чал бы в себя решения разных стран 
по вопросам применения унифициро-
ванных норм международного частно-
го воздушного права. Те же сборники 
судебных решений, которые созданы, 
не имеются в свободном доступе. Так, 
например, с определенного времени 
сборники решений об ответственности 
перевозчика, издаваемые ИКАО, до-
ступны только членам ИКАО. Решения 
об ответственности перевозчика, подо-
бранные УНИДРУА, доступны только 
подписчикам ежегодника. К тому же, 
решения, помещаемые в ежегоднике, 
публикуются на языке оригинала, и 
возможность их изучения зависит от 

наличия знаний этого иностранного 
языка. 

Хотя на необходимость однооб-
разия судебного разрешения споров с 
применением конвенций указывалось 
как в многочисленных судебных реше-
ниях, так и на международных конгрес-
сах по сравнительному праву. Следует 
указать на несколько сопутствующих 
проблем:

1) отсутствие в некоторых решени-
ях аргументации в соответствии с на-
циональными принципами изложения 
решений;

2) информирование о существую-
щих судебных решениях;

3) изложение решений на разных 
языках (проблема необходимости пере-
вода).

Изученная судебная практика Укра-
ины и России свидетельствует, что ни 
суды Украины, ни суды России не ис-
пользуют практику иностранных су-
дов, самостоятельно не осуществляют 
толкование ключевых понятий Вар-
шавской или Монреальской конвенций, 
а только отмечают отсутствие соответ-
ствующих определений, что дает с их 
точки зрения им возможность в этом 
случае применять национальное право. 
Часто конвенции применяются там, где 
они не подлежат применению, и на-
оборот – применяются национальные 
нормы там, где подлежат применению 
конвенционные нормы. Так, например, 
судебная палата по гражданским делам 
Верховного Суда Украины применя-
ла одновременно нормы Варшавской 
и Монреальской конвенций к ответ-
ственности за отмену рейса [21] или 
отказ в перевозке [22], в то время как 
конвенции эти вопросы не регулиру-
ют. При этом судом нарушено общее 
правило применения последовательно 
заключенных договоров, относящихся 
к одному и тому ж вопросу, которое 
установлено Венскими правилами. Не-
которые украинские и российские суды 
к внутренним перевозкам и ответствен-
ности за их невыполнение применяют 
нормы Варшавской или Монреальской 
конвенций [23], а к международным 
перевозкам – нормы национального 
права. 

Выводы. Украина взяла на себя 
обязательство выполнять нормы Мон-
реальской конвенции, что должно 
реализоваться, в том числе, и в уни-
фицированном разрешении споров из 
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международных воздушных перевоз-
ок. Преимущество правил междуна-
родного договора над внутренними 
правилами и нормами установлено 
действующим законодательством 
Украины. Это влечет, как мы считаем, 
обязанность украинских судов изучать 
практику иностранных судов в части 
определения ключевых терминов Вар-
шавской и Монреальской конвенций. 
Принимая во внимание указанные 
нами выше проблемы судебной уни-
фикации, такое изучение может быть 
облегчено Верховным Судом или его 
пленумом путем разработки рекомен-
даций к толкованию ключевых по-
нятий Монреальской конвенции, ко-
торые должны быть разработаны на 
основании изученной практики ино-
странных судов. Отсутствие унифици-
рованного решения споров украински-
ми судами является свидетельством 
невыполнения Украиной взятых на 
себя международных обязательств по 
указанным конвенциям.
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НЕКОТОРЫЕ АСПЕКТЫ ПРЕДУПРЕЖДЕНИЯ 
ФИНАНСОВОГО МОШЕННИЧЕСТВА 

В СФЕРЕ ЖИЛИЩНОГО СТРОИТЕЛЬСТВА
Георгий ЧЕРНЫШЕВ, 

ассистент кафедры криминологии и уголовно-исполнительного права
Национального университета «Одесская юридическая академия»

Summary
The article deals with analysis of main directions of prevention of financial fraud 

in sphere of housing construction. Much attention is given to essential differences 
between modern and traditional forms of fraud. Proposed to consider prevention system 
of financial fraud at two main levels: general social level and specialized criminological 
one. The key areas of prevention of fraud connected with financing of construction of 
residential real estate, also in article defined mechanisms of socio-economic prevention; 
organizational and legal support for prevention of fraud; counteraction of criminal 
law; victimological prevention. It gives a detailed analysis of effectiveness of indirect 
impact on crime, in which priority is given to prevention of criminal activity. Justified 
the importance of economic and legal reforms in construction industry, purpose of such 
reforms should be minimization criminal activity in the industry.

Key words: fraud, financial fraud, housing, crime prevention, prevention of fraud.

Аннотация
В статье анализируются основные направления предупреждения финансового 

мошенничества в сфере жилищного строительства. Раскрываются сущностные от-
личия современных и традиционных форм мошенничества. Предложено рассма-
тривать систему предупреждения финансового мошенничества на двух основных 
уровнях: общесоциальном и специально-криминологическом. В качестве основ-
ных направлений предупреждения мошенничества, связанного с финансирова-
нием строительства объектов жилищной недвижимости, определены социально-
экономическое предупреждения; организационно-правовое обеспечение пред-
упреждения мошенничества; уголовно-правовое противодействие; виктимологи-
ческая профилактика. Обосновывается эффективность непрямого воздействия на 
преступность, приоритетное место в котором отдается профилактике преступной 
активности. Обоснована важность экономико-правовых преобразований в строи-
тельной сфере, целью и результатом которых должна быть минимизация крими-
нальной активности в отрасли. 

Ключевые слова: мошенничество, финансовое мошенничество, строитель-
ство жилья, предупреждение преступности, предупреждение мошенничества.

Постановка проблемы. Важ-
ным аспектом криминологи-

ческой политики является предупреж-
дение преступности. В условиях рез-
ких социально-политических измене-
ний, стремительного развития мировой 
экономики и финансов характерной 
особенностью является качественная 
трансформация преступной актив-
ности, которая привела к появлению 
новых видов преступной деятельно-
сти, распространению их на все сферы 
общественных отношений. Тенденция 
относительного и абсолютного роста 
преступности в мире во многом обу-
словлена развитием корыстно направ-
ленных посягательств в сфере оборота 
денежных средств.

Мошенничество – устоявшаяся 
форма преступной активности, пер-
вые упоминания о которой известны с 

древности. Как исторически изменчи-
вое явление преступность динамично 
развивается. Мошенничество не явля-
ется исключением. Глобализационные 
преобразования, развитие рыночной 
экономики и предпринимательской 
деятельности, компьютеризация фи-
нансовых операций, появление безна-
личных расчетов и т. д. привели к каче-
ственному изменению мошенничества, 
его профессионализации и организо-
ванности. 

Актуальность темы исследова-
ния заключается в том, что необходи-
мым условием развития строительной 
отрасли является недопущение уголов-
ных правонарушений на первичном 
рынке недвижимости и минимизация 
их негативных последствий.

Криминальная реальность, связан-
ная со стремительными темпами тени-



LEGEA ŞI VIAŢA
MAI 2015110

зации экономики, масштабами корруп-
ции требует разработки эффективных 
мер предупреждения преступности, от-
вечающих современной действитель-
ности. Актуальной проблемой остается 
мошенничество в сфере жилищного 
строительства. Во многом благодаря 
информации из СМИ сведения о таких 
преступлениях стали общеизвестными. 
Несмотря на отсутствие официальных 
статистических данных, уровень мо-
шенничества, количество потерпевших 
и суммарные размеры ущерба на пер-
вичном рынке недвижимости от таких 
правонарушений являются достаточно 
высокими. 

Теоретическую основу исследо-
вания составляют работы отечествен-
ных и зарубежных ученых в сфере 
криминологии, уголовного права и 
криминалистики, таких как: П.П. Ан-
друшко, Л.И. Аркуша, А.М. Бандурка, 
А.М. Бойко, В.В. Голина, Н.А. Гуто-
рова, И.Н. Даньшин, А.И. Долгова,  
А.Н. Джужа, В.Н. Дремин, А.А. Ду-
доров, А.П. Закалюк, А.Г. Кальман,  
О.Г. Карпович, О.М. Литвак, В.В. Лу- 
неев, В.А. Навроцкий, И.Н. Попо-
ва, В.М. Попович, Е.Л. Стрельцов,  
В.Я. Таций, В.А. Туляков, С.С. Черняв-
ский, В.И. Шакун и других.

Не уменьшая значимости работ 
указанных ученых, следует обратить 
внимание на отсутствие комплексного 
криминологического исследования фи-
нансового мошенничества в сфере жи-
лищного строительства Украины, что 
обусловливает необходимость научно-
го определения основных направлений 
предупреждения этого явления. 

Целью статьи является научное 
обоснование системы мероприятий 
по предупреждению мошенничества в 
сфере жилищного строительства, опре-
деление основных направлений его 
профилактики. 

Изложение основного материала. 
В современной юридической литерату-
ре практически не дискутируется во-
прос о существовании двух основных 
форм мошенничества: традиционной и 
современной [1]. 

Под традиционным мошенниче-
ством обычно понимают простые фор-
мы обмана и злоупотребления довери-
ем, совершаемые вне сферы экономи-
ки, которые в криминологии относятся 
к общеуголовной корыстной преступ-
ности. Именно традиционное мошен-

ничество является одной из старейших 
форм преступной деятельности чело-
века. В качестве примеров таких пре-
ступлений, которые известны в нашем 
обществе, можно назвать «карточное 
мошенничество» [2, с. 35]; «брачное 
(любовное) мошенничество» [2, с. 44]; 
«цыганский обман» [2, с. 47]; «мошен-
ничество при купле-продаже» [3, с. 61]; 
«игровое мошенничество» [4] и др.

Современное мошенничество 
имеет множество проявлений, что об-
условливает его разную терминологи-
ческую интерпретацию. В частности, 
в литературе встречаются такие виды 
мошенничества, как «организованное» 
[5], «финансовое» [6], «страховое» [7], 
«инвестиционное» [8, с. 142], «корпо-
ративное» [9], «Интернет-мошенниче-
ство» [10], «мошенничество в сфере 
экономики» [11], «мошенничество в 
сфере бизнеса» [12] и др. 

В криминологии большое внима-
ние уделяется вопросам предупреж-
дения преступности. Несмотря на это, 
следует констатировать отсутствие по-
нятийного единства определения такой 
деятельности. Как справедливо отме-
чает А.Н. Игнатов, терминологиче-
ская многообразие, которое сложилось 
вокруг деятельности по влиянию на 
преступность, усложняет правильное 
понимание этого явления, углубляет 
понятийную путаницу, а в связи с этим, 
разработку эффективных предупреди-
тельных мер [13, с. 92].

В современной криминологиче-
ской науке, законодательстве и прак-
тике реагирования на преступность 
используются следующие термины: 
«предупреждение», «профилактика», 
«борьба», «противодействие», «кон-
троль», «управление», «превенция пре-
ступности» и др. Не вдаваясь в глубо-
кие дискуссии по поводу определения 
и разграничения указанных катего-
рий, обратим внимание на отсутствие 
единого мнения среди ученых о сущ-
ностном содержании и соотношении 
этих понятий. По нашему убеждению, 
обобщающим, родовым понятием яв-
ляется предупреждение преступности, 
которое можно определить, как си-
стему (комплекс) мер, принимаемых 
государственными органами, их долж-
ностными и служебными лицами, ин-
ститутами гражданского общества и 
другими субъектами, направленными 
на выявление, устранение, нейтрали-

зацию и ограничение детерминантов 
преступности.

Предупреждение преступности – 
это сложное сборное понятие, в кото-
ром отображается теория и практика 
специфической человеческой деятель-
ности, что ставит целью недопущение 
совершения преступлений как путем 
устранения их причин и условий, так 
и путем прерывания преступной де-
ятельности на различных стадиях ее 
развития [14, с. 95].

В условиях качественного изме-
нения криминальной активности, что 
обусловлено изменениями в политиче-
ской, экономической и культурной жиз-
ни общества, переосмысления требует 
сложившаяся практика воздействия 
на преступность. Как справедливо от-
мечает В.Н. Дремин, «криминология 
на рубеже веков оказалась в сложном 
положении: с одной стороны, высокий 
уровень преступности стимулирует ин-
терес к криминологическим исследова-
ниям, с другой – очевидно, что практи-
ка борьбы с преступностью все дальше 
отстраняется от ее результатов. Уголов-
ная реальность заставляет по-новому 
взглянуть не только на меры противо-
действия преступности, но и на саму 
преступность, и ее место в обществе» 
[15, с. 45].

Российский криминолог В.В. Лу-
неев обращает внимание на проблему 
восприятия преступности в обществе 
как должного, что негативно сказы-
вается не только на эффективности 
предупредительной деятельности, но 
и в целом на желании и готовности 
населения противостоять преступной 
активности. «Осознание обыденности 
криминала порождает безысходность 
и понимание бесполезности борьбы с 
ним» [16, с. 151].

Теоретически и практически оправ-
данной является классическая для кри-
минологии система предупреждения 
преступности, которая включает в себя 
два основных уровня (направления): 
общесоциальное предупреждение и 
специально-криминологическое про-
тиводействие преступности.

Как отмечает А.М. Бандурка, ос-
новными и неразрывными составля-
ющими понятия «противодействие 
преступности» являются: 1) уголовно-
правовой аспект борьбы с преступно-
стью; 2) криминологический аспект 
предупреждения преступлений на 
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основе устранения, ослабления и ней-
трализации криминогенных факторов  
[17, c. 89]

Общесоциальное предупрежде-
ние мошенничества в сфере финанси-
рования строительства жилья можно 
определить, как совокупность меро-
приятий, обеспечивающих стабильное 
развитие строительной отрасли. Так 
называемое непрямое воздействие на 
преступность является масштабной 
стратегией, направленной на оптими-
зацию функционирования социальных 
институтов. Очевидно, что общесоци-
альное предупреждение финансового 
мошенничества – не краткосрочная 
акция, а рассчитанное на длительное 
время воздействие на его детерминан-
ты. Как отмечает В.Я. Таций, пред-
упреждение преступности следует рас-
сматривать в качестве обязательного 
элемента социальной политики госу-
дарства [18, с. 14].

Д.О. Теплова в своей диссертации 
«Криминологическая характеристика 
и предупреждение организованного 
мошенничества» к общесоциальным 
мерам предупреждения, в которых обя-
зательной предпосылкой является цель 
ликвидации причин мошенничества, 
относит следующие мероприятия: 

1) экономические преобразования 
(борьба с безработицей; поддержка 
хозяйственной и промышленных от-
раслей; сбалансированная политика 
в сфере налогообложения; поддержка 
малого и среднего бизнеса; сокраще-
ние социального и имущественного не-
равенства и др.); 

2) политические меры (выработка 
общей политической стратегии; по-
литическая воля к противодействию 
преступности в целом и отдельных ее 
проявлений);

3) социальное обеспечение граж-
дан (повышение размеров социальных 
выплат безработным; помощь малои-
мущим слоям населения, особенно се-
мьям с детьми; проведение политики, 
направленной на поддержку молодежи; 
обязательное трудоустройство молоде-
жи после окончания высших и средних 
специальных образовательных учреж-
дений и др.);

4) поддержка образования и куль-
туры (повышение уровня образова-
ния, бытовой и правовой культуры; 
правовое воспитание населения)  
[5, с. 160-161]. 

По нашему мнению, предупрежде-
ние (общее и специальное) финансово-
го мошенничества в сфере жилищного 
строительства должно включать такие 
основные направления:

– социально-экономическое пред-
упреждение;

– организационно-правовое обе-
спечение предупреждения мошенни-
чества;

– уголовно-правовое противодей-
ствие;

– виктимологическая профилак-
тика.

Социально-экономическое пред-
упреждение финансового мошенниче-
ства в инвестиционно-строительной 
сфере является самым продолжитель-
ным, но вместе с тем одним из самых 
перспективных направлений воздей-
ствия на противоправное поведение 
на первичном рынке недвижимости. 
Рассматривая мошенничество в сфере 
финансирования строительства объек-
тов жилищной недвижимости, как пре-
ступную деятельность, отметим, что 
важным аспектом его предупреждения 
является анализ и устранение детерми-
нантов преступной активности. 

В.Н. Дремин отмечает, что «в осно-
ве институциональной профилактики 
преступности, независимо от вида и 
характера преступлений, лежит кон-
цепция изменения деятельности чело-
века в тех или иных социальных усло-
виях на основе изменения мотивацион-
ной составляющей ее деятельности, то 
есть изменения характера социальных 
практик» [19, с. 316]. 

К таким действиям можно отнести 
мероприятия, направленные на опти-
мизацию цен на первичном рынке не-
движимости; минимизацию коррупци-
онных отношений, связанных с оформ-
лением и получением разрешительной 
и иной документации на строительство; 
формирование реальной конкуренции 
на рынке; ужесточение контроля над 
незаконным строительством, соблюде-
нием технических и иных норм стро-
ительства объектов недвижимости. В 
экспертных кругах последние несколь-
ко лет звучит тезис о необходимости 
проведения строительной реформы (в 
2011 году с принятием Закона Украины 
«О регулировании градостроительной 
деятельности» анонсировали реформи-
рование сферы строительства). Учиты-
вая, что вопрос строительной реформы 

является дискуссионным и весьма объ-
емным, выходящим за рамки нашего 
исследования, отметим, что конечной 
целью такого реформирования должна 
стать детенизация строительной отрас-
ли и снижение цен на объекты недви-
жимости.

Говоря об организационно-право-
вом обеспечении предупреждения 
мошенничества, связанного с финан-
сированием строительства объектов 
жилищной недвижимости, прежде все-
го, следует обратить внимание на недо-
статки действующего законодательства 
в сфере инвестирования строительства. 
Как отмечает А.Г. Кальман, нормотвор-
ческая деятельность в сфере борьбы с 
экономической преступностью должна 
быть перенесена в плоскость общесо-
циального предупреждения [20, с. 72]. 

А.М. Юрченко среди мер по усовер-
шенствованию законодательства акцен-
тирует внимание на необходимости соз-
дания Единого государственно реестра 
прав на объекты незаконченного стро-
ительства; предоставления инвестору за 
нарушение сроков строительства объ-
екта инвестирования или ненадлежащее 
исполнение обязательств застройщиком 
права на полный возврат денежных 
средств в соответствии с заключенным 
ими договором инвестирования строи-
тельства жилья и др. [21, с. 135].

Большое внимание следует уделить 
вопросам усовершенствования взаимо-
действия правоохранительных, контро-
лирующих органов, органов местного 
самоуправления, финансовых учреж-
дений и других субъектов по контролю 
в сфере строительства. Большое значе-
ние имеет деятельность общественных 
организаций, связанная с осуществле-
нием контроля в сфере строительства. 

Виктимологическая профилактика 
занимает особое место в системе мер 
предупреждения финансового мошен-
ничества. Министерство внутренних 
дел Украины в качестве профилакти-
ческой памятки обращает внимание на 
следующие обстоятельства, которые 
следует учитывать для того, чтобы не 
стать жертвой мошенников в сфере жи-
лищного строительства. Так, относи-
тельно заключения гражданско-право-
вых договоров при инвестировании в 
строительство акцентируется внима-
ние на то, что:

– в договоре должно быть указано, 
на каком основании фирма-застройщик 
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обладает правами на инвестирование 
данного объекта и привлечения к ин-
вестированию третьих лиц, а также то, 
что указанный объект строительства на 
момент подписания договора не про-
дан и на него нет прав у третьих лиц;

– в договоре должны быть указаны 
технические характеристики квартиры, ее 
конкретное местоположение с указанием 
подъезда, этажа, ориентации квартиры, с 
обязательным поэтапным планом;

– в договоре должна быть четко 
определена стоимость инвестицион-
ного договора – график и объем плате-
жей. Все выплаты должны быть указа-
ны в договоре;

– в договоре инвестирования не-
обходимо четко зафиксировать сроки 
принятия в эксплуатацию объекта и 
взаимную ответственность сторон;

– в договоре должны быть оговоре-
ны штрафные санкции сторон за невы-
полнение условий договора;

– договор должен содержать сле-
дующие сведения: а) дату и место за-
ключения договора; б) полное наи-
менование и адрес сторон, сведения о 
документах, подтверждающих право 
собственности на земельный участок и 
на право проведения строительства; в) 
индивидуализация объекта строитель-
ства (адрес, предоставленный органа-
ми технической инвентаризации) [22].

Выводы. Под предупреждением 
финансового мошенничества в сфере 
жилищного строительства мы предла-
гаем понимать систему мероприятий, 
направленных на выявление, устране-
ние детерминантов преступной актив-
ности, нейтрализацию криминогенных 
ситуаций, выявление групп населения 
повышенного криминального риска, 
минимизацию негативных послед-
ствий от преступной деятельности. 

Учитывая объективную ситуацию 
на строительном рынке, приоритет-
ными мерами предупредительной 
деятельности являются устранение 
детерминант мошенничества и стиму-
лирование развития правомерной дея-
тельности.

Основными направлениями пред-
упреждения финансового мошенниче-
ства является социально-экономиче-
ское предупреждение; организацион-
но-правовое обеспечение предупреж-
дения мошенничества; уголовно-пра-
вовое противодействие; виктимологи-
ческая профилактика.

Предупреждение мошенничества 
в сфере финансирования строитель-
ства должно основываться на системе 
криминологической оценки рисков 
инвестирования в недвижимость, что 
позволит минимизировать негативные 
последствия от противоправных дей-
ствий. 
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РУКОВОДСТВА ДОСУДЕБНЫМ РАССЛЕДОВАНИЕМ
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Национальной академии прокуратуры Украины,
начальник отдела надзора за соблюдением законов органами внутренних дел
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Аннотация
Статья посвящена анализу состояния научно-методического обеспечения процессуального руководства досудебным рас-

следованием. Автор выделяет проблемы относительно систематизации научно-методического сопровождения деятельности 
прокурора в указанной сфере. В выводах сформулированы предложения по усовершенствованию эффективности научно-ме-
тодического сопровождения процессуального руководства досудебным расследованием.
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Постановка проблемы. Инсти-
тут прокуратуры в Украине на-

ходится на этапе переломного момента в 
его реформировании. С одной стороны, 
законодательная реформа произошла с 
принятием Закона Украины «О прокура-
туре» 14 октября 2014, с другой – мно-
гие нормы требуют толкования относи-
тельно их практической реализации. В 
то же время немало ученых и практиков 
вообще ставят под сомнение перспектив-
ность ряда положений указанного закона, 
некоторые из них окончание реформиро-
вания прокуратуры связывают исключи-
тельно с завершением конституционной 
реформы и т. п. Несмотря на это, органы 
прокуратуры должны качественно и эф-
фективно обеспечивать непрерывное вы-
полнение своих функций уже сегодня, а 
не в будущем. Однако указанное также 
осложняется и такими факторами: уве-
личением объема юридических дел (в 
основном уголовных производств); со-
кращением штата оперативных работни-
ков прокуратуры; динамикой кадровой 
политики (нерешенные практические 
вопросы отбора, подготовки кадров, их 
аттестации).

Поэтому на сегодняшний день по-
требность в высокопрофессиональной 
деятельности прокуроров является 
первым требованием общественно-
сти, особенно учитывая тот факт, что 
компетенция органов прокуратуры 

распространяется на широкий круг 
общественных правоотношений. Более 
того, в сфере надзора за соблюдением 
законов органами, которые проводят 
оперативно-розыскную деятельность, 
дознания и досудебное следствие, ин-
ститут прокуратуры является фактиче-
ски единственным органом, на который 
возлагается задача обеспечения закон-
ности в этой сфере. Поэтому ответ-
ственность за эффективность деятель-
ности прокурора, на указанном участке 
его работы, значительно возрастает, 
что требует надлежащего научно-мето-
дического сопровождения.

Актуальность темы. В целом про-
блемы методического обеспечения дея-
тельности органов прокуратуры иссле-
довали такие ученые, как С. Гриненко, 
В. Долежан, Т. Корнякова, Н. Погорец-
кий, С. Подкопаев, Н. Руденко, Г. Сере-
да, Р. Трагнюк, Н. Якимчук и другие. 
Вместе с тем требуют комплексной 
проработки вопросы научно-методиче-
ского сопровождения именно процес-
суального руководства, как эффектив-
ного инструмента внедрения лучшей 
прокурорской практики по надзору за 
соблюдением законов органами, кото-
рые проводят оперативно-розыскную 
деятельность, дознания и досудебное 
следствие.

Целью этой статьи является анализ 
состояния научно-методического обе-

спечения процессуального руководства 
досудебным расследованием, выделе-
ние проблемных вопросов относитель-
но его усовершенствования и форму-
лировка предложений по эффективной 
систематизации научно-методического 
сопровождения деятельности прокуро-
ра в указанной сфере.

Изложение основного материала 
исследования. Нормативно-правовым 
основанием научно-методического со-
провождения прокурорской деятельно-
сти является ч. 2 ст. 51 Закона Украины 
«О прокуратуре» от 5 ноября 1991 года. 
В частности, для научного содействия 
в выполнении задач, возложенных на 
органы прокуратуры, разработки и рас-
смотрения научно-методических реко-
мендаций, других документов и пред-
ложений по улучшению организации 
работы, внедрения наиболее совершен-
ных и эффективных форм и методов, 
совершенствование законодательства 
при Генеральной прокуратуре Украины 
образуется научно-методический со-
вет. С этой же целью при прокуратурах 
областей и приравненных к ним про-
куратурах могут создаваться методиче-
ские советы [1].

Согласно ведомственных норма-
тивно-правовых актов, в частности п. 
14 Приказа Генерального прокурора 
Украины № 1гн от 26 декабря 2011 года 
«Об организации работы и управления 
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в органах прокуратуры Украины» (с из-
менениями от 13 ноября 2013, приказ № 
98), считается одной из важных задач 
структурных подразделений аппара-
тов внедрения в деятельность органов 
прокуратуры наиболее совершенных и 
эффективных форм и методов работы, 
разработка методических рекоменда-
ций и распространение положительно-
го опыта по разным направлениям про-
курорско-следственной деятельности.

Организация работы на указанном 
направлении в центральном аппарате 
возлагается на научно-методический 
совет при Генеральной прокуратуре 
Украины и отдел организации научно-
методической работы Главного управ-
ления организационного и правово-
го обеспечения, а в самостоятельных 
структурных подразделениях – на ор-
ганизационно-методические отделы. 
Выполнение указанных задач в проку-
ратурах областного уровня возлагается 
на методические советы, в состав ко-
торых включаются наиболее квалифи-
цированные и опытные работники ор-
ганов прокуратуры, а также научно-пе-
дагогические работники, прежде всего 
Национальной академии прокуратуры 
Украины. Деятельность методических 
советов регламентируется положения-
ми, которые утверждают руководители 
областных прокуратур [2].

К сожалению, Законом Украины «О 
прокуратуре» от 14 октября 2014 года 
не предусмотрено функционирование 
при Генеральной прокуратуре Украи-
ны и прокуратурах областного уровня 
научно-методических и методических 
советов. Однако п. 9 ч. 1 ст. 9 указан-
ного закона определены специальные 
полномочия Генерального прокурора 
Украины об утверждении методиче-
ских рекомендаций для прокуроров с 
целью обеспечения одинакового при-
менения норм законодательства Укра-
ины при осуществлении прокурорской 
деятельности [3]. Таким образом, на 
законодательном уровне методические 
рекомендации признаются инструмен-
том выработки единства применения 
положений законодательства в практи-
ческой деятельности органов прокура-
туры. В то же время возникает пробле-
ма о порядке рассмотрения и утверж-
дения соответствующих документов 
методического направления.

Надлежит отметить, что прокурор-
ской практикой уже выработаны сле-

дующие основные виды документов 
методического характера, их разделяют 
на два основных вида: информацион-
ные письма и методические рекоменда-
ции [4, с. 158].

Информационные письма – это 
документы по отдельным вопросам 
определенного направления деятель-
ности прокуратуры. В частности к ним 
относятся: письмо о положительном 
опыте работы – это документ, в кото-
ром раскрываются новые подходы и 
наработанная методика (способы и 
приемы) деятельности одной или не-
скольких прокуратур по конкретному 
вопросу, эффективность реализации 
которых подтверждена практикой их 
применения; письмо-замечание – до-
кумент, которым обращается внимание 
на недостатки в работе подчиненных 
прокуратур и необходимость принятия 
конкретных мер по повышению эффек-
тивности деятельности; информаци-
онное письмо об организации работы 
– документ, в котором раскрываются 
новые подходы и наработанная мето-
дика (способы и приемы) организации 
работы по конкретному вопросу (теме); 
письмо-ориентирование – документ, 
в котором содержится наиболее оп-
тимальный порядок реализации про-
курорских полномочий в конкретной 
правовой ситуации (по конкретному 
вопросу) для повышения эффектив-
ности прокурорской деятельности  
[5, с. 135].

Методические рекомендации в де-
ятельности органов прокуратуры – это 
обобщающий документ, комплексно 
раскрывает и фактически определяет 
систему последовательных действий, 
устанавливает наиболее оптимальный 
алгоритм (порядок) реализации проку-
рорских полномочий по определенно-
му направлению деятельности (теме), 
для достижения должной эффективно-
сти в работе [4, с. 158]

Считаем, что к методическим до-
кументам можно отнести памятки по 
различным актуальным вопросам про-
курорской деятельности, в том числе 
процессуального руководства, по-
скольку в них кроме выдержек из нор-
мативно-правовых актов, касающихся 
правового регулирования конкретных 
правоотношений, содержатся так-
же обобщения лучшей прокурорской 
практики и применения положений 
законодательства (например: Памятка 

процессуального руководителя «Про-
изводство о применении принудитель-
ных мер медицинского характера»; 
Памятка процессуального руководи-
теля «Порядок, содержание и условия 
заключения сделок в уголовном произ-
водстве» и т. д.).

Вместе с тем, чтобы понять важ-
ность научно-методического сопрово-
ждения практической деятельности, в 
частности процессуального руковод-
ства, в первую очередь следует четко 
понимать главное отличие организа-
ционно-распорядительных актов Ге-
нерального прокурора Украины от ме-
тодических документов. Первые явля-
ются обязательными для выполнения, 
направленные на обеспечение управ-
ленческих и организационных процес-
сов в органах прокуратуры, в том числе 
по процессуальному руководству, и за 
своей природой есть внутренне-ведом-
ственными нормативно-правовыми 
документами; вторые – носят рекомен-
дательный характер, направленный на 
повышение эффективности непосред-
ственного исполнения полномочий 
прокурора по конкретизированному 
роду деятельности; по своей природе 
является аналитически-обобщающим 
документом, содержащим комплекс-
ный анализ лучшего практического 
применения норм материального и 
процессуального права по определен-
ному кругу вопросов.

В этом смысле следует обратить 
внимание на некоторое затирание на 
практике линии разграничения орга-
низационно-распорядительных и ме-
тодических документов. В частности, 
С. Подкопаев и С. Гриненко обосно-
вывают применение в практической 
деятельности документов методиче-
ского руководства (письма-замечания, 
письма-ориентирования, информаци-
онные письма об организации работы), 
с помощью которых осуществляются 
оперативные «корректировки» практи-
ческой деятельности. Их издание обу-
словлено исключительно спецификой 
управленческих отношений в проку-
рорской системе [4, с. 158].

Г. Середа методические документы, 
как результат методической работы, 
предлагает считать основным инстру-
ментом повышения квалификации и 
усовершенствования профессиональ-
ного уровня работников прокуратуры 
[6, с. 7]. Это действительно важно, 
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поскольку указанные документы вы-
полняют также выраженную учебную 
функцию и фактически являются пу-
теводителем для молодых работников.

Похожее мнение высказывает Р. 
Трагнюк. Он считает, что повышение 
эффективности и действенности про-
цессуального руководства возможно 
путем его оптимизации за счет новей-
шего методического обеспечения, что 
будет способствовать улучшению как 
доказательности уголовных произ-
водств, так обеспечению соблюдения 
прав человека [7].

Н. Погорецкий и Ю. Кушнерик на 
основании изучения следственно-су-
дебной, прокурорской практики и про-
веденного опроса прокуроров – про-
цессуальных руководителей, пришли к 
выводу, что причины вынесения след-
ственными судьями постановлений об 
отказе в разрешении на проведение 
негласных следственных (розыскных) 
действий, в первую очередь, обуслов-
лены недостаточной компетенцией 
по отдельным вопросам прокуроров – 
процессуальных руководителей, досу-
дебным расследованием и отсутствием 
методических рекомендаций [8, с. 86].

Поэтому, по нашему мнению, науч-
но-методическое сопровождение про-
цессуального руководства досудебным 
расследованием является передовым 
инструментом достижения эффектив-
ности в практической деятельности. 
Также может считаться действенным 
средством повышения квалификации 
прокуроров – процессуальных руко-
водителей. Вместе с тем основными 
недостатками в практическом при-
менении методических документов, в 
частности в сфере процессуального ру-
ководства, как правило, являются:

– во-первых, отсутствие взаимос-
вязи методических разработок с прак-
тической деятельностью (методиче-
ские разработки должны готовиться 
по запросам практических работников 
по проблемным вопросам; важным 
есть аналитический мониторинг в 
этой сфере);

– во-вторых, внутренне-ведом-
ственными актами установлена обя-
занность подготовки методических 
документов с привлечением многих 
работников, однако нет какого-либо 
обязательства по их использованию 
в практической деятельности (мето-
дическими разработками должно за-

ниматься отдельное специальное под-
разделение Генеральной прокуратуры 
Украины);

– в-третьих, не обеспечена система-
тизация методических документов (по-
иск нужных методических документов 
затруднен, по одному типу дел и прак-
тических вопросов может существо-
вать несколько методических рекомен-
даций и других методических докумен-
тов, что затрудняет их применение);

– в-четвертых, в методических 
рекомендациях освещается преиму-
щественно много теоретической ин-
формации без указания подробных и 
четких инструкций применения за-
конодательства (необходимо утверж-
дение единой стандартной структуры 
методических документов);

– в-пятых, методические докумен-
ты часто бывают объемными и содер-
жат много лишней информации (такие 
методические рекомендации обычно 
должным образом не читают, как след-
ствие – не используют);

– в-шестых, отсутствует механизм 
постоянного обновления методических 
документов (сегодня существует более 
1 тыс. 400 методических рекоменда-
ций, писем о положительном опыте 
работы и других документов методи-
ческого направления [6, с. 10], часть из 
которых уже утратила актуальность, но 
искусственно увеличивает объем соот-
ветствующей информационной базы).

Существуют отдельные случаи одо-
брения методическими советами доку-
ментов, содержащих существенные не-
достатки. Наиболее распространенны-
ми среди них являются: использование 
нормативно-правовых актов, которые 
утратили силу, ошибки в наименовани-
ях различных органов государственной 
власти, отсутствие раскрытия приемов 
и способов выявления нарушений, про-
стое копирование положений законов и 
т. п. [6, с. 12]. В сфере процессуального 
руководства некачественное методиче-
ское обеспечение существенно сказы-
вается на эффективности работы про-
куроров.

 Поэтому, по нашему мнению, в 
контексте реформирования органов 
прокуратуры важно решить вопрос об 
усовершенствовании научно-методи-
ческого сопровождения процессуаль-
ного руководства досудебным рассле-
дованием. В этом смысле достаточно 
обоснованным есть предложение за-

мены существующего массива мето-
дических документов на централизо-
ванную систему руководящих реко-
мендаций (guideline system). Система 
«гайдлайн» (дословный перевод с англ. 
– гид, путеводитель, указатель линии) 
в практической деятельности является 
международным стандартом органи-
зации работы медицинских работни-
ков, экономистов, в том числе, судей и 
прокуроров. Суть указанной системы 
заключается в централизованной выра-
ботке небольших по объему докумен-
тов (сборник документов), содержащих 
четкие, детализированные инструкции 
практической реализации действую-
щего законодательства и полномочий 
прокурора – процессуального руково-
дителя, досудебным расследованием 
в разных делах и правоотношениях, 
также непрерывно отражают законо-
дательные и процедурные изменения в 
системе уголовного судопроизводства. 
Например, в Ирландии руководящие 
рекомендации для прокуроров выдают-
ся с 2001 года директором публичных 
преследований и постоянно обновля-
ются в соответствии с изменениями в 
законодательстве [9].

Такой подход обеспечивает: во-
первых, оперативность в практической 
деятельности прокурора – процес-
суального руководителя; во-вторых, 
единство прокурорской практики в 
сфере процессуального руководства; 
в-третьих, существенное повышение 
профессионализма в работе прокурор-
ских работников. Преимущества пред-
ложенного подхода научно-методиче-
ского сопровождения процессуального 
руководства досудебным расследова-
нием заключаются в следующем: еди-
ный центр разработки научно-мето-
дического обеспечения; лаконичность 
документов упрощают их применение; 
императивно-рекомендательный ха-
рактер методических документов (от-
клонения от гайдлайна должно быть 
мотивированным); разгрузка нижнего 
звена органов прокуратуры (не при-
влекаются к разработке методических 
документов).

Выводы. Таким образом, научно-
методическое сопровождение процес-
суального руководства досудебным 
расследованием следует считать пере-
довым инструментом управления каче-
ством практики в органах прокуратуры 
в указанной сфере и в повышении эф-



LEGEA ŞI VIAŢA
MAI 2015116

Culegere şi paginare computerizată. Bun de tipar 4.05.2015. Formatul 60x84-1/8. Tipar ofset.
Coli tipar conv. 13.49. Tiraj-1020 ex. Imprimat la SRL «Cetatea de Sus», mun. Chişinău.

фективности их деятельности. Также 
это процесс непрерывного профессио-
нального взаимодействия прокуроров –  
процессуальных руководителей, с це-
лью разработки, обоснования и внедре-
ния лучших вариантов реализации пол-
номочий в практической деятельности.

В целом специфика научно-мето-
дического обеспечения работы органов 
прокуратуры является перспективным 
направлением дальнейших научных 
исследований, особенно в вопросах его 
комплексности, форм и механизма осу-
ществления.
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