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Предисловие

Уважаемые читатели!
Вы держите в руках четвертое издание Ежегодника публичного 

права.
С момента издания прошлогоднего Ежегодника 2016 г. произош-

ли некоторые изменения: в Кыргызстане наряду с уже вступившим 
в силу новым Законом «Об основах административной деятельности 
и административных процедурах» был принят Административно-про-
цессуальный кодекс, который вступил в силу 1 июля 2017 года. В Тур-
кменистане был разработан проект Закона «Об административных 
процедурах», который в настоящее время находится на рассмотре-
нии в Парламенте; кроме того, принято решение о создании рабочей 
группы по разработке Административно-процессуального кодекса. 
В Казахстане функционирует рабочая группа по разработке Админи-
стративно-процессуального кодекса, разработан проект Закона «Об ад-
министративных процедурах». В Узбекистане рабочая группа разрабо-
тала проект Закона «Об административных процедурах» и была нача-
та работа над проектом Административно-процессуального кодекса.

Ежегодник 2017 посвящен двум особенно важным феноменам в ад-
министративном праве: усмотрению и оценочным понятиям. В то вре-
мя как оценочные понятия возникают со стороны состава правовых 
норм, усмотрение находится на стороне правовых последствий нор-
мы. Тем не менее, оба этих фактора, безусловно, необходимы для эф-
фективной административной деятельности.

С одной стороны, наша жизнь настолько многообразна и так бы-
стро подвергается изменениям, что абсолютно невозможно урегули-
ровать каждую деталь точными законодательными нормами. Зако-
нодатель вынужден пользоваться оценочными понятиями, которые 
в дальнейшем должны быть соответственно истолкованы админи-
стративными органами. При этом административные органы, конеч-
но, должны ориентироваться на смысл и цель регулирования и всегда 
осуществлять толкование с учетом конституционно-правовых писа-
ных и неписаных норм. В правовом государстве также всегда подраз-
умевается, что данные толкования оценочных понятий должны быть 
в любом случае полностью проверяемы в суде. Некоторые исключе-
ния из этого правила находятся в очень узких границах, подробнее 
об этом написано в настоящем Ежегоднике.

С другой стороны, возможные действия административного ор-
гана настолько разнообразны, что законодатель не может заранее 
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предусмотреть все возможные правовые последствия. Таким обра-
зом, законодатель должен предусмотреть определенную свободу дей-
ствий для административных органов, которые так или иначе связаны 
правом и законом в любой своей деятельности. Это может происхо-
дить в различной форме: правом принимать решение по собствен-
ному усмотрению называется свобода административного органа 
действовать или не действовать; право выбора вида решения по ус-
мотрению — это свобода решать, как и против кого действовать. Мно-
жество статей в настоящем Ежегоднике показывают, что введение 
усмотрения является необходимостью и ни в коем случае не может 
быть «пожертвовано» в пользу так называемой борьбы с коррупцией.

Не только в Центральной Азии, но и на всем постсоветском про-
странстве, а также в странах восточной Европы развитие администра-
тивного права набирает обороты. В качестве примера можно упомя-
нуть, что 1 июля 2016 года в Словацкой Республике вступил в силу 
Административно-процессуальный кодекс. В Украине и на Кавказе, 
где уже действуют административно-процессуальные кодексы, раз-
вивается судебная практика, совершенствуется правоприменение. 
В то же время существует множество внешних и внутренних факто-
ров, представляющих затруднения. Например, в Украине, как и в Рос-
сии до сих пор не произошло унификации права административных 
процедур в одном законодательном акте.

Сопровождение и поддержка этого интересного и захватываю-
щего процесса развития административного права являются целью 
настоящего Ежегодника, к чтению которого, уважаемый читатель, 
я хотел бы Вас пригласить. Однако этим дело не должно ограничи-
ваться. Вы также можете внести свой активный вклад, например, 
приняв участие в Международной научно-практической конферен-
ции по административному праву, проводимой ежегодно в ноябре, 
из материалов которой и была взята часть публикуемых здесь статей. 
Дополнительную информацию и необходимые контактные данные Вы 
можете найти в Facebook на страничке Программы GIZ «Содействие 
правовой государственности в странах Центральной Азии» (https://
www.facebook.com/RoLCentralAsia).

Йорг Пуделька
Июль 2017 г.
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Йорг Пуделька

Понятие усмотрения и разграничение 
с судебным усмотрением
Discretionary powers of administrative authorities 
and judicial discretion
Йорг Пуделька, 
Глава представительства GIZ в Казахстане, Туркменистане и Узбекистане, 
судья административного суда г. Берлина (Германия)
Jörg Pudelka, 
GIZ Country director in Kazakhstan, Turkmenistan and Uzbekistan, 
Judge at the Administrative Court of Berlin (Germany) 

Аннотация: статья описывает понятие усмотрения как одно из центральных по-
нятий в  науке административного права, далее проводится параллель между 
усмотрением, существующим у органа управления (т. н. дискреционные полно-
мочия) и судебным усмотрением. Так, административный орган обязан приме-
нять свое усмотрение в соответствии с целью предоставления права усмотре-
ния и соблюдать предусмотренные законом пределы усмотрения, если он упол-
номочен действовать по  собственному усмотрению. Правильное применение 
усмотрения административным органом может быть перепроверено в  рамках 
досудебного обжалования этим же административным органом или вышестоя-
щим административным органом. Административный орган или вышестоящий 
административный орган может, в частности, по-другому оценить также целесо-
образность решений и тем самым принять другие решения, даже если нет ника-
ких сомнений в правомерности первоначально принятого решения. В частности, 
в случае досудебного обжалования исходят из того, что проводится новая, само-
стоятельная оценка целесообразности действий органа исполнительной власти. 
В принципе, это не вызывает никаких правовых проблем в отношении защиты 
доверия, поскольку заявитель сам посредством подачи претензии препятствует 
вступлению административного акта в законную силу, препятствуя тем самым 
связанной с этим более трудной отменимости. Однако это становится проблема-
тичным в случае рассмотрения дела в административном суде, поскольку суды 
в силу принципа разделения властей вправе проверять лишь правомерность дей-
ствий исполнительной власти, а не целесообразность ее решений. В этой связи 
в рамках процесса в административном суде проверка дискреционных решений 
ограничивается лишь проверкой наличия одного из видов ошибок усмотрения, 
а не предмета того, является ли административный акт или отказ в издании или 
неиздании административного акта неправомерным, были  ли нарушены пред-
усмотренные законом пределы усмотрения или усмотрение не было применено 

согласно цели его предоставления. В  последующем идет подробное описание 
видов усмотрения, и какие существуют ошибки усмотрения. В заключении при-
водятся аргументы в  пользу существования усмотрения, поскольку существу-
ют сомнения относительно подверженности решений по усмотрению коррупции.

Ключевые слова: усмотрение, дискреционные полномочия, административное 
право, административный орган, административный акт, виды усмотрения, за-
кон о порядке вручения документов, судебное усмотрение, принцип разделения 
властей, закон об  административных процедурах, административно-процессу-
альный кодекс, целесообразность решений и действий органов исполнительной 
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Abstract: The article describes the notion of discretion as one of the central concepts in the 
theory of administrative law, followed by contrasting the discretion of a governing body (so-
called ‘discretionary powers’) and judicial discretion. Administrative bodies can only exercise 
discretion in accordance with the purpose for which the discretionary powers were granted 
and within the limits provided for by law, wherever the body is empowered to act at its own 
discretion. The correct application of discretion by an administrative body may be reviewed 
within the framework of a pre-litigation appeal before the same administrative body or a high-
er administrative body. The administrative body or a higher administrative body may, in par-
ticular, assess the appropriateness of decisions in a different manner, and thereby arrive at 
a different outcome than the previous decision, even where there is no doubt concerning the 
validity of the original decision. In particular, in the case of a pre-litigation appeal, it is as-
sumed that a new, independent assessment of the appropriateness of the actions of the ex-
ecutive body is carried out. In principle, this does not cause any legal problems with respect 
to the protection of legitimate expectations, since by filing a claim the applicant himself/her-
self prevents the entry into force of an administrative act, thus preventing the correspond-
ing, more difficult, revocability. However, this becomes problematic when a case is consid-
ered before an administrative court, since the courts, by virtue of the principle of separation 
of powers, have the right to verify only the legitimacy of actions of the executive power, and 
not the appropriateness of its decisions. In this regard, as part of the process before an ad-
ministrative court, the verification of discretionary decisions is limited only to the verification 
of one type of mistake attributed to discretion, and not the fact of whether an administrative 
act or a refusal to issue or not to issue an administrative act is legitimate, whether the limits 
of discretion provided for by the law were violated, or discretion was not exercised in accor-
dance with the purpose for which it was granted. This is followed by a detailed description of 
the types of discretion and the types of mistake attributed to discretion. In conclusion, argu-
ments are provided in favour of the existence of discretion, as fears of corruption in the case 
of decisions taken on the basis of discretion are unsustained.
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Понятие усмотрения является одним из центральных понятий ад-
министративного права. Если какая-либо норма права предоставля-
ет органу управления усмотрение (другими словами, дискрецион-
ные полномочия), то под этим подразумевается, что данный орган 
имеет определенный диапазон для самостоятельного принятия ре-
шений, которые могут быть перепроверены судом в ограниченном 
объеме. Усмотрение может касаться «совершения или несоверше-
ния какого-либо действия» органом (так называемое право органа 
управления действовать по собственному усмотрению, по-немецки 
Entschließungsermessen) или касаться вопроса «каким образом», т. е. 
вопроса «с помощью каких мер реагировать органу управления в кон-
кретном случае (или же в случае существования нескольких возмож-
ных адресатов одной меры, к кому из них применить данную меру)». 
В последнем случае говорят о праве выбора по усмотрению, когда 
орган управления может выбрать адресата или меру из нескольких 
имеющихся (по-немецки Auswahlermessen).

Ответ на вопрос, предоставляет ли какая-либо норма права органу 
управления усмотрение или нет, необходимо искать в самой норме. 
В абсолютном большинстве случаев текст самой нормы дает необ-
ходимый ответ, когда, например, в нем используются такие форму-
лировки, как «может», «имеет право» или «должен». В более редких 
случаях к предоставлению усмотрения ведет толкование нормы (при 
необходимости даже с учетом конституционно-правовых аспектов).

Пример: Согласно § 7 ч. 1 предложению 1 Закона о по-
рядке вручения документов, направляемых админи-
стративными органами 1, вручаемые документы могут 
быть направлены лицу, уполномоченному в общем или 
по определенным вопросам. Тем самым здесь органам 
управления предоставляется собственное усмотрение 
в определенных пределах. Орган управления должен 

1	 По-немецки Verwaltungszustellungsgesetz.

по должному усмотрению решить, направлять ли вру-
чаемый документ уполномоченному лицу или самому 
адресату административного акта.
Однако согласно предложению 2 данной нормы вру-
чаемые документы направляются уполномоченному 
лицу, если оно предоставило письменную доверен-
ность. В этом случае у органа управления больше нет 
усмотрения. Если предоставляется письменная дове-
ренность, орган обязан направить вручаемый доку-
мент уполномоченному лицу, чтобы вручение стало 
действительным и начался отсчет соответствующих 
сроков (например, для оспаривания).

Если органу управления предоставляется усмотрение, то  это 
не значит, что орган управления теперь может делать всё, что захо-
чет. В соответствии с § 40 Закона об административных процедурах 
орган управления обязан использовать предоставленное ему усмо-
трение всегда в соответствии с предусмотренной при его предостав-
лении целью, соблюдая при этом также предусмотренные законом 
пределы усмотрения.

Если орган управления не осознает, что у него есть усмотрение, 
то имеет место ошибка (так называемое ошибочное неприменение 
усмотрения), которая делает административный акт неправомерным 
и может привести к его отмене в рамках ведомственного обжалова-
ния или искового судопроизводства.

Если орган управления осознает, что у  него есть усмотрение, 
но применяет его не в соответствии с предусмотренной при его пре-
доставлении целью, а учитывая соображения, не имеющие отноше-
ния к делу, и не принимает во внимание определенные обстоятель-
ства, имеющие значение для решения по делу, или неверно оцени-
вает их приоритетность по отношению друг к другу, то имеет место 
так называемое неправильное применение усмотрения. Эта ошибка 
также делает административный акт неправомерным и может при-
вести к его отмене.

Административный акт является также неправомерным, если ор-
ган управления превышает предусмотренные законом пределы ус-
мотрения (так называемое превышение пределов усмотрения, ошиб-
ка применения усмотрения, прямо предусмотренная в § 40 Закона 
об административных процедурах). Это всегда имеет место в случаях, 
когда орган применяет меру, которая не содержится в перечне мер, 
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из которого орган может выбирать, так как, например, эта мера уже 
согласно самому тексту находится вне нормы (например, если закон 
предусмотрел пределы административного штрафа от 100 до 500 евро, 
а орган управления принимает решение назначить 600 евро) или если 
мера в силу несоразмерности находится вне списка мер, которые мо-
гут быть применены. Тем самым нарушения принципа соразмерности 
всегда являются также дискреционными ошибками, и, значит, несо-
размерные решения всегда являются неправомерными (а не только 
нецелесообразными).

Если ни одной из указанных дискреционных ошибок нет, то мера 
органа управления, возможно, является не самой целесообразной, 
но это не делает административный акт неправомерным, а делает его 
лишь нецелесообразным. Такого рода вопросы могут быть исправлены 
лишь в рамках процедуры ведомственного обжалования, а не в рам-
ках искового судопроизводства (принцип разделения властей).

Если норма права предоставляет органу управления усмотрение, 
то в силу особых обстоятельств может так произойти, что, тем не ме-
нее, органом управления может быть принято только одно единствен-
ное определенное решение. В таком случае говорят о сокращении усмо-
трения до нуля 2. Зачастую в таких случаях роль играют правовые бла-
га наиболее высокого ранга, т. е., например, конституционно-правовые 
соображения сводят усмотрение до нуля. К примеру, согласно законо-
дательству о полиции полиция принципиально обладает усмотрением 
в вопросе, совершать ли какие-либо действия, когда и в отношении кого 
их совершать в целях предотвращения угроз для общественной безопас-
ности и порядка. Но если существуют определенные угрозы для охраня-
емых правовых благ высокого ранга, например, для конституционного 
права, то право органа управления действовать по собственному усмо-
трению (т. е. касательно вопроса, необходимо ли полиции вообще дей-
ствовать) может сократиться до нуля. В таком случае несовершение дей-
ствий будет дискреционной ошибкой и в этом смысле неправомерным.

Судебное усмотрение

От этого следует отличать так называемое судебное усмотрение. При 
судебном усмотрении речь идет не об административном усмотрении, 
поскольку здесь имеются в виду полномочия судьи управлять судебным 
процессом, например, какие сроки судья назначит в подготовительном 

2	 По-немецки Ermessensreduktion auf Null.

производстве, какие обязанности содействия он возложит на стороны 
и, тем более, если имеются в виду вопросы, связанные с поиском су-
дебного решения (как, например, взвешивание о срочности дела или 
о необходимости срочной защиты правовых благ, находящихся под 
угрозой, посредством предварительной правовой защиты). Все эти 
ситуации подпадают под принцип независимости судьи и не могут 
сравниваться с административным усмотрением, применение кото-
рого как раз подлежит проверке, хотя для этого существуют опреде-
ленные границы исходя из принципа разделения властей.

В целом везде, где в дальнейшем речь идет о применении усмотре-
ния, имеется в виду применение усмотрения административными 
органами («административное усмотрение»).

Ошибки усмотрения

Если правовая основа предоставляет административному органу ус-
мотрение, то решение административного органа проверяется также 
на предмет правильного применения усмотрения. Согласно § 40 Зако-
на об административных процедурах административный орган обязан 
применять свое усмотрение в соответствии с целью предоставления 
права усмотрения и соблюдать предусмотренные законом пределы 
усмотрения, если он уполномочен действовать по собственному ус-
мотрению. Согласно § 39 ч. 1 предложению 3 Закона об администра-
тивных процедурах Германии существенные аспекты, которыми ад-
министративный орган должен руководствоваться при применении 
усмотрения, должны быть также включены в обоснование админи-
стративного акта. Правильное применение усмотрения со стороны 
административного органа может быть перепроверено им самим или 
вышестоящим административным органом в случае досудебного об-
жалования. Административный орган или вышестоящий администра-
тивный орган может, в частности, по-другому оценить и целесообраз-
ность решений и тем самым принять другие решения, даже если нет 
никаких сомнений в правомерности первоначально принятого реше-
ния. В частности, в случае досудебного обжалования исходят из того, 
что проводится новая, самостоятельная оценка целесообразности дей-
ствий органа исполнительной власти. Это не вызывает в принципе 
также никаких правовых проблем в отношении защиты доверия, по-
скольку заявитель сам посредством подачи претензии препятствует 
вступлению административного акта в законную силу, препятствуя 
тем самым связанной с этим более трудной отменимости.
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Однако наиболее проблематичным это является в случае рассмотре-
ния дела в административном суде, поскольку суды уже в силу принципа 
разделения властей, гарантированного в Конституции через принцип 
правового государства, вправе проверять лишь правомерность действий 
исполнительной власти, но целесообразность ее решений не подпадает 
под судебную проверку. Поэтому в рамках процесса в административ-
ном суде проверка дискреционных решений согласно § 114 предложению 
1 АПК Германии ограничивается тем, является ли административный 
акт, или отказ в издании, или неиздание административного акта не-
правомерными, так как предусмотренные законом пределы усмотрения 
нарушены или усмотрение не было применено согласно цели его пре-
доставления. Конкретно это означает, что в суде может быть заявлено 
лишь требование о проверке наличия следующих ошибок усмотрения:

—	 Неприменение усмотрения
Если закон предоставляет административному органу право при-

менения усмотрения, это означает также обязанность применения 
данного усмотрения. Поэтому если административный орган не рас-
сматривает возможность применения усмотрения, например, потому, 
что вообще не осознает, что закон предоставляет ему усмотрение, или 
так как он хотя и осознает это, но ошибочно предполагает, что ему 
не надо применять предоставленное усмотрение, то здесь уже име-
ет место ошибка усмотрения. В случае сомнения административный 
орган обязан доказать, что он применил усмотрение 3.

Пример: Закон предоставляет административному ор-
гану усмотрение относительно вопроса, как действо-
вать в целях предотвращения опасности.
Неприменение усмотрения имеет место, если админи-
стративный орган вообще не осознает предоставлен-
ное усмотрение и исходит из обязательного решения 
(«всегда, когда есть опасность, он обязан действовать»). 
Но неприменение усмотрения имело бы место также 
в том случае, если административный орган осознает 
предоставленное ему в принципе усмотрение, но оши-
бочно исходит из того, что его усмотрение в существу-
ющем случае сведено до нуля и поэтому у него остается 
только одна единственная правомерная возможность 

3	 DVBl. 1983, 998.

действия, поскольку также в этом случае имеет ме-
сто не дискреционное решение; административный ор-
ган исходил бы в виде исключения из обязательного 
решения.

—	 Нарушение пределов усмотрения / принцип соразмерности
При применении усмотрения административный орган обязан 

соблюдать законные пределы усмотрения (§ 40 ЗАП Германии). Они 
следуют из Конституции и закрепленных в ней правовых принципов, 
к числу которых относится, например, также содержащийся в прин-
ципе правового государства принцип соразмерности, из простых за-
конов, а также подзаконных актов.

Пример: в соответствии с Положением о государствен-
ных пошлинах (нем. Gebührenordnung) за определенный 
документ устанавливается административная пошли-
на в размере «до 50 евро». Если административный ор-
ган устанавливает 60 евро, это является нарушением 
пределов усмотрения.

Далее нарушение пределов усмотрения имеет место, когда адми-
нистративный орган нарушает принцип соразмерности, избирает 
другое правовое последствие, чем предусмотрено в законе, или если 
он нарушает принцип защиты доверия или нарушает основные пра-
ва. Все эти ситуации имеют общим то, что административный орган 
избирает правовое последствие, которое является неправомерным 
и тем самым — ​вследствие связанности исполнительной власти за-
коном — ​не может быть избрано.

Принцип соразмерности в качестве неотъемлемой части принци-
па правового государства закреплен также в конституционном праве. 
Ни одно решение, в частности, также ни одно дискреционное реше-
ние не может быть несоразмерным цели предусмотренной законом 
правовой основы 4. При этом соразмерность может быть проверена 
следующим образом:

•	 наличие легитимной цели
•	 пригодность
•	 необходимость
•	 соразмерность

4	 Сборник решений Федерального административного суда (BVerwGE). Т. 65. С. 178.
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—	 Меры административного органа
То есть в соответствии с этим всегда в первую очередь цель, кото-

рую административный орган преследует принятой мерой, должна 
быть легитимной. Это так, когда она соответствует смыслу и цели 
предоставления усмотрения со стороны законодателя. Администра-
тивный орган своей мерой не  вправе преследовать другие цели. 
Если он все же это делает, то уже по этой причине мера является 
неправомерной.

Пример: В соответствии с нормами законодательства 
о полиции в рамках общего предотвращения опасно-
сти может проводиться установление личности. Если 
в связи с демонстрацией, в рамках которой соверша-
ются насильственные действия, существует возмож-
ность установить личность лиц, то полиция при выборе 
лиц, чью личность она намерена установить, обязана 
исходить из цели предоставления данного усмотрения. 
Цель эта заключается несомненно в быстром, безопас-
ном, эффективном предотвращении опасности.
Если полицейский сначала устанавливает личность 
красивой блондинки Б, так как ему хочется увидеться 
с ней снова в частном порядке, вместо того чтобы пред-
принимать меры в отношении менее привлекательно-
го, применяющего насилие правонарушителя П, то эта 
мера является неправомерной уже потому, что частная 
цель, которую преследует полицейский, не находится 
ни в какой связи с целью предоставления усмотрения 
(предотвращение опасности).

Если административный орган своей мерой преследует легитим-
ную цель, то принятая мера должна быть также пригодной для до-
стижения данной цели. Пригодными при этом являются все те меры, 
с помощью которых преследуемая из них, по меньшей мере, может 
быть поддержана.

Пример: если некий молодой человек М крадет на со-
седнем участке черешню с одного дерева, то прицель-
ный выстрел полицейского П, который попадает моло-
дому человеку в руку, является пригодным для того, 
чтобы удержать его от продолжения кражи черешни.

Наряду с этим пригодные меры должны быть также необходимы-
ми для достижения преследуемой цели. Это значит, что не должно су-
ществовать никакого более мягкого средства, которое в равной мере 
надежно достигло бы данной цели. Более мягким при этом средство 
является всегда тогда, когда оно в меньшей степени вмешивается 
в права затронутого лица.

Пример: В случае вора черешни в зависимости от ситу-
ации может быть достаточным также свистка или стро-
гого устного предупреждения со стороны полицейско-
го, чтобы удержать молодого человека от продолжения 
кражи. Поскольку эти средства будут ущемлять права 
молодого человека в меньшей степени, чем выстрел 
из служебного оружия полицейского, который может 
привести к серьезным негативным последствиям для 
здоровья, выстрел был бы пригодным, но не является 
необходимым.

Важно, однако, то, что необходимость имеет место в том случае, 
если существуют более мягкие средства, но они не приведут в равной 
мере надежно к успеху. То есть если в нашем примере известно, что 
дети регулярно крадут черешню в данном месте и свистком или пред-
упреждением их никак не отпугнуть, и если никаких более мягких 
средств нет, то выстрел из оружия может также оказаться необходи-
мым в этом смысле. В принципе и здесь действует правило, согласно 
которому право не должно уступать бесправию. В частности, в слу-
чаях предотвращения опасности административные органы вправе 
избирать средства, пригодные для того, чтобы безопасно и надежно, 
быстро и эффективно предотвратить опасность.

Соразмерной (в узком смысле, т. е. пропорционально) мера явля-
ется всегда в тех случаях, когда преследуемая цель по своей значимо-
сти не является несоразмерной степени вмешательства 5. Так ли это, 
в конкретном случае необходимо определять путем взвешивания.

Пример: Если в  случае с  вором черешни свистком 
и строгим криком полицейского невозможно удержать 
молодого человека от кражи черешни, и других более 

5	 Сборник решений Федерального Конституционного суда Германии (BVerfGE), 50, 
217, 227.
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мягких средств не видно, то выстрел из служебного 
оружия был бы необходимым, чтобы предотвратить 
дальнейшее ущемление права собственности. Вме-
сте с тем такой выстрел в конечном итоге был бы не-
соразмерным, поскольку преследуемая с его помо-
щью цель (борьба с ущемлением права собственности) 
по своей значимости была бы несоразмерной степени 
вмешательства. Если полицейский выстрелом убьет 
молодого человека, то опасность для собственности 
в виде дальнейшей кражи черешни была бы надежно 
предотвращена, однако степень ущемления правового 
блага жизни была бы настолько интенсивной, что это 
не было бы пропорциональным охраняемому право-
вому благу. Другими словами: жизнь человека, кото-
рая в таком случае была бы с высокой вероятностью 
полностью или все же значительно ущемлена, являет-
ся более значимой, чем — ​относительно менее значи-
тельное — ​нарушение права собственности в виде кра-
жи нескольких черешен.

Несоразмерные решения являются неправомерными. Тем самым 
они ведут автоматически также к наличию ошибки усмотрения, если 
правовая основа не предоставила административному органу усмо-
трение. Ведь несоразмерные и тем самым неправомерные меры не вхо-
дят в число мер, предусмотренных на выбор административного орга-
на. В силу своей связанности правом и законом (ст. 20 ч. 3 Основного 
Закона) он имеет право действовать только правомерно и тем самым 
не вправе принимать несоразмерные меры. Если же он это все же де-
лает, то он автоматически вышел за пределы предоставленного ему 
усмотрения (нарушение пределов усмотрения).

—	 Неверное применение усмотрения
Неверное применение усмотрения имеет место, когда администра-

тивный орган применяет усмотрение, предоставленное ему законом, 
не в смысле закона, т. е. в соответствии с целеустановками и предпи-
саниями, выраженными в общем в соответствующем законе или по-
становлении 6. Это может происходить в виде того, что администра-
тивный орган принимает во внимание не полностью все аспекты, 

6	 Erichsen/Ehlers, § 11 Rn. 61.

отвечающие цели полномочия (дефицит усмотрения) или в виде того, 
что во внимание принимаются другие аспекты, не отвечающие цели 
полномочия (не относящиеся соображения к предмету усмотрения) 7.

Дефицит усмотрения имеет место всегда в том случае, когда адми-
нистративный орган не изучил обстоятельства дела в полном объеме 
и поэтому не располагает всеми существенными фактами для приня-
тия решения. То же самое касается, конечно, случаев, когда в основу 
дискреционного решения были положены факты, которые на самом 
деле в таком виде не имеют места, т. е. когда административный ор-
ган изучил обстоятельства не полностью или небрежно.

Ненадлежащими являются все соображения, если они учитыва-
ют аспекты правового или фактического характера, идущие вразрез 
со смыслом и целью нормы, предоставляющей усмотрение, или враз-
рез с иными нормами или общими принципами права 8.

Пример: если две женщины громко ссорятся ночью 
перед каким-нибудь домом и если жители вызыва-
ют полицию в целях прекращения ночного нарушения 
общественного порядка, то полиция имеет право ус-
мотрения как в отношении применимых средств, так 
и в отношении выбора адресата. Если она примет ре-
шение просто разделить женщин друг от друга, чтобы 
они прекратили громко ссориться, то эта мера была бы 
правильной. Но если полиция примет решение забрать 
с собой в участок привлекательную блондинку Б, так 
как полицейские хотели бы поговорить с ней в участке, 
а не со старой непривлекательной соседкой А, то это 
является ошибкой. Так как красота адресата в качестве 
критерия не отвечает ни цели предоставленного усмо-
трения (целью является быстрое и надежное предот-
вращение опасности, в этом случае для обеспечения 
здоровья жителей в виде ненарушаемого ночного по-
коя), ни общим критериям права. Здесь речь идет ско-
рее о случае произвола и тем самым о противоречии 
общим критериям права (запрет произвола для госу-
дарственных действий).

7	 Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 40 Rn. 88.
8	 Сборник решений Федерального административного суда Германии (BVerwGE). 

Т. 82. С. 257; Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 40 Rn. 90 m. w.N.
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Вывод

Усмотрение является неотъемлемым инструментом для осуществле-
ния эффективной административной деятельности. Без усмотрения 
ни один государственный орган не может осуществлять свою дея-
тельность лишь потому, что законодатель не может заранее предус-
мотреть на все случаи в будущем соответствующие законодательные 
урегулирования.

Сомнения, имеющиеся в последнее время против усмотрения, 
в частности в отношении подверженности решений по усмотрению 
коррупции, являются необоснованными. Решения по усмотрению 
подлежат судебному контролю при наличии вышеперечисленных 
ошибок. Кроме того, коррупция имеет другие причины; решения 
по усмотрению являются отдушиной, но никоим образом не причи-
ной для коррупции. Даже в случае исключения усмотрения невоз-
можно искоренить коррупцию; для нее бы нашлись другие лазейки. 
В этой связи надо держаться за усмотрение; для искоренения корруп-
ции надо работать над ее специфическими причинами.

Виды усмотрения и порядок их 
осуществления в Австрии
The different types of discretion and the exercise 
of discretion in Austria 
Петер Квоста, 
доктор права, судья Федерального административного суда Австрийской 
Республики
Dr. Peter Chvosta, 
Judge at the Federal Administrative Court of Austria

Аннотация: В докладе представлено современное научное мнение о понятии «ус-
мотрение» в австрийском административном праве. Далее в нем рассматрива-
ются различные виды усмотрений, определяющие аспекты применения админи-
стративного усмотрения и важность предоставления обоснования при принятии 
административного решения с  использованием усмотрения. Сосредоточение 
внимания на  обсуждении вышеупомянутых элементов в  контексте судебного 
контроля административных решений.

Ключевые слова: административное право, Австрия, усмотрение, виды усмотре-
ний, обоснование административного решения, основанного на усмотрении, су-
дебный контроль.

Abstract: The contribution presents the current academic opinion on the concept of discre-
tion in Austrian administrative law. It further elaborates on the different types of discretion, 
the defining aspects of exercising administrative discretion and the importance of providing 
a justification when taking an administrative decision using discretion. Focus of the discus-
sion on the aforementioned elements is discretion in the context of judicial control of admin-
istrative decisions.

Key words: administrative law, Austria, discretion, types of discretion, justification for admin-
istrative decisions based on discretion, judicial control.

A. Введение

Если в поисках определения термина «усмотрение» заглянуть — ​по-
мимо соответствующей специализированной юридической литера-
туры — ​в общие лексиконы или словари, то часто можно встретить 
такие синонимы, как «уразумение», «выбор», «прихоть» или даже 
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«произвол» 1. Причем использованные справочники не  относятся 
к утратившей актуальность литературе из далекого прошлого. Даже 
сегодня в общем речевом обиходе отказывающее в удовлетворении 
заявления решение административного органа в оправдание поясня-
ет тем самым, что в сфере усмотрения административного органа на-
ходилось принятие того или иного решения, подразумевая при этом 
не что иное, как произвольное решение.

Такое общее употребление термина в языке является неслучайным: 
с давних времен свобода усмотрения рассматривается как истинно 
«основная сфера» деятельности государственных органов 2. В связи 
с этим вышеуказанное общее употребление понятия «усмотрение» 
в языке как произвольной свободы решения отражает многовековую 
реальность, в которой государственные органы независимо от требо-
ваний законов исполняли волю авторитарного монарха. Однако с мо-
мента введения так называемых принципов правовой государствен-
ности и закрепления принципа законности, или «оговорки закона», 
сама концепция современного правового государства во многих стра-
нах мира предполагает, что «вся государственная власть может осу-
ществляться только на основании законов» 3. Как с учетом данных 
условий сегодня можно правильно — ​или, вернее сказать, неправиль-
но — ​понимать под усмотрением последнее прибежище от произвола 
в правовом государстве?

После краткого изложения мнения относительно юридического 
определения термина «усмотрение» предметом рассмотрения далее 
в настоящем докладе станут виды усмотрения, основные аспекты 
(критерии) их осуществления и значение обоснования дискрецион-
ного решения как условия и основного элемента для контроля со сто-
роны административных судов.

B. Юридическое определение термина «усмотрение»

Также в юридической литературе немецкоязычного пространства 
усмотрение (дискреция) определяется с точки зрения связанности 
административных органов требованиями законов: дискреционно-
му решению противопоставляется «обычный случай» применения 

1	 См., например: www.duden.de, www.woxikon.de oder www.openThesaurus.de (об-
ращение к источникам в Интернете по состоянию на 14.10.2016).

2	 Vgl Raschauer Vgl. Allgemeines Verwaltungsrecht4 (2013), 225.
3	 См. ч. 1 ст. 18 ч. 1 Федеральной конституции Австрии, ч. 3 ст. 20 Основного Зако-

на Германии или ст. 5 Федеральной конституции Швейцарской конфедерации.

закона, при котором толкование той или иной нормы влечет за собой 
одно единственно правильное с точки зрения права последствие (ре-
шение) для конкретного случая 4. В отличие от этого дискреционная 
норма закона предусматривает несколько возможных вариантов ре-
шения, наделяя при этом орган полномочием на выбор одного, в его 
понимании правильного, варианта, что рассматривается в качестве 
дискреционного решения 5.

Правовое 
последствие

Правовое 
последствие

Правовое 
последствие

Правовое 
последствие

Фактические 
обстоятельства 

(дела)

Фактические 
обстоятельства (дела)

Связанное решение Усмотрение

В связи с этим речь обычно идет о том, что дискреционное реше-
ние приводит к «смягчению связанности органа требованиями зако-
на», т. е. к «ослаблению принципа законности» 6. Из утверждаемого 
расширения пределов свободы действий при принятии решения вы-
текает тот факт, что контроль административных судов за «сферой 
усмотрения» органов ограничивается проверкой законности: дис-
креционное решение подлежит отмене в силу незаконности только 
в том случае, когда орган превысил свое дискреционное полномочие 
или злоупотребил им 7.

В немецкоязычной специализированной литературе рьяно подчер-
кивается, что усмотрение никогда не может являться по-настоящему 

4	 Обычный пример представляет п. 1 ч. 1 § 87 Закона Австрийской Республики 
«О промыслах» (авст. Gewerbeordnung): лицензия на осуществление предприни-
мательской деятельности отзывается в случае, когда лицо, которое вправе осу-
ществлять предпринимательскую деятельность, было осуждено приговором суда 
по уголовным делам и назначенное лишение свободы превышает срок три месяца.

5	 См., например: H. Maurer H.. Allgemeines Verwaltungsrecht18, § 7; B. Raschauer 
B. Allgemeines Verwaltungsrecht 225.

6	 См. Arno Kahl/Karl Weber. Allgemeines Verwaltungsrecht5 (2015) Rz 162; см. также 
доказательства в: M. Jestaedt M. Das doppelte Ermessensantlitz, ZfV 2015, 339f.

7	 Более подробно по данному вопросу см. ниже п. C.4.
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свободным усмотрением в смысле полномочия на принятие произ-
вольного решения 8. Несмотря на различие мнений относительно 
важности усмотрения и пределов его осуществления в немецкоязыч-
ной литературе, авторы приходят к следующему единому выводу: 
предоставляемое законом полномочие на усмотрение понимается, 
с одной стороны, как следствие обязанности законодателя обеспе-
чить исполнение принципа связанности административных органов 
требованиями законов, а с другой — ​как результат невозможности 
исчерпывающим образом урегулировать все условия и правовые по-
следствия в связи с разнообразными и постоянно меняющимися ре-
алиями в различных сферах жизни. Усмотрение представляет собой, 
как правило, технику законотворчества — ​метод законодателя, кото-
рый направлен на обеспечение того, чтобы административные орга-
ны не были связаны статичными нормами, чтобы они могли учиты-
вать конкретные обстоятельства и особенности конкретных случаев 
(и чтобы они не игнорировали то, что часто может повлечь за собой 
совершенно необоснованные и несправедливые решения, которые 
никогда не были предметом стремлений законодателя). Тем самым 
в случае, когда единообразие решения всех случаев имеет меньшее 
значение, чем целесообразность решения каждого отдельного случая, 
законодатель часто прибегает к механизму усмотрения (в случае клас-
сической связанности законами административный орган не может 
принимать во внимание целесообразность) 9.

Известный австрийский философ права Ханс Кельсен (Hans Kelsen) 
вообще оспаривал разницу между «связанными» и «свободными» ре-
шениями: «Нецелесообразным является разделение нормативных ак-
тов на связанные и свободные, поскольку все нормативные акты явля-
ются и теми, и этими; поэтому такое разграничение означает лишь по-
пытку лишить некоторые акты их правового характера и признать их 
существенно свободными» 10. Предполагаемое абсолютное различие 
между дискреционными решениями и актами правоприменения яв-
ляется — ​как отмечал другой известный австрийский преподаватель 
административного права Адольф Меркль (Adolf Merkl) — ​«не более 
чем относительным», любой акт правоприменения — ​это, пускай даже 
и в малой степени, дискреционный акт, а каждый дискреционный 

8	 См.: J. Bader J. et al, Verwaltungsgerichtsordnung5 (2011) 824; H. P. Buhl/Veith Mehde, 
Allgemeines Verwaltungsrecht8 (2009) 255; Arno Kahl/Karl Weber, Verwaltungsrecht 
Rz 166.

9	 См.: Antoniolli W./Fr. Koja Fr. Allgemeines Verwaltungsrecht² (1986) 235.
10	 См.: Kelsen H. Allgemeine Staatslehre (1925) 244.

акт — ​это также акт правоприменения, если он вообще должен быть 
административным актом 11.

C. Осуществление усмотрения

1. Виды усмотрения
При более детальном рассмотрении дискреционных решений можно 
выделить следующие два вида: об усмотрении на основе выбора (австр. 
Auswahlermessen) речь идет в случае, когда при загрязнении окружаю-
щей среды, произошедшем по вине нескольких лиц, административ-
ный орган должен определить одного из нарушителей, в отношении 
которого следует принять меры с требованием о ликвидации послед-
ствий загрязнения окружающей среды 12. Примером дискреционного 
решения на основе выбора одной из нескольких альтернатив является 
вопрос выдачи лицензии на осуществление деятельности в области 
радиовещания: если несколько вещательных радиостанций просят 
предоставить в пользование определенную частоту, то администра-
тивный орган должен выбрать ту радиостанцию, которая в наиболь-
шей степени повышает степень «разнообразия мнений» и расширяет 
уже имеющийся контент вещания. Если на определенных террито-
риях покрытия радиочастотами преимущественно уже предлага-
ются программы с современной поп- и рок-музыкой, которые также 
входят в контент вещания претендентов на использование частоты, 
то вещание программ с классической или народной музыкой в каче-
стве основного направления будет представлять собой расширение 
разнообразия вещательного контента и, следовательно, станет реша-
ющим фактором в решении по выбору радиостанции 13.

Усмотрение на основе выбора означает, что административный 
орган должен действовать, но открытым при этом остается вопрос, 
каким образом он должен действовать; однако в сфере усмотрения 
административного органа может находиться вопрос, должен ли он 

11	 См.: Merkl A. Allgemeines Verwaltungsrecht (1927) 387.
12	 См. решение Верховного административного суда от 25.07.2002 № 98/07/0073: По-

сле того как наводнение разрушило части совместно эксплуатируемой тремя ли-
цами гидроэлектрической турбины, орган водоснабжения обязал одного из трех 
собственников восстановить водозаборную установку, не обосновывая конкретно 
в своем административном акте, по какой причине он выбрал данное конкретное 
лицо (в частности, речь должна была идти о лице, самовольно и нелегально изме-
нившем водозабор до наведения).

13	 См. решение Верховного административного суда от 26.04.2016, Ro 2015/03/0038.
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вообще при наличии конкретных обстоятельств действовать (усмо-
трение на основе действия, австр. Handlungsermessen). Например, ад-
министративный орган — ​невзирая на запрет в отношении молодых 
людей на ношение и применение огнестрельного оружия (в возрасте 
до 18 лет) — ​может выдать несовершеннолетнему лицу разрешение 
на владение определенным видом огнестрельного оружия для охоты 
или в спортивных целях, если посчитает его надежным и достаточно 
зрелым, чтобы понимать связанные с использованием оружия риски 
и вести себя соответствующим образом 14. Визуально разница между 
усмотрением на основе выбора и усмотрением на основе действия мо-
жет быть представлена следующим образом 15:

Правовое 
последствие

Правовое 
последствие

Правовое 
последствие

Без правового 
последствия

Правовое 
последствие

Фактические 
обстоятельства 

(дела)

Фактические 
обстоятельства 

(дела)

Усмотрение 
на основе выбора

Усмотрение 
на основе действия

14	 Часть 2 § 11 Закона «Об оружии» // Федеральный бюллетень законов I № 12/1997 
в редакции Федерального бюллетеня законов I № 161/2013.

15	 В целях полноты информации следует также отметить, что наряду с усмотрением 
на основании выбора и усмотрением на основании действия в законодательстве 
по вопросам планирования и управления землепользованием речь отдельно идет 
также об усмотрении на основании планирования (австр. Planungsermessen): здесь 
подразумевается свобода административного органа в организации и управлении 
земелепользованием, которая неизбежно возникает в результате того, что при зем-
лепланировании преобладание всех обстоятельств уже в силу самой природы пла-
нирования невозможно полностью обеспечить. В сфере правового регулирования, 
например в законодательстве о телекоммуникациях, исходят также из усмотрения 
на основе регулирования (австр. Regulierungsermessen; см., например: решение Суда 
Европейского союза от 15.02.2005, № C‑12/03 (Tetra Laval), Сборник 2005, I‑987, 
№ 38 и послед.). Здесь принцип «свободной оценки доказательств» не содержит 
основания для применения дискреционного полномочия. Также необходимость 
принятия решения на основе прогноза (австр. «Prognoseentscheidung»), например 
оценка уровня будущей «благонадежности» лица при выдаче водительского удо-
стоверения или разрешения на осуществление предпринимательской деятельно-
сти, не влечет за собой свободу усмотрения.

2. Усмотрение и критерии осуществления усмотрения
В случае понимания усмотрения как инструмента законотворческой 
техники, который предоставляет административному органу свободу 
оценки и выдает ему при этом «вольную» на произвольные действия, 
требуется наличие более подробных требований в законе, на которые ад-
министративный орган будет ориентироваться при принятии своих дис-
креционных решений, чтобы суметь осуществлять свою деятельность 
в соответствии с требованиями закона, т. е. согласно смыслу закона.

Аспекты (критерии), принимаемые во внимание в рамках принятия 
дискреционных решений, должны предусматриваться в законе. В при-
веденном выше примере с предоставлением разрешения на осущест-
вление деятельности в области радиовещания с использованием кон-
кретной частоты закон в случае рассмотрения нескольких заявлений 
одновременно в качестве основного критерия прямо предусматрива-
ет повышение степени «разнообразия мнений» 16. Почти классическим 
примером является § 10 Закона Австрийской Республики «О граждан-
стве», согласно которому иностранное лицо может приобрести граж-
данство при наличии определенных условий (в частности, не менее де-
сяти лет постоянного законного пребывания на территории Австрии, 
отсутствие судимости, непредставление угрозы для общественного 
спокойствия, порядка и безопасности, стабильный источник средств 
к существованию и т. д.), причем § 11 указанного выше закона прямо 
предусматривает, что при осуществлении усмотрения учитываемыми 
критериями являются общественное благо, общественные интересы 
и степень интеграции 17. В случае отсутствия в законе конкретных кри-
териев оценки, которые должны лежать в основе дискреционного реше-
ния, применяются общие принципы права, прежде всего принцип равен-
ства, согласно которому любое дискреционное решение должно иметь 
объективные основания, а также быть рациональным и соразмерным 18.

В Австрии законы, предоставляющие усмотрение, но не содержа-
щие (достаточных) критериев его применения, отменяются как некон-
ституционные. Так, Конституционный суд признал противоречащими 

16	 § 6 Закона «О  частных радиостанциях» // Федеральный бюллетень законов 
I № 20/2001 в редакции Федерального бюллетеня законов I № 86/2015.

17	 § 10 и 11 Закона «О гражданстве» // Федеральный бюллетень законов № 311/1985 
в редакции Федерального бюллетеня законов I № 136/2013.

18	 См. по этому вопросу также: H. P. Rill H. P. Ermessensprüfung/Beurteilungsspielraum / 
Kontrolle von Prüfungsentscheidungen, in Georg Ress (Herausgeber), Entwicklungsten-
denzen im Verwaltungsverfahrensrecht und in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1990), 
129.



22 23

Петер КвостаЧасть I. Усмотрение в административном праве 

требованиям Конституции те отдельные нормы закона, согласно ко-
торым административный орган может поставить вопрос выдачи ли-
цензии на коммерческое осуществление букмекерской деятельности 
в зависимость от определенных условий, а также ограничить или от-
менять лицензию. В части 4 § 1 Закона «О сборах за услуги тотализа-
торов и букмекерских контор, а также о мерах по пресечению неза-
конной букмекерской деятельности» 19 предусматривается следующее:

«Правительство федеральной земли может в любое 
время поставить вопрос выдачи лицензии в зависи-
мость от определенных условий, а также ограничить 
или отозвать ранее выданную лицензию. Последняя 
мера применятся в случае, когда условие полной бла-
гонадежности больше не обеспечивается либо не вы-
полняется то или иное условие» 20.

Норма закона содержала лишь в случае отзыва лицензии одно кон-
кретное условие (в частности, в случае утраты букмекерской конторой 
полной благонадежности или в случае невыполнения предписанно-
го в лицензии определенного условия). Поскольку ограничение ли-
цензии или установление условий допускалось «в любое время» без 
указания конкретных оснований, данный закон нарушал, по мнению 
Конституционного суда, конституционный принцип верховенства 
права: так как административный орган вправе осуществлять пред-
усматриваемое в законе усмотрение только в смысле закона, наделе-
ние полномочием на усмотрение без какого бы то ни было ограничения 
при его осуществлении противоречило бы требованиям Конститу-
ции 21. В соответствии с такими выводами также положение закона, 
которое предусматривало случаи, когда совместное использование 
уже ранее разрешенных канализационных систем не требовало от-
дельного разрешения со стороны органа водопользования, было при-
знано неконституционным. В части 4 § 32 Закона о водопользовании 
(австр. Wasserrechtsgesetzes) предусматривалось следующее:

19	 Государственный бюллетень законов Австрии № 388/1919 (австр. Gesetz 
betreffend Gebühren von Totalisateur- und Buchmacherwetten sowie Maßnahmen zur 
Unterdrückung des Winkelwettwesens).

20	 Фрагменты текста, признанные Конституционным судом утратившими силу, вы-
делены подчеркиванием.

21	 Решение Конституционного суда от 12.12.1996 № G 36/95 // Сборник решений КС 
(VfSlg.) № 14.715/1996.

«Лицо, подключающееся к ранее разрешенной канали-
зационной системе с согласия ее собственника, не нуж-
дается, как правило, для подключения в разрешении 
со стороны органа водопользования» 22.

Из текста закона невозможно было понять, в каком случае адми-
нистративный орган должен исходить из обязанности выдать разре-
шение при совместном использовании ранее разрешенных канали-
зационных систем. Такая формулировка («как правило») оставляла 
данный вопрос полностью открытым 23.

3. Обоснование дискреционного решения
Если законодатель — ​например, как в случае вопроса о предоставлении 
гражданства — ​устанавливает для административного органа различ-
ные критерии при применении усмотрения, то последний должен в этом 
случае провести сравнительную оценку: при этом учитываются все су-
щественные аспекты и взвешивается, какие основания говорят «за», 
а какие «против» предоставления гражданства. Например, при проверке 
оснований для предоставления гражданства не будет достаточным, если 
административный орган просто сошлется на привлечение заявителя 
в‑уже далеком — ​прошлом к административной ответственности за со-
вершение различных правонарушений в области дорожного движения 
и на наложение денежных штрафов, например вследствие совершения 
маневра обгона в зоне, где обгон запрещается, или в случае превыше-
ния допустимой скорости движения, и сделает на основе этого выводы 
об «безответственности» заявителя и его «неуважительном отношении 
к правовой системе Австрии». Выводы такого характера не позволяют 
прояснить степень интеграции заявителя, который в данном конкрет-
ном случае на момент подачи заявления о предоставлении граждан-
ства уже прожил более 10 лет в Австрии 24. В случае рассмотрения заяв-
ления преподавателя о предоставлении гражданства характеристика 
от управления образования, которая свидетельствует о сложных от-
ношениях преподавателя с учащимися и родителями, может использо-
ваться для обоснования недостаточной степени интеграции заявителя 
в стране; однако если преподаватель представит рекомендации друзей 

22	 Фрагменты текста, признанные Конституционным судом утратившими силу, вы-
делены подчеркиванием.

23	 Решение Конституционного суда от 01.10.1997 № G 57/95 // Сборник решений КС 
(VfSlg.) 14.936/1997.

24	 См. решение Конституционного суда от 23.9.2009 № 2006/01/0057.
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и родственников, которые говорят об обратном, то административный 
орган не может просто так игнорировать их и лишь указать, что дово-
ды, которые оспаривают выводы органа о серьезной недостаточности 
степени интеграции, «не меняют ничего в установленных органом об-
стоятельствах». Напротив, административный орган обязан рассмо-
треть их и — ​поскольку данные рекомендации предоставлены друзьями 
и родственниками — ​придать их доказательной силе меньшее значение 
в сравнении с характеристикой от управления образования либо при-
йти к другому результату процедуры: в любом случае беспристрастное 
и объективное рассмотрение аргументов, говорящих в пользу предостав-
ления гражданства, орган не может не провести 25. Также приведенный 
ранее довод органа о возбуждении нескольких уголовных дел в отно-
шении заявителя (например, по факту кражи со взломом в служебном 
офисе, причинения ущерба вследствие незаконного распространения 
листовок и дачи ложных свидетельских показаний) и сделанные на его 
основе выводы о «неуважительном отношении к правовой системе Ав-
стрии» не являются состоятельными, если все уголовные дела впослед-
ствии прекращены или окончились оправдательными приговорами 26.

В данных случаях административный орган осуществил свое ус-
мотрение не согласно, а вопреки смыслу закона (ненадлежащим/
ошибочным образом). Данные примеры показывают, что критерии 
осуществления усмотрения в значительной степени ограничивают 
свободу (пределы) дискреции: если почти все критерии выполнены, 
или конкретные обстоятельства, которые должны учитываться в силу 
критериев осуществления усмотрения, говорят в пользу предоставле-
ния гражданства, то практически никакое иное решение, кроме как 
предоставление гражданства, не будет являться допустимым.

Принятие во внимание критериев осуществления усмотрения при-
водит к единственной, в конкретном случае правильной форме реше-
ния 27. Критерии осуществления усмотрения устанавливают пределы 
свободы выбора не какого-либо, а именно правильного для данного 
случая решения.

25	 См. решение Конституционного суда от 13.10.2006 № B329/06 // Сборник реше-
ний КС (VfSlg.) № 17.982/2006.

26	 Решение Конституционного суда от 19.6.1996 № B3047/95 // Сборник решений КС 
(VfSlg.) № 14.516/1996.

27	 Если здесь речь идет об одном единственно правильном решении, то это не долж-
но означать, что при определенных обстоятельствах можно аргументировать так-
же две и более различные альтернативы решений; однако насколько часто такая 
ситуация происходит в юридической повседневной практике, остается неясным.

Вышеприведенные примеры демонстрируют также значимость обо-
снования того или иного дискреционного решения: административ-
ный орган должен в понятной и логической форме изложить, по каким 
основаниям осуществление именно данного, а не какого-либо иного 
дискреционного полномочия являлось допустимым с правовой точки 
зрения 28. Обоснование применения дискреции имеет важное значение, 
прежде всего для проверки дискреционного решения органа судом.

4. Пределы усмотрения и проверка усмотрения
Как отмечалось выше 29, ограниченная судебная проверка порядка осу-
ществления усмотрения органом являются особенной характеристи-
кой усмотрения: ограниченные пределы проверки осуществления ус-
мотрения связаны с тем, что суды не вправе отменять дискреционные 
решения только на том основании, что они осуществили бы дискре-
цию иным образом, чем административный орган. Говоря иначе, суды 
не вправе подменять своим дискреционным решением усмотрение 
административного органа 30. Дискреционное решение является неза-
конным только в том случае, когда административный орган выходит 
за переделы предоставляемой законом свободы действия, в частности, 
применяя правовое последствие, которое законом не предоставляет-
ся (превышение пределов усмотрения, австр. Ermessensüberschreitung), 
либо когда решение принимается в нарушение смысла закона (злоу-
потребление усмотрением, австр. Ermessensmissbrauch) 31.

В юридической доктрине сформировался целый ряд терминов 
для случаев ненадлежащего (ошибочного) осуществления усмо-
трения и различных категорий: так, говорят о недостаточном осу-
ществлении усмотрения (австр. Ermessensunterschreitung) или о не-
осуществлении усмотрения (австр. Ermessensnichtgebrauch), когда ад-
министративный орган не обосновал свое дискреционное решение, 
поскольку исходил из того, что у него отсутствует свобода усмотре-
ния 32. Под ненадлежащим (ошибочным) осуществлением усмотрения 33 

28	 См. B. Raschauer B., Verwaltungsrecht 230.
29	 См. выше Раздел B.
30	 См., например: Walter R./Mayer H./ Kucsko-Stadlmayer G., Grundriss des 

österreichischen Bundesverfassungsrechts10 (2007), 287.
31	 См. Antoniolli/Koja, Verwaltungsrecht, 256; Kahl A./ Weber K., Verwaltungsrecht Rz 167; 

Kneihs K., Verfassungs- und Allgemeines Verwaltungsrecht3 (2010), 60.
32	 См. Baßlsperger M. / Wittern A., Verwaltungs- und Verwaltungsprozessrecht20 (2016), 

Rz 184.
33	 См. Wolf-Rüdiger Schenke, Verwaltungsprozessrecht12 (2009), 251.
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(австр. Ermessensfehlgebrauch) понимаются, прежде всего, те случаи, 
когда административный орган не приводит в своем дискреционном 
решении существенные аспекты или пренебрегает ими либо даже ру-
ководствуется неполными обстоятельствами дела, как это, например, 
имело место быть в вышеуказанных примерах по предоставлению 
гражданства: в данных случаях обоснование дискреционного реше-
ния административным органом не могло считаться убедительным, 
поскольку свой отказ в предоставлении гражданства орган либо ос-
новывал — ​как в случае с правонарушениями в области дорожного 
движения — ​на отдельных аспектах без учета всех остальных обсто-
ятельств, либо абсолютно однобоко принимал во внимание доказа-
тельства, обременяющие положение заявителя, но не учитывал при 
этом также другие необходимые документы в его пользу.

D. Обобщение и выводы

Следовательно, обоснование дискреционного решения как таковое 
является узловым элементом контроля в порядке административно-
го судопроизводства. Если осуществление того или иного усмотрения 
не было обосновано в соответствии с предусматриваемыми в законе 
критериями, то административные суды признают такое усмотрение 
незаконным. При этом даже факт того, что контроль административ-
ных судов представляет собой лишь пересмотр, т. е. правильным и по-
нятным ли образом было осуществлено усмотрение, и что данный пе-
ресмотр неизбежно связан с определенной сдержанностью со стороны 
судей, никак не влияет на исключение возможности осуществления 
административным судом своего собственного усмотрения. Свобода 
усмотрения предоставляет свободу выбора не любого, а правильного 
для данного конкретного случая решения.

Практика также показывает, что определенные дискреционные ре-
шения — ​в случае осуществления свободы усмотрения в соответствии 
со смыслом закона — ​вообще невозможно разумно обосновать. В свя-
зи с этим обоснование осуществления усмотрения является не только 
предметом пересмотра в порядке административного судопроизвод-
ства, но и также решающим фактором, обеспечивающим, в конечном 
счете, правильный выбор правового последствия при осуществлении 
усмотрения.

Усмотрение и коррупция
Discretion and corruption

Ольга Аметистова, 
адвокат в г. Берлин (Германия)
Olga Ametistova, 
Attorney, Berlin (Germany)

Аннотация: Статья описывает характерные высказывания в современном пост-
советском пространстве о связи между административным усмотрением и кор-
рупцией. В  противовес этим высказываниям приводятся аргументы из  немец-
кой доктрины административного права, где, в частности, говорится, что служеб-
ное усмотрение необходимо для принятия справедливого и разумного решения 
в конкретном случае. Существенная часть статьи направлена на освещение ра-
циональных критериев для определения произвольного решения, принятого 
в рамках служебного усмотрения.

Ключевые слова: усмотрение, коррупция, административно-правовой дискурс, 
государственный служащий, дискреционные полномочия должностного лица, 
акты государственной власти, границы применения служебного усмотрения, ра-
циональные критерии, цели нормы, нормативные границы.

Abstract: The article describes statements which are common in the modern post-Soviet 
region with regard to the relationship between administrative discretion and corruption. 
Arguments from the German doctrine of administrative law are provided and contrasted 
with these statements which, in particular, state that discretionary powers are needed 
to make a fair and reasonable decision in a particular case. A significant part of the ar-
ticle is devoted to the presentation of rational criteria for defining an arbitrary decision 
taken within the framework of discretionary powers.

Key words: discretion, corruption, administrative and legal discourse, civil servant, dis-
cretionary powers exercised by an official, acts issued by state authorities, limits of dis-
cretionary powers, rational criteria, objectives of the provision, normative limits.

В современном постсоветском административно-правовом дискурсе 
встречаются следующие характерные высказывания о связи между 
административным усмотрением и коррупцией:
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«Усмотрение — ​это определенная степень свободы, имею-
щая очень тонкую грань с произволом…» 1
«Правовые нормы, содержащие усмотрение, потенциально 
опасны, поскольку создают «законные» условия и предпосыл-
ки для коррупционных действий государственных служащих…»
«Коррупционноемкие решения принимаются чиновником, 
когда его деятельность не зарегламентирована, в режиме 
«по усмотрению»…»
«Необходимо постепенно избавляться от дискреционных 
полномочий должностных лиц… Данные полномочия дают 
возможность должностному лицу выбирать произвольно 
свое поведение, не ограничиваясь какими-либо критерия-
ми, прописанными в законе и при этом формально не на-
рушающими закон» 2.

Надо сказать, что для немецкого административиста такого рода 
высказывания, подкрепленные актами государственной власти 3, зву-
чат неожиданно и — ​в отличие от постсоветского дискурса — ​не яв-
ляются «общим местом» в науке и практике.

Однако наряду с процитированными выше высказываниями не-
редко признается и следующее:

«Исполнительно-распорядительная деятельность, как 
и всякая иная публично-властная деятельность, невоз-
можна без определенного пространства свободного усмо-
трения должностных лиц».
«Наличие дискреционных полномочий в ряде случаев вы-
ступает необходимым условием принятия обоснованного 
и справедливого решения» 4.

1	 Слюсарева Т. Г. Административное усмотрение в деятельности государственных 
служащих: Автореф. дис. … на соиск. ученой степени канд. юрид. наук. Источник: 
dlib.rsl.ru/loader/view/01005539521?get=pdf

2	 Братановский С. Н., Зеленов М. Ф. Административно-правовые аспекты борьбы 
с коррупцией в системе исполнительной власти в РФ. М., 2015. Источник: https://
books.google.de/books?id

3	 Постановление Правительства РФ от 26 февраля 2010 г. № 96 «Об антикоррупцион-
ной экспертизе нормативных правовых актов и проектов нормативных правовых 
актов», в котором, в частности, в качестве коррупциогенных факторов называют-
ся широта дискреционных полномочий и определение компетенции по формуле 
«вправе». Источник: http://regulation.gov.ru/Regulation/Materials/15#

4	 Братановский С. Н., Зеленов М. Ф. Указ. соч.

В этом постсоветский и немецкие административно-правовые дис-
курсы сходятся: с точки зрения немецкого права служебное усмотре-
ние необходимо для принятия справедливого решения в конкретном 
случае. Чиновнику предоставляется возможность, исходя из цели за-
кона, с одной стороны, и конкретных обстоятельств — ​с другой, при-
нять разумное и справедливое решение.

Однако и немецкое административное право задается вопросом: 
насколько свободен государственный служащий при применении 
служебного усмотрения? Может ли он применять его произвольно? 
И наконец, самый важный вопрос:

Каковы рациональные критерии для определения 
произвольного решения, принятого в рамках 
служебного усмотрения (назовем эту ситуацию 
«волк в овечьей шкуре»)?

Ниже представлена немецкая точка зрения на данную проблему. В не-
мецкой административной практике чиновнику не предоставляется 
полная свобода действий, как это можно было бы предположить ис-
ходя из понятия «усмотрение». Закон жестко определяет границы 
применения служебного усмотрения. В соответствии со ст. 40 За-
кона об административной процедуре Германии (ЗАПГ)

«в случае, если должностное лицо уполномочено действо-
вать по своему усмотрению, оно должно действовать в со-
ответствии с целями нормы, содержащей данное полно-
мочие, и соблюдать нормативные границы усмотрения» 5.

При этом небходимо указать на то, что контроль над применением 
служебного усмотрения осуществляют прежде всего административ-
ные суды. Прежде всего судебная практика выработала те критерии 
проверки законности применения судебного усмотрения, на которых 
я остановлюсь ниже.

Цели нормы

Каковы «цели нормы, содержащей полномочие», и как их можно 
определить? Речь идет о той самой правовой норме, на основе которой 

5	 Перевод автора.
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принимается решение. В соответствии, например, со ст. 17 Земельно-
го Закона о защите общественного спокойствия и порядка в Берлине 
от 11 октября 2006 г. «полиция может принять необходимые меры… 
для предотвращения опасности для общественного спокойствия и по-
рядка». Цель данной дискреционной нормы содержится в ней самой 
(поддержание этого спокойствия и порядка).

В иных случаях эту цель необходимо определить исходя из иных 
норм закона и его общего назначения. Так, несложно определить, что 
цель закона, регулирующего демонстрации, шествия и митинги, со-
стоит, с одной стороны, в том, чтобы обеспечить безопасность граж-
дан при проведении таких мероприятий и, с другой стороны, в том, 
чтобы помочь осуществить право граждан на свободное волеизъяв-
ление. Цель закона, регулирующего, например, выплату стипендий 
студентам, состоит в том, чтобы обеспечить последним обучение 
в высших учебных заведениях, и т. д.

Нормативные границы

Каковы «нормативные границы» служебного усмотрения, упомяну-
тые в ст. 40 АПУГ? Прежде всего необходимо иметь в виду, что речь 
идет именно о нормативных, т. е. правовых, границах усмотрения — ​
в отличие от вопроса о целесообразности того или действия. Вопрос 
о целесообразности одного или другого решения не касается право-
вых границ и предоставляет должностному лицу свободу действий. 
Например, при принятии решения о запрете или разрешении демон-
страции вопрос, по каким именно улицам должна проходить демон-
страция, является вопросом целесообразности, и чиновник может 
свободно принимать решение в этом отношении. Часто, однако, при 
принятии того или иного решения нарушаются определенные нормы 
права или исходящие из них правовые принципы.

Нормативные границы усмотрения непосредственно подво-
дят нас к рациональным критериям определения произвольно 
принятого решения.

В соответствии с многолетней немецкой административной тео-
рией и практикой «нормативные границы» служебного усмотрения 
нарушаются в следующих случаях:

1. Если должностное лицо не принимает во внимание служеб-
ное усмотрение, т. е. вообще не проверяет возможные варианты ре-
шения, а сразу следует только одному варианту решения. Статья 15 
Федерального Закона Германии «О собраниях» от 15 ноября 1978 г. 

предусматривает запрет демонстрации, только «если …существует 
непосредственная опасность для общественного спокойствия или по-
рядка». Представим себе, что чиновник, принимая решение о запрете 
демонстрации, считает, что любая акция на улицах города наносит 
ущерб общественному порядку. При этом закон предоставляет ему 
возможность действовать или не действовать в зависимости от кон-
кретной ситуации.

2. Если должностное лицо превышает конкретные полномочия, 
предоставленные ему законом. Например, если чиновник налагает 
штраф в размере выше определенного законом.

3. Если должностное лицо неправильно или недостаточно полно 
определило конкретные обстоятельства или цель закона, на осно-
ве которого он должно было принять решение. Конкретные обстоя-
тельства были бы определены неправильно, если, например, решение 
о запрете демонстрации сторонников одной партии было бы принято 
на основе неверной информации об готовящихся беспорядках со сто-
роны другой партии или группы лиц, в то время как на самом деле 
угрозы таких беспорядков не было. Когда чиновники неправильно 
определяют цель закона? В примере с запретом демонстрации чи-
новник неправильно определил бы цель закона, если бы он запретил 
демонстрацию определенной партии исходя из собственных симпатий 
и антипатий, игнорируя вопрос о грозящих беспорядках или об отсут-
ствии таковых. Симпатии или антипатии должностного лица не име-
ют никакого отношения к законодательно установленным и подчас 
конституционно подтвержденным целям закона.

4. Если должностное лицо при принятии решения недостаточным 
образом учитывало конституционно закрепленные основные права 
и свободы граждан и приняло, таким образом, решение, несоразмер-
но ущемляющее права граждан и нарушающее основные принципы 
правового государства. Так, вышеприведенное решение о запрете де-
монстрации по причине личных симпатий или антипатий чиновника 
могло бы при определенных условиях несоразмерно нарушить право 
граждан на свободное волеизъявление и свободу собраний.

5. Еще один важный принцип, нарушение которого ведет к на-
рушению законодательных границ служебного усмотрения, — ​это 
принцип последовательности административных действий или 
связанности администрации собственной административной 
практикой: должностное лицо не имеет права произвольно отсту-
пать от постоянной и общепринятой административной практики 
своего управления, ибо граждане полагаются на нее. Например, при 
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выдаче разрешения на строительство дома администрация не имеет 
права требовать дополнительные документы, даже если это разреше-
но законом, если долгое время она этого не делала.

Пример: « Ну как не порадеть родному человечку?»

Рассмотрим действие данных границ усмотрения на  следующем 
примере:

ОСО «Рог изобилия» собирается построить завод на бере-
гу реки рядом с большим селом ниже по течению реки. 
До 30 рабочих мест для жителей села, остро страдаю-
щего от безработицы, должно быть создано в результате 
строительства.
Отходы от производства будут спускаться в реку, однако 
специальные фильтры смогут сократить вредное воздей-
ствие на окружающую среду на 95 %.
Местный исполнительный орган по охране окружающей 
среды отказывает в разрешении на строительство, по-
скольку спуск отходов приведет к загрязнению окружаю-
щей среды, что подтверждается экологической и санитар-
но-эпидемиологической экспертизой.
Председатель исполнительного органа является шури-
ном единственного конкурента «Рога» и рад возможности 
не только принести пользу обществу, но и помочь родно-
му человеку.
При обосновании решения председатель исполнительно-
го органа, ссылаясь на результаты экспертизы и на ст. 20 
Экологического кодекса Республики Казахстан, указыва-
ет на свои неограниченные полномочия разрешать или 
запрещать строительство предприятий. Он ни словом 
не упоминает о проблеме безработицы в селе и области.

Действительно, согласно части второй ст. 20 Экологического ко-
декса Республики Казахстан (далее — ​ЭК КР):

местные исполнительные органы областей, городов ре-
спубликанского значения, столицы (далее — ​местные ис-
полнительные органы) в области охраны окружающей 
среды:

2) …на основании заключений государственных экологи-
ческой и санитарно-эпидемиологической экспертиз, а так-
же комплексной вневедомственной экспертизы …запре-
щают или разрешают строительство, реконструкцию …или 
капитальный ремонт предприятий, сооружений и иных 
объектов.

Исходя из представленных выше критериев для определения цели 
нормы и границ усмотрения мы можем рационально определить на-
личие произвола в принятом решении, т. е. обнаружить «волка в ове-
чьей шкуре».

Целью нормы, содержащей полномочия части 2 ст. 20 ЭК РК яв-
ляется защита окружающей среды.

Насколько были соблюдены нормативные границы усмотрения?
1.	 Принял ли председатель во внимание, что ему при принятии 

данного решения предоставлено административное усмотре-
ние? Данная граница судебного усмотрения была бы нарушена, 
если бы он вообще не проверял возможные варианты реше-
ния, т. е., например, считал бы, что любое строительство загряз-
няет окружающую среду. Председатель опирался, по крайней 
мере отчасти, на результаты экспертизы. Таким образом, дан-
ный критерий проверки решения не позволяет пока определить 
факт произвола.

2.	 Фактов превышения конкретных полномочий также не усма-
тривается — ​председатель использовал при запрете строитель-
ства одну из двух возможностей (разрешать или запрещать), 
предоставленных ему законом.

3.	 Правильно ли председатель определил конкретные обстоя-
тельства или цель закона? У нас нет данных о том, что пред-
седатель полностью проигнорировал вопрос о фильтрах и их 
благоприятном воздействии на выбросы предприятия и таким 
образом неправильно определил конкретные обстоятельства. 
Для принятия решения ему достаточно было сослаться на те 5 % 
загрязнений, которые будут иметь место несмотря на фильтры, 
и соблюсти при этом букву закона. Однако при принятии ре-
шения председатель, по крайней мере отчасти, исходил из соб-
ственных интересов (помощь родственнику) — ​и проигнориро-
вал цель закона, которая заключается исключительно в защите 
окружающей среды, и не упоминает о защите экономических 
интересов родственников должностного лица. Таким образом, 
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уже на данном этапе проверки можно исходить из произволь-
ного решения в результате игнорирования цели закона. Одна-
ко сложность данной ситуации состоит не только в проблеме 
доказательств — ​в обосновании решения, разумеется, ничего 
о шурине председателя не сказано. Основная проблема заклю-
чатся в том, что здесь цель закона идет параллельно с частны-
ми противозаконными интересами председателя, и председа-
тель находится в комфортной ситуации — ​характерная ситуа-
ция «волка в овечьей шкуре». Поэтому необходима дальнейшая 
проверка для определения произвольности решения.

4.	 Принял ли председатель соразмерное решение, т. е. учиты-
вал ли он конституционно закрепленные основные права и сво-
боды граждан и иные интересы граждан? Нет, ибо он, исходя 
из обоснования решения, очевидно проигнорировал экономи-
ческие интересы села и области, а возможно также и право 
граждан на труд и осуществление профессиональной деятель-
ности (в зависимости от того, как Конституция и Конституци-
онный Совет Республики Казахстан постулируют и интерпре-
тируют данное право). В процессе принятия решения предсе-
датель должен был взвесить интересы охраны окружающей 
среды, с одной стороны, и экономические интересы жителей 
села и области — ​с другой. В данной ситуации велика вероят-
ность того, что возможность серьезного улучшения экономи-
ческой ситуации села и всей области (30 новых рабочих мест!) 
оправдала бы 5 % загрязнения окружающей среды. Таким обра-
зом, данный критерий проверки правильности административ-
ного усмотрения рационально доказывает произвольность 
принятого решения.

5.	 Если к тому же председатель ранее в аналогичной ситуации уже 
принимал решение в пользу «вредного» производства, то у нас 
появляется еще один аргумент в отношении произвольного ре-
шения: нарушение принципа последовательности админи-
стративных действий или связанности администрации соб-
ственной административной практикой.

Дискреционные полномочия 
администрации и ее судебный контроль 
(на основании cудебной практики в судах Эстонии)
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and judicial control thereof 
(based on the jurisprudence of the courts of Estonia)
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Судья Тартуского Административного суда (Эстония)
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Аннотация: Статья освещает право усмотрения, которое есть у органов испол-
нительной власти, и их исключительную компетенцию принятия дискреционных 
решений, а  также компетенцию административного суда на  примере судебной 
практики Эстонии. Так, например, суд вправе исходить лишь из закона и осущест-
влять контроль соблюдения дискреционных правил, но не вправе изменить по-
литические решения исполнительной власти, если они приняты в границах, до-
пускаемых законом. Чаще всего в судах рассматриваются жалобы на правомер-
ность административного акта. Административный акт является правомерным, 
если он издан компетентным административным органом и на основании пра-
вовых норм, действовавших в момент издания акта. При дискреционной ошиб-
ке административный акт противоправен. Противоправность устанавливается 
в  административном судопроизводстве. Суды должны дополнительно прове-
рять соответствие правового основания Конституции. В случае противоконсти-
туционной нормы суды возбуждают конституционное надзорное производство. 
Основная суть статьи заключается в детальном раскрытии примеров дискреци-
онных правил, которые контролирует суд, при этом основной акцент делается 
на практику судов Эстонии.
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Abstract: The article focuses on the discretionary powers exercised by executive bodies and 
their exclusive competence to take discretionary decisions, as well as the competence of 
administrative courts, based on an example taken from the jurisprudence of the Estonian 
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courts. For example, a court has the right to proceed solely from the law and exercise control 
over compliance with discretionary rules, but it has no right to change the political decisions 
of executive bodies if they are adopted within the limits permitted by law. More often than not, 
the courts consider complaints about the legitimacy of an administrative act. An administra-
tive act is considered legitimate if it has been issued by a competent administrative body and 
on the basis of the legal provisions that were in force at the time of issuing the act. In case of 
discretionary error, the administrative act is considered unlawful. The unlawfulness is estab-
lished in administrative court proceedings. The courts must additionally check the confor-
mity of the legal basis with the Constitution. In the case of an anti-constitutional provision, 
courts initiate constitutional review proceedings. The main idea of the article is to disclose in 
detail the examples of discretionary rules reviewed by a court, with the main emphasis being 
placed on the jurisprudence of the Estonian courts.

Key words: activities of an administrative body, administrative tasks, discretionary powers, dis-
cretion, discretionary decision, legitimacy of an administrative act, indeterminate legal con-
cepts, discretionary rules, principles of administrative law, Estonian courts, constitutional law.

Деятельность административного органа на основе жестких правил 
называется связанным административным управлением, а выполне-
ние административных задач на основании дискреционного права 
или усмотрения — ​дискреционным административным управлени-
ем. Принятие дискреционного решения лишь в компетенции учреж-
дения исполнительной власти. Чем шире это полномочие, тем чаще 
при вынесении решений (экономических, социальных, региональных 
и т. п.) приходится делать политический выбор, если это допускает-
ся границами закона: например, как детальной планировкой форми-
ровать развитие региона, какие сферы поддерживать в финансовом 
плане. Суд вправе исходить лишь из закона и осуществлять контроль 
соблюдения дискреционных правил, но не вправе изменить полити-
ческие решения исполнительной власти, если они приняты в грани-
цах, допускаемых законом.

Согласно Закону об административном производстве в Эстонии 
(ст. 4 ч. 2) дискреционное право следует осуществлять в соответствии 
с полномочиями, целями дискреционного права и общими принци-
пами права с учетом существенных обстоятельств и обоснованных 
интересов. Соответственно принципам правового государства и до-
брым административным принципам дискреционное право ни в коем 
случае не означает неконтролируемое усмотрение учреждения. Ус-
мотрение может привести к злоупотреблению властью или же к не-
брежному решению. Поэтому дискреционное решение должно быть 

справедливым и разумным. В случае нарушения дискреционного пра-
вила имеем дело с дискреционной ошибкой. Поскольку применение 
неопределенных правовых понятий также не должно быть произволь-
ным, а должно быть контролируемым со стороны суда, то дискреци-
онные решения применяются и при придании им смысла.

Чаще всего в судах рассматриваются жалобы на правомерность 
административного акта. Административный акт является право-
мерным, если он издан компетентным административным органом 
и на основании правовых норм, действовавших в момент издания 
акта, и, в соответствии с ним, является пропорциональным, в нем 
отсутствуют ошибки, связанные с осуществлением дискреционно-
го права, и он соответствует формальным требованиям. При дискре-
ционной ошибке административный акт противоправен. Противо-
правность устанавливается в административном судопроизводстве. 
Суды должны дополнительно проверять соответствие правового ос-
нования Конституции (например, соответствует ли снос всех не име-
ющих на то законного основания воздвигнутых строений согласно 
ст. 40 Закона о строительстве, по принципу пропорциональности). 
В Эстонии одной из сложных государственно-правовых проблем яв-
ляется следующая: как учреждение исполнительной власти должно 
поступить с противоконституционным общим актом. Право и обя-
занность судов не применять закон, противоречащий Конституции, 
прямо предусмотрены ч. 1 ст. 152 Конституции. Для исполнитель-
ной власти это не предусматривается, и отсюда следует, что адми-
нистративное учреждение не вправе не применять действующий за-
кон и в случае возможной противоконституционности. (Считаю это 
оправданным, чтобы избежать самоуправства чиновников и их про-
извольного толкования законов.) Суды в случае противоконститу-
ционной нормы возбуждают конституционное надзорное производ-
ство. Кстати, замечу, что в Эстонии нет Конституционного Суда, эту 
функцию выполняет при Государственном Суде Судебная Коллегия 
конституционного надзора.

В Эстонии два суда первой инстанции — ​Таллиннский Админи-
стративный суд и Тартуский Административный суд. Суды второй 
инстанции: при Таллиннском и Тартуском окружных судах действу-
ет административная судебная коллегия. При Государственном Суде 
действует Административная коллегия.

В Эстонии три тюрьмы, и согласно Закону о тюремном заклю-
чении осужденные и подследственные очень часто подают жалобы 
в суд и оспаривают действия и административные акты тюрем. Почти 
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в каждом деле суд осуществляет контроль дискреционных полномо-
чий администрации тюрьмы, и совсем нередки отмены судами при-
казов тюрьмы или признание действий тюрьмы противоправными 
вследствие ошибок при усмотрении.

Приведу примеры дискреционных правил, которые контролиру-
ет суд.

1.	 Границы дискреции — ​учреждение не вправе превысить пре-
делы полномочий, данных дискреционной нормой. Например, 
иностранцу, совершившему преступление, может быть в виде 
исключения (ст. 12 ч. 5 Закона об иностранцах) выдан срочный, 
но не постоянный вид на жительство.

2.	 Обязанность использования дискреционного права — ​учреж-
дение по своей инициативе или по ходатайству затрагиваемо-
го лица всегда обязано взвешивать использование данных ему 
прав. Например, статья 22(3) ч. 3 Закона о социальном обеспе-
чении допускает отказ в назначении пособия по бедности тру-
доспособному совершеннолетнему, который еще не достиг пен-
сионного возраста, не работает и не учится и без уважительных 
причин отказался от подходящей для него работы. Если это 
лицо укажет уважительные причины отказа от работы, а ор-
ган самоуправления все-таки не назначит пособие, сославшись 
на допустимость отказа, и не взвесит уважительные причины, 
этим будет нарушено правило об обязанности использования 
дискреционного права.

3.	 Учет цели дискреционной нормы — ​дискреционное решение 
должно обеспечить достижение цели исходной нормы. Напри-
мер, в ст. 40 ч. 2 Закона о строительстве цель самого разре-
шения на строительство — ​это предупредить постройку зда-
ний, противоречащих строительным нормам или планировке, 
но не является целью обязать ходатайствовать о разрешении 
на строительство. Или еще наглядный пример: целью запре-
щения выдачи преступнику вида на жительство является пре-
дотвращение совершения им новых преступлений в Эстонии. 
Если же совершение преступления является маловероятным 
(инвалид и лежачий больной), то отказ в выдаче вида на жи-
тельство для достижения цели дискреционных полномочий 
не является необходимым.

4.	 Учет существенных обстоятельств — ​при принятии дискре-
ционного решения учреждение должно учитывать все суще-
ственные «за» и «против» аргументы. Особенно важную роль 

в данном случае играют последствия разных решений для прав 
и публичных интересов затрагиваемых лиц. В судах Эстонии 
был спор по жалобе прокурора, подлежащего сокращению, где 
он оспаривал то, что ему не были предложены максимально 
благоприятные должности, соответствующие его способно-
стям. Или при решении о сносе незаконного строения следует 
учитывать в том числе воздействия, которые незаконное строе-
ние оказывает на соседей и их право собственности (затенение 
света или снижение стоимости недвижимости соседа). Однако 
надо иметь в виду и права самого собственника строения, на-
рушившего закон, — ​ведь снос строения ему причинит суще-
ственный ущерб. Необходимо найти разумное равновесие раз-
ных интересов, и суд оценивает и контролирует, сделано ли это 
учреждением.

5. Запрет злоупотребления — ​т. е. когда действительные мотивы 
дискреции не совпадают с изложенными (дискреция фиктив-
но мотивируется, в дискреционном решении приведены пра-
вомерные соображения, но позднее обнаруживается, что это 
были не соответствующие действительности мотивы). Таким 
образом, административный акт превращается в противоправ-
ный, и правомерность акта следует оценивать суду по состоя-
нию на момент его издания.

6. Общие принципы административного права — ​каждое дискре-
ционное решение должно быть в соответствии с принципами 
пропорциональности, равного обращения и правовой уверен-
ности. Остановимся коротко на каждом из них.

Пропорциональность. Совершенно ясно, что малозначительные 
обстоятельства не должны перевесить существенные. Привожу при-
мер решения Государственного Суда. Волостное собрание при уста-
новлении детальной планировки тюрьмы взвешивало два вариан-
та решений, в которых сталкивались разные публичные интересы: 
1) строительство тюрьмы в парке повлекло бы инвестиции в волость; 
2) появились бы дополнительные рабочие места; 3) появились бы 
заказы предпринимателям, но была бы уничтожена значительная 
часть исторического парка. Министерство юстиции было согласно 
построить на этой территории тюрьму и гарантировать инвестиции 
на строительство лишь при условии, что останется в использовании 
здание больницы, находящееся в парке. Полномочия суда при взве-
шивании подобных интересов довольно ограничены. Суд не вправе 
делать политический выбор между сохранением окружающей среды 
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и улучшением трудовой занятости, если закон об этом умалчивает. 
Государственный суд усмотрел в решении волостного собрания дис-
креционную ошибку, а именно что новые рабочие места появятся 
и в другом месте, где будет разрешено строительство тюрьмы, но пар-
ку не будет причинен ущерб. В решении волостного собрания не было 
приведено весомых причин, что новые рабочие места возникли бы 
именно только в этой волости. Поэтому Государственный Суд нашел, 
что неправильно были оценены публичные интересы и не было собра-
но достаточной информации о том, как планируемое строение тюрьмы 
повлияло бы на окружающую среду и экономическое благосостояние.

Принцип пропорциональности требует, чтобы государство не огра-
ничивало права лиц и не создавало для них иных обременительных 
последствий из-за пустяков, а лишь в случае, когда это является необ-
ходимым. Тестирование пропорциональности судами осуществляется 
поэтапно: а) проверяется соответствие меры — ​административное ре-
шение должно быть существенным для достижения какой-либо цели, 
и цель должна быть легитимной, т. е. необходимой демократическому 
обществу. Между мерой и достижением цели должна быть причинная 
связь (возможность выполнения меры как в правовом, так и в факти-
ческом смысле; если вытекающие из закона требования невозможно 
выполнить, то оно не может быть и пропорциональным); проверяет-
ся необходимость меры — ​к лицу не должны применяться суровые 
меры, если цель может быть достигнута более мягкими средствами; 
проверяется, соблюдена ли умеренность средства. Если строение воз-
ведено самовольно, необходимо перед предписанием о его сносе взве-
сить возможность его приведения в соответствие со строительными 
нормами и легализации строения.

Равное обращение. Принцип равенства не требует всегда равно-
го обращения со всеми лицами, но неравное обращение должно быть 
разумно мотивировано и быть рациональным. Необходимо следить, 
чтобы равенство не нарушало пропорциональности. Например, ког-
да двое иностранцев, совершивших одно и то же преступление, хода-
тайствуют о получении вида на жительство в виде исключения. Один 
из них проживал в Эстонии только год, другой же тридцать лет. У пер-
вого в Эстонии нет семьи, у другого здесь проживает супруга и несо-
вершеннолетние дети. Хотя целью отказа в выдаче вида на жительство 
является препятствие совершению в Эстонии нового преступления, 
которая в обоих случаях имеет равный вес, но она причиняет дан-
ным лицам разные последствия — ​у второго иностранца, в отличие 
от первого, в случае запрещения проживания в Эстонии оказывается 

ущемленной неприкосновенность семейной жизни. Поэтому можно, 
а также нужно неодинаково обращаться с лицами, которые кажутся 
находящимися в схожей ситуации, но в действительности в разной.

Правовая уверенность и правомерное ожидание. Этот принцип 
требует, чтобы учреждение было последовательным в своей деятель-
ности и чтобы на однажды изданные административные акты и дан-
ные обещания можно было опереться и в будущем. Это значит, что ад-
министративная деятельность должна быть для граждан максималь-
но прогнозируемой, и издание административных актов не должно 
причинять вреда правомерному ожиданию. Так, ходатайство о виде 
на жительство следовало бы рассмотреть по состоянию на момент 
его подачи и оставить без внимания все изменения, внесенные зако-
нодателем позднее и ужесточающие выдачу вида на жительство. Это 
действует в особенности тогда, когда производство по вине учреж-
дения затянулось и ходатайствующий оказался бы в худшей ситуа-
ции, чем если бы решение было принято своевременно. Применение 
новой редакции закона в данном случае представляло бы собой не-
настоящую обратную силу. Обратная сила может быть придана, как 
правило, лишь благоприятным для лица положениям. Суды тщатель-
но контролируют подобные обстоятельства.

Дискреционное право и неопределенное правовое 
понятие при обосновании

Правовой нормой административному органу может быть дано дис-
креционное право, т. е. решать, принимать решение (можно/разре-
шается/вправе) или какое решение принять (приостановить действие 
разрешения, признать разрешение недействительным или вынести 
предписание). Если издается акт на основании дискреционного пра-
ва, то в обосновании необходимо указать конкретные соображения, 
из которых административный орган исходил, и при этом решение 
должно быть мотивированным. Государственный Суд неоднократно 
отмечал в своих решениях, что обоснование административного акта 
должно убедить и суд, что административный орган, осуществляя 
дискрецию, принял во внимание все существенные обстоятельства 
и интересы, и дискреция осуществлялась рационально. Суд должен 
убедиться, что в решениях, принимаемых на основании дискрецион-
ного права, рассматривались возможные варианты решений, и долж-
но быть видно, что действительно происходило взвешивание между 
разными вариантами и это делалось рационально. При избранном 
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варианте особое внимание суды обращают на его положительные 
аспекты, в то же время считают, что не следует умалчивать контрар-
гументы, и на них желательно ссылаться, показав, что эти аргументы 
при вынесении решения были известны.

Кроме того, если в правовой норме есть неопределенные право-
вые понятия, т. е. понятия, содержание которых требует толкования, 
суд должен убедиться, что придание смысла понятию не происходи-
ло произвольно. Если правовой акт не устанавливает дефиницию не-
определенного правового понятия (публичный интерес, достовер-
ность, социальный объект, добрые обычаи и пр.), то суды считают, 
что в обосновании административного акта следует указать, как и по-
чему принимающий решение именно так понимает данное понятие 
и почему так определил его смысл. Суд при осуществлении контроля 
административного акта, основывающегося на неопределенном пра-
вовом понятии, сам не должен придавать понятию смысл, но должен 
убедиться в правильности приданного смысла. Очень часто суды пер-
вой и второй инстанций контролируют правильность толкования не-
определенных правовых понятий, таких как «планировка должна со-
ответствовать публичным интересам», «разрешение на деятельность 
выдается лицу, которое вызывает доверие», «в ходе реформы не под-
лежат возврату социальные объекты», «чиновник, который ведет себя 
недостойно, освобождается от должности», «разрешение на торговлю 
признается недействительным, если существует опасность для здоро-
вья человека или деятельность предприятия противоречит добрым 
обычаям» и т. д. Суды исходят из того, что при толковании неопреде-
ленных правовых понятий административному органу следует пред-
ставлять обоснования подробнее обычного, чтобы лицо могло понять 
содержание используемых понятий и чтобы у суда была возможность 
осуществить дискреционный контроль.

Действия (деятельность, не связанная с правовым 
актом и не являющаяся гражданско-правовой) 
администрации

Аналогично административному акту при действиях также следу-
ет применять дискреционные правила и общие принципы права: 
равное обращение, пропорциональность, правомерное ожидание. 
Одним из чаще выделяющихся особых видов действий, которые ча-
сто обжалуются в судах Эстонии, являются информационные дей-
ствия, т. е. сбор нерегулятивной информации, обработка и передача. 

Действием по смыслу Закона об административном производстве яв-
ляются, таким образом, наблюдение за деятельностью лица, запись 
о ней (деятельности), фотографирование и запечатление на видео-
пленке, сбор документов, занесение данных в любой форме в базу 
данных, погашение и изменение данных на основании Закона о пу-
бличной информации, ответ на информационный запрос. Например, 
при обнародовании информации, наносящей вред престижу лица, 
следует взвесить, помогает ли это достижению каких-либо публич-
ных целей? Если налоговый департамент обнародовал базу данных 
о должниках, заставит ли это укрепить налоговую дисциплину? Если 
должник в трудном материальном положении или в банкротстве, даже 
при самом интенсивном публичном давлении вряд ли он уплатит за-
долженность. Скорее наоборот, это может нанести вред его престижу 
и уменьшит его платежеспособность. В нашей судебной практике ис-
пользуется принцип: обнародование информации о налоговом долж-
нике разрешается в том случае, если иначе невозможно принудить его 
исполнить свою обязанность. У государства достаточно репрессивных 
средств, чтобы принудить налогового должника исполнить свои обя-
занности. В Эстонии однозначно является противоконституционным 
опубликование в Интернете Регистра наказаний, так как это противо-
речит дискреционным правилам и общим принципам.

Если Инспекция по охране здоровья в своем предупреждении ука-
зывает, что вино конкретного производителя содержит недопустимые 
вещества, то общественность из этого сделает вывод, что вино явля-
ется некачественным. Но некоторое превышение допустимого коли-
чества вещества не всегда означает, что изделие представляет опас-
ность для здоровья, и таким образом указанная информация может 
быть признана неполной, и суд эти действия государственного орга-
на может признать противоправными. Или такой пример: если Боль-
ничная касса извещает лицо о прекращении отношений медицинско-
го страхования, то нельзя ограничиться контролем отпадения лишь 
одного основания, так как лицо может быть охвачено страхованием 
и на иных основаниях, и при жалобе лица в суд он устанавливает дис-
креционную ошибку и признает действия органа противоправными. 
В большинстве случаев установление противоправности действий 
администрации дает право лицу требовать компенсации неимуще-
ственного и имущественного материального ущерба.

В данной статье я не ставила целью раскрыть проблематику соот-
ношения судебного и административного усмотрения. Но должна за-
метить, что неопределенность текста закона является как бы «скрытой 
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делегацией» законодательных полномочий в пользу органов исполни-
тельной власти, и это обстоятельство порождает множество споров, 
которые окончательно решаются в административных судах.

Из вышесказанного следует, что администрация осуществляет дис-
крецию исходя из полномочий, предоставленных законом. Если дис-
креция осуществляется на полномочиях, исходящих из закона, то дис-
креция является правовым вопросом, то ест.е. вопросом исполнения 
закона. Если дискреция является правовым вопросом, то она в со-
ответствующей части является обьективно контролируемой судом.

Второй важный аргумент, который говорит в пользу судебного кон-
троля административного усмотрения, это статья 15 Конституции 
Эстонской Республики о том, что каждый имеет право обратиться 
в случае нарушения его прав и свобод в суд. Каждый может при рас-
смотрении его судебного дела потребовать удостоверения любого от-
носящегося к этому делу закона, иного правового акта или действия 
на соответствие Конституции.

Суд следит за соблюдением Конституции и признает не соответ-
ствующими Конституции любой закон, иной правовой акт или дей-
ствие, которым нарушаются установленные Конституцией права 
и свободы или которые иным образом противоречат Конституции.

Это является неограниченным основным правом, которое не под-
чиняется резервации закона, т. е. законом нельзя ограничить консти-
туционное право обращения в суд. Если администрация нарушает 
права и свободы лиц при административном усмотрении или приме-
нении оценочных понятий, то каждое лицо может обратиться в суд, 
и Конституция не несет ограничений ни в одной области. Статья 15 
Конституции закрепляет принцип правового государства, предпо-
лагающий всеобьемлющую защиту прав лиц от нарушений. Статья 6 
Европейской Конвенции по защите прав и свобод человека также под-
тверждает вышеуказанный принцип.

Особенности усмотрения в налогово-
правовом регулировании
The special nature of discretion in tax law regulation

Николай Кучерявенко, 
Первый вице-президент Национальной академии правовых наук Украины, 
заведующий кафедрой финансового права Национального юридического 
университета имени Ярослава Мудрого, к. э. н., д. ю. н., профессор, академик 
Национальной академии правовых наук Украины, заслуженный деятель науки 
и техники Украины
Mykola Kucheryavenko, 
First Vice-President of the National Academy of Legal Sciences of Ukraine, Head of the 
Department of Finance Law of the Yaroslav Mydri National Law University, Doctorate 
of law (д. ю. н.), Doctorate in Economics (к. э. н.), Member of the National Academy 
of Legal Sciences of Ukraine, Honored Worker of Science and Technology of Ukraine

Аннотация: В  статье анализируются основания усмотрения в  публично-право-
вом регулирования налоговых отношений. Автор обращает внимание на  прин-
ципиальные особенности природы отношений налогообложения и исходя из это-
го рассматривает различные виды усмотрения в этой области. Связывая усмо-
трение с определенным выбором варианта поведения и получения на основании 
этого определенного решения, усмотрение дифференцируется по субъектам: ус-
мотрение субъекта законотворчества, усмотрение субъекта властных полномо-
чий, судебное усмотрение. Остановившись на особенностях каждого из них, ав-
тор акцентирует внимание на соотношении публичного усмотрения с реализаци-
ей свободы выбора варианта поведения обязанных лиц (налогоплательщиков) 
при исполнении налоговой обязанности.

Ключевые слова: Налоговые отношения, нормотворческие процедуры, налого-
вая реформа, налоговый интерес, конфликт интересов, баланс интересов, нало-
говый спор, налоговый конфликт, налоговая правосубъектность, налоговые про-
цедуры, основания усмотрения в налоговых отношениях, границы усмотрения, 
нулевое усмотрение, терминология налогового законодательства, финансовая 
ответственность, коллизии налогово-правовых норм, оценочные понятия, ком-
плексность отношений при реализации усмотрения, субъект усмотрения, усмо-
трение субъекта законотворчества, усмотрение субъекта властных полномочий, 
судебное усмотрение военный сбор, решение Верховного суда Украины, решение 
Европейского суда по правам человека, презумпция правомерности решения на-
логоплательщика.



46 47

Николай КучерявенкоЧасть I. Усмотрение в административном праве 

Abstract: The article presents an analysis of the legal bases for discretion within public and 
legal regulation of taxation. The author calls attention to key elements of the nature of taxa-
tion and, based thereon, studies of different types of discretion within this field. While con-
necting discretion to a definite choice of behavioural patterns and, based thereon, attaining 
a definite solution, discretion is divided according to the legal subject concerned: law-mak-
ing discretion, discretionary powers of the administration and judicial discretion. Having pre-
sented the specificity of every kind of discretion, the author focuses on the correlation be-
tween discretion of the public administration and giving effect to the freedom of choice of 
behavioural pattern by liable persons (tax payers) when fulfilling their tax obligations.

Key words: fiscal relations, rule-making procedures, tax reform, tax interest, conflict of inter-
ests, weighing of interests, tax dispute, legal capacity, fiscal procedures, foundation of dis-
cretion in fiscal relations, boundaries of discretion, zero discretion, terminology of tax legis-
lation, financial responsibility, conflict of tax and legal standards, value concepts, complexity 
of relations when exercising discretion, subject of discretion, law-making subject to discre-
tion, executive powers subject to discretion, judicial discretion, military tax, judgment of the 
Supreme Court of Ukraine, judgment of the European Court of Human Rights, presumption of 
legality of taxpayer decision.

Принципиальной особенностью налоговых отношений является со-
гласование трех моментов. Во-первых, налоговые отношения являют-
ся одними из наиболее конфликтных при поиске и закреплении форм 
правового регулирования. Невозможно в этой ситуации не учитывать 
природу данных отношений. Если, к примеру, в условиях уголовно-
правового регулирования оценка убийства, грабежа едина с позиций 
всех конструкций социальных норм, т. е. осуждаема и моралью, и ре-
лигией, и правом, то в отношении оценки налогообложения не все так 
однозначно. Нормативное регулирование должно объективно обо-
сновать логичность, целесообразность и, соответственно, законность 
изъятия части денег у лица, которое честно заработало (получило) 
определенную сумму в доход государства или его отдельного админи-
стративно-территориального образования. У плательщика возникает 
вопрос: почему часть того, что я заработал своими усилиями, я дол-
жен кому-то отдать? Еще более усиливается подобное противоречие 
при сопоставлении в регулировании публичных доходов и расходов. 
Речь идет о ситуации, когда плательщик точно и своевременно ис-
полнил свою налоговую обязанность, уплатив налоги, и сформиро-
вал обоснованную возможность у публичного субъекта профинан-
сировать определенную потребность (строительство и содержание 
дорог, освещение улиц, поддержание правопорядка, образование, 

медицинские услуги и т. д.), на какую собственно эти средства и ак-
кумулировались в определенном бюджете, но которая не была в соот-
ветствующей форме и размере профинансирована из бюджета. То есть 
деньги за счет налогов и сборов для реализации определенных задач 
и функций государства или территориальных громад были собраны, 
но эти задачи и функции не были профинансированы или профинан-
сированы недостаточно.

Во-вторых, регулирование налоговых отношений обусловливает 
определенное неравенство участников отношений. Это предполага-
ет смещение в балансе прав и обязанностей субъектов, относящихся 
к разным сторонам налогового правоотношения. Если правосубъект-
ность представителя властвующей стороны налогового правоотноше-
ния формируется преимущественно за счет наделения его правами 
относительно участника, представляющего другую сторону налого-
вых правоотношений, то правосубъектность последнего формируется 
преимущественно за счет обязанностей. Безусловно в этом есть опре-
деленная последовательность и логика. Налогово-правовое регули-
рование направлено на упорядочение отношений, обеспечивающих 
поступление денежных средств в форме налогов и сборов в бюджеты, 
т. е. речь идет об урегулировании первой стадии движения публич-
ных денег. Поэтому абсолютно логичным является то, что собствен-
ник этих денег (государство или территориальная громада) распо-
ряжаются ими и определяют особенности режима их движения. Это 
и объясняет то, что собственник денежных средств уполномочивает 
соответствующего субъекта правами по контролю за их движением 
на этой стадии финансовой деятельности, закрепляя за обязанным 
субъектом преимущественно предписания, определяющие харак-
тер, форму и способ исполнения обязанностей по налоговому учету, 
уплате и отчетности.

В-третьих, целью налогового регулирования есть и остается дости-
жение баланса интересов всех участников налоговых отношений. Уча-
стие каждого субъекта налоговых отношений обусловливается дости-
жением его интереса, составляющего только один из элементов общей 
системы интересов, реализуемых в условиях налогово-правового ре-
гулирования. Безусловно, можно говорить и о противоречии интере-
сов, и о конфликте интересов, но задачей в данных условиях является 
именно достижение баланса интересов в целостной системе интере-
сов. В налогово-правовом регулировании можно выделить следующие 
виды интересов: а) интерес общества; б) интерес государства; в) ин-
терес территориальной громады; г) интерес государственного органа; 
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д) интерес налогоплательщика. Вряд ли можно говорить о совпаде-
нии интересов даже субъектов, представляющих одну и ту же сторо-
ну в налоговых отношениях. Тем более противоположными по своему 
содержанию являются интересы налогоплательщиков и, к примеру, 
интересы государства и территориальных громад, хотя при согласо-
вании института публичных доходов и расходов эти интересы могут 
и согласовываться, совпадать. Плательщик, уплачивая налоги, без-
условно заинтересован в получении качественных услуг в сфере об-
разования, медицины и т. д. за счет бюджетного финансирования. 
В то же время, государство и территориальные громады формируют 
свои возможности в зависимости от налоговых поступлений в бюд-
жеты, т. е. от того, насколько полно и своевременно плательщик ре-
ализовал свою обязанность. Совпадение интересов в данном случае 
выходит за рамки налогово-правового регулирования и предполагает 
установление непосредственной взаимосвязи и согласования инсти-
тутов публичных доходов и публичных расходов, тогда как налогово-
правовое регулирование составляет только одну из частей первого.

Одним из способов достижения подобного согласования как раз 
и выступает усмотрение участников налоговых отношений. Безус-
ловно, проблема усмотрения в налогово-правовом регулировании 
не может считаться обособленной или относительно замкнутой. Ана-
лиз подобной формы реализации свободы выбора не может считать-
ся законченным без исследования проблем «дискреции», «преюди-
ции», «толкования», «оценочных понятий». Каждая из них достойна 
самостоятельного исследования. Однако, учитывая подобное мно-
гообразие этих конструкций, нам все-таки хотелось бы остановить-
ся преимущественно на различных аспектах проблемы усмотрения. 
Традиционно усмотрение связывается с деятельностью участников 
налоговых отношений, представляющих властвующую сторону на-
логовых отношений или суды.

Основаниями усмотрения в налогово-правовом регулировании 
являются:

1. Характер и содержание налогово-правовых норм. Налогово-пра-
вовыми нормами не только закрепляются границы возможного по-
ведения, но и процедуры, варианты их реализации. Принципиально 
важным при этом является достижение баланса интересов участ-
ников налоговых отношений, согласование процедур деятельности 
субъектов. В этом случае содержание налогово-правовых норм может 
закладывать основы негативных результатов в реализации усмотре-
ния. К примеру, в соответствии с п. 100.2 ст. 100 Налогового кодекса 

Украины плательщик налога имеет право обратиться к контролиру-
ющему органу с заявлением о рассрочке и отсрочке денежных обя-
зательств или налогового долга. В то же время среди обязанностей 
должностных лиц контролирующих органов реализация подобного 
права плательщика не предусмотрена 1. Однако пп. 20.1.29 п. 20.1 ст. 20 
Налогового кодекса Украины закрепляет право контролирующих ор-
ганов принимать решение о рассрочке или отсрочке денежных обяза-
тельств или налогового долга, а также о списании безнадежного нало-
гового долга в порядке, предусмотренном законодательством. В этой 
ситуации, когда праву одного участника отношений противостоит 
право другого участника, нарушается логическая конструкция «пра-
во–обязанность–санкция». Непринятие решения контролирующим 
органом по отсрочке или рассрочке затрудняет, если не препятствует 
вообще судебной защите плательщика, поскольку акта, который он 
может обжаловать в суде просто не существует. Закрепление обязан-
ности принять решение контролирующим органом по отсрочке или 
рассрочке денежных обязательств или налогового долга принципи-
ально изменило бы эту ситуацию.

2. Терминология налогового законодательства предполагает един-
ство в использовании критериев при характеристике и оценке содер-
жания понятий. На наш взгляд, речь идет о сложноструктурирован-
ной системе согласований как внутри налогового законодательства, 
так и на стыке его с другими блоками финансовых законодательных 
норм и норм пограничных законодательств.

Объяснимы (но не понятны и объективно необходимы) законо-
дательные конструкции, которые сложно уяснимы или невозможны 
к применению на стыке законодательств, даже на внутриотраслевом 
стыке. Например, в соотношении конструкций бюджетного законо-
дательства — ​«налоговые поступления» 2 и налогового законодатель-
ства — ​ «налоги, сборы, обязательные платежи» 3. Однако печаль-
но закрепление в  одном законодательном акте конструкций, ко-
торые не то что применить, но и понять сложно. Ярким примером 
подобного является само название ст. 113 Налогового кодекса Укра-
ины — ​«Штрафные (финансовые) санкции (штрафы)», хотя речь идет 

1	 Статья 21 Налогового кодекса Украины// Відомості Верховної Ради України. 2011. 
№ 13-14, № 15-16, № 17. Ст. 112.

2	 Статья 9 Бюджетного кодекса Украины // Відомості Верховної Ради України. 2010. 
№ 50-51. Ст. 572.

3	 Налоговый кодекс Украины// Відомості Верховної Ради України. 2011. № 13-14, 
№ 15-16, № 17. Ст. 112.
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о банальном штрафе. Естественно, подобная статья могла бы носить 
название: «Финансовая санкция» или «Штраф», что более четко и ясно 
выражало бы направленность и содержание регулирования этого 
аспекта отношений.

Кроме того п. 111.2 ст. 111 Налогового кодекса Украины «Виды от-
ветственности за нарушение законов по вопросам налогообложения 
и другого законодательства, контроль за соблюдением которого воз-
ложен на контролирующие органы», устанавливает, что финансовая 
ответственность применяется в виде штрафных (финансовых) санк-
ций (штрафов) и /или пени. Не останавливаясь на громоздкости по-
добной конструкции, хотелось бы обратить внимание на ошибочность 
смешения штрафов как санкций и пени как способа обеспечения ис-
полнения обязательства. И правовая природа их, и основания при-
менения принципиально разные, однако исходя из языка налогового 
законодательства, пеня превращается в санкцию. Подобная форму-
лировка оставляет за плательщиком право обжаловать акт, в кото-
ром ему одновременно начисляется и штраф, и пеня. В данном слу-
чае уместна ссылка на ст. 61 Конституции Украины, в соответствии 
с которой никто не может быть дважды привлечен к юридической 
ответственности одного вида за одно и то же правонарушение. Юри-
дическая ответственность лица имеет индивидуальный характер 4, 
Поскольку и штраф, и пеня — ​это санкции, то одновременное начис-
ление их незаконно, что было бы исключено при традиционном от-
несении штрафа к санкциям, а пени — ​к способам обеспечения ис-
полнения обязательств.

3. Коллизии правовых норм направлены на преодоление комплекс-
ного, неоднозначного толкования ситуации, когда две или более норм 
в различном контексте оценивают содержание одних и тех же по при-
роде отношений. При этом важно иметь в виду, что при характери-
стике и реализации усмотрения на стыке нескольких отраслевых за-
конодательств вряд ли можно ставить вопрос об уходе от комплекс-
ного регулирования на стыке нескольких отраслей законодательства. 
Особенно ярко подобная ситуация проявляется при рассмотрении 
налоговых споров, где речь идет о согласовании норм Кодекса адми-
нистративного судопроизводства Украины, Налогового кодекса Укра-
ины, хозяйственного и иного законодательства.

4. Оценочные понятия охватывают ситуации использования фор-
мально неопределенных понятий, на основании которых возможно, 

4	 Відомості Верховної Ради України. 1996. № 30. Ст. 141.

а иногда и обязательно использование свободы выбора при опреде-
лении их содержания. Использование оценочных понятий при усмо-
трении в налогово-правовом регулировании наталкивается на четкую 
детализацию в определении налоговой обязанности, что исключа-
ло бы различные оценки у плательщиков, находящихся в одинаковом 
положении. При анализе соотношения конструкций «усмотрение» 
и «оценочные понятия» важно разграничивать, с одной стороны, ус-
мотрение на уровне определенных правовых последствий, которые 
корректируют как права и обязанности участников отношений, так 
и режим их реализации и обеспечения и, с другой стороны, оценочные 
понятия как элемент юридического состава, законодательно закре-
пленного и предполагающего определенную вариативность на стадии 
правоприменения. Принципиальное различие в применении выше-
указанных конструкций носит наряду с качественной, содержатель-
ной оценкой ситуации и принятием решения, также определенную 
количественную характеристику. Если с усмотрением мы связыва-
ем возможность нескольких вариантов развития событий, правовой 
оценки ситуации, основанных на действующем законодательстве 
и являющихся законными, то оценочное понятие предполагает вы-
бор единственно правильного, основанного на норме закона вариан-
та оценки или решения.

Характеристика усмотрения в налоговом правоприменении по-
зволяет выделить несколько традиционных его особенностей, кото-
рые характерны и для него в этой области общественных отношений. 
Во-первых, в ходе усмотрения оценивается содержание как норм, не-
посредственно нацеленных на регулирование данной ситуации, так 
и норм-принципов, норм, носящих общий характер. Именно послед-
ние предполагают интерпретационную деятельность субъекта ус-
мотрения. Во-вторых, усмотрение связывается с исключительным 
видом правоприменительной деятельности, когда субъекту право-
применения предоставляется возможность реализовывать свои пол-
номочия не в четком соответствии с законодательным предписани-
ем, а выбирая из нескольких вариантов оптимальную (на его взгляд) 
возможность его реализации в конкретной ситуации, определяющей-
ся реальными жизненными обстоятельствами. В-третьих, в основе 
реализации усмотрения лежит множественность вариантов реше-
ний. Естественно, речь идет не о неограниченном количестве вари-
антов, а о нескольких. Причем каждый из этих нескольких вариан-
тов основывается на действующей норме законодательства, и лю-
бой из них будет законным. Проблема выбора из этих нескольких 
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вариантов связывается с убеждением и оценкой ситуации, соотнесе-
нием ее субъектами усмотрения с обстоятельствами конкретных от-
ношений. В-четвертых, реализация усмотрения предполагает особый 
процессуальный порядок. В этих условиях устанавливаются не столь-
ко перечень полномочий или их конкретные формулировки, сколько 
определяются процедуры их реализации. При этом процессуальный 
порядок предполагает как детализацию процедуры реализации полно-
мочия самого субъекта усмотрения, так и границы, способы, условия 
делегирования отдельных аспектов в реализации его собственного 
полномочия другим участникам отношений.

Усмотрение в налоговом регулировании представляет собой слож-
ное комплексное явление, которое определяет его место на стыке не-
скольких отраслей права и способов регулирования. Применение ус-
мотрения в налоговых отношениях предполагает согласование сферы 
воздействия налоговых норм и усмотрение возможностей их исполь-
зования. Комплексность усмотрения в налоговом регулировании 
предполагает два аспекта: комплексность отношений, которые ре-
гулируются подобным способом, и комплексность актов, с помощью 
которых оно осуществляется.

Комплексность отношений, отражающих ситуацию, относительно 
которой должно быть реализовано усмотрение, предполагает кроме 
наличия налогового сектора, также и группы отношений, которые 
непосредственно не являются налоговыми, но без уяснения природы 
и характера которых невозможно сделать выбор субъекту усмотре-
ния. Ниже мы сошлемся на проблемы при оценке реальности хозяй-
ственной операции судами. При этом очевидным будет именно в рам-
ках принятия решения по налоговому спору уяснить и оценить пози-
цию законодателя относительно этого с учетом норм хозяйственного, 
уголовного и т. д. законодательства. Таким образом, комплексность 
общественных отношений не предполагает и не возводит проблему 
до уровня необходимости комплексного правового образования (ин-
ститута, подотрасли), но предполагает комплексное участие отрасле-
вых законодательных актов, сохраняя за каждым из них возможность 
использования своих методов и урегулирования присущими именно 
данному институту или подотрасли способами.

Комплексность актов предполагает, с одной стороны, участие в ре-
ализации усмотрения актов, относящихся к различным отраслевым 
законодательствам (о чем речь шла выше), и, с другой стороны, ком-
плексность актов, характеризующих единый (довольно условно) от-
раслевой подход. Принципиально важным в этой ситуации является 

учет места акта в сформировавшейся иерархической системе законо-
дательства. Проблемой, которая может усложнить реализацию усмо-
трения, может быть противоречие актов, относящихся к различным 
уровням в иерархической системе нормативного регулирования, со-
держащих прямо противоположные выводы, каждый из которых обя-
зателен для применения субъектом усмотрения. На подобном примере 
соотношение позиций Верховного суда Украины и Европейского суда 
по правам человека мы остановимся ниже.

Усмотрение в налоговом правоприменении, как мы уже отмечали, 
связано не только с четким определением возможностей его реали-
зации, закрепленном в перечне полномочий субъекта усмотрения, 
но и с определенной динамикой его реализации. Во-первых, субъект 
усмотрения должен первоначально уяснить невозможность приня-
тия решения на основании действующего законодательного масси-
ва, прийти к выводу об отсутствии правовой нормы, с помощью кото-
рой можно однозначно урегулировать данные отношения. Во-вторых, 
субъект усмотрения должен соотнести обстоятельства, по которым 
ему необходимо принять решение, с его возможностями принимать 
это решение. То есть речь идет о границах полномочий, в которых 
ему предоставлено право действовать и принимать решения. Имен-
но поэтому одним из наиболее противоречивых моментов в реализа-
ции субъектом усмотрения своих полномочий является соблюдение 
границ собственной компетенции. В-третьих, соотнеся рамки своей 
компетенции, субъект реализации усмотрения должен сформировать 
четкое, законченное представление о возможных законных вариан-
тах разрешения данной ситуации. В-четвертых, следующим этапом 
в процедурном обеспечении реализации усмотрения после формиро-
вания множественности и вариативности законной оценки ситуации 
является выбор единственного, наиболее аргументированного и оп-
тимального законного варианта реализации усмотрения и приня-
тия соответствующего решения. В-пятых, видимо, логично исходить 
из того, что принятие решения не есть точка в реализации усмотре-
ния, поскольку принятое решение должно быть реализовано. В этих 
условиях возможен вариант как реализации мер по гарантированному 
исполнению принятого решения непосредственно субъектом усмо-
трения, который его принял, так и совместными полномочиями не-
скольких субъектов, некоторые из которых не имели непосредствен-
ного отношения к принятому при реализации усмотрения решению. 
Например, решение, принятое в режиме усмотрения фискальным ор-
ганом, может обусловить необходимую и обязательную реализацию 
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полномочий непосредственно этого органа, органов государственно-
го казначейства, государственных исполнителей.

Анализируя субъектный состав отношений усмотрения в налого-
вом регулировании, можно сформировать несколько групп субъек-
тов усмотрения. Основываясь на положениях общей теории права, 
необходимо разграничивать усмотрение субъекта законотворчества, 
субъекта властных полномочий и судебное усмотрение.

1. Усмотрение субъекта законотворчества (в некоторых случаях 
говорят о законодательном усмотрении) предполагает согласова-
ние полномочий субъекта законотворчества относительно принятия 
решений с соблюдением законотворческих процедур. Закрепление 
перечня налогов и сборов, введение их на соответствующей терри-
тории выступает одним из концептуальных основ в регулировании 
отношений налогообложения. Именно поэтому оно урегулировано 
исключительно законами и в форме закрытых перечней общегосу-
дарственных и местных налогов и сборов. На первый взгляд, подоб-
ная императивность не может допускать никаких вариантов усмо-
трения субъектов законотворчества. В то же время в соответствии 
со ст. 10 Налогового кодекса Украины из четырех местных налогов 
и сборов местные советы обязательно устанавливают единый налог 
и налог на имущество (в части транспортного налога и платы за зем-
лю). Местные советы в пределах полномочий, закрепленных Налого-
вым кодексом Украины, решают вопрос в соответствии с требовани-
ями этого кодекса относительно установления налога на имущество 
(в части налога на недвижимое имущество, отличное от земельного 
участка) и установление сбора за места для парковки транспортных 
средств и туристического сбора 5. Таким образом, усмотрение мест-
ных советов при закреплении обязанности по уплате местных на-
логов и сборов распространяется на одно из составляющих налога 
на имущество и двух сборов. Хотелось бы подчеркнуть, что в данном 
случае значение реализации усмотрения выходит за рамки налогово-
правового регулирования. В этом случае речь идет о согласовании 
налоговых и бюджетных отношений. Установление местных налогов 
и сборов при реализации усмотрения местными советами может уве-
личить налоговое давление и снизить предпринимательскую актив-
ность, потенциальную возможность развития и привлекательность 
данного региона. С другой стороны, введение только обязательных 

5	 Статья 10 Налогового кодекса Украины// Відомості Верховної Ради України. 2011. 
№ 13-14, № 15-16, № 17. Ст. 112.

местных налогов может существенно отразиться на недополучении 
поступлений в местные бюджеты.

Важным моментом в данной ситуации является соблюдение нор-
мотворческих процедур. Именно с позиций соблюдения этого на за-
конодателя возлагается сдерживание оснований усмотрения через 
принятие качественных с позиций юридической техники законода-
тельных актов. Особенностью правотворческих процедур является 
то, что: а) они являются своеобразной «предпроцедурой», моментом 
появления нормативного предписания относительно урегулирова-
ния исполнения налоговой обязанности; б) процедура принятия нор-
мативно-правовых актов в сфере налогообложения осуществляется 
в уже урегулированных формах, имеющих общеправовое значение.

Усмотрение субъекта законотворчества ни в коей мере не может 
оправдывать игнорирование им нормотворческих процедур. Подоб-
ное усмотрение предполагает выбор из нескольких законных реше-
ний, а не игнорирование или нарушение принципов, закрепленных 
в законе. Примером подобного нарушения является принятие не-
скольких законов в последнее время. Так, в соответствии с пп. 4.1.9 
п. 4.1 ст. 4 Налогового кодекса Украины изменения к каким-либо эле-
ментам налогов и сборов не могут выноситься позднее чем за шесть 
месяцев до начала нового бюджетного периода, в котором будут дей-
ствовать новые правила и ставки. Налоги и сборы, их ставки, а также 
налоговые льготы не могут изменяться на протяжении бюджетного 
года 6. В то же время 28 декабря 2014 года в Налоговый кодекс Украи-
ны были внесены принципиальные изменения, именуемые «Налого-
вой реформой» 7, связанные с кардинальным сокращением количества 
налогов и сборов. Не останавливаясь детально на этих изменениях, 
хотелось бы подчеркнуть, что, во‑первых, принципиального измене-
ния количества налогов и сборов не произошло, поскольку ряд дей-
ствовавших ранее платежей были сгруппированы в один (например, 
рентная плата в действующем налоговом законодательстве объеди-
няет шесть разновидностей платежей) и, кроме того, появились пла-
тежи, которых ранее не было в составе налоговой системы Украины 
(например, военный сбор, транспортный налог и т. д.); во‑вторых, 
в нарушение принципа стабильности (о котором речь шла выше), 

6	 Налоговый кодекс Украины // Відомості Верховної Ради України. 2011. № 13-14, 
№ 15-16, № 17. Ст. 112.

7	 Закон Украины «О внесении изменений и признании утратившими силу неко-
торых законодательных актов Украины» // Відомості Верховної Ради України. 
20015. № 6. Ст. 40.
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изменения, внесенные в Налоговый кодекс вступили в силу через три 
дня после их принятия.

Не следует связывать с усмотрением субъекта законотворчества 
и нарушение законотворческой техники. С 2014 года в Украине был 
введен военный сбор. Естественно, это был вынужденный и необхо-
димый шаг. Не подвергается сомнению целесообразность введения 
этого сбора в Украине, однако способ его введения ставит под сомне-
ние (или даже делает невозможным) реализацию обязанностей по его 
уплате. Во-первых, обязанность по уплате налогов и сборов связыва-
ется с перечнем платежей, указанных в ст. 9, 10 Налогового кодекса 
Украины. Однако в этих статьях военный сбор не указан. Он введен 
Заключительными положениями 8. Во-вторых, в соответствии со ст. 29 
«Исчисление суммы налога» Налогового кодекса Украины исчисление 
суммы налога осуществляется путем умножения базы налогообложе-
ния на ставку налога с/без применения соответствующих коэффици-
ентов. Однако установив объект налогообложения для военного сбо-
ра, законодатель не определил базу. Исходя из этого, исчислить на-
логовый сбор невозможно, поскольку применять ставку необходимо 
не к объекту, а к базе налогообложения. Кроме того, в соответствии 
со ст. 7 «Общие основы установления налогов и сборов» Налогового 
кодекса Украины при установлении налога обязательно определяется 
ряд элементов, среди которых указана и база налогообложения. При-
чем этот перечень носит форму закрытого. То есть отсутствие хотя бы 
одного из них исключает как появление обязанности по уплате по-
добного платежа, так и последствия для плательщика.

2. Усмотрение субъекта властных полномочий в большей степени 
сводится к способу осуществления полномочий органами исполни-
тельной власти, применению правовых норм к конкретным жизнен-
ным обстоятельствам и выбора одного из нескольких, предусмотрен-
ных законодательством вариантов поведения и принятия решений. 
Усмотрение в деятельности субъекта властных полномочий в сфере 
налоговых отношений реализуется прежде всего при осуществле-
нии ими полномочий, связанных с формированием соответствую-
щего бюджета за счет налогов и сборов. При этом подобные полно-
мочия не дают им права и возможности действовать в собственных 
интересах. Усмотрение, предполагая определенную свободу выбора 

8	 Налоговый кодекс Украины// Відомості Верховної Ради України. 2011. № 13-14, 

№ 15-16, № 17. Ст. 112.

в реализации полномочий, должно гарантировать и возможность 
формирования границы от произвола субъекта усмотрения. Реали-
зуя дискреционные полномочия, направленные на выполнение задач 
пополнения бюджетных доходов за счет налоговых поступлений, воз-
можны варианты, когда именно подобные интересы субъекта власт-
ных полномочий будут лежать в основе принятого им решения. При 
этом не исключена и разбалансировка в системе публичных интере-
сов, когда выполнение плана и увеличение поступлений от налогов 
и сборов в бюджеты как критерий эффективности работы фискаль-
ных органов будет не совпадать с интересами собственников бюджет-
ных средств (государства и территориальных громад), поскольку это 
обусловит свертывание предпринимательской активности и уходу 
плательщика в тень, что в итоге приведет к снижению поступлений 
от налогов и сборов в бюджеты.

Целью усмотрения властвующего субъекта в налоговом правопри-
менении является обеспечение наиболее благоприятного режима 
реализации его полномочий. Усмотрение при этом предполагает два 
уровня реализации выбора. Во-первых, речь идет о выборе между реа-
лизацией присущего данному органу полномочия либо воздержанием 
от его осуществления, между действием и бездействием. Во-вторых, 
вариативный выбор, который предполагает выделение из нескольких 
альтернативных законных действий единственного оптимального, 
по мнению властвующего субъекта. При этом усмотрение возможно 
лишь в той ситуации, когда была действительная вариативность и вы-
бор сводился к поиску одного решения из нескольких.

Усмотрение субъекта властных полномочий вряд ли имеет смысл 
связывать с абсолютной свободой в выборе определенного варианта 
действий. Границы реализации усмотрения определяются состоянием 
нормативного регулирования, четкостью формулировок нормативных 
предписаний. Выход за рамки усмотрения, заложенного в норматив-
ном обеспечении его реализации, может быть связан с несколькими 
вариациями в действиях субъекта властных полномочий. Во-первых, 
субъект властных полномочий выходит за рамки закрепленных за ним 
полномочий. Это может происходить как в случае ошибочного пред-
ставления о наличии полномочия, которое на самом деле законода-
тель ему не делегировал, так и в случае слишком расширительной 
трактовки содержания отдельного полномочия. Во-вторых, ошибоч-
ность в выборе вариантов либо вообще отказ от выбора вариантов 
может быть обусловлены также ошибочностью в оценке конкрет-
ных обстоятельств, характеризующих сферу реализации усмотрения, 
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неучетом принципиальных черт, характеризующих именно данную 
ситуацию. На первый взгляд, субъективное право может выражать 
упрощенный вариант реализации усмотрения властвующим субъек-
том и сводиться к выбору: реализовал полномочие или не реализовал. 
Однако нереализация полномочия не является, на наш взгляд, при-
нятием решения по оценке ситуации или выбора одного из альтер-
нативных вариантов. Это уход от реализации усмотрения, поскольку 
последнее связано именно с осуществлением полномочия, в результа-
те чего выбирается один вариант из нескольких. В-третьих, при при-
нятии решения субъект усмотрения игнорирует вариативность, т. е. 
принимает единственное решение, не анализируя иные варианты, 
которые объективно обусловлены реализацией усмотрения в соответ-
ствии с законом. Особенность в реализации усмотрения исключает 
так называемое «нулевое усмотрение», принятие единственного реше-
ния без учета альтернативных законных вариантов. В-четвертых, на-
рушается динамика усмотрения, т. е. логическая последовательность 
процедурного обеспечения его реализации, о чем речь шла выше.

3. Судебное усмотрение ориентируется на устранение неопреде-
ленности, противоречий, которые содержатся в актах налогового за-
конодательства и приводят к неоднозначной оценке ситуации. Без-
условно, судебное усмотрение логично связывать с восполнением 
пробелов при регулировании налоговых отношений. Однако важно 
иметь в виду, что это не есть исключительная компетенция суда. Про-
бел может быть преодолён и в режиме административного обжало-
вания вышестоящему органу в системе субъектов властных полно-
мочий. В то же время именно суд является окончательным рубежом 
в решении задачи по устранению и преодолению пробелов в право-
вом регулировании.

На наш взгляд, особенности процедуры реализации судебного ус-
мотрения связаны с двумя принципиальными моментами, без кото-
рых говорить о какой-либо реальной возможности осуществления 
судебного усмотрения (да и появления обоснованного судебного ре-
шения) невозможно. Во-первых, судебное усмотрение могут осущест-
влять только независимые суды. Даже опираясь на исходные начала 
формальной логики, свободу выбора может осуществлять только та-
кой субъект, который объективно выделяет законные варианты при-
нятия решений и, руководствуясь собственным убеждением, выбирает 
один из них. Любое политическое или иное давление на суды исклю-
чает объективность в реализации судебного усмотрения и практиче-
ски уничтожает судебную власть как элемент целостного механизма 

сдержек и противовесов. Во-вторых, суд в режиме административно-
го судопроизводства превращается в активного участника процесса. 
Так, если лицо, участвующее в деле, не может самостоятельно предо-
ставить доказательства, то оно должно указать причины, по которым 
эти доказательства не могут быть предоставлены, и сообщить, где они 
находятся или могут находиться. Суд оказывает содействие в реали-
зации этой обязанности и истребует необходимые доказательства. 
Об истребовании доказательств или об отказе в истребовании дока-
зательств суд выносит определение. Решение суда об отказе в истре-
бовании доказательств отдельно не обжалуется. Возражение против 
него может быть включено в апелляционную или кассационную жа-
лобы на решение суда, принятое по результатам рассмотрения дела 9.

Принципиально важным моментом в характеристике судебного 
усмотрения является то, что суд выступает как субъект усмотрения 
только в случае возникновения налогового спора. Ему обязательно 
должен предшествовать налоговый конфликт на стадии рассмотре-
ния налогового спора. Судебное усмотрение носит деликтный харак-
тер и приобретает свое объективированное выражение в судебном 
решении. Это вовсе не означает, что налоговый конфликт обязатель-
но должен перерасти в судебный спор. Не исключено и достижение 
согласования позиций между плательщиком и фискальным органом 
на стадии апелляционного административного согласования их ви-
дения. Соотношение категорий «усмотрение», «оценочные понятия», 
«коллизионность» при разрешении налогового спора хотелось бы 
продемонстрировать на примере оценки судами реальности хозяй-
ственной операции. На сегодня административные суды Украины 
оказались в довольно сложном положении. Оно определяется, с од-
ной стороны, проблемой учета комплексности законодательного ре-
гулирования отношений, связанных с разрешением налогового спо-
ра, а с другой стороны, с проблемой согласования актов различных 
отраслевых законодательств, которые определяют принятие судами 
решения. Речь идет о согласовании позиций Верховного суда Украи-
ны и Европейского суда по правам человека. В оценке реальности хо-
зяйственной операции, порождающей у плательщика права на бюд-
жетное возмещение, они прямо противоположны 10.

9	 Пункт 3 ст. 71 Кодекса административного судопроизводства Украины // Відомості 
Верховної Ради України. 2005. № 35-36, № 37. Ст. 446.

10	 Постановление ВСУ от 14.06.2016; Решение ЕСПЧ «БУЛВЕС» АД против Болгарии» 
от 22.01.2009.
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Прежде всего в данной ситуации в основе решения суда долж-
но лежать положение ст. 129 Конституции Украины в редакции За-
кона № 1401-VIII от 02.06.2016, которое исходит из того, что судья, 
осуществляя правосудие, является независимым и руководствуется 
верховенством права. Детализирует это положение ст. 159 Кодекса 
административного судопроизводства Украины, которая закрепляет 
основания законности и обоснованности судебного решения: 1) су-
дебное решение должно быть законным и обоснованным; 2) закон-
ным является решение, принятое судом в соответствии с нормами 
материального права при соблюдении норм процессуального права; 
3) обоснованным является решение, принятое судом на основании 
полно и всесторонне выясненных обстоятельств по административ-
ному делу, подтвержденных теми доказательствами, которые были 
исследованы в судебном заседании.

При этом ч. 2 ст. 161 Кодекса административного судопроизводства 
Украины подчеркивает, что при выборе и применении правовой нор-
мы к спорным правоотношениям суд учитывает выводы Верховного 
суда Украины, изложенные в постановлениях, принятых по результа-
там рассмотрения заявлений о пересмотре судебного решения. Это 
положение развивается ст. 2442 Кодекса административного судопро-
изводства Украины, в которой подчеркивается, что выводы Верховного 
суда Украины относительно применения нормы права, изложенные 
в его постановлении, принятом по результатам рассмотрения дела, 
являются обязательными для всех субъектов властных полномочий, 
которые применяют в своей деятельности нормативно-правовой акт, 
содержащий соответствующую норму права. Выводы по применению 
норм права, изложенные в постановлении Верховного Суда Украины, 
должны учитываться другими судами общей юрисдикции при при-
менении таких норм права. Таким образом, позиция Верховного суда 
Украины имеет обязательное значение для судов при вынесении ре-
шений по однотипным спорам.

В то же время практика принятия решений по однотипным спорам 
не исключает и коллизий как между разными решениями Верховного 
суда Украины, так и между решениями Верховного суда Украины и Ев-
ропейского суда по правам человека. В последнем случае необходимо 
учитывать, что в соответствии со ст. 17 Закона Украины «Об исполне-
нии решений и применении практики Европейского суда по правам 
человека» от 23.02.2006 № 3477-ІV суды применяют при рассмотре-
нии дел Конвенцию и практику Суда как источник права. Применение 
украинскими судами практики Европейского суда по правам человека 

направлено на обеспечение прогрессивных стандартов судопроизвод-
ства. В то же время в системе источников национального права отсут-
ствуют нормативные предписания, исходя из которых можно было бы 
четко определить иерархию в системе нормативно-правовых актов. 
Судебный прецедент не входит в систему общеобязательных к право-
применению источников права. В то же время обязательность пози-
ций и практики Европейского суда по правам человека гарантирует-
ся положениями ч. 1 ст. 17 Закона Украины «Об исполнении решений 
и применении практики Европейского суда по правам человека». Та-
ким образом, фактически происходит «легализация» прецедентной 
практики Европейского суда по правам человека в качестве обяза-
тельного к применению источника права, причем на уровне, равно-
значном по юридической силе законодательству Украины.

Важно также иметь в виду, что указанный акт был принят в свя-
зи с исполнением Украиной взятых на себя международных обяза-
тельств, которые вытекают из ратификации Конвенции по защите 
прав человека и его основоположных свобод и отдельных протоколов 
к ней. Исходя из ч. 2 ст. 19 Закона Украины «О международных дого-
ворах», если международным договором Украины, который вступил 
в силу в установленном порядке, установлены иные правила, чем те, 
которые предусмотрены в соответствующем акте законодательства 
Украины, то применяются правила международного договора. Таким 
образом, правовые позиции ЕСПЧ по своей юридической силе пре-
валируют над нормами отечественного законодательства и, исходя 
из этого, при принятии решения судами, в основе которого лежит 
коллизия между указанными актами, логично в основу выводов по-
ложить позицию Европейского суда по правам человека. Кроме того, 
к подобному выводу можно прийти и с учетом положений отрасле-
вого законодательства. Так, Кодекс административного судопроиз-
водства Украины, закрепляя обязательность учета судами решений 
Верховного суда Украины, подчеркивает, что суд вправе отступить 
от правовой позиции, изложенной в выводах Верховного суда Укра-
ины, с одновременным обоснованием соответствующих мотивов 11. 
Это же положение дублируется и ст. 2442 Кодекса административно-
го судопроизводства Украины.

Хотелось бы подчеркнуть, что принципиальной особенностью в ре-
ализации усмотрения субъектов законотворчества, властвующих 

11	 Часть 2 ст. 161 Кодекса административного судопроизводства Украины // Відомості 
Верховної Ради України. 2005. № 35-36, № 37. Ст. 446.
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субъектов, судебного усмотрения является реализация последнего 
при осуществлении права. В то же время определенная свобода вы-
бора характеризует и действия плательщика, когда он по своему ус-
мотрению выбирает возможные варианты в реализации собственной 
налоговой обязанности. Свобода выбора варианта поведения, приня-
тие решения налогоплательщиком связываются с реализацией обя-
занности. В этой ситуации плательщик вынужден соотносить опреде-
ленную свободу выбора с императивным предписанием относительно 
реализации налоговой обязанности. Более того, может возникнуть 
вопрос: каким образом может быть реализовано усмотрение налого-
плательщика при абсолютной детализации размеров и процедур ис-
полнения налоговой обязанности. Сумма налога не может быть при-
близительной или вариативной. Налоговая обязанность выражается 
в четком и однозначном денежном эквиваленте. Именно поэтому мы 
связываем свободу выбора плательщика с выбором наиболее удобно-
го и выгодного (с позиций трудозатрат, документооборота и т. д.) ва-
рианта реализации императивного предписания, лежащего в основе 
регулирования налоговых отношений.

Усмотрение субъекта властных полномочий в налоговых отно-
шениях принципиально отличается от выбора варианта поведения 
налогоплательщиком. Если последний, реализуя собственные субъ-
ективные права, самостоятельно решает, пользоваться ими или нет, 
то властвующий субъект (его должностное лицо) обязан реализовы-
вать свои полномочия. Так, на основании законодательно закреплен-
ного предписания плательщик может реализовывать свою налоговую 
обязанность как на общем, так и в упрощенном режиме, в условиях 
которого налоговая обязанность по отдельным налогам и сборам 
объединяется в совокупную налоговую обязанность и реализуется 
уплатой единого платежа. Кроме того, плательщик по своему усмо-
трению может реализовывать свою налоговую обязанность как не-
посредственно, так и через институт налогового представительства.

Особенность места и участия в данных отношениях плательщи-
ков налогов обусловливается презумпцией правомерности решений 
плательщика налога. «В случае, если норма закона или иного нор-
мативно-правового акта, изданного на основании закона, или если 
норма различных законов или различных нормативно-правовых ак-
тов допускают неоднозначное (множественное) трактование прав 
и обязанностей плательщиков налогов или контролирующих органов, 
вследствие чего существует возможность принятия решения в пользу 
как плательщика налогов, так и контролирующего органа, решение 

принимается в пользу плательщика налогов» 12. Подобная презумпция 
отражает тенденцию в корректировании метода правового регули-
рования при разрешении налоговых споров. Если при рассмотрении 
налоговых споров в режиме хозяйственной юрисдикции бремя дока-
зывания возлагалось на налогоплательщика, то с принятием Кодек-
са административного судопроизводства Украины доказывание не-
правомерности действий обязанного лица возлагается на субъекта 
властных полномочий.

В соответствии со ст. 71 «Обязанность доказывания» Кодекса ад-
министративного судопроизводства Украины каждая сторона должна 
доказать те обстоятельства, на которых основываются ее требования 
и возражения. В административных делах о противоправности реше-
ний, действий или бездеятельности субъекта властных полномочий 
обязанность по доказыванию правомерности своего решения, дей-
ствия или бездействия возлагается на ответчика, если он возража-
ет против административного иска. Субъект властных полномочий 
должен предоставить суду все имеющиеся у него документы и мате-
риалы, которые могут быть использованы в качестве доказательств 
по делу. В случае невыполнения этой обязанности суд истребует на-
званные документы и материалы 13.

12	 Подпункт 4.1.4 п. 4.1 ст. 4 Налогового кодекса Украины // Відомості Верховної Ради 
України. 2011. № 13-14, № 15-16, № 17. Ст. 112.

13	 Пункт  2, 4 ст.  71 Кодекса административного судопроизводства Украины // 
Відомості Верховної Ради України. 2005. № 35-36, № 37. Ст. 446.
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Abstract: The author provides an overview of the notion of discretion in administrative law 
as well as indeterminate legal concepts, which are intrinsically linked in Public Services Law. 
The contribution elaborates on the specific instances of discretion and indeterminate legal 
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I. Введение

1. Оценочные (неопределенные) правовые понятия
Закон предоставляет в части условий нормы в большей или меньшей 
степени широкую свободу действий, т. е. имеются нормы, которые 
однозначно не позволяют установить, каким образом их следует тол-
ковать в конфликтных случаях (например, когда они содержат такие 
понятия, как: надежный, неуважительный, особые обстоятельства, 
государственные интересы, общее благо, экономически допустимо, 
служебная необходимость).

Особенности проявляются в пределах правового пересмотра, если 
речь идет о неопределенных правовых понятиях со свободой оцен-
ки (нем. Rechtsbegriff mit Beurteilungsspielraum), т. е. когда на адми-
нистративный орган возложено полномочие по правовой проверке 
и оценке определенных обстоятельств при условии, что принятое 
с учетом всех затрагиваемых интересов решение (оценка) органа 
должно быть окончательно обязательным и лишь в ограниченной 
форме подлежать судебному контролю, т. е. как в случае усмотрения 
согласно § 40 Закона об административных процедурах (нем. Verwal
tungsverfahrensgesetz — ​VwVfG):

—	 Соблюдены ли пределы законного полномочия? — ​Осуществле-
но ли полномочие в соответствии с его целью? Более конкрет-
но: — ​Соблюдены ли направленные на защиту истца требова-
ния законодательства об административных процедурах?

—	 Правильно ли и в полной ли мере исследованы обстоятель-
ства? — ​Не приняты ли во внимание не относящиеся к делу, 
случайные или иные необъективные соображения?

—	 Выдержаны ли общепринятые пределы оценки?

2. Усмотрение
Закон предусматривает свободу выбора в части правовых последствий 
применения той или иной нормы. Ориентиром при этом является сама 
формулировка в законе: «может», «вправе», «имеет право», «уполномо-
чен». Различают между усмотрением в самом принятии единственно 
допустимого решения (= свобода выбора вообще применить опреде-
ленное правовое последствие или нет; нем. Entschließungsermessen) 
и усмотрением в выборе одного из нескольких решений (= выбор меж-
ду различными правовыми последствиями; нем. Auswahlermessen). 
При определенных обстоятельствах оба данных вида усмотрения 
могут сочетаться (например, в случае общей генеральной оговорки 
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в полицейском праве). Особый случай представляет т. н. «сведение 
усмотрения к нулю» (нем. Ermessensreduzierung auf Null), т. е. когда 
лишь одно единственное решение соответствует цели полномочия.

Суд в соответствии с первым предложением § 114 Административно-
процессуального кодекса Германии (нем. Verwaltungsgerichtsordnung — ​
VwGO) в случае административных актов, издание или более конкрет-
ное определение которых находится на усмотрении административ-
ного органа, проверяет лишь, не вышел ли орган за правовые пределы 
усмотрения или не осуществил ли он усмотрение не соответствующим 
цели его полномочия образом, но никак не то, что, возможно, иное 
решение было бы более целесообразным. Если усмотрение осущест-
влено ненадлежащим образом, то суд не может самостоятельно при-
нять за административный орган иное решение и обязать последний 
к изданию данного конкретного административного акта; суд вправе 
лишь обязать орган заново рассмотреть заявление и вынести решение 
с учетом правового мнения суда. Исключение: сведение усмотрения 
к нулю (например, связанность административного органа практи-
кой единообразного применения права в аналогичных делах; нем. 
Selbstbindung der Verwaltung).

Ошибками при осуществлении усмотрения, например, являются:
—	 выход за переделы усмотрения: административный орган пре-

вышает пределы законного полномочия;
—	 неправильное применение или злоупотребление усмотрением: 

административный орган осуществляет усмотрение не в соот-
ветствии с целью закона; — ​недостаточное осуществление ус-
мотрения: административный орган не осознает, что он обла-
дает усмотрением, и не принимает во внимание никаких дис-
креционных соображений.

3. Взаимосвязь между усмотрением и оценочными 
(неопределенными) правовыми понятиями
Оценочные (неопределенные) правовые понятия могут также встре-
чаться в условиях дискреционной нормы, например § 3 Федерально-
го закона о врачах (нем. Bundesärzteordnung — ​BÄO): орган может вы-
дать лицензию на осуществление медицинской практики в особом 
конкретном случае или с учетом общественных интересов в сфере 
здравоохранения (например, несмотря на «особый конкретный слу-
чай», в выдаче лицензии может быть отказано из соображений поли-
тики помощи в целях развития или на основании большого количе-
ства врачей в Германии).

II.	 Усмотрение и оценочные (неопределенные) 
правовые понятия в публичном служебном праве

1. Законодательство о государственных служащих

a) Назначение на государственную службу
В соответствии с § 7 Федерального закона о государственной 
службе (нем. Bundesbeamtengesetz — ​BBG) и § 7 Закона о ста-
тусе государственных служащих (нем. Beamtenstatusgesetz — ​
BeamtStG) на государственную службу «может» назначаться лицо, 
которое соответствует требованиям, указанным в настоящих нор-
мах. Такая формулировка означает наличие усмотрения в выборе 
одного из нескольких решений (нем. Auswahlermessen). Кандидат 
не имеет законного требования быть назначенным на государствен-
ную службу. Исключения «может» допускать федеральный министр 
внутренних дел в случае, когда имеется «безотлагательная служеб-
ная необходимость».

b) Критерии отбора (§ 9 BBG, § 9 BeamtStG)
Пригодность (нем. Eignung): она касается будущей служебной дея-
тельности заинтересованного лица и содержит одновременно про-
гноз, который требует конкретной и индивидуальной оценки общей 
личности кандидата.

Квалификация (нем. Befähigung): она включает в себя общие и спе-
циальные знания, а также профессиональные умения.

Профессиональная деятельность (нем. fachliche Leistung): здесь 
подразумеваются конкретно выполненные, оцененные в соответствии 
с требованиями результаты работы.

Все три критерия отбора являются оценочными (неопределенны-
ми) понятиями со свободой оценки в сочетании с усмотрением в вы-
боре одного из нескольких решений.

c) Служебная оценка деятельности/аттестация (§ 21 BBG)
На регулярной основе или в силу конкретного случая (например, при 
участии в конкурсе на замещение вакантной вышестоящей должно-
сти) проводится оценка пригодности, квалификации и профессио-
нальной деятельности должностного лица — ​аттестация. Конкретные 
критерии аттестации представляют собой, преимущественно, оце-
ночные понятия (например: пригодность по состоянию здоровья, ин-
теллектуальные способности, способности к мышлению и суждению, 
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сообразительность, независимость, организационные навыки, на-
стойчивость, надежность, готовность и умение сотрудничать и т. д.)

При определении многочисленных профессиональных и личных 
требований и их последующей оценке работодатель (наниматель) об-
ладает организационной свободой усмотрения, а также практически 
широким полномочием по оценке степени соответствия должност-
ного лица необходимым требованиям. Однако полномочие по оцен-
ке деятельности не включает в себя установление индивидуальной 
пригодности оцениваемого по состоянию здоровья.

d) Повышение по службе (§ 22 BBG)
В данном случае действуют принципы, применяемые в рамках отбо-
ра кандидатов на замещение вакантных должностей и проведения 
оценки деятельности/аттестации должностных лиц. Таким образом, 
решающее значение здесь отводится таким критериям, как пригод-
ность и квалификация и профессиональная деятельность.

e) Откомандирование, перевод внутри органа и в другой орган 
(§ 27–29 BBG)
Откомандирование должностного лица представляет собой временное 
поручение ему замещения соответствующей другой должности на но-
вом месте службы при том же или ином работодателе (нанимателе).

Перевод должностного лица в другой орган означает постоянное 
поручение замещения другой должности на новом месте службы при 
том же или ином работодателе (нанимателе).

Под переводом должностного лица внутри органа понимается вну-
триведомственное поручение ему замещения другой должности.

Все три вышеперечисленных действия совершаются работодателем 
(нанимателем) по заявлению должностного лица или по «служебным 
основаниям» и находятся на усмотрении работодателя (нанимателя).

aa) Служебные основания
Различать следует между принимающим переводом должностного 
лица (нем. Zuversetzung), т. е. замещением новой должности, и исхо-
дящим переводом должностного лица (нем. Wegvesetzung), т. е. ос-
вобождением с предыдущей должности. Ярким примером является 
перевод преподавателей в случае чрезмерно высокого или низкого 
количества учеников в отдающей или принимающей школе.

Служебные основания могут в значительной степени зависеть 
от административно-политических решений, которые подлежат лишь 

ограниченной судебной проверке. Также в случае оценки пригодно-
сти должностного лица к службе имеется возможность лишь огра-
ниченного судебного контроля «служебных оснований» (например, 
в случае перевода должностных лиц с недостаточными результатами 
работы или если возникает необходимость в должностных лицах, об-
ладающих специальными знаниями и опытом). При необходимых об-
стоятельствах следует также обеспечивать баланс в случае дефицита 
или переизбытка кадров (как, например, в случае с преподавателями 
выше). Основание для перевода на другую должность имеется также 
в случае, когда непригодный к службе сотрудник может быть все еще 
задействован на другой должности.

При необходимости также экономически выгодное или рациональное 
размещение кадров на другой должности может иметь смысл. Расшире-
ние сферы деятельности тоже может являться причиной перевода на дру-
гую должность (распространенный случай среди военнослужащих).

Упразднение или сокращение задач в сфере деятельности органов 
служит при определенных обстоятельствах основанием для перево-
да на другую должность. Постоянные внутрислужебные разногласия 
в органе могут служить основанием для перевода должностного лица 
на другую должность. Поведение должного лица вне службы может 
негативно отражаться на служебной деятельности или репутации 
работодателя (нанимателя) и являться служебным основанием для 
перевода на другую должность.

bb) Осуществление усмотрения
По должному усмотрению работодатель (наниматель) принимает реше-
ние о том, будет ли он вообще и, если да, каким образом осуществлять 
полномочие по переводу должностного лица на другую должность, т. е. 
должностное лицо не вправе требовать обязательного перевода на дру-
гую должность. Для принятия решения необходимо провести взвешен-
ную оценку между интересами должностного лица в замещении преж-
ней должности и служебными интересами, причем такая оценка про-
водится с учетом обязанности работодателя (нанимателя) проявлять 
должную заботу и осмотрительность в отношении своих служащих 
(нем. Fürsorgepflicht). При этом следует исходить из принципа сменяемо-
сти должностного лица (нем. Grundsatz der Versetzbarkeit des Beamten).

Только очень серьезные личные и исключительные обстоятельства 
могут позволять считать перевод на другую должность по служебным 
основаниям незаконным. Приоритет имеет, например, потеря лич-
ного окружения, смена школы или места обучения детей или отказ 
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супруга (супруги) от рабочего места или еженедельная длительная 
дорога к месту службы от места жительства и обратно.

В случае выбора между несколькими должностными лицами при 
принятии решения по усмотрению могут учитываться личные, в част-
ности семейные, обстоятельства.

При определенных обстоятельствах обязательный порядок пере-
вода должностных лиц может предусматриваться в инструкциях или 
вытекать из сложившейся практики, а в случае массового перевода — ​
осуществляться на основе балльной системы.

Во внимание принимается, при необходимости, повторная смена 
места жительства семьи в течение нескольких лет (вследствие неодно-
кратного нового создания удовлетворительного личного окружения 
для семьи, в частности для профессиональной деятельности супруга 
(супруги) и/или интеграции детей в новой школе).

Состояние здоровья, в частности тяжелая инвалидность должност-
ного лица, также принимаются во внимание.

В случае постоянных внутрислужебных разногласий учитывается 
однозначная и односторонняя вина служащего при принятии дискре-
ционного решения о том, кто будет переведен. В остальных случаях 
на другую должность переводится то должностное лицо, чей перевод 
в будущем наименьшим образом отразится на службе.

В случае простого перевода должностного лица внутри органа 
работодатель (наниматель) обладает очень широким усмотрением.

f) Непригодность к службе (§ 44 BBG)
Должностное лицо отправляется в отставку, если оно является не-
пригодным к службе на протяжении длительного периода времени. 
Термин «непригодность к службе» — ​это оценочное (неопределенное) 
правовое понятие, которое не предоставляет работодателю (нанима-
телю) ни свободы оценки, ни свободы усмотрения и которое тем са-
мым дает административному суду возможность полной проверки. 
Однако руководитель в рамках организационной свободы вправе 
самостоятельно определять условия для рассматриваемых должно-
стей, а также учитываемых личных и профессиональных требований 
(в этом отношении у него имеется свобода усмотрения).

g) Временная отставка в случае политических должностных лиц 
(§ 54 BBG)
Политические должностные лица (чиновники) «могут» быть пе-
реведены во временную отставку в любое время. Политическими 

чиновниками являются высшие должностные лица, которые в свя-
зи с конституционным исключением из принципа их назначения 
до предельного возраста должны быть прямо перечислены в законе 
(например, согласно п. 1–11 ч. 1 § 54 BBG к ним относятся госсекре-
тари, должностные лица высшей дипломатической службы и т. д.). 
Замещение должности политического чиновника должно находить-
ся в постоянном соответствии с политикой правительства. Такой чи-
новник должен активно и эффективно поддерживать ее и заручиться 
постоянным доверием правительства. В рамках должного усмотре-
ния следует указывать основания в случае расхождения с полити-
кой правительства.

h) Временная отставка в случае реорганизации (§ 55 BBG)
При упразднении или существенной реорганизации структуры или 
задач органа либо в случае объединения нескольких органов в один 
должностные лица на должностях высшего уровня (например, уровень 
класса В) «могут» временно переводиться в отставку, если, например, 
должность сокращается и перевод на другую должность не представ-
ляется возможным.

i) Запрет на выполнение служебных обязанностей, 
принудительный отпуск (§ 66 BBG)
Высший орган-работодатель (орган-наниматель) «может по обязатель-
ным служебным основаниям» (нем. zwingende dienstliche Gründe) за-
претить должностному лицу ведение служебных дел.

aa) Обязательные служебные основания
Речь идет об оценочном (неопределенном) правовом понятии, ус-
ловия которого выполняются в случае, когда дальнейшее осущест-
вление должностных обязанностей в данный момент пока не пред-
ставляется допустимым и отсутствует возможность более мягкой 
меры, т. е. существуют серьезные негативные последствия или ри-
ски для работодателя (нанимателя) или третьих лиц и, возможно, 
даже для самого должностного лица. В первую очередь это ситуа-
ции в рамках возбуждения дисциплинарного производства до от-
мены назначения на должность или в случае увольнения либо вы-
хода в отставку (также временная отставка), если решается вопрос 
о применении таких мер, но еще требуется время для окончатель-
ного рассмотрения дела.
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bb) Осуществление усмотрения
В итоге для дискреционного решения при «обязательных служебных 
основаниях» почти не остается свободы.

j) Выбор жилья (§ 72 BBG)
В случае «служебной необходимости» должностное лицо «может» по-
лучить предписание к занятию жилого помещения в определенном 
расстоянии от места службы или вселению в служебное жилое поме-
щение. В принципе, отсутствует «обязанность проживания в опреде-
ленном месте», т. е. имеется право свободного выбора жилья. Исклю-
чительные правила предусмотрены для полиции при чрезвычайном 
положении и обороне (§ 142 и 143 BBG).

k) Обязанность нахождения в определенном месте (§ 73 BBG)
В случае «срочной служебной необходимости» должностное лицо «мо-
жет» получить предписание к нахождению в служебное время в преде-
лах досягаемости от места службы. Такая обязанность представляет 
собой исключение из принципа свободы выбора места пребывания 
во внеслужебное время. Применение данного исключения зависит 
от вида органов или характера их сферы деятельности (например, 
полиция или пожарная служба, а также железные дороги и почта). 
Усмотрение имеется относительно конкретного определения формы 
и порядка предписания (определение круга должностных лиц, необ-
ходимость лишь телефонной досягаемости, личные обстоятельства 
со стороны должностного лица).

l) Форменная одежда (§ 74 BBG)
Работодатель (наниматель) «может» предписать ношение определен-
ной форменной одежды, если это «общепринято и необходимо» при 
осуществлении должностных полномочий (сочетание оценочного 
(неопределенного) понятия и усмотрения). Обязательная формен-
ная одежда предписывается, например, для сотрудников правоохра-
нительных органов, сотрудников пожарной службы, железных дорог, 
почты, таможенного департамента, а также служащих департамента 
лесного хозяйства.

m) Обязанность работодателя (нанимателя) по проявлению 
должной заботы и осмотрительности к своим служащим (§ 78 BBG)
Работодатель (наниматель) должен в рамках отношений службы и до-
верия заботиться о благосостоянии должностного лица и его семьи, 

причем даже после прекращения служебных отношений в связи с выхо-
дом в отставку. Обязанность должной заботы и осмотрительности (нем. 
Fürsorgepflicht), будучи оценочным (неопределенным) правовым поняти-
ем, представляет собой общую оговорку, которая относится к «общепри-
нятым принципам профессионального чиновничества» в Германии. Она 
конкретизируется законами и нормативно-правовыми актами и являет-
ся между тем окончательно урегулированной. Однако в особых случаях 
она находится на усмотрении работодателя (нанимателя).

Данная обязанность касается следующих вопросов:
—	 оплата и довольствие служащих,
—	 пособия в случаях болезни,
—	 компенсация командировочных расходов и расходов на переезд, 

надбавка к заработной плате при длительной работе не по ме-
сту жительства,

—	 ответственность за ущерб,
—	 обеспечение прав личности должностного лица,
—	 предоставление сведений по запросу должностного лица,
—	 в исключительных случаях обязанность по разъяснению и кон-

сультированию должностного лица,
—	 компенсация непосредственных расходов при исполнении 

должностных обязанностей,
—	 смягчение определенных частных финансовых обременений,
—	 улучшение жилищных условий,
—	 служебное жилье,
—	 защита жизни и здоровья должностного лица,
—	 защита собственности должностного лица (частично как вы-

плата по усмотрению),
—	 обеспечение условий для надлежащего исполнения служеб-

ных обязанностей, охрана чести и прав личности должностно-
го лица.

n) Служебная характеристика (§ 85 BBG)
В случае «обоснованного интереса» по заявлению выдается служеб-
ная характеристика.

o) Сверхурочная служба (§ 88 BBG)
В случае «неизбежной служебной необходимости» и если сверхуроч-
ная служба имеет «систематический характер», должностное лицо 
обязано работать сверхурочно. Речь идет о нескольких оценочных 
понятиях.
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p) Частичная занятость (§ 91–93 BBG)
Возможность частичной занятости «может» предоставляться в случа-
ях, предусмотренных законом (например, по семейным обстоятель-
ствам в качестве времени по уходу за семьей или предпенсионной 
частичной занятости).

q) Виды деятельности, требующие разрешения и согласования 
(§ 99 BBG)
Осуществление дополнительной деятельности запрещается, если име-
ется ряд конкретно и исчерпывающе перечисленных оснований, ко-
торые «позволяют предполагать», что дополнительная деятельность 
будет «наносить ущерб служебным интересам».

2. Законодательство о судьях
Судебная власть вверяется судьям (ст. 92 Основного закона, нем. 
Grundgesetz — ​GG). Судьи являются фактически и лично независи-
мыми и подчиняются только закону и праву (ст. 97, ч. 3 ст. 20 GG). 
Их правовое положение в федерации и землях регулируется соглас-
но ст. 98 п. 1 и 3 GG особыми законами о статусе судей. В случае от-
сутствия необходимых положений в данных законах соответственно 
применяются законы о государственных служащих.

a) Назначение на должность судьи (§ 9 Закона ФРГ о статусе 
судьей, нем. Deutsches Richtergesetz — ​DRiG)
Назначению на должность судьи должна предшествовать сдача двух 
государственных экзаменов. Результаты экзаменов могут обжало-
ваться в административные суды, однако в соответствии с законода-
тельством о порядке проведения экзаменов пределы проверки в суде 
являются ограниченными, поскольку следует отдавать должное сво-
боде оценки экзаменаторов.

Даже если кандидат обладает необходимой квалификацией для 
замещения должности судьи, которая подтверждается сдачей двух 
государственных экзаменов, принимающее на работу ведомство 
имеет усмотрение в выборе того или иного кандидата на должность 
судьи.

b) Критерии отбора
Как и в случае с должностными лицами, для назначения на должность 
судьи требуется наличие соответствующей квалификации. Пригод-
ность, квалификация и профессиональная деятельность (последняя, 

однако, в качестве прогноза) в данном случае также относятся к не-
обходимым условиям отбора.

c) Служебная оценка деятельности/аттестация
Оценка деятельности (аттестация) судей проводятся в таком же по-
рядке и на основании тех же критериев, что и в случае должностных 
лиц, но лишь с той особенностью, что во главе угла находится кон-
ституционный принцип судейской независимости, т. е. ни лично или 
ни фактически судья не связан указаниями или предписаниями отно-
сительно принимаемого или принятого им решения по конкретному 
делу. В стальном, как и в случае законодательства о государственной 
службе, в рамках общей оценки деятельности и ее отдельных крите-
риев применяются указанные выше до пункта «1с» оценочные (нео-
пределенные) правовые понятия.

d) Повышение по службе
Повышение по службе, как и в случае должных лиц, осуществляется 
в соответствии с принципом эффективности и результативности ра-
боты (нем. Leistungsgrundsatz), т. е. на основании таких критериев, 
как пригодность, квалификация и профессиональная деятельность.

e) Откомандирование (§ 37 DRiG), перевод судьи на другую 
должность или в другой суд (§ 30 DRiG) или реорганизация суда 
(§ 32 DRiG)
Принцип личной независимости судьи включает в себя также принцип 
несменяемости судьи (нем. Unversetzbarkeit). В исключительных случаях 
его на судью «могут» возлагаться дополнительные судейские обязанности 
(должность) в другом суде (ч. 2 § 27 DRiG). Основания для перевода судьи 
на другую должность или в другой суд исчерпывающим образом пере-
числены в п. 1–4 ч. 1 § 30 и § 31 DRiG, например, в случае наличия обсто-
ятельств вне судейской деятельности, которые требуют принятия меры 
такого характера в целях недопущения грубого нарушения правосудия.

f) Прекращение полномочий судьи
Согласно принципу назначения до достижения предельного возраста 
полномочия судьи могут быть прекращены лишь в течение 5-летнего 
испытательного срока его назначения: по истечении 6-го, 12-го, 18-го 
и 24-го месяца такая мера применяется по усмотрению, а по истече-
нии 3-го и 4-го года — ​также на основании «непригодности» к долж-
ности судьи (§ 22 DRiG).
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g) Дисциплинарный (служебный) надзор (ч. 1 и 2 § 26 DRiG)
Осуществление дисциплинарного (служебного) надзора допускается 
только в той мере, в какой это не нарушает судейской независимости. 
Выговор за ненадлежащее выполнение служебных обязанностей или 
предупреждение с требованием о надлежащем, своевременном вы-
полнении служебных дел являются допустимыми. В качестве прин-
ципа можно вывести, что ключевая область судейской деятельности 
(= неопределенное правовое понятие) не подпадает под контроль 
и воздействие в рамках дисциплинарного надзора, т. е. не только со-
держание принимаемых судебных актов, но и также все даже только 
косвенно служащие их принятию действия материального или про-
цессуального характера до и после рассмотрения дела. Исключение 
представляют — ​согласно судебной практике — ​«явные недостатки» 
(= неопределенное правовое понятие). Поэтому дисциплинарный над-
зор распространяется, в принципе, лишь на поведение судьи вне служ-
бы и исполнение им внешних служебных обязанностей (= неопреде-
ленное правовое понятие), а также на способ ведения служебных дел.

h) Непригодность к службе (§ 34 DRiG)
Перевод назначенного до достижения предельного возраста судьи 
в отставку без его согласия вследствие непригодности к службе мо-
жет быть осуществлен только на основании вступившего в законную 
силу судебного акта, т. е. при более строгих условиях, чем в случае 
должностных лиц. Термин «непригодность к службе» является здесь, 
как и в законодательстве о государственной службе, оценочным (не-
определенным) правовым понятием.

i) Временный запрет на выполнение служебных обязанностей 
(§ 35 DRiG)
Временный запрет на выполнение служебных обязанностей «может» 
выноситься в случае, когда речь идет о ничтожности или отмене на-
значения на должность судьи, прекращении полномочий судьи, пере-
воде на другую должность, приостановлении полномочий судьи или 
переводе в отставку в рамках соответствующей процедуры.

j) Выбор жилья
В рамках своей личной независимости судья обладает полной сво-
бодой выбора жилья (по месту службы или по своему желанию). 
Единственное условие — ​это надлежащее выполнение служебных 
обязанностей.

k) Время (график) службы
Судья выполняет свои служебные обязанности на условиях ненор-
мированного графика работы. Лишь на совещаниях и заседаниях, 
а также в рамках дежурства (в случае недостаточности телефонной 
досягаемости) он должен лично присутствовать в служебном здании.

l) Форменная одежда
Судья обязан носить мантию в случаях, когда это является необходи-
мым или общепринятым (=неопределенное правовое понятие), т. е. 
в рамках устного судебного заседания.

3. Законодательство о военнослужащих
Если статус судьи характеризуется принципом судейской независи-
мости, то статус военнослужащего пронизан принципом «приказ — ​
исполнение», т. е. ярко выраженной формой подчиненности. Кроме 
того, в законодательстве о военнослужащих содержатся также спе-
циальные положения, которые отличают службу военнослужащего 
от службы государственного служащего, однако, в сущности, имеет-
ся много общего между двумя видами служб. В частности:

a) Назначение на должность военнослужащего (ч. 2 § 1 Закона 
о военнослужащих; нем. Soldatengesetz — ​SG)
На должность профессионального военнослужащего может назна-
чаться лицо, которое добровольно возьмет на себя такое обязатель-
ство (= усмотрение).

b) Принцип назначения и распределения (§ 3 SG)
Военнослужащий назначается на службу и распределяется в соот-
ветствии с его пригодностью, квалификацией и профессиональной 
деятельностью (= оценочные правовые понятия).

c) Обязанности вышестоящего должностного лица (§ 10 SG)
Вышестоящее должностное лицо «призвано» (= усмотрение) являть-
ся примером в своем поведении и выполнении обязанностей и про-
являть должную заботу и осмотрительность к своим подчиненным 
(= неопределенные правовые понятия). Оно может отдавать прика-
зы только в служебных целях (= неопределенное правовое понятие). 
При необходимости оно обеспечивает исполнение приказов разумным 
образом (= неопределенные правовые понятия). Офицеры и сержан-
ты во время и вне службы должны проявлять сдержанность в своих 
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заявлениях, которая необходима для сохранения доверия со сторо-
ны вышестоящих должностных лиц (= неопределенные правовые 
понятия).

d) Повиновение (§ 11 SG)
Военнослужащий, прилагая максимальные усилия, обязан полно-
стью, добросовестно и незамедлительно исполнять приказы выше-
стоящих (= неопределенные правовые понятия). Исключение: приказ 
нарушает достоинство человека или отдается не в служебных целях 
(= неопределенное правовое понятие).

e) Дружба и войсковое товарищество (§ 12 SG)
Дружба и войсковое товарищество обязывают всех военнослужащих 
уважать честь, достоинство и права друг друга и приходить друг другу 
в нужде и опасности на выручку (= неопределенные правовые понятия).

f) Правда (§ 13 SG)
Военнослужащий обязан говорить правду (= неопределенное право-
вое понятие) по вопросам, касающимся службы.

g) Поведение во время и вне службы (§ 17 SG)
Военнослужащий должен соблюдать дисциплину и не забывать о сво-
ем служебном статусе как вышестоящего должностного лица вне 
службы. Его поведение должно содействовать повышению престижа, 
уважения и доверия к Вооруженным силам (Бундесверу), как этого 
требует статус военнослужащего (= несколько неопределенных пра-
вовых понятий).

h) Запрет на получение поощрений и подарков (§ 19 SG)
Военнослужащий не вправе требовать, позволять обещать или по-
лучать поощрения, подарки или иные выгоды для себя или третьего 
лица, связанные с исполнением его должностных обязанностей (= не-
определенные правовые понятия).

i) Деятельность после увольнения с военной службы (§ 20a SG)
Трудовая или иная деятельность подлежат запрету со стороны преж-
него работодателя (нанимателя), если имеются основания полагать, 
что она нанесет ущерб служебным интересам (= неопределенное 
правовое понятие). Запрет на осуществление трудовой или иной де-
ятельности может выноситься на срок до пяти лет.

j) Запрет на осуществление службы (§ 22 SG)
По обязательным служебным основаниям (= неопределенное право-
вое понятие) может (= усмотрение) выноситься запрет на осущест-
вление службы.

k) Сверхурочная служба (§ 30c SG)
В случае служебной необходимости (= неопределенное правовое по-
нятие) военнослужащий обязан нести службу сверхурочно.

l) Забота и осмотрительность (§ 31 SG)
Федерация должна в рамках отношений службы и доверия заботить-
ся о благополучии военнослужащего и его семьи (= неопределенные 
правовые понятия).

m) Служебная характеристика (§ 32 SG)
По заявлению военнослужащему выдается служебная характеристи-
ка с указанием особенностей осуществления им командования и вы-
полнения служебных обязанностей, а также достигнутых результатов.

4. Гендерные аспекты
В федерации и федеральных землях принимаются соответствующие 
законы об обеспечении равных прав и возможностей, которые на-
правлены на реализацию гарантий равных прав и возможностей для 
мужчин и женщин в органах и организациях федерации и федераль-
ных земель. Кроме того, законы призваны устранить существую-
щую дискриминацию по признаку пола, особенно в отношении жен-
щин, и не допустить возникновение такой дискриминации в будущем, 
а также повысить значимость семейных ценностей и содействовать 
совмещению семьи, ухода и профессиональной деятельности среди 
женщин и мужчин.

В соответствии с законами о гарантиях равных прав и возможно-
стей для мужчин и женщин органы и организации федерации и фе-
деральных земель должны назначать уполномоченных по гендерным 
вопросам и составлять соответствующие планы по обеспечению рав-
ных прав и возможностей.
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Аннотация: В  статье на  основе анализа законодательства об  административ-
ном судопроизводстве, позиций высших судебных инстанций, материалов прак-
тики судов Российской Федерации, литературных источников исследуется во-
прос о том, должен ли суд при вынесении суждения о законности оспариваемых 
гражданами и организациями дискреционных административных актов (реше-
ний, действий, бездействия публичной администрации) проверять целесообраз-
ность таких актов. Делается вывод, что суд вправе и обязан проверять целесоо-
бразность дискреционного административного акта, понимаемую как соответ-
ствие акта законной цели, требованиям обоснованности, беспристрастности, 
добросовестности, разумности, пропорциональности и своевременности. Вно-
сятся предложения о  принятии федерального закона об  административных 
процедурах, изменении отдельных норм Кодекса административного судопро-
изводства Российской Федерации, правовых позиций Верховного Суда Россий-
ской Федерации, реализация которых, по мнению автора, позволит обеспечить 
действенный судебный контроль за законностью дискреционных актов публич-
ной администрации и тем самым послужит укреплению судебных гарантий за-
щиты прав, свобод и законных интересов граждан, прав и законных интересов 
организаций.

Ключевые слова: суд, административное усмотрение, дискреционный адми-
нистративный акт, публичная администрация, законность, обоснованность, 
целесообразность, Кодекс административного судопроизводства Российской 
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Abstract: On the basis of an analysis of legislation on administrative proceedings, positions 
of the higher courts, practice of the courts in the Russian Federation, and sources in litera-
ture, an investigation is made into whether or not the court, while passing judgment on the 
legality of discretionary administrative acts (decisions, actions of public administration) con-
tested by citizens and organizations, must verify the expediency of such acts. The conclusion 
is that the court is entitled and obliged to check the expediency of discretionary administra-
tive acts, understood as acts in compliance with a legitimate purpose, the requirements of 
reasonableness, impartiality, integrity, proportionality and timeliness. Proposals are made 
for the adoption of the Federal Law on Administrative Procedures, modification of certain pro-
visions of the Code of Administrative Proceedings of the Russian Federation and the legal po-
sitions of the Supreme Court of the Russian Federation, the implementation of which, in the 
opinion of the author, will provide for effective judicial review of the legality of discretionary 
acts of the public administration, and, thus, serve to strengthen judicial guarantees for the 
protection of rights, freedoms and lawful interests of citizens, as well as the rights and legit-
imate interests of organizations.

Keywords: court, administrative discretion, discretionary administrative act, public adminis-
tration, legality, validity, expedience, the Code of Administrative Proceedings of the Russian 
Federation.

В любой стране неотъемлемой частью установленной законом компе-
тенции публичной администрации являются дискреционные полно-
мочия, т. е. полномочия издавать административные акты (принимать 
решения, совершать действия или воздерживаться от их принятия, 
совершения) с той или иной степенью собственного усмотрения. Для 
целей настоящей статьи административное усмотрение в целом мож-
но определить, на мой взгляд, как выбор публичной администрацией 
в пределах, установленных нормативными правовыми актами, опти-
мального, по ее мнению, варианта решения конкретного управлен-
ческого вопроса в ситуации, когда правовые нормы не определяют 
исчерпывающим образом основания, условия, содержание, форму, 
порядок (процедуру), сроки и (или) субъектов принятия такого реше-
ния. Соответственно, административный акт, изданный в подобной 
ситуации, называется дискреционным.

Только за последние десять лет опубликовано множество работ 
отечественных ученых, посвященных административному усмотре-
нию: его понятию, сущности и видам, нормативной основе, формам 
реализации и факторам, от которых она зависит, связи с коррупци-
онными проявлениями и т. п. Вместе с тем такая важная часть адми-
нистративно-усмотренческой проблематики, как пределы судебного 
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контроля за дискреционными административными актами, в поле 
зрения российских специалистов попадает весьма редко. Данное об-
стоятельство, а также тот факт, что в странах Западной Европы (пре-
жде всего, Германии и Франции) «отточенная доктрина судебного 
контроля над решениями, принимаемыми по усмотрению органов 
управления» 1, разработана уже достаточно давно и представлена сот-
нями публикаций, позволяют понять максимализм в суждениях не-
которых авторов, пришедших в ходе исследования указанной темы 
к выводу, что «российская доктрина не разработала теории админи-
стративного усмотрения» 2.

Трудно спорить с тем, что проверка судом законности и обоснован-
ности оспариваемых гражданами и организациями дискреционных 
административных актов представляет особую сложность, поэтому 
в процессуальных законах ряда стран содержатся правила такой про-
верки. Так, согласно параграфу 114 «Судебная проверка администра-
тивного акта, принятого по усмотрению административного органа» 
Закона ФРГ «Положение об административных судах» (1960 г.) «если 
административный орган уполномочен действовать по собственно-
му усмотрению, то суд также проверяет, являются ли административ-
ный акт либо отказ издать административный акт или воздержание 
от его издания противоправными постольку, поскольку были пре-
вышены установленные законом пределы усмотрения или посколь-
ку право на собственное усмотрение было осуществлено в форме, 
не соответствующей цели предоставленных прав на усмотрение» 3. 
Эта идея воплощена также в параграфе 40 «Действие администра-
тивного органа по усмотрению» Закона ФРГ «Об административных 
процедурах» (1976 г.): «Если административный орган правомочен 
действовать по собственному усмотрению, то это право он обязан 
осуществлять в соответствии с целью предоставленных полномочий 

1	 Хартвиг М. Основные принципы административного права // Ежегодник публич-
ного права — ​2014 : Административное право: сравнительно-правовые подходы. 
М.: Инфотропик Медиа, 2014. С. 57.

2	 Давыдов К. В. Судебный контроль за дискреционными административными ак-
тами и процедурами в РФ: правовые проблемы и возможные пути их решения // 
Актуальные вопросы публичного права. 2014. №  4 (28). С. 5.

3	 Сборник законодательных актов отдельных государств по административной 
юстиции. 2-е изд. Алматы, 2013. С. 282. Аналогичная норма закреплена ст. 74 
«Проверка административных актов, принятых в рамках дискреционных полно-
мочий, либо возможность осуществления контроля над данными актами» Адми-
нистративно-процессуального кодекса Азербайджанской Республики (2009 г.) // 
Там же. С. 40.

и соблюдать установленные законом границы действия по усмотре-
нию» 4. Исходя из приведенных правовых предписаний, германская 
юридическая доктрина запрещает судам проверять, «было ли вы-
бранное органом администрации решение самым лучшим и наибо-
лее целесообразным» 5.

В некоторых странах действуют прямые законодательные запреты 
на проверку целесообразности административных актов. Например, 
ст. 3 Закона Литовской Республики «О производстве по администра-
тивным делам» (1999 г.) предусматривает, что «судом не производится 
оценка оспариваемого административного акта и действий (или без-
действия) с точки зрения политической или экономической целесоо-
бразности, а только устанавливается то, не был ли в конкретном слу-
чае нарушен закон или другой правовой акт, не превысил ли субъект 
администрирования компетенцию, а также не противоречит ли акт 
(деяние) целям и задачам, ради которых орган был учрежден и на-
делен соответствующими полномочиями» 6.

Действовавшие до вступления 15 сентября 2015 г. в силу Кодекса 
административного судопроизводства Российской Федерации (да-
лее — ​КАС РФ) отечественные законодательные акты — ​Закон Рос-
сийской Федерации от 27 апреля 1993 г. № 4866-1 «Об обжаловании 
в суд действий и решений, нарушающих права и свободы граждан», 
а также подраздел III «Производство по делам, возникающим из пу-
бличных правоотношений» раздела II Гражданского процессуального 
кодекса Российской Федерации — ​не содержали ни малейших указа-
ний на то, каким образом суду следует проверять законность оспари-
ваемых дискреционных административных актов и надо ли при этом 
подвергать оценке целесообразность названных актов.

4	 Сборник законодательных актов по административным процедурам. Алматы, 
2013. С. 172.

5	 Реннерт К. Общая система юрисдикций в Германии и место, система и значение 
административной юстиции // Материалы Междунар. конф. «Административ-
ное судопроизводство», 7-8 июня 2012 г. М., 2012. С. 13. См. также: Реннерт К. Ад-
министративно-правовая защита административными судами: особенности не-
мецкого административно-процессуального права, контроль административных 
действий в Германии. Краткий сравнительно-правовой обзор // Там же. С. 57-59 ; 
Гюнтер К. Контроль за решениями, принимаемыми в рамках административного 
усмотрения: германский опыт // Налоговое право в решениях Конституционного 
Суда Российской Федерации 2004 года: по материалам 2-й Междунар. науч.-практ. 
конф. 15-16 апр. 2005 г., Москва / Под ред. С. Г. Пепеляева. М.: Волтерс Клувер, 
2006. С. 183-185; Хартвиг М. Указ. соч. С. 57-58.

6	 Сборник законодательных актов отдельных государств по административной 
юстиции … С. 456.
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В отличие от упомянутых законодательных актов, КАС РФ прямо 
отнес к предмету судебного контроля не только законность, но и обо-
снованность осуществления государственных или иных публичных 
полномочий (ст. 1). Кроме того, в числе принципов административно-
го судопроизводства теперь законодательно закреплены «законность 
и справедливость (курсив мой. — ​Ю.С.) при рассмотрении и разреше-
нии административных дел» (ст. 6 КАС РФ), обеспечиваемые суда-
ми «соблюдением положений, предусмотренных законодательством 
об административном судопроизводстве, точным и соответствую-
щим обстоятельствам административного дела правильным (курсив 
мой. — ​Ю. С.) толкованием и применением законов и иных норматив-
ных правовых актов, в том числе регулирующих отношения, связан-
ные с осуществлением государственных и иных публичных полно-
мочий…» (ст. 9 КАС РФ).

По мнению некоторых специалистов, при ближайшем рассмотре-
нии выясняется, что материальная и процессуальная составляющие 
принципа справедливости являются частями либо принципа закон-
ности, либо принципа равноправия сторон 7. Даже если это и так, 
нельзя не признать, что выделение законодателем принципа справед-
ливости административного судопроизводства означает возложение 
на суд обязанности давать оценку оспариваемому административному 
акту с точки зрения его соответствия (несоответствия) не только фор-
мальным, но и материальным (содержательным) требованиям закона.

Вместе с тем КАС РФ присуща определенная непоследовательность: 
в части 8 ст. 226 «Судебное разбирательство по административным 
делам об оспаривании решений, действий (бездействия) органов, ор-
ганизаций, лиц, наделенных государственными или иными публич-
ными полномочиями» речь идет о проверке судом только законности 
их решений, действий (бездействия), в то время как в соответствии 
с воплощенным в ст. 1, 6 и 9 КАС РФ подходом следовало бы вести речь 
о «законности и обоснованности» таких решений, действий (бездей-
ствия).	

В отличие от законодателя Верховный Суд Российской Федерации 
заявил о своей позиции относительно пределов проверки судами за-
конности и обоснованности дискреционных административных актов 
самым непосредственным образом. Так, п. 18 Постановления Пленума 

7	 См., например, Томчик С. Ю. Сущность принципов административного судопро-
изводства // Вестник Евразийской академии административных наук. 2016. № 4 
(37). С. 8.

Верховного Суда Российской Федерации от 29 ноября 2007 г. № 48 
«О практике рассмотрения судами дел об оспаривании нормативных 
правовых актов полностью или в части» прямо предусматривает, что 
«суды не вправе обсуждать вопрос о целесообразности принятия ор-
ганом или должностным лицом оспариваемого акта, поскольку это 
относится к исключительной компетенции органов государственной 
власти Российской Федерации, ее субъектов, органов местного само-
управления и их должностных лиц» 8.

Аналогичная идея воплощена в п. 25 утратившего в сентябре 2016 г. 
силу Постановления Пленума Верховного Суда Российской Федера-
ции от 10 февраля 2009 г. № 2 «О практике рассмотрения судами дел 
об оспаривании решений, действий (бездействия) органов государ-
ственной власти, органов местного самоуправления, должностных 
лиц, государственных и муниципальных служащих» (далее — ​По-
становление № 2), согласно которому «в случае, когда принятие или 
непринятие решения, совершение или несовершение действия в силу 
закона или иного нормативного правового акта отнесено к усмотре-
нию органа или лица, решение, действие (бездействие) которых оспа-
риваются, суд не вправе оценивать целесообразность такого решения, 
действия (бездействия), например, при оспаривании бездействия, вы-
разившегося в непринятии акта о награждении конкретного лица» 9.

В  пришедшем на  смену Постановлению № 2 Постановлении 
от 27 сентября 2016 г. № 36 «О некоторых вопросах применения су-
дами Кодекса административного судопроизводства Российской Фе-
дерации» (далее — ​Постановление № 36) Пленум Верховного Суда 
Российской Федерации изложил свою позицию по поводу судебной 
проверки целесообразности административного акта в более развер-
нутом виде. Как гласит п. 62 Постановления № 36, «суд не осущест-
вляет проверку целесообразности оспариваемых решений, действий 
(бездействия) органов государственной власти, органов местного са-
моуправления, иных органов, организаций, наделенных отдельными 

8	 Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2008. № 1. С. 10.
9	 Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2009. № 4. С. 15. Некоторые 

авторы полагают, что запрет оценки арбитражными судами целесообразности 
административных актов следует из положений ч. 1 ст. 198, ч. 5 ст. 200 и ч. 4 и 5 
ст. 201 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации (см., на-
пример: Михайлова О. Р. Методы ограничения усмотрения налоговых органов 
при осуществлении налогового контроля // Государство и право. 2005. № 7. С. 93). 
Однако внимательное прочтение и анализ указанных положений закона не дает, 
на мой взгляд, оснований для такого вывода.
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государственными или иными публичными полномочиями, долж-
ностных лиц, государственных и муниципальных служащих, при-
нимаемых, совершаемых ими в пределах своего усмотрения в соот-
ветствии с компетенцией, предоставленной законом или иным нор-
мативным правовым актом.

При этом следует иметь в виду, — ​отмечается в названном Поста-
новлении, — ​что превышение указанных полномочий либо исполь-
зование их вопреки законной цели (курсив мой. — ​Ю.С.) и правам, за-
конным интересам граждан, организаций, государства и общества 
является основанием для признания оспариваемых решений, дей-
ствий (бездействия) незаконными (п. 4 ч. 9 ст. 226 КАС РФ, ч. 3 ст. 55 
Конституции Российской Федерации)» 10.

Последний абзац является важной новеллой Постановления № 36, 
призванной избавить суды от односторонности в оценке законности 
и обоснованности оспариваемых дискреционных административ-
ных актов.

Вместе с тем замечу, что формула рассматриваемого абзаца за-
имствована у Конституционного Суда Российской Федерации, кото-
рый в п. 4 мотивировочной части своего Постановления от 16 июля 
2004 г. № 14-П «По делу о проверке конституционности отдельных 
положений части второй статьи 89 Налогового кодекса Российской 
Федерации в связи с жалобами граждан А. Д. Егорова и Н. В. Чуева» 
(далее — ​Постановление № 14-П) подчеркнул, что этот кодекс «исхо-
дит из недопустимости причинения неправомерного вреда при про-
ведении налогового контроля (ст. 35 и 103). Если, осуществляя его, 
налоговые органы руководствуются целями и мотивами, противоре-
чащими действующему правопорядку (курсив мой. — ​Ю.С.), налоговый 
контроль в таких случаях может превратиться из необходимого ин-
струмента налоговой политики в инструмент подавления экономи-
ческой самостоятельности и инициативы, чрезмерного ограничения 
свободы предпринимательства и права собственности, что в силу ста-
тей 34 (часть 1), 35 (части 1-3) и 55 (часть 3) Конституции Российской 
Федерации недопустимо. Превышение налоговыми органами (их долж-
ностными лицами) своих полномочий либо использование их вопреки 
законной цели и охраняемым правам и интересам граждан, органи-
заций, государства и общества несовместимо с принципами правово-
го государства (курсив мой. — ​Ю.С.), в котором осуществление прав 
и свобод человека и гражданина не должно нарушать права и свободы 

10	 Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2016. № 11. С. 11.

других лиц (статья 1, часть 1; статья 17, часть 3, Конституции Россий-
ской Федерации)» 11.

Несколько более подробные положения, относящиеся к уголовно-
правовой «материи» и поэтому обычно ускользающие от внимания 
специалистов в области административного судопроизводства, но при 
этом вполне применимые для проверки законности и обоснованности 
дискреционных административных актов, содержатся в Постанов-
лении Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 16 октя-
бря 2009 г. № 19 «О судебной практике по делам о злоупотреблении 
должностными полномочиями и о превышении должностных пол-
номочий». Пункт 15 этого Постановления предлагает понимать под 
использованием должностным лицом своих служебных полномочий 
вопреки интересам службы (статья 285 Уголовного кодекса Россий-
ской Федерации) «совершение таких деяний, которые хотя и были не-
посредственно связаны с осуществлением должностным лицом своих 
прав и обязанностей, однако не вызывались служебной необходимо-
стью (курсив мой. — ​Ю.С.) и объективно противоречили как общим за-
дачам и требованиям, предъявляемым к государственному аппарату 
и аппарату органов местного самоуправления, так и тем целям и зада-
чам (курсив мой. — ​Ю.С.), для достижения которых должностное лицо 
было наделено соответствующими должностными полномочиями» 12.

Таким образом, для того чтобы дискреционный административ-
ный акт был признан судом законным и обоснованным, он, как того 
требуют Конституционный Суд Российской Федерации и Верховный 
Суд Российской Федерации, должен непременно соответствовать «за-
конной цели», т. е. цели, предусмотренной законом (или, в широком 
смысле, по терминологии Конституционного Суда Российской Фе-
дерации, цели, не «противоречащей действующему правопорядку»). 
Вместе с тем в русском языке определения «соответствующий по-
ставленной цели, вполне разумный, практически полезный» в сово-
купности как раз и составляют значение слова «целесообразный» 13. 
И следовательно, судебная проверка законности и обоснованности 
дискреционного административного акта не может обойтись без вы-
яснения его целесообразности, понимаемой как соответствие адми-
нистративного акта законной цели.

11	 Собрание законодательства Российской Федерации. 2004. № 30, ст. 3214.
12	 Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2009. № 12. С. 5.
13	 Ожегов С. И., Шведова Н. Ю. Толковый словарь русского языка. 4-е изд., доп. М.: 

Азбуковник, 1999. С. 872.
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Очевидно, что Верховный Суд Российской Федерации, требуя от су-
дов оценивать законность и обоснованность административных ак-
тов, в том числе с учетом того, соответствуют ли они предусмотрен-
ным законом целям, но однозначно запрещая при этом судам прове-
рять их целесообразность, исходит из широкого содержания данного 
понятия, включающего соответствие акта не только законной цели, 
но и иным требованиям, как выводимым из закона, так и определя-
емым по усмотрению суда.

В отличие от Верховного Суда Российской Федерации, Конститу-
ционный Суд Российской Федерации признает за судами полномочие 
оценивать дискреционные административные акты с точки зрения 
их целесообразности, понимаемой как соответствие акта не только 
законной цели, но и иным вытекающим из Конституции Российской 
Федерации требованиям. В подтверждение данного вывода приве-
ду упоминавшийся пункт 4 мотивировочной части Постановления 
№ 14-П: «Несмотря на то, что суды не уполномочены проверять целе-
сообразность решений налоговых органов (их должностных лиц), ко-
торые действуют в рамках предоставленных им законом дискреци-
онных полномочий (курсив мой. — ​Ю.С.), необходимость обеспечения 
баланса частных и публичных интересов в налоговой сфере как сфере 
властной деятельности государства предполагает возможность про-
верки законности соответствующих решений, принимаемых в ходе 
налогового контроля, — ​о проведении встречных проверок, истребо-
вании документов, назначении экспертизы и т. д. Как следует из вза-
имосвязанных положений статей 46 (часть 1), 52, 53 и 120 Консти-
туции Российской Федерации, предназначение судебного контроля 
как способа разрешения правовых споров на основе независимости 
и беспристрастности предопределяет право налогоплательщика об-
ратиться в суд за защитой от возможного произвольного правопри-
менения» 14. При этом Конституционный Суд Российской Федерации 
в других своих решениях последовательно придерживается приве-
денной правовой позиции 15, распространяя ее не только на налого-

14	 Собрание законодательства Российской Федерации. 2004. № 30, ст. 3214.
15	 См., например: Об отказе в принятии к рассмотрению запросов Арбитражного 

Суда Орловской области о проверке конституционности пунктов 1 и 6 статьи 101, 
статьи 106, пунктов 1 и 6 статьи 108 и статьи 109 Налогового кодекса Российской 
Федерации: Определение Конституционного Суда Российской Федерации от 18 ян-
варя 2005 г. № 130-О ; Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина 
Егорова Андрея Дмитриевича на нарушение его конституционных прав подпун-
ктом 1 пункта 1 статьи 31, абзацем первым пункта 1 статьи 93 Налогового кодекса 

вые органы, но и прокуратуру 16, антимонопольные органы 17, а значит, 
и на всю публичную администрацию.

Сформулировав названную правовую позицию, Конституцион-
ный Суд Российской Федерации, на мой взгляд, существенно укрепил 
юридические гарантии соблюдения прав и свобод частных лиц в их 
взаимоотношениях с государством. В реальной жизни повседневное 
государственное управление есть не что иное, как непрерывный по-
иск целесообразных решений, в связи с чем, по справедливому заме-
чанию доцента Санкт-Петербургского государственного университе-
та М. З. Шварца, допустимость судебного контроля за целесообразно-
стью административных актов стала ключевой проблемой развития 
производства по делам, возникающим из публичных правоотноше-
ний 18. В полной мере разделяю его убеждение в том, что суд должен 
контролировать целесообразность дискреционного административ-
ного акта, и поэтому не считаю таким уж большим преувеличени-
ем утверждение М. З. Шварца о том, что п. 4 мотивировочной части 

Российской Федерации, частью 1 статьи 65 и частью 5 статьи 200 Арбитражно-
го процессуального кодекса Российской Федерации: Определение Конституци-
онного Суда Российской Федерации от 16 марта 2006 г. № 70-О // Доступ из СПС 
«КонсультантПлюс».

16	 См., например: По делу о проверке конституционности положений пункта 1 ста-
тьи 6, пункта 2 статьи 21 и пункта 1 статьи 22 Федерального закона «О прокура-
туре Российской Федерации» в связи с жалобами межрегиональной ассоциации 
правозащитных общественных объединений «Агора», межрегиональной обще-
ственной организации «Правозащитный центр «Мемориал», международной об-
щественной организации «Международное историко-просветительское, благотво-
рительное и правозащитное общество «Мемориал», региональной общественной 
благотворительной организации помощи беженцам и вынужденным переселенцам 
«Гражданское содействие», автономной некоммерческой организации правовых, 
информационных и экспертных услуг «Забайкальский правозащитный центр», 
регионального общественного фонда «Международный стандарт» в Республике 
Башкортостан и гражданки С. А. Ганнушкиной: Постановление Конституционно-
го Суда Российской Федерации от 17 февраля 2015 г. № 2-П // Собрание законода-
тельства Российской Федерации. 2015. № 9, ст. 1389.

17	 См.: Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы закрытого акционерного обще-
ства «АРГУС-СПЕКТР» на нарушение конституционных прав и свобод пунктом 5 
части 2 статьи 39 Федерального закона «О защите конкуренции»: Определение 
Конституционного Суда Российской Федерации от 14 мая 2015 г. № 1076-О // До-
ступ из СПС «КонсультантПлюс».

18	 Шварц М. З. Конспект лекций по гражданскому процессу за 2009/2010 учебный 
год // Лекции и конспекты лекций М. З. Шварца. URL: https://vk.com/pages?oid= 
–1534305&p= Лекции_и_конспекты_лекций_М.З.Шварца
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Постановления № 14-П, предполагающий такой контроль, очевидно, 
«останется в веках» 19.

Справедливости ради следует отметить, что не менее значимыми 
в рассматриваемом отношении являются и другие акты Конституци-
онного Суда Российской Федерации, в частности его Постановление 
от 16 июня 2009 г. № 9-П «По делу о проверке конституционности ряда 
положений статей 24.5, 27.1, 27.3, 27.5 и 30.7 Кодекса Российской Феде-
рации об административных правонарушениях, пункта 1 статьи 1070 
и абзаца третьего статьи 1100 Гражданского кодекса Российской Феде-
рации и статьи 60 Гражданского процессуального кодекса Российской 
Федерации в связи с жалобами граждан М. Ю. Карелина, В. К. Рогожки-
на и М. В. Филандрова», в котором содержатся следующие положения: 
«Акт о привлечении к административной ответственности или о при-
менении принудительных мер обеспечения производства по делу об ад-
министративном правонарушении является законным, если он издан 
на основании закона и по сути отвечает конституционным требова-
ниям справедливости, соразмерности и правовой безопасности (курсив 
мой. — ​Ю.С.)… Суд… должен проверить как соблюдение процессуаль-
ных норм, на основе которых производится задержание, так и обосно-
ванность этой меры с точки зрения целей, а также исходя из того, 
была ли она необходимой и разумной в конкретных обстоятельствах, 
послуживших основанием для ее применения» (курсив мой. — ​Ю.С.) 20.

Касаясь далее такой широко распространенной меры администра-
тивного принуждения, применяемой органами внутренних дел, как 
доставление граждан в органы внутренних дел, Конституционный 
Суд Российской Федерации отмечает, что данная мера — «в контексте 
содержащихся в законе предписаний об условиях, целях и основани-
ях ее применения в конкретных обстоятельствах уполномоченными 
должностными лицами — не может быть произвольной, не учитыва-
ющей соразмерность объема ограничений прав лица с действительной 
необходимостью, диктуемой обстоятельствами дела, а также воз-
можность практического достижения цели, ради которой избирается 
данная мера, с соблюдением разумных пределов продолжительности 
ее применения в отношении максимального объема прав, которые мо-
гут быть при этом ограничены» (курсив мой. — ​Ю.С.) 21.

19	 Шварц М. З. Лекция № 29. URL: http://www.studfiles.ru/preview/6131634/page:69/
20	 Собрание законодательства Российской Федерации. 2009. № 27, ст. 3382.
21	 По жалобам граждан Гудимова Александра Валерьевича и Шуршева Алексан-

дра Олеговича на нарушение их конституционных прав пунктом 1 статьи 1070 
и  статьей  1100 Гражданского кодекса Российской Федерации: Определение 

Отмеченное не позволяет согласиться с утверждением о том, что 
«судебная практика… постепенно переходит от проверки “чистой” 
законности к иным принципам административного права и админи-
стративных процедур — ​целесообразности, разумности, обоснован-
ности» 22. На самом деле речь должна идти о внедрении в судебную 
практику подхода, при котором законность дискреционного адми-
нистративного акта устанавливается судом по результатам проверки 
соблюдения не только формальных требований закона («чистой за-
конности»), но и требований «целесообразности, разумности, обосно-
ванности» акта. Для этого, действительно, «российские суды должны 
учиться “работать” с дискреционными административными актами 
и административными процедурами» 23.

В последние годы практика дает немало примеров проверки рос-
сийскими судами законности и обоснованности дискреционных ад-
министративных актов с учетом оценки их целесообразности.

Так, К. обратился в Орехово-Зуевский городской суд Москов-
ской области с административным исковым заявлением о призна-
нии действий оперуполномоченного отдела полиции МУ МВД Рос-
сии «Орехово-Зуевское» Ч. по проведению личного досмотра не-
законными, совершенными при отсутствии повода и достаточных 
к тому оснований. Оперуполномоченный Ч. административный 
иск не признал.

Суд установил, что 27 января 2016 г. на посту дорожно-патрульной 
службы Волга‑1 (М‑7) был остановлен автомобиль под управлением 
С. Р. с двумя пассажирами, в том числе К. Поведение водителя при 
общении с сотрудниками полиции давало основания предполагать, 
что он перевозит запрещенные предметы, в связи с чем С. Р. был под-
вергнут личному досмотру, в ходе которого у последнего были обна-
ружены пакетик с веществом, содержащим в своем составе наркоти-
ческое средство, огнестрельное оружие и боеприпасы к нему. По дан-
ному факту возбуждено уголовное дело.

Конституционного Суда Российской Федерации от 17 января 2012 г. № 149-О-О // 
Доступ из СПС «КонсультантПлюс».

22	 Давыдов К. Административное усмотрение и законодательство об администра-
тивных процедурах: проблемы теории и судебной практики (сравнительно-пра-
вовой анализ) // Ежегодник публичного права 2015: Административный процесс. 
М.: Инфотропик Медиа, 2015. С. 415.

23	 Давыдов К. В. Судебный контроль за дискреционными административными ак-
тами и процедурами в РФ: правовые проблемы и возможные пути их решения … 
С. 5.
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Поскольку К. являлся знакомым С. Р., находился с ним в одном 
автомобиле, сотрудники полиции приняли решение о проведении 
его личного досмотра, который производился оперуполномоченным 
отдела полиции МУ МВД России «Орехово-Зуевское» Ч. на подведом-
ственной ему территории в присутствии двух понятых с составле-
нием протокола о личном досмотре и изъятии вещей и документов. 
Перед началом досмотра К. были разъяснены положения статьи 51 
Конституции Российской Федерации, предложено выдать вещества, 
предметы, документы и ценности, оборот которых на территории 
России запрещен или ограничен. Замечаний от К. при производ-
стве досмотра и оформлении протокола о личном досмотре не по-
ступало; запрещенные вещества, предметы и документы обнару-
жены не были.

Разрешая возникший спор, суд руководствовался положениями 
п. 16 ч. 1 ст. 13 Федерального закона от 7 февраля 2011 г. № 3-ФЗ «О по-
лиции», согласно которым для выполнения возложенных на полицию 
обязанностей ей предоставлено право «осуществлять в порядке, уста-
новленном законодательством об административных правонаруше-
ниях, личный досмотр граждан, досмотр находящихся при них ве-
щей, а также досмотр их транспортных средств при наличии данных 
(курсив мой. — ​Ю.С.) о том, что эти граждане имеют при себе оружие, 
боеприпасы, патроны к оружию, взрывчатые вещества, взрывные 
устройства, наркотические средства, психотропные вещества или их 
прекурсоры либо ядовитые или радиоактивные вещества, изымать 
указанные предметы, средства и вещества при отсутствии законных 
оснований для их ношения или хранения».

С учетом установленных фактических обстоятельств и отмеченных 
положений закона суд пришел к выводу о правомерности оспарива-
емых К. действий оперуполномоченного Ч. и отказал в удовлетворе-
нии заявленных К. требований, указав в своем решении от 2 июня 
2016 г. следующее: «Принимая во внимание, что К. являлся знакомым 
С.Р., у которого ранее были обнаружены наркотическое вещество, ог-
нестрельное оружие и боеприпасы к нему, находился с ним в одном 
автомобиле, у сотрудников полиции возникло вполне обоснованное 
подозрение (курсив мой. — ​Ю.С.), что и у К. могут оказаться при себе 
запрещенные предметы (вещества), в связи с чем и было принято ре-
шение о проведении личного досмотра К.» 24.

24	 Апелляционное определение Московского областного суда от 10 августа 2016 г. 
по делу № 33а‑21826/2016. Доступ из СПС «КонсультантПлюс».

Судебной коллегией по административным делам Московского 
областного суда данное решение оставлено без изменения, а апел-
ляционная жалоба К. — без удовлетворения. При этом нельзя не ви-
деть, что суды и первой, и апелляционной инстанций пришли к вы-
воду о законности проведения личного досмотра К., предварительно 
выяснив степень обоснованности возникшего у сотрудника полиции 
подозрения, а следовательно, оценив разумность, целесообразность 
его действий. Можно встретить и такие судебные решения по ад-
министративным делам (делам об административных правонару-
шениях), в которых прямо делаются выводы, например, о наличии 
«оснований для продления срока административного надзора и це-
лесообразности (курсив мой. — ​Ю.С.) в силу ч. 3 ст. 4 Федерального 
закона от 06.04.2011 г. № 64-ФЗ установления на его период админи-
стративных ограничений» 25, о том, что назначенный административ-
ным органом штраф «целям (курсив мой. — ​Ю.С.) административной 
ответственности, установленным статьей 3.1 Кодекса Российской 
Федерации об административных правонарушениях, не отвечает», 
в то время как примененное в порядке замены данного штрафа ад-
министративное наказание в виде предупреждения «является обо-
снованным и отвечает принципам соразмерности и справедливости» 
(курсив мой. — ​Ю.С.) 26, и т. д.

Отмеченное свидетельствует о несоответствии реалиям отече-
ственной правоприменительной практики утверждений некоторых 
авторов о том, что анализ соответствия административных актов 
требованию целесообразности «признавался и признается до сих пор 
лишь за внесудебным контролем» 27, что «судебная проверка целесо-
образности дискреционных правовых актов (действий) до сих пор 
не была известна российской правовой системе» 28, что российская док-
трина и судебная практика «не поддерживают идею подобного расши-
рения предмета судебного контроля за публичной администрацией» 29.

25	 Апелляционное определение Нижегородского областного суда от 20 января 2016 г. 
по делу № 33а‑921/16 // Доступ из СПС «КонсультантПлюс».

26	 Решение Верховного Суда Удмуртской Республики от  30  мая 2016 г. по  делу 
№ 7-249/2016. Доступ из СПС «КонсультантПлюс».

27	 Старилов Ю. Н., Давыдов К. В. Проект Кодекса административного судопроизвод-
ства Российской Федерации: основные концептуальные проблемы и пути их раз-
решения // Административное судопроизводство в Российской Федерации: раз-
витие теории и формирование административно-процессуального законодатель-
ства. Вып. 7. Воронеж: Изд-во Воронежского гос. университета, 2013. С. 1954.

28	 Там же. С. 1056.
29	 Там же.
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Приведенные и другие примеры убедительно показывают, что дей-
ственный судебный контроль за дискреционными административны-
ми актами немыслим без проверки их целесообразности, выясняемой 
с помощью таких критериев, как соответствие акта законной цели, 
требованиям обоснованности, беспристрастности, добросовестности, 
разумности, пропорциональности и своевременности, т. е. с точки 
зрения тех прозрачных параметров осуществления административ-
ного усмотрения 30, на соблюдении которых настаивают Европейский 
суд по правам человека и Конституционный Суд Российской Федера-
ции. Вместе с тем, как отмечает Консультативный совет европейских 
судей, судебная власть обязана знать о том, что существуют пределы 
судебного и законного вмешательства в политические решения, при-
нимаемые законодательными и исполнительными органами. Все суды 
должны проявлять осторожность, чтобы не преступить установлен-
ные законом пределы полномочий судебной власти 31.

С этой точки зрения сам по себе термин «целесообразность» нельзя 
признать удачным, поскольку и в обыденном сознании, и в правопри-
менительной практике он, как уже отмечалось, традиционно наделя-
ется весьма широким содержанием, вбирая в себя такие неправовые 
понятия, как политическая, экономическая целесообразность, по-
лезность, эффективность и т. п. Это одна из причин, по которой суды 
уклоняются от выяснения целесообразности оспариваемого дискре-
ционного административного акта.

Например, Г.М. обратился в Альметьевский городской суд Респу-
блики Татарстан с административным исковым заявлением к Управ-
лению ГИБДД МВД по Республике Татарстан, инспектору дорожно-па-
трульной службы полка ДПС ГИБДД УМВД России по городу Казани 
К. об оспаривании действий должностного лица.

В  обоснование заявленных требований указано, что 9  апреля 
2016 г. административный истец направлялся из города Альметьев-
ска в город Казань в качестве пассажира на транспортном средстве 
марки «Мазда 6», принадлежащем ему на праве собственности. Дан-
ным автомобилем управлял И.А., в качестве пассажиров в автомобиле 

30	 См., например: «Компания ДМД груп, а. с.» против Словакии (DMD Group, a. s. v. 
Slovakia): Постановление Европейского суда по правам человека от 5 октября 
2010 г. по делу № 19334/03 // Доступ из СПС «КонсультантПлюс».

31	 См., например: Состояние судебной системы и ее взаимодействие с другими вет-
вями власти в современном демократическом государстве: заключение Консуль-
тативного совета европейских судей от 16 октября 2015 г. № 18 // Бюллетень Ев-
ропейского суда по правам человека. 2016. № 12. С. 139, 143.

также находились В. и С. При подъезде к городу Казани на стацио-
нарном посту транспортное средство было остановлено инспектором 
дорожно-патрульной службы К. Проверив документы на транспорт-
ное средство, он потребовал от пассажиров предъявить документы, 
удостоверяющие личность, попросил взять личные вещи из салона 
и пройти в здание поста. Далее инспектор провел личный досмотр 
административного истца и других пассажиров транспортного сред-
ства, а затем досмотр самого транспортного средства. В связи с до-
пущенными водителем автомобиля И. А. нарушениями правил до-
рожного движения (управление транспортным средством с нечита-
емыми государственными регистрационными знаками и управление 
транспортным средством водителем, не вписанным в полис ОСАГО) 
в отношении него были вынесены постановления о назначении ад-
министративного наказания. Личные вещи водителя, администра-
тивного истца и других пассажиров возвращены, запрещенные вещи 
и предметы не обнаружены, ничего не изымалось. В ответ на требо-
вания административного истца дать пояснения об основаниях про-
ведения досмотра инспектор ДПС никаких документальных обосно-
ваний не предъявил.

Не оспаривая процедуру досмотра личных вещей и транспортного 
средства, административный истец просил признать действия инспек-
тора ДПС К. по проведению безосновательного досмотра и составле-
нию протоколов незаконными, поскольку данные действия и состав-
ленные документы нарушают его конституционные права и свободы.

Исследовав доказательства и сославшись в своем решении от 10 мая 
2016 г. на цитировавшийся выше п. 16 ч. 1 ст. 13 Федерального закона 
от 7 февраля 2011 г. № 3-ФЗ «О полиции», согласно которому полиция 
вправе проводить личный досмотр граждан, досмотр находящихся 
при них вещей, а также досмотр их транспортных средств при нали-
чии данных о том, что эти граждане имеют при себе оружие, боепри-
пасы, патроны к оружию, взрывчатые вещества, взрывные устройства, 
наркотические средства, психотропные вещества или их прекурсоры 
либо ядовитые или радиоактивные вещества, суд пришел к «выво-
ду об отсутствии оснований для признания незаконными протоко-
лов личного досмотра и протокола досмотра транспортного средства 
от 9 апреля 2016 года, а также для признания незаконными действий 
инспектора ДПС по проведению на стационарном посту… досмотра 
транспортного средства и личного досмотра заявителя, а также пас-
сажиров транспортного средства. Досмотр транспортного средства 
производился инспектором ДПС в присутствии понятых, а также лица, 
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во владении которого оно находилось; порядок проведения досмотра 
соответствует требованиям Кодекса Российской Федерации об адми-
нистративных правонарушениях и административного регламента» 32.

Судебной коллегией по административным делам Верховного Суда 
Республики Татарстан данное решение оставлено без изменения, 
а апелляционная жалоба Г. М. — ​без удовлетворения. Нетрудно заме-
тить, что суды, ограничившись проверкой соблюдения сотрудником 
полиции лишь формальных требований, предъявляемых к производ-
ству досмотра, даже не попытались выяснить, располагал ли сотруд-
ник полиции, как того требует Федеральный закон «О полиции», дан-
ными о том, что не совершившие никакого правонарушения пасса-
жиры остановленного им автомобиля имеют при себе оружие, иные 
изъятые из гражданского оборота или ограниченно оборотоспособ-
ные предметы и вещества. Иными словами, вопрос о том, насколько 
действия сотрудника полиции по производству личного досмотра ад-
министративного истца в сложившейся ситуации были обоснованны-
ми (разумными, целесообразными), суды первой и апелляционной 
инстанции оставили без ответа.

Надо, к сожалению, признать, что именно такая, не допускающая 
какого-либо обсуждения вопроса целесообразности оспариваемых 
дискреционных административных актов, позиция российских су-
дов остается преобладающей. Для ее изменения, как выясняется, не-
достаточно одних лишь усилий Конституционного Суда Российской 
Федерации. Нужны соответствующие законодательные решения.

В этой связи Ю. Н. Старилов и К. В. Давыдов предлагают следую-
щее: «во-первых, проверка целесообразности принятия правового 
акта должна проводиться (по крайней мере, на первых порах) в рам-
ках проверки на наличие коррупциогенных факторов… Предлагаем 
ограничить объект судебного контроля административными акта-
ми, действиями, разрешающими в первую очередь имущественные 
вопросы (вроде государственных закупок). Второй момент: проверка 
на коррупциогенность должна касаться как нормативных, так и инди-
видуальных административных актов (действий). Наконец, в‑третьих, 
объем полномочий суда должен быть ограничен лишь правовой оцен-
кой оспариваемого акта и признания его недействующим (недействи-
тельным). Замена оспариваемого акта (действия) судебным решением 

32	 Апелляционное определение Верховного Суда Республики Татарстан от 15 июля 
2016 г. по делу № 33а‑12904/2016 // Доступ из СПС «КонсультантПлюс».

была бы чрезмерным, непропорциональным проникновением в дис-
креционные полномочия публичной администрации» 33.

С моей точки зрения, предлагаемые меры не способны улучшить су-
ществующее положение. Судебная проверка целесообразности приня-
тия нормативного правового акта публичной администрации в рамках 
проверки наличия в нем коррупциогенных факторов уже допускается 
действующим законодательством и не один год осуществляется на прак-
тике. Фактически авторы предлагают сохранить статус-кво, не приводя 
причин, по которым они отказывают судам («по крайней мере, на пер-
вых порах») в их праве проверять целесообразность нормативных актов 
не только с точки зрения наличия (отсутствия) в них коррупциогенных 
факторов, но и других предусмотренных законом критериев.

Далее, трудно понять, как суд может проверить на коррупциоген-
ность индивидуальные административные акты (действия), посколь-
ку перечень коррупциогенных факторов в нормативном порядке пред-
усмотрен только для нормативных правовых актов 34. С точки зрения 
действующего антикоррупционного законодательства, любому дис-
креционному индивидуальному административному акту присуще 
качество коррупциогенности, но само по себе оно не может служить 
основанием для признания акта незаконным.

Отсутствует какая-либо логика и в предложении распространить 
судебную проверку целесообразности лишь на те административные 
акты, которые разрешают имущественные вопросы. С точки зрения 
сложностей судейской работы, дела об оспаривании таких актов ничем 
особым не отличаются от дел об оспаривании административных ак-
тов, затрагивающих неимущественные права граждан и организаций.

Последнее предложение Ю. Н. Старилова и К. В. Давыдова, каса-
ющееся объема полномочий суда при вынесении решения по делу 
об оспаривании дискреционного акта публичной администрации, 
не содержит ничего нового по сравнению с действующим законода-
тельством. К тому же оно прямо противоречит сформулированному 
указанными учеными буквально через два абзаца тезису о целесоо-
бразности закрепления полномочия суда «при определенных усло-
виях (например, неисполнении первоначального решения) своим 

33	 Старилов Ю. Н., Давыдов К. В. Указ. соч. С. 1056.
34	 См., например: Методика проведения антикоррупционной экспертизы норматив-

ных правовых актов и проектов нормативных правовых актов: утверждена поста-
новлением Правительства Российской Федерации от 26 февраля 2010 г. № 96 // 
Собрание законодательства Российской Федерации. 2010. № 10, ст. 1084 ; 2015. 
№ 30, ст. 4604.
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решением заменять необходимый административный акт» 35. И кста-
ти говоря, лишь этот тезис, по-моему, заслуживает серьезного обсуж-
дения и конкретной законопроектной проработки.

Автор настоящей статьи уже высказывал свое мнение относительно 
путей совершенствования судебной проверки законности, обоснован-
ности и целесообразности дискреционных административных актов. 
Прежде всего необходимо принятие федерального закона об админи-
стративных процедурах (варианты: административном производстве, 
администрировании), в котором должны найти свое воплощение прин-
ципы административных процедур 36. Законодательное закрепление 
в развернутой форме названных принципов предоставит в распоряже-
ние суда действенные правовые инструменты для проверки целесообраз-
ности (в указанном выше объеме), а значит, законности и обоснованно-
сти оспариваемых дискреционных административных актов. В основе 
будущих законопроектных решений, как представляется, должны ле-
жать соответствующие положения Рекомендации (80) 2 Комитета ми-
нистров Совета Европы от 11 марта 1980 г. «Об осуществлении дискре-
ционных полномочий административными органами» (Recommendation 
№ R (80) 2 of the Committee of Ministers of the Council of Europe concerning 
the exercise of discretionary powers by administrative authorities (adopted on 
11 March 1980) 37 и Европейского кодекса надлежащего административ-
ного поведения, принятого Резолюцией С5-0438/2000-2000/2012 (COS) 
Европейского парламента от 6 сентября 2001 г. по инициативе Европей-
ского омбудсмена (European Parliament Resolution of 6 September 2001 
(С5-0438/2000-2000/2012 (COS) 38. Несомненный интерес в этом плане 
представляют законы об административных процедурах стран Запад-
ной Европы и постсоветских государств 39, а также инициативные нор-
мопроектные разработки отечественных специалистов 40.

35	 Старилов Ю. Н., Давыдов К. В. Указ. соч. С. 1057.
36	 См., например: Соловей Ю. П. Некоторые вопросы судебного контроля за дискре-

ционными административными актами в Российской Федерации // Ежегодник 
публичного права 2016: Административный акт. М.: Инфотропик Медиа, 2016. 
С. 169.

37	 URL: https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=678043
38	 URL: http://cor.europa.eu/en/documentation/Documents/ca182952-c8f4-4518-89e5-

e842e47adff0.pdf
39	 См., например: Сборник законодательных актов по административным процеду-

рам …; Сборник законов об административных процедурах. М.: Инфотропик Ме-
диа, 2016.

40	 См., например: Давыдов К. В. Проект Федерального закона «Об административ-
ных процедурах и административных актах в Российской Федерации» // Вестник 

Наряду с принятием федерального закона об административ-
ных процедурах для повышения плотности судебного контроля 
за целесообразностью, а значит, законностью и обоснованностью 
дискреционных административных актов, обеспечения единоо-
бразия и устойчивости практики его осуществления и с учетом 
международного и зарубежного опыта законотворчества следу-
ет, на мой взгляд, внести соответствующие изменения в ст. 226 
КАС РФ «Судебное разбирательство по административным делам 
об оспаривании решений, действий (бездействия) органов, орга-
низаций, лиц, наделенных государственными или иными публич-
ными полномочиями» 41.

По мнению авторов, считающих, что настало время распростра-
нить судебный контроль на целесообразность административных 
актов, она (целесообразность) «как правовое требование медленно, 
но верно находит свое закрепление в российском законодательстве» 42. 
В подтверждение такого вывода они ссылаются на ст. 13 Федерально-
го закона от 5 апреля 2013 г. № 44-ФЗ «О контрактной системе в сфе-
ре закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных 
и муниципальных нужд». Между тем в названной статье речь идет 
лишь о целях (целью, в частности, является выполнение функций 
и полномочий государственных и муниципальных органов), а не це-
лесообразности закупок. Фактически законодатель возлагает на пу-
бличную администрацию обязанность осуществлять закупки в со-
ответствии с установленными им целями, но нигде не упоминает 
о таком требовании к закупкам, как целесообразность. И это впол-
не объяснимо.

В юридической литературе справедливо отмечается, что формули-
ровка целей при разработке законодательных актов значительно об-
легчает их применение 43. Всемерно приветствуя практику непосред-
ственного закрепления в законе, применяемом публичной админи-
страцией, не только целей закона, но и целей деятельности (действий, 
решений) этой администрации, отмечу вместе с тем, что напрямую 

Университета имени О. Е. Кутафина (МГЮА). 2016. № 5 (21). Вып. «Администра-
тивные процедуры». С. 57-91.

41	 Предлагаемую новую редакцию статьи 226 КАС РФ см.: Соловей Ю. П. Указ. соч. 
С. 170-171.

42	 Старилов Ю. Н., Давыдов К. В. Указ. соч. С. 1056.
43	 См., например: Каримов С. Краткий обзор проблематики дискреционных полно-

мочий в административном праве // Ежегодник публичного права 2016: Адми-
нистративный акт. М.: Инфотропик Медиа, 2016. С. 176.



100 101

Юрий СоловейЧасть I. Усмотрение в административном праве 

включать в закон требование к административному акту, формулиру-
емое посредством термина «целесообразность», в силу отмечавшегося 
выше широкого содержания названного термина нельзя.

Более того, в предложенной автором настоящей статьи новой ре-
дакции ст. 226 КАС РФ содержится положение о запрете на проверку 
судом целесообразности административных актов. На первый взгляд, 
данное положение противоречит отстаивавшейся выше позиции о не-
обходимости выяснения в суде целесообразности оспариваемого дис-
креционного административного акта для вынесения суждения о его 
законности и обоснованности. Но это противоречие кажущееся. Дело 
в том, что при условии включения в КАС РФ предлагаемых мной по-
ложений о том, что суд должен проверять административный акт 
на предмет его соответствия законной цели, требованиям обосно-
ванности, беспристрастности, добросовестности, разумности, про-
порциональности и своевременности, норма о недопустимости про-
верки целесообразности административного акта позволит отсечь 
все иные соображения (критерии оценки), привычно объединяемые 
широким понятием целесообразности.

До внесения соответствующих поправок в КАС РФ следовало бы 
скорректировать судебную практику посредством разъяснений Пле-
нума Верховного Суда Российской Федерации. Для этого предлагается 
следующая новая редакция п. 62 Постановления № 36:

«62. При рассмотрении административного дела об оспаривании 
решений, действий (бездействия) органов государственной власти, 
органов местного самоуправления, иных органов, организаций, на-
деленных отдельными государственными или иными публичными 
полномочиями, должностных лиц, государственных и муниципаль-
ных служащих, принимаемых, совершаемых ими в пределах своего 
усмотрения в соответствии с компетенцией, предоставленной зако-
ном или иным нормативным правовым актом, суд выясняет, приня-
то ли оспариваемое решение, совершено ли оспариваемое действие 
(бездействие): в целях, для достижения которых предоставлены со-
ответствующие государственные или иные публичные полномочия; 
обоснованно, то есть с учетом всех обстоятельств, имеющих значение 
для принятия оспариваемого решения, совершения оспариваемого 
действия (бездействия); беспристрастно (непредубежденно); добро-
совестно; разумно (рассудительно); с соблюдением принципа равен-
ства перед законом; пропорционально, то есть с соблюдением необ-
ходимого баланса между любыми неблагоприятными последствия-
ми для прав, свобод, законных интересов граждан, прав и законных 

интересов организаций и целями, на достижение которых направлено 
оспариваемое решение, совершенное оспариваемое действие (бездей-
ствие); с учетом права административного истца или лиц, в защиту 
прав, свобод и законных интересов которых подано соответствующее 
административное исковое заявление, на участие в процессе приня-
тия оспариваемого решения, совершения оспариваемого действия 
(бездействия); своевременно, то есть в течение разумного срока. Про-
верка целесообразности таких решений, действий (бездействия) су-
дом не осуществляется.

При этом следует иметь в виду, что превышение указанных полно-
мочий либо несоответствие оспариваемого решения, совершенного 
оспариваемого действия (бездействия) хотя бы одному из требований, 
предусмотренных абзацем 1 настоящего пункта, является основани-
ем для признания оспариваемого решения, совершенного действия 
(бездействия) незаконным (пункт 4 части 9 статьи 226 Кодекса ад-
министративного судопроизводства Российской Федерации, часть 3 
статьи 55 Конституции Российской Федерации)».

Надеюсь, предлагаемые в настоящей статье решения позволят обе-
спечить действенный судебный контроль за законностью дискреци-
онных актов публичной администрации и тем самым послужат укре-
плению судебных гарантий защиты прав, свобод и законных интере-
сов граждан, прав и законных интересов организаций.
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Административное право в Болгарии является подотраслью публич-
ного права и включает в себя все правовые вопросы, которые связаны 
с государственным управлением.

Характерным для административного права в Болгарии являет-
ся то, что орган действует в отношении гражданина, при этом само-
стоятельно регулируя правовые отношения между ним и отдельным 
гражданином.

В случае возникновения спора между государственными органа-
ми и гражданами или юридическими лицами последние могут об-
ратиться в суд.

Согласно ст. 117 Конституции Болгарии 1991 г. судебная власть за-
щищает права и охраняемые законом интересы граждан, юридиче-
ских лиц и государства. Согласно ст. 120 Конституции суды осущест-
вляют контроль за законностью актов и действий государственных 
органов. Граждане и юридические лица могут обжаловать в судебном 
порядке обременяющие административные акты, за исключением 
тех, обжалование которых прямо не установлено законом.

Административные суды в Болгарии имеют многолетнюю исто-
рию, однако существующая система была создана в 2006 г. с приня-
тием Национальным собранием Административно-процессуального 
кодекса (АПК), в соответствии с которым были учреждены 28 адми-
нистративных судов. Все 260 судей данных судов были назначены 
только после прохождения конкурса, который состоял из письмен-
ного и устного экзаменов. Кандидатами были не только бывшие су-
дьи, которые уже имели дело с административным правом, но также 
и адвокаты, юрисконсульты и другие юристы, которые имели стаж 
работы по юридической профессии не менее 5 лет. В настоящее вре-
мя необходимый стаж работы по юридической профессии для пер-
вой инстанции составляет 8 лет, а для Верховного административ-
ного суда — ​12 лет.

Таким образом, специализированные административные суды су-
ществуют в Болгарии с 01.03.2007, а Верховный административный 
суд — ​с 1996 г., хотя ранее в Болгарии уже имелся Высший админи-
стративный суд в период с 1913 по 1948 г., учрежденный вместе с при-
нятием первого Закона об административных процедурах в 1912 г. 
В период с 1948 по 2007 г. административные процедуры находились 
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в ведении гражданских судов, в частности районных судов, в кото-
рых существовали специализированные отделы или коллегии по ад-
министративным делам. Сейчас же в административном суде первой 
инстанции дело рассматривается судьей единолично, а в Верховном 
административном суде — ​как во второй инстанции — ​коллегией 
в составе от 3 до 7 судей.

Болгарские административные суды рассматривают в том числе 
и жалобы на действия мэров, на распоряжения налоговых и таможен-
ных органов, на решения областных администраций, т. е. на любые 
акты государственных органов, которые непосредственно затрагива-
ют права и интересы граждан. Они рассматривают и разрешают дан-
ные категории дел в порядке первой инстанции. Второй инстанцией 
является Верховный административный суд. Он осуществляет вер-
ховный судебный надзор за точным и единообразным применением 
законов в административном судопроизводстве.

Верховный административный суд также имеет особую подве-
домственность дел: он рассматривает споры о законности актов Со-
вета министров и министров и других перечисленных в законе актов 
с принципиально важным значением, таких как акты Высшего судеб-
ного совета, на основе которых согласно Конституции Болгарии про-
исходит назначение, повышение и понижение по службе, ротация 
и увольнение магистратов.

Административное право в Болгарии можно условно разделить 
на две основные части: общее административное право, которое ре-
гулируется в основном в Административно-процессуальном кодексе 
(АПК), а также особое административное право.

АПК регулирует следующие правовые области:
·	 Общая часть — ​принципы административного права, стороны 

и представители.
·	 Процедуры в административных органах — ​виды администра-

тивных актов: ст. 21 — ​административный акт индивидуаль-
но-направленного характера; ст. 75 — ​нормативные акты, тре-
бования к их юридической силе, порядок издания, вступления 
в силу и обжалования.

·	 Ст. 20 — ​публично-правовой договор, на основе которого органы 
и гражданин по обоюдному согласию могут взять на себя обя-
зательства и который заменяет административный акт; однако 
такие публично-правовые договоры очень редко заключаются.

·	 Судебные разбирательства — ​обжалование различных адми-
нистративных актов, решений, ревизионное (кассационное) 

производство, защита от противоправных действий и бездей-
ствий административных органов.

·	 Исполнение административных актов.
В  противоположность этому особое административное право 

в Болгарии касается конкретных правовых отношений, например 
в области права о полиции и общественном порядке, законодатель-
ства о местном самоуправлении и строительного права и т. д. Право-
вые источники особого административного права — ​это отдельные 
законы и многочисленные нормативные правовые акты различных 
государственных органов о порядке применения этих законов. Если 
процедуры в данных актах отличаются от тех, что содержатся в Ад-
министративно-процессуальном кодексе, то первые имеют приори-
тет применения.

Если действиями/бездействиями и административными акта-
ми затрагиваются права и интересы граждан, то Административно-
процессуальный кодекс предусматривает специальный досудебный 
и судебный порядок защиты. Кроме того, в таких случаях граждане 
вправе требовать возмещения ущерба, например на основании от-
ветственности государственного органа вследствие нарушения слу-
жебных обязанностей.

Административное право в Болгарии относится к публичному пра-
ву и имеет предметом своего регулирования вопросы, касающиеся 
государственного управления.

В Болгарии усмотрение является одним из двух видов полномочий 
административных органов. Теория различает между одним обяза-
тельным решением и дискреционным решением административного 
органа. Согласно теории, под термином «усмотрение» («дискреция») 
понимается определенная свобода действий должностного лица при 
применении закона. Говоря иначе, орган имеет не одно обязатель-
ное решение, а вправе выбирать его из нескольких возможных реше-
ний, которые являются в равной степени законными, но отличаются 
по своей целесообразности.

Однако пределы такой свободы действий регулируются законом. 
Согласно ч. 4 ст. 6 АПК административный орган должен выбрать 
из двух или более законных возможностей такую, которая будет эко-
номически выполнимой и наименее затратной для государства и об-
щества. Далее закон предусматривает равный подход к одинаковым 
фактическим обстоятельствам (ст. 8 АПК). Согласно ст. 13 АПК госу-
дарственные органы должны своевременно публично информировать 
о критериях, внутренних правилах и порядке осуществления своего 
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усмотрения. Все административные акты и их исполнение не долж-
ны затрагивать права или законные интересы в степени большей, чем 
это необходимо для достижения цели принятого акта (ч. 2 ст. 6 АПК).

Согласно сложившейся на протяжении многих лет судебной прак-
тике Верховного административного суда соблюдение требований ст. 
ст. 6, 8 и 13 АПК является частью проверки законности оспариваемо-
го административного акта, изданного по усмотрению.

Согласно ст. 169 АПК при оспаривании административного акта, 
изданного по усмотрению, суд должен проверить наличие усмотре-
ния у административного органа и выполнение последним условий 
законности административного акта. Такая норма закона регулиру-
ет право выбора государственного органа и является взаимосвязан-
ной со ст. ст. 6, 8 и 13 АПК. По этой причине суд должен проверить, 
соответствует ли решение органа требованиям данной нормы права 
в случае, когда акт издается по усмотрению. Говоря точнее, суд дол-
жен определить, соответствует ли выбранная возможность решения 
цели закона (а если она является таковой, то она чаще всего эконо-
мически выполнима) и в какой степени права и обязанности лиц или 
организаций затрагиваются принятыми мерами. В случае нарушения 
одного из данных условий административный акт считается противо-
речащим цели закона. Поэтому изданный по усмотрению акт обяза-
тельно должен содержать обоснование, поскольку суд только таким 
образом может проверить его законность.

Здесь следует также добавить, что согласно ст. 168 АПК суд должен 
не только рассмотреть доводы ответчика в жалобе, но и проверить 
административный акт на его законность в целом, т. е. проверить 
полномочия государственного органа, форму административного 
акта, соблюдение процедурных норм, правильное применение норм 
материального права и достижение цели закона. Такой объем про-
верки касается всех административных актов. В случае дискрецион-
ного решения судья перепроверяет также вышеизложенный порядок 
применения ст. 169 АПК.

Каким образом осуществлялось применение данных положений 
в судебной практике на протяжении последних лет, показывают два 
следующих примера.

В январе 2007 г. Совет министров решил сократить общее число 
таможенников примерно на 200 служащих вследствие изменения 
Регламента таможенной службы. В пределах данной цифры началь-
ник таможенной службы был уполномочен определить в штатном 
расписании, какие конкретно сотрудники попадут под увольнение. 

Необходимо добавить, что при принятии на службу таможенники 
в Болгарии вступают в две разные формы правовых отношений — ​тру-
довые отношения в соответствии с Трудовым кодексом и должностные 
отношения в соответствии с Законом о государственных служащих. 
В первом случае речь идет о равноправных отношениях, вопрос рас-
торжения которых рассматривается в гражданских судах. Админи-
стративные же суды рассматривают только иски, связанные с уволь-
нением должностных лиц. Трудовым кодексом возлагается на работо-
дателя обязанность, согласно которой последний в случае увольнения 
нескольких работников с одинаковых должностей должен сделать вы-
бор среди них таким образом, чтобы остались те, кто обладает более 
высокой квалификацией и более эффективно работает. В Законе о го-
сударственных служащих такая обязанность не предусматривается. 
Поскольку для обеих категорий работников в качестве работодателя 
выступает одно и то же лицо — ​начальник таможенной службы, по-
следний разработал внутренние правила выбора для всех категорий 
сотрудников и должностных лиц и публично довел их до сведения.

В Софийском административном суде в 2007 г. прошел целый ряд 
процессов по оспариванию законности увольнений служащих тамо-
женных органов, по которым в рамках апелляции в 2008 г. Верховный 
административный суд вынес одинаковые решения, в которых указал, 
что закон о государственных служащих не содержит никаких право-
вых норм, которые могли бы обязывать принимающий на службу ор-
ган к выбору между несколькими должностными лицами; самостоя-
тельно разработанная процедура не носит обязательного характера 
и является не частью предусмотренной законом процедуры, а толь-
ко вопросом целесообразности, который не подлежит рассмотрению 
в судебном порядке. Говоря иначе, выбор между несколькими долж-
ностными лицами являлся вопросом целесообразности и не рассма-
тривался судом при оспаривании административного акта.

Однако после этого судебная практика развивалась таким обра-
зом, что во время следующей волны массовых увольнений в рядах та-
моженный службы в 2009 г. при тех же обстоятельствах суд принял 
другое решение. Судебная практика была единой в том вопросе, что 
самостоятельно разработанные принимающим на службу органом 
правила ограничивают установленные законом пределы усмотре-
ния. Хотя эти правила не содержатся в законе, их соблюдение являет-
ся условием для законности акта. Этому смыслу соответствует также 
статья 13 АПК, согласно которой административные органы публич-
но устанавливают критерии, внутренние правила и процедуры для 
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осуществления своего усмотрения при применении того или иного 
закона, дабы достичь его цели. Аналогичные судебные решения были 
вынесены в период с 2011 по 2012 г. Начиная с этого момента судебная 
практика стала единой в том, что необходимо проверять соблюдение 
этих правил как гарантию обеспечения вышеуказанных принципов 
соразмерности, равенства, предсказуемости и беспристрастности ор-
гана. Если эти правила не соблюдаются, акт считается противореча-
щим цели и отменяется.

Вышеприведенные два примера ясно показывают дальнейшее раз-
витие судебной практики после вступления в силу Административ-
но-процессуального кодекса в 2007 г. Ранее общее административное 
право регулировалось Законом об административных процедурах 
(два таких закона были приняты в 1970 г. и в 1979 г.). В данных законах 
почти отсутствовали дискреционные положения. В судебной практике 
судьи соблюдали теоретическое различие между законностью и це-
лесообразностью. Поскольку судебный контроль распространяется 
только на законность, суд отказывался проверять целесообразность. 
Но в настоящее время вследствие подобных положений в ст. ст. 6, 8, 13 
и 169 АПК судебная практика является единой и проверяет все изда-
ваемые по усмотрению административные акты таким образом, как 
указано выше в примерах за период с 2011 по 2012 г.

Дискреция как правовой феномен: 
некоторые ошибки законодателя 
и правоприменителя (сравнительно-
правовой аспект)
Discretion as a legal phenomenon: some errors 
of the legislator and the law enforcer (comparative legal 
aspects)
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Сибирского университета потребительской кооперации, доцент кафедры 
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университета
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Аннотация: в статье исследуются фундаментальные ошибки законодателей раз-
личных зарубежных стран: тезис об универсализме западного подхода к право-
вому регулированию публичного управления (в  том числе административного 
усмотрения), «процедурная эйфория» и  нарушение принципа эволюционности 
развития законодательства. Делается вывод об  известном повторении рос-
сийским законодателем ряда указанных заблуждений. Национальная специфи-
ка дополняется развитием антикоррупционного законодательства, «принужда-
ющего» суды повышать плотность контроля административного усмотрения. 
Доказывается методологическая ошибочность «борьбы» с дискрецией в отсут-
ствие надлежащей правовой базы административных процедур и администра-
тивных актов. Обосновывается необходимость разработки и принятия в Россий-
ской Федерации закона об административных процедурах.

Ключевые слова: административное усмотрение, дискреция, законность, пу-
бличное управление, административные процедуры, административный акт, су-
дебный контроль, противодействие коррупции, закон об административных про-
цедурах.

Abstract: This article explores fundamental errors committed by legislators of various foreign 
countries: the thesis of universalism found in the Western approach to legislative regulation 
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of the public administration (including administrative discretion), ‘procedural euphoria’ and a 
violation of the principle of the evolutionary development of legislation. It is concluded that 
the Russian legislator has committed several of these errors. The national identity evolves 
with the development of anti-corruption legislation, ‘forcing’ the courts to increase the densi-
ty of control of administrative discretion. The methodological falseness of the ‘struggle’ with 
discretion in the absence of an adequate legal framework for administrative procedures and 
administrative acts is demonstrated. The necessity of designing and adopting a law on ad-
ministrative procedures in the Russian Federation is stated.

Keywords: administrative discretion, judicial discretion, rule of law, public administration, ad-
ministrative procedure, administrative act, judicial control, anti-corruption, the administra-
tive procedure act.

Логика развития любой национальной правовой системы, особенно 
романо-германской правовой семьи, на протяжении последний сто-
летий сопряжена с «наращиванием» количества формально-опре-
деленных правовых норм, призванных максимально полно и точно 
урегулировать те или иные общественные отношения. Вместе с тем 
проблема повышения эффективности правового регулирования по-
добным образом неизбежно упирается в ряд препятствий, в том числе 
в феномен административного усмотрения. Свобода действий, столь 
естественная для субъектов частного права, в случае с публичной ад-
министрацией сопряжена с известными рисками принятия незакон-
ных решений. Неудивительно, что регламентация административной 
дискреции и судебного контроля за ней, по справедливому замеча-
нию ряда исследователей, является одной из важнейших и сложней-
ших проблем современного европейского административного пра-
ва 1. Угроза перерастания усмотрения в административный произ-
вол, установление юридических гарантий, препятствующих такой 
деформации, уже давно беспокоит административистов не только 
Европы, но и всего мира 2.

Анализ данной проблематики необходимо предварить некото-
рыми замечаниями. Дело в том, что дискреция — ​явление весьма 
разнообразное, имеющее место в любой управленческой системе. 

1	 Kunnecke M. Tradition and Change in Administrative Law. An Anglo-German Comparison, 
2007, p. 73; Redecker K., von Oertzen H. J., Verwaltungsgerichtsordnung, 1997, Vorwort, 
p. V.

2	 См., например: Alder J., General Principles of Constitutional and Administrative Law. 
4 ed., 2002. P. 98 et seqq.; Tom Ginsburg, Albert H. Y. Chen (eds.), Administrative Law 
and Governance in Asia: Comparative perspectives, 2009, p. 373.

Отношение к нему зависит от множества факторов. Во-первых, раз-
личные национальные правопорядки могут по-разному оценивать 
дискрецию. Во-вторых, такая оценка не является «застывшей» и мо-
жет сильно меняться с течением времени. Наконец, в‑третьих, даже 
если мы возьмем единовременный срез в рамках одной националь-
ной правовой системы, дискреция осмысливается, с одной стороны, 
законодателем, с другой — ​правоприменителем, с третьей — ​доктри-
ной. При этом далеко не всегда названные позиции совпадают. На-
пример, как будет показано ниже, в России отношение законодателя 
и правоприменителя к дискреции на протяжении многих десятиле-
тий было более чем благодушным. Однако буквально несколько лет 
назад, с принятием пакета антикоррупционных нормативных актов, 
законодательная оценка дискреции изменилась на крайне негатив-
ную. Российские суды при этом традиционно стараются «обходить 
стороной» дискрецию, признавая за административными органами 
широкое поле самостоятельности. Впрочем, под давлением законода-
теля суды довольно неохотно вынуждены переходить в наступление 
на дискрецию, в первую очередь на такую ее форму, как неопределен-
ные правовые понятия. Наконец, российская доктрина дискреции на-
ходится в зачаточном состоянии и в основном сводится к несколько 
растерянной констатации ее существования, а также лаконичным за-
мечаниям о необходимости ее ограничения законом 3.

Для начала обратимся к зарубежному опыту и рассмотрим такие 
фундаментальные заблуждения, как тезис об универсализме запад-
ного подхода к правовому регулированию публичного управления, 

3	 См., например: Жеребцов А. Н., Чабан Е. А. Административное усмотрение, ад-
министративный произвол и административное (чиновничье) обыкновение: те-
оретические и практические вопросы соотношения // Административное право 
и процесс. 2014. № 4. С. 53‒58; Коренев А. П. Нормы административного права и их 
применение. М.: Юридическая литература, 1978. С. 73‒74; Купреев С. С. Об адми-
нистративном усмотрении в административном праве // Административное пра-
во и процесс. 2012. № 1. С. 8‒11; Мильшин Ю. Н. Административное усмотрение 
в реализации разрешительного метода правового регулирования // Администра-
тивное право и процесс. 2014. № 3. С. 56‒58; Самощенко И. С. Иерархия и основ-
ные подразделения нормативных актов социалистического государства // Уч. зап. 
ВНИИСЗ. М., 1968. Вып. 15. С. 4; Тихомиров Ю. А. Административное усмотрение 
и право // Журнал российского права. 2000. № 4; Черемисина А. О. Принцип це-
лесообразности в деятельности органов исполнительной власти // Администра-
тивное право и процесс. 2013. № 3. С. 66‒67; Швецов С. Г. Усмотрение, произвол, 
убеждение: лингвистический, доктринальный и законодательный подходы // Ев-
разийский юридический журнал. 2011. №  11 (42). С. 48‒52, и др.
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«процедурную эйфорию» и нарушение принципа эволюционности 
развития законодательства.

Рассмотрим первое заблуждение — ​об убежденности в универ-
сальной эффективности западной модели правового регулирования, 
в том числе по вопросам административных актов, административ-
ных процедур и дискреции.

Как отмечает Т. Хонда, «в ответ на рост количества администра-
тивных органов и расширения их полномочий по усмотрению после 
Второй мировой войны США и европейские страны приняли законы 
об административных процедурах и усилили защиту прав частных 
лиц в процессе государственного управления» 4. Однако даже самые 
разработанные нормы об административных процедурах не могут 
истребить некую «серую зону», ярким примером которой является 
феномен «административного руководства». Неформальное воздей-
ствие («административное руководство») государственного аппара-
та, в том числе на бизнес, — ​явление весьма распространенное. По-
следнее имеет место в любой правовой системе, где есть публичная 
администрация, т. е. везде. Однако только в Японии очарованность 
не связанной законом дискрецией достигла такого уровня, что там 
попытались придать такому неформальному воздействию псевдою-
ридический статус.

Традиционно административное руководство определяется, как 
«форма давления на лиц с целью изменения их поведения, характе-
ризующееся пониженной формализацией результата» 5. Администра-
тивное руководство можно рассматривать особой формой дискре-
ции, корни которой уходят в глубину веков японской истории 6. При 
этом сами японские исследователи склонны оценивать его в целом 
положительно. Например, как отмечает профессор Хитоши Юшижи-
ма, именно административное руководство является важным сред-
ством регулирования промышленной политики. Муниципалите-
ты своими неформальными рекомендациями восполняют пробелы 

4	 Т. Хонда. Вопросы и задачи реформирования административной процедуры // Ад-
министративная реформа в республике Узбекистан: опыт и проблемы правового 
регулирования. Материалы Международного симпозиума 29-30 сентября 2007 г. 
Ташкент, 2008. С. 145.

5	 Ginsburg T. Dismantling the «Developmental State»? Administrative Procedure Reform in 
Japan and Korea //  The American Journal of Comparative Law. 2002. Vol. 49(4), p. 12.

6	 См., например: Duck Ken. Now That the Fog Has Lifted: The Impact of Japan’s 
Administrative Procedure Law on the Regulation of Industry and Market Governance // 
Fordham International Law Journal. 1995. Vol. 19, Issue 4, pp. 1686‒1768.

общенационального законодательства, в том числе в сфере городского 
планирования 7. Однако американские специалисты приводят совсем 
другие примеры административного руководства: «совет» фирме тру-
доустроить выходящего на пенсию чиновника министерства, «реко-
мендация» негосударственному банку скупать акции убыточной го-
сударственной компании и т. д. Естественно, юридически публичная 
администрация не может требовать совершения подобных действий 
от компаний. Следовательно, формально последние могут их игно-
рировать. Однако в последующем отказ в удовлетворении подобных 
«просьб» может повлечь неблагоприятные последствия вроде отказа 
в выдаче лицензии, непредоставлении налоговых льгот, проведении 
дополнительных проверок и т.д. 8

Думается, японская правовая система, несмотря на возраставшее 
недовольство национального бизнеса и периодически вспыхивавшие 
коррупционные скандалы, еще долго бы сопротивлялась каким-ли-
бо переменам. Однако нажим — ​и довольно жесткий — ​со стороны 
американского страхового бизнеса принудил японского законодате-
ля принять в 1993 году, после 40 лет бесконечных дискуссий, Закон 
об административных процедурах (далее — ​ЗАП 1993 года). Любо-
пытно, что таковой сформирован под отчетливым влиянием не аме-
риканской, но германской модели. При этом целая самостоятельная 
глава посвящена именно административному руководству 9. Соглас-
но ст. 33 ЗАП 1993 года, должностные лица, применяющие админи-
стративное руководство, должны следить за тем, чтобы совершаемые 
действия «ни в малейшей степени не выходили за пределы компетен-
ции» административного органа. При этом устанавливается запрет 
на применение неблагоприятных мер за неиспользование админи-
стративного руководства. В ст. 35 японский законодатель попытал-
ся еще более «выпукло» отразить принцип законности, распростра-
нив на административное руководство основные требования к адми-
нистративным актам. Так, устанавливается, что должностные лица 
должны точно сообщать адресату административного руководства 
его цель и содержание, а также указывать ответственных должност-
ных лиц. Если же оно совершается в устной форме, то по требованию 
адресата административного руководства должно быть изложено 

7	 Ushijima H., Administrative Law and Judicialized Governance in Japan // Comparative 
Perspectives. Ed. Ginsburg T. and Chen A. H. Y., 2009. P. 97‒98.

8	 Duck K. Op. cit.
9	 Переведенный с японского на английский язык текст закона доступен по адресу: 

http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail/?vm=04&id=85&re=02.
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письменно. В ст. 36 предпринята попытка «легализации» принципа 
охраны доверия и запрета произвола: публичная администрация дол-
жна вырабатывать некие руководящие указания, дабы обеспечить 
универсализацию административного руководства.

Нетрудно заметить, что названные нормы представляют из себя 
юридический парадокс: предпринята попытка применить формаль-
но-юридические средства к априори неформализуемому, неюриди-
ческому явлению. Административное руководство — ​это дискреция 
«в чистом виде», она сознательно ускользает от юридических рамок. 
Например, административные акты по общему правилу здесь не при-
нимаются, более того, последние становятся не столько результатом 
процедуры, сколько нежелательным явлением. Административное 
руководство подкрепляется скрытой угрозой принятия юридически 
обязывающих решений. Такие решения вовсе не обязательно связа-
ны с рассматриваемым вопросом (вспомним отказ в выдаче лицен-
зии ввиду отказа в принятии на работу чиновника). Следовательно, 
оспаривать либо нечего, так как административного акта нет, либо 
необходимо доказать почти недоказуемое — ​причинную связь между 
формально никак не связанными между собой действиями, которые 
ко всему прочему нередко разделяет значительный период времени 10.

Пример Японии носит, на первый взгляд, частный характер, но од-
новременно он весьма показателен. Попытки внедрения формаль-
но-юридических средств (административных процедур, моделей су-
дебной проверки актов, дискреции и т. д.) зачастую могут входить 
в противоречие с правовыми системами, основанными на иной мо-
дели, нежели западные. «Битва» норм и принципов, закона и дискре-
ции — ​процесс всемирный, однако пропорция этих начал может очень 
существенно разниться. Очевидно, есть некая «критическая масса» 
дискреции, при которой нормы законодательства об административ-
ных процедурах растворяются подобно металлу в кислоте, утрачивая 
свой регулятивный потенциал и превращаясь в фантом, фикцию. 
Здесь можно вспомнить выдающуюся работу Рене Давида «Основные 
правовые системы современности» 11, в которой отмечалось истори-
ческое «отвращение» к формализации не только японской, но и, на-
пример, китайской правовой системы.

10	 Впрочем, в ряде случаев японские суды все же пытаются применить европейские 
доктрины ошибок дискреции, в том числе — ​превышение дискреции, злоупотре-
бление административным руководством и т. д. См.: Ushijima H. Оp. cit. P. 89–90.

11	 Давид Р., Жоффре-Спинози К. Основные правовые системы современности / Пер. 
с фр. В. А. Туманова. М.: Междунар. отношения, 2003. 400 с.

Предлагаем назвать подобные правовые системы «тефлоновыми». 
Было бы большой ошибкой ожидать от таких правопорядков «ува-
жения» к «классической» законности и пытаться формально-юриди-
чески обуздать административное усмотрение. Административные 
процедуры, строгие юридическое нормы об административных актах 
и т. д. — ​все это «отскакивает» от них, не оставляя заметного резуль-
тата. Даже если форма принимается (например, ЗАП Японии), то не-
редко под влиянием не внутренних, но внешних сил. Такая форма 
лишь имитирует то правовое значение, которое она имеет на Запа-
де; дискреция здесь остается всепобеждающим режимом. Есть осно-
вания полагать, что подобное нигилистическое отношение к дости-
жениям европейской правовой системы в сфере публичного права 
весьма характерно для многих постсоветских правопорядков, в том 
числе тех из них, которые пытаются воспринимать внешние формы 
вроде законов об административных процедурах 12. Вопрос о том, яв-
ляется ли российский правопорядок «тефлоновым» — ​один из клю-
чевых, мы попытаемся дать на него ответ в заключительной части 
настоящей статьи.

Однако вернемся к «классическим» правопорядкам, для которых 
дискреция не является неприкосновенным фетишем. Здесь распро-
страненным заблуждением законодателя, возникающим на опре-
деленном этапе развития процессуального права, является то, что 
названо профессором Г. Пюндером иронически «процедурной эй-
форией» 13. Действительно, административные процедуры — ​мощ-
ное средство усиления законности и рациональности публичного 
управления. Однако дискреция — ​особый правовой феномен. И роль 
административных процедур в части «связывания» администра-
тивного усмотрения легко переоценить. Возьмем, например, клю-
чевую статью (§ 40) Закона ФРГ об административных процедурах 
1976 года, посвященную дискреции: «Если административный ор-
ган правомочен действовать по собственному усмотрению, то это 
право он обязан осуществлять в соответствии с целью предостав-
ленных полномочий и соблюдать установленные законом границы 

12	 См., например: Хван Л. Правовые новации в административном правосудии стран 
Европейского Союза: возможности применения в странах Центральной Азии // 
Ежегодник публичного права 2015: Административный процесс. М.: Инфотропик 
Медиа, 2015. С. 95‒113.

13	 Pünder, Hermann. German Administrative Procedure in a Comparative Perspective — ​
Observations on the Path to a Transnational “Ius Commune Proceduralis” in Administrative 
Law, Jean Monnet Working Paper, 2013, NY, p. 6.
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действия по усмотрению» 14. Нетрудно заметить, что сама эта норма, 
призванная создать правовую основу дискреции, является дискре-
ционной. Ведь «цель полномочий» и «границы действия» по усмо-
трению — ​это тоже неопределенные правовые понятия. Еще один 
пример — ​так называемые «формальные процедуры», в том числе 
по утверждению планов (§ 63–78 ЗАП ФРГ). Подобные процедуры, 
основанные на учете общего мнения и/или экспертных оценках, без-
условно, являются мощным правовым средством. Но и здесь оста-
ется открытым коварный вопрос: почему по итогу всей процедуры 
уполномоченный орган принимает именно то решение, которое он 
принимает?

Проблема «процедурной эйфории» очень ярко проявляет себя 
во многих постсоветских правопорядках, в том числе — ​российском. 
В Российской Федерации, как известно, нет единого законодательно-
го акта, который мог бы претендовать на роль закона об администра-
тивных процедурах. Вместо этого принято несколько малосвязанных 
между собой законов — ​о государственных услугах, лицензировании, 
регистрационных действиях, контрольно-надзорной деятельности 
и т. д. А также множество подзаконных нормативных актов — ​адми-
нистративных регламентов. По подсчетам Министерства экономиче-
ского развития РФ, в настоящее время на федеральном уровне, уров-
не субъектов РФ, а также в муниципалитетах принято до 100 000 (!) 
названных нормативных актов 15. Такое колоссальное их количество 
объясняется в том числе маниакальным желанием самостоятельно 
урегулировать любую группу административных процедур, миними-
зировать дискрецию, в идеале сведя ее к нулю. Однако, говоря языком 
германской доктрины, административные процедуры регламентов 
позволяют хотя бы отчасти связать «решения по усмотрению», обя-
зывая уполномоченные органы действовать при наличии соответ-
ствующих юридических фактов (например, заявлений) и запрещая 
бездействие при отсутствии юридических фактов, являющихся ос-
нованием для оставления заявления без движения (приостановления 

14	 Сборник законодательных актов по административным процедурам / (GIZ Гер-
манское общество по международному сотрудничеству). Ташкент: Abu Matbuot-
Konsalt, 2013. С. 172; Сборник законов об административных процедурах. М.: Ин-
фотропик Медиа, 2016. С. 146.

15	 По данному вопросу см., например: Общее административное право: учебник: в 2 
ч. / Под ред. Ю. Н. Старилова; Воронежский гос. университет. 2-е изд., пересмотр. 
и доп. Воронеж: ИД ВГУ, 2016. С. 297‒309 (автор параграфа К. В. Давыдов).

административной процедуры) 16. То же самое можно сказать и про ча-
стичную юридизацию «выбора по усмотрению»: если административ-
ная процедура касается несложных решений, лишенных содержатель-
ной оценки юридических фактов, то здесь такое связывание сопря-
жено с установлением исчерпывающих оснований для формальных 
отказов в удовлетворении заявления (обращение неуполномоченного 
субъекта, обращение уполномоченного субъекта в неуполномоченный 
орган, непредставление необходимых сведений, притом что обязан-
ность их представления возлагается на заявителя и т. д.). Подобный 
ход российского правопорядка вполне логичен и целесообразен. Од-
нако административные процедуры административных регламентов 
(как, впрочем, административные процедуры вообще) бессильны при 
столкновении с «выбором по усмотрению», подразумевающим со-
держательную оценку обстоятельств дела 17. Наиболее ярко это вид-
но на примере различных процедур, связанных с предоставлением 
финансовых средств или иных материальных благ, особенно на кон-
курсной основе. Какие из заявок подлежат удовлетворению, а какие 
отклонению с точки зрения содержательной оценки? Конечно, ответ 
на этот вопрос никакая процедура дать не может.

Поиск особых правовых средств для воздействия на дискрецию 
привел в том числе к возникновению неклассических теорий адми-
нистративных процедур. Как пишет профессор Х. Барнс, «новые про-
цедуры», по сути, должны стать во многом антиподом того, что мы 
привыкли под ними понимать. Речь идет о следующих новеллах:

1)	 перенос акцентов с формально-юридических процессов на сла-
боформализуемые виды деятельности (те  же консультации 
и переговоры);

2)	 процедура рассматривается не как нечто производное от мате-
риального права, но в качестве самодостаточного явления, сам 
механизм которого влияет на будущее решение;

3)	 в таких процедурах акцент смещен от правового результата 
на сами процессы, нередко — ​рекурсивные, развивающиеся 
по спирали;

16	 В качестве таких правопрепятствующих фактов выступают сравнительно про-
стые, легкоформализуемые обстоятельства. Например, отсутствие необходимых 
документов.

17	 Подробнее по данному вопросу см.: Давыдов К. В. Административное усмотрение 
и законодательство об административных процедурах: проблемы теории и судеб-
ной практики (сравнительно-правовой анализ) // Ежегодник публичного права 
2015: Административный процесс. — ​М.: Инфотропик Медиа, 2015. С. 397‒416.
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4)	 здесь нет четкой границы между нормотворчеством 
и правоприменением;

5)	 ярко выражена приватизация процедур; невластные участники 
могут не только инициировать процедуру и участвовать в ней, 
но и предлагать свои варианты решений и даже влиять на ито-
говое решение;

6)	 в отличие от «правозащитных», «охранительных», главная зада-
ча «новых» процедур — ​в достижении оптимального результата, 
что невозможно без реализации дискреционных полномочий 18.

По сути, названные процедуры основаны на дискреции, бережно 
таковую воспроизводят и дают ей «второе дыхание. При этом анализ 
приведенных в европейской научной литературе примеров 19 далеко 
не всегда позволяет согласиться с тезисом о принципиальной новиз-
не внедряемых процедур «нового поколения». Впрочем, в наднацио-
нальном законодательстве Евросоюза можно встретить действитель-
но оригинальные правовые конструкции. Выделим в качестве при-
мера некоторые новеллы Правил Европейского парламента и Совета 
от 25 ноября 2009 года по экологической маркировке продукции 20:

1)	 на наднациональном уровне создается коллегиальный орган 
(Board — ​коллегия, правление) с участием не только предста-
вителей национальных органов, но и частных субъектов;

2)	 устанавливается процедура принятия и пересмотра экологиче-
ских требований (приложение 1 к документу):
2.1)	таковая может быть инициирована не только публичными, 

но и частными субъектами;
2.2)	инициатор процедуры (в том числе — ​частный субъект) 

обязан представить научно обоснованный проект решения;
3)	 все этапы изучения предложения о стандартах экомаркировки 

предполагают публичность:
3.1)	большое внимание уделяется консультациям (на сайте), 

на каждое возражение и замечание должен быть дан мо-
тивированный ответ в сводном докладе;

18	 См.: Barnes, J., Reform and Innovation of Administrative Procedure, in Transforming 
Administrative Procedure, Ed. Barnes J., Sevilla, 2008. P. 18‒41.

19	 См., например: Gonzalez J. A. The Evolution of Administrative Procedure Theory // 
“New Governance” Key Point // Review of European Administrative Law. 2013. Vol. 6. 
NR. 1. P. 73‒109.

20	 Regulation (EC) № 66/2010 of the European Parliament and of the Council of 25 
November 2009 on the EU Ecolabel // http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=OJ: L:2010:027:0001:0019: en: PDF (дата захода — ​1.10.2016).

3.2)	наряду с консультациями на сайте должно быть проведено 
не менее двух встреч рабочей группы со всеми заинтересо-
ванными лицами, и т. д.

Таким образом, следует признать: характер управленческой си-
стемы объективно меняется, причем не только в ЕС, но и других 
странах. Правовой массив, костяк которого составляют ориенти-
рованные на административные акты законы об административ-
ных процедурах, пополняется зачастую странными и причудли-
выми наростами. И здесь мы можем увидеть некие контуры (пока 
довольно нечеткие) новых правовых явлений. Однако одновремен-
но с этим необходимо подчеркнуть: правовое регулирование пу-
бличного управления — ​это эволюционный процесс, требующий 
последовательности. Невозможно «перепрыгнуть» сразу несколько 
«ступенек» и оказаться на вершине прогресса. Сначала необходимо 
нормативно закрепить «классическую» модель административных 
процедур, во многом бессильных перед дискрецией. Затем «отра-
ботать», «обкатать» ее в административной и судебной практи-
ке. И лишь создав достаточно прочный фундамент «классической» 
законности, пытаться разрабатывать нетрадиционные доктрины 
и концепции. Иное будет еще одной методологической ошибкой 
в развитии правопорядка.

Обращаясь к проблеме правового регулирования дискреции в рос-
сийской правовой системе, отметим следующее. До недавнего време-
ни и законодатель, и суды в России не рассматривали дискрецию в ка-
честве какой-то проблемы. Более того, фактически таковая «выпала» 
из сферы правового регулирования и судебного контроля. Во-первых, 
российское законодательство зачастую вообще не устанавливало мно-
гих процедур. Если же таковые закреплялись, то лишь «пунктирно», 
нормы нередко не определяли ни четких сроков, ни оснований для 
отказа/приостановления процедур. Самая распространенная фор-
мула: «орган (должностное лицо) вправе принять решение» — ​не-
избежно вызывала вопросы: насколько публичная администрация, 
ее дискреция «связаны» законодательством? Суды при этом призна-
вали (и признают) за публичной администрацией широкую степень 
самостоятельности; фактически дискреция в различных ее формах 
«выводится» за пределы судебного контроля. Приведем несколько 
«классических» примеров из сфер, которые в западных правопоряд-
ках также, как правило, рассматриваются через призму сниженной 
плотности судебного контроля: планирование, а также служебные 
конкурсные отношения.



120 121

Константин ДавыдовЧасть I. Усмотрение в административном праве 

Для начала обратимся к получившему широкий общественный 
резонанс экологическому спору, имевшему место в Москве по поводу 
строительства Химкинской трассы. Как известно, публичная админи-
страция приняла решение о переводе земель лесного фонда в катего-
рию земель специального назначения для строительства автомобиль-
ной дороги. Данное решение, оспоренное в судебном порядке, было 
обосновано экспертным заключением специальной комиссии. В ко-
нечном итоге Верховный Суд РФ определил: «При наличии…заключе-
ния экспертизы о допустимости варианта трассы проектируемой ав-
томагистрали, проходящей, в частности, по территории Химкинского 
лесопарка, Правительство РФ, действуя в пределах предоставленных 
ему законом полномочий, вправе было рассматривать данный вари-
ант как единственно возможный» 21. Таким образом, суды признали 
самостоятельность реализации дискреционных полномочий органов 
государственного управления в сфере планирования, принятых, од-
нако, с учетом экспертного заключения.

В качестве еще одного примера рассмотрим спор из сферы кадро-
вых решений публичной администрации. Гражданка Т. В. Купцова 
в 2012 году поступила в кадровый резерв территориального органа 
Федеральной службы судебных приставов. На протяжении трех лет 
освобождались руководящие должности, на которые она претендо-
вала. Однако эти должности ей, как лицу, находящемуся в кадровом 
резерве, не предлагались, а замещались иными лицами. В конечном 
итоге Т. В. Купцова в 2015 году обратилась в Псковский городской 
суд с иском к Управлению ФССП по Псковской области о признании 
незаконным отказа в приеме на работу и обязании заключить с ней 
служебный контракт по должности заместителя начальника отдела 
заместителя старшего судебного пристава отдела Великолукского, Ку-
ньинского и Новосокольнического районов Псковской области со дня 
ее обращения к руководителю названного управления. Т. В. Купцова 
полагала, что необходимость в дополнительных конкурсах отсутство-
вала, так как не был исчерпан кадровый резерв, а потому посчитала 
нарушенным свое право на равный доступ к замещению соответству-
ющей должности и просила суд восстановить ее нарушенные права. 
Судами общей юрисдикции в удовлетворении требований Т. В. Купцо-
вой было отказано. Затем истица обратилась в Конституционный Суд 
РФ. Конечно, любой европейский суд безусловно подтвердил бы право 

21	 Определение Верховного Суда РФ от  27  апреля 2010 г. № КАС 10-181 // СПС 
«КонсультантПлюс».

публичной администрации на дискрецию в оценке профессиональ-
ных качеств претендента. Конституционный Суд РФ, однако, пошел 
еще дальше. Сначала последний констатировал тот факт, что нормы 
законодательства о государственной гражданской службе, закрепляя 
правило о назначении государственного гражданского служащего 
(гражданина), состоящего в кадровом резерве, на вакантную долж-
ность государственной гражданской службы по решению представи-
теля нанимателя с согласия назначаемого на должность лица, порядок 
действий представителя нанимателя, предшествующих принятию 
решения о назначении на должность конкретного лица, не регули-
рует. Из этого Суд сделал довольно странный вывод о том, что права 
заявителя не нарушены 22. Думается, в данном случае нужно было по-
ступить иначе: обязать законодателя такой порядок установить (т. е. 
связать дискрецию в части «решения по усмотрению») и признать дис-
крецию в части оценки претендентов (т. е. «выбора по усмотрению»). 
Однако суд этого не сделал, самоустранившись и отказавшись от по-
пыток анализа дискреции.

Впрочем, начиная с конца 2000-х годов российский законодатель 
«пошел в наступление» на дискрецию, пытаясь объявить ее юридиче-
ским «злом», причем злом истребимым. Для этого используются раз-
личные приемы, в том числе изменение природы тех или иных пра-
воотношений (например, снижение административных барьеров, за-
мена дискреционного разрешительного режима на уведомительный, 
где усмотрение сведено к нулю, и т. п.). Однако особую роль, «первую 
скрипку» здесь играет антикоррупционное законодательство: Феде-
ральный закон от 25 декабря 2008 г. № 273-ФЗ «О противодействии 
коррупции» 23, Федеральный закон от 17 июля 2009 г. № 172-ФЗ «Об ан-
тикоррупционной экспертизе нормативных правовых актов и проек-
тов нормативных правовых актов» 24 и Постановление Правительства 
РФ от 26.02.2010 № 96 «Об антикоррупционной экспертизе норматив-
ных правовых актов и проектов нормативных правовых актов» 25. Как 
известно, согласно ст. 1 Закона об антикоррупционной экспертизе, 

22	 Определение Конституционного Суда РФ от 7 июля 2016 г. № 1416-О «Об отка-
зе в принятии к рассмотрению жалобы гражданки Купцовой Татьяны Валенти-
новны на нарушение ее конституционных прав частью 10 статьи 64 Федерально-
го закона «О государственной гражданской службе Российской Федерации» // 
СПС «КонсультантПлюс».

23	 Рос. газ. 2008. 30 дек.
24	 Рос. газ. 2009. 22 июля.
25	 Рос. газ. 2010. 5 марта.
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«коррупциогенными факторами являются положения нормативных 
правовых актов (проектов нормативных правовых актов), устанав-
ливающие для правоприменителя необоснованно широкие пределы 
усмотрения или возможность необоснованного применения исклю-
чений из общих правил, а также положения, содержащие неопреде-
ленные, трудновыполнимые и (или) обременительные требования 
к гражданам и организациям и тем самым создающие условия для 
проявления коррупции».

Названное постановление Правительства РФ перечислило корруп-
циогенные факторы, отнеся к таковым, помимо прочего:

1)	 широту дискреционных полномочий — ​отсутствие или неопре-
деленность сроков, условий или оснований принятия решения, 
наличие дублирующих полномочий органов государственной 
власти или органов местного самоуправления (их должностных 
лиц);

2)	 определение компетенции по формуле «вправе» — ​диспози-
тивное установление возможности совершения органами го-
сударственной власти или органами местного самоуправления 
(их должностными лицами) действий в отношении граждан 
и организаций;

3)	 выборочное изменение объема прав — ​возможность необо-
снованного установления исключений из общего порядка для 
граждан и организаций по усмотрению органов государствен-
ной власти или органов местного самоуправления (их долж-
ностных лиц);

4)	 чрезмерную свободу подзаконного нормотворчества — ​нали-
чие бланкетных и отсылочных норм, приводящее к принятию 
подзаконных актов, вторгающихся в компетенцию органа го-
сударственной власти или органа местного самоуправления, 
принявшего первоначальный нормативный правовой акт;

5)	 принятие нормативного правового акта за пределами компе-
тенции — ​нарушение компетенции органов государственной 
власти или органов местного самоуправления (их должност-
ных лиц) при принятии нормативных правовых актов;

6)	 заполнение законодательных пробелов при помощи подзакон-
ных актов в отсутствие законодательной делегации соответству-
ющих полномочий — ​установление общеобязательных правил 
поведения в подзаконном акте в условиях отсутствия закона;

7)	 отсутствие или неполноту административных процедур — ​от-
сутствие порядка совершения органами государственной власти 

или органами местного самоуправления (их должностными ли-
цами) определенных действий либо одного из элементов такого 
порядка.

С  одной стороны, приведенные законодательные положения 
во многом разумны и заслуживают уважения. С другой стороны, 
идея законодателя бороться с дискрецией посредством в первую оче-
редь правовых норм представляется утопической. Нетрудно заметить: 
сами «антикоррупционные» нормы изобилуют неопределенными 
правовыми понятиями, т. е. по определению предполагают дискре-
ционные действия правоприменителя. Следовательно, без стройной 
доктрины судебного контроля за дискрецией «антидискреционные» 
нормы работать попросту не могут.

«Подгоняемые» «пинками» законодателя суды оказались вынуж-
денными включиться в эту борьбу с дискрецией. Так, например, Вер-
ховный Суд РФ расценил в качестве коррупциогенного фактора нор-
мы жилищного законодательства Самарской области, установившего 
сроки не для всех действий публичной администрации по поводу фор-
мирования и корректировки списка нуждающихся в улучшении жи-
лищных условий 26. В утвержденном Минюстом Республики Татарстан 
административном регламенте предоставления государственной услу-
ги по выдаче разрешений на использование в названиях юридических 
лиц наименований «Республика Татарстан» (и подобных) содержались 
следующие основания для отказа в предоставлении государствен-
ной услуги: характер, масштабы сферы деятельности юридического 
лица не имеют для республики и граждан, в ней проживающих, су-
щественной значимости; положение организации в соответствующей 
сфере деятельности либо на рынках Республики Татарстан и между-
народном рынке незначительное; виды товаров (работ, услуг), про-
изводимых юридическим лицом, не являются уникальными, прису-
щими только Республике Татарстан. Суды общей юрисдикции спра-
ведливо определили такие неформализуемые понятия уязвимыми 
с точки зрения антикоррупционного законодательства и признали 

26	 Апелляционное определение Верховного Суда РФ от 23.09.2015 № 32-АПГ15-
5 «Об  оставлении без изменения решения Саратовского областного суда 
от 25.05.2015, которым было удовлетворено заявление о признании недейству-
ющим в части Закона Саратовской области от 02.08.2012 № 123-ЗСО «Об обеспе-
чении дополнительных гарантий прав на имущество и жилое помещение детей-
сирот и детей, оставшихся без попечения родителей, в Саратовской области» // 
СПС «КонсультантПлюс».



124 125

Константин ДавыдовЧасть I. Усмотрение в административном праве 

их недействующими 27. Законом Забайкальского края № 751-ЗЗК были 
ужесточены требования к порядку проведения публичных меропри-
ятий. В частности, к местам, в которых запрещено проведение собра-
ний, митингов, шествий и демонстраций, были отнесены места, где 
проводятся мероприятия с участием детей. Суды справедливо призна-
ли данное понятие — ​«мероприятия с участием детей» ‒ недостаточно 
определенным (непонятны формы такого участия, не указывается, 
какие права несовершеннолетних требуют защиты при установле-
нии вышеобозначенных мест и т. д.) и предоставляющим органам пу-
бличной власти необоснованную дискрецию при решении вопросов 
согласования публичных мероприятий. В итоге названные положения 
регионального законодательства были признаны недействующими 28.

Конечно, априорное отнесение всех неопределенных правовых по-
нятий к коррупциогенным факторам нельзя признать удачным ходом. 
Доводя эту логику до абсурда, сами эти положения антикоррупцион-
ного законодательства можно признать недействующими именно вви-
ду их неконкретности. Законодатель, желая того или нет, предоста-
вил судам широкие возможности усмотрения в отношении дискреции 
административной. Однако суды с известной осторожностью реали-
зуют такие полномочия, что в ряде случаев действительно позволяет 
устранять из законодательства дефектные формулировки. При этом 
плотность судебного контроля прямо пропорциональна вероятности 
нарушения прав невластных лиц. Чем она выше, тем больше веро-
ятность признания потенциально вредоносной нормы незаконной.

В заключение попробуем сформулировать некоторые рекоменда-
ции для российского правопорядка с учетом вышесказанного.

С одной стороны, необходимо учитывать, что российская право-
вая система в целом восприимчива к рациональным концепциям. Это 
подтверждается, например, постепенным внедрением принципа про-
порциональности, иным рецепциям европейских новаций 29. Следова-

27	 Определение Верховного Суда РФ от 20.07.2011 № 11-Г11-23 об оставлении без 
изменения решения Верховного суда Республики Татарстан от 17.05.2011, кото-
рым было удовлетворено заявление о признании противоречащими федерально-
му законодательству и недействующими отдельных положений Административ-
ного регламента, утв. приказом Министерства юстиции Республики Татарстан 
от 17.01.2011 № 1-02/3 (СПС «КонсультантПлюс»).

28	 См.: Определение Верховного Суда РФ от  14.08.2013 № 72-АПГ13-4 (СПС 
«КонсультантПлюс»).

29	 См., например: Давыдов К. В. Принципы административных процедур: срав-
нительно-правовое исследование // Актуальные вопросы публичного права. 
2015. №  4 (34). С. 16-55.

тельно, в этой части нельзя говорить о «тефлоновости» российского 
правопорядка. Конечно, дискреция в самых дурных ее проявлениях 
пустила глубокие корни, проблема коррупции стоит весьма остро. 
Однако потенциал российской правовой системы в целом достаточ-
но высок.

С другой стороны, не создав прочного законодательного фундамен-
та в виде «полноценных» административных процедур, не легализо-
вав основополагающие принципы административного права (в том 
числе — ​гарантий Good Administration), наконец, не закрепив мате-
риальных норм об административных актах, российский законода-
тель начал борьбу с дискрецией. Однако без устранения названных 
фундаментальных пробелов эта стратегия является нелепой войной 
с ветряными мельницами, что проявляется во множестве негативных 
аспектов. В частности, российские административные процедуры но-
сят инквизиционный характер. Административные дела рассматри-
ваются в отсутствие адресатов будущих административных актов, 
что, безусловно, не способствует защите прав невластных участни-
ков. Упоминание о возможности такого участия содержится в ст. 10 
Федерального закона от 2 мая 2006 года № 59-ФЗ «О порядке рассмо-
трения обращений граждан Российской Федерации» 30: «государствен-
ный орган, орган местного самоуправления или должностное лицо 
обеспечивает объективное, всестороннее и своевременное рассмотре-
ние обращения, в случае необходимости — ​с участием гражданина, 
направившего обращение». Зачем было предоставлять публичной ад-
министрации ничем не ограниченное усмотрение в данном вопросе? 
Неудивительно, что при столь пренебрежительном отношении к этой 
фундаментальной процедурной гарантии практика ее применения от-
сутствует (по крайней мере, автору она не известна). Приведем еще 
один пример необоснованно поддерживаемого правового дефекта. 
Российское административное законодательство не устанавливает 
материальных норм об административных актах. Отсюда возникает 
множество вопросов: когда принятый административный акт вступа-
ет в силу? Обладает ли административная жалоба суспензивностью? 
Каковы основания и условия отмены не только незаконных, но и за-
конных административных актов? Здесь мы вновь имеем дело с пробе-
лами, порождающими дискрецию там, где ее было бы легко устранить.

Таким образом, рассмотрение дискреции в качестве чуть ли не эк-
зистенциальной угрозы является объяснимым, но неверным ходом 

30	 Рос. газ. 2006. 5 мая.



126 127

Часть I. Усмотрение в административном праве 

российского законодателя. Он попытался даже не «перепрыгнуть» сту-
пеньку формирования процедурного базиса и надлежащего судебно-
го контроля, но — ​зайти через «черный ход». Антикоррупционное за-
конодательство со своими неопределенными правовыми понятиями 
не способно побороть дискрецию, более того, сама эта цель является 
во многом ложной. Наконец, принятие огромного количества разроз-
ненных административных регламентов в отсутствие подлинного за-
конодательного базиса является еще одной грубой методологической 
ошибкой. Истинная проблема гораздо масштабнее и сложнее — ​иг-
норирование ряда фундаментальных правовых традиций, которые — ​
что важно — ​по сути не являются чуждыми для нас. Однако данный 
путь должен быть пройден в первую очередь посредством разработки 
и принятия закона, создающего юридический базис для администра-
тивных процедур и административных актов, а также внедрения над-
лежащей практики его применения. Эта задача становится ключевой 
для современной российской доктрины административного права 31. 
От того, насколько быстро и успешно она будет решена, во многом за-
висит концепция развития публичного права России.

31	 По данному вопросу см., например: Давыдов К. В. Проект Федерального закона 
«Об административных процедурах и административных актах в Российской Фе-
дерации» // Вестник Университета имени О. Е. Кутафина (МГЮА). 2016. №  5 (21). 
С. 57-91.
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Профильный Закон Украины № 280/97-ВР от 21 мая 1997 г. «О местном 
самоуправлении в Украине» (далее — ​Закон № 280/97-ВР) не только 
модифицирует, но и существенно дополняет содержательное понима-
ние местного самоуправления (далее — ​МС), что закрепляется на кон-
ституционном уровне, расширяя его субъектный состав.

Так, согласно ч. 1 ст. 2 указанного Закона МС в Украине — ​это га-
рантированное государством право и реальная способность терри-
ториальной общины (интерпретация законодателем содержания ст. 
ст. 7 и 140 Конституции Украины) — ​жителей села или добровольного 
объединения в сельскую громаду жителей нескольких сел, поселка, 
города — ​самостоятельно или под ответственность органов и долж-
ностных лиц местного самоуправления (в перечень субъектов мест-
ного самоуправления добавляются его органы и должностные лица) 
решать вопросы местного значения в пределах Конституции и зако-
нов Украины.

В ч. 2 ст. 2 указанного профильного Закона закрепляется положе-
ние о том, что МС осуществляется территориальными общинами сел, 
поселков, городов как непосредственно, так и через сельские, посел-
ковые, городские советы и их исполнительные органы, а также через 
районные и областные советы, которые представляют общие интере-
сы территориальных общин сел, поселков, городов (опять расширение 
и уточнение круга субъектов местного самоуправления).

Деятельность органов и субъектов МС проявляется именно через 
призму функционирования муниципализма, который обеспечивает 
качественно новый уровень развития и взаимодействия автономии 
и коллективизации интересов человека на локальном уровне функ-
ционирования социума, территориальное сообщество в перспективе 
развивается и трансформируется в активного продуцента конститу-
ционного сознания и конституционной культуры, выступают теле-
ологически-стратегическими критериальными признаками идеоло-
гии национального и мирового конституционализма.

Под термином «полномочия органов местного самоуправления», 
который подробнее отражен в действующем законодательстве Укра-
ины, законодатель понимает закрепление нормативно-правовыми 
актами прав и обязанностей, которые определяют границы самосто-
ятельного решения вопросов местного значения, а также создание 
условий для предоставления услуг по удовлетворению потребностей 
населения и осуществления контроля за соблюдением действующе-
го законодательства.

Наличие властных полномочий органов местного самоуправления, 
с одной стороны, подтверждается тем, что они на основании и спосо-
бом, предусмотренным действующим законодательством, принима-
ют решения, выполнение которых является обязательным на терри-
тории их юрисдикции.

Полномочия органов местного самоуправления изложены в раз-
личных законах, причем не одинаковым образом, даже в контексте 
правил нормопроектирования, поэтому о их системности и наличии 
внутренней логики в настоящее время говорить не приходится.

В самом общем смысле, в соответствии с положениями украин-
ского национального законодательства и положений конституци-
онно-проектных работ, компетенция местного самоуправления — ​
это установленная нормами Конституции, законов, подзаконных ак-
тов совокупность прав, обязанностей и предметов ведения граждан 
муниципального образования (территориальной общины), органов 
местного самоуправления, должностных лиц местного самоуправле-
ния для осуществления функций и задач местного самоуправления.

Системный анализ такого доктринального подхода позволяет сде-
лать акцент на: а) нормативной базе компетенции местного самоу-
правления — ​она ​​установлена ​​нормами Конституции, законов, под-
законных актов; б) насодержательно-структурной базе компетен-
ции местного самоуправления — ​совокупность прав, обязанностей 
и предметов ведения; в) субъектной базе (носителях) компетенции 
местного самоуправления — ​граждане муниципального образования 
(в широком смысле члены территориальной общины), органы местно-
го самоуправления, должностные лица местного самоуправления; г) 
телеологической базе компетенции местного самоуправления — ​осу-
ществление функций и задач местного самоуправления.

При этом следует иметь в виду, что полномочный субъект правоот-
ношений в системе местного самоуправления — ​это не только упол-
номоченный, то есть тот субъект, который обладает определенным 
правом (орган, должностное выборное лицо, граждане), но и одно-
временно субъект, обязанный к совершению определенных действий 
власти. Таким образом, его право почти всегда является его обязанно-
стью, и наоборот. Таким образом, и права, и обязанности находятся 
в определенном сочетании и корреспондируют друг другу.

Правовое усмотрение государственного органа или органа местно-
го самоуправления (их должностных лиц) возникает как процесс, обу-
словленный функционированием права как социального явления, ре-
гламентирующего систему общественных отношений, основывается 
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на правовой норме, которая его ограничивает, что также подтверж-
дает практика ЕСПЧ, которая в Украине является источником права.

Некоторые исследователи отождествляют понятия правового ус-
мотрения и дискреции, однако, по моему мнению, усмотрение явля-
ется более широким понятием, хотя его реализация осуществляется 
в рамках дискреционных полномочий органа власти.

В соответствии с решением по делу «Бывший Король Греции и дру-
гие против Греции» (Former King of Greece and Others v. Greece [ОП], за-
явление № 25701/94, п. 79 и 82, ЕСПЧ 2000-XII) «любое вмешательство 
государственных органов в право….должно быть законным и должно 
преследовать легитимную цель «в интересах общества». Любое вме-
шательство также должно быть пропорциональным по отношению 
к преследуемой цели. Иными словами, должен быть обеспечен «спра-
ведливый баланс» между общими интересами общества и обязанно-
стью защиты основных прав конкретного лица. Необходимый баланс 
не будет достигнут, если на соответствующее лицо будет возложено 
личное и чрезмерное бремя».

Легитимной целью считается защита национальной или обще-
ственной безопасности, предотвращение преступлений или беспо-
рядков, обеспечение экономического благосостояния, защита здоро-
вья и нравственности, прав и свобод других лиц, защита репутации, 
предотвращение разглашения конфиденциальной информации, под-
держка авторитета и беспристрастности суда, контроль за пользова-
нием имуществом в соответствии с общественным интересом, обе-
спечение уплаты налогов или других сборов или штрафов.

Понятие «дискреционные полномочия» в Украине было дано утра-
тившим силу Постановлением КМУ «Об утверждении Методологии 
проведения антикоррупционной экспертизы проектов нормативно-
правовых актов» от 08.12.2009 № 1346 как совокупность прав и обя-
занностей государственных органов, их должностных и служебных 
лиц, дающих возможность по своему усмотрению определить полно-
стью или частично содержание решения или выбрать один из несколь-
ких вариантов принятия решений, предусмотренных проектом акта.

Согласно Рекомендациям Комитета министров Совета Европы 
№ R (80) 2 об осуществлении административными органами вла-
сти дискреционных полномочий, принятым Комитетом министров 
11.03.1980 на 316-м совещании, дискреционные полномочия были 
определены как полномочия, которые административный орган, 
принимая решение, может осуществлять с определенной свободой 
усмотрения, т. е. когда такой орган может выбирать из нескольких 

юридически допустимых решений то, которое он считает лучшим 
в данных обстоятельствах.

Таким образом, выбор между законным и незаконным решением 
не является дискреционным полномочием.

Согласно ст. 8 Конституции Украины, ст. 8 КАС Украины и ч. 1 
ст. 17 Закона Украины «О выполнении решений и применении прак-
тики Европейского суда по правам человека» от 23.02.2006, суд при 
решении дела руководствуется принципом верховенства права, в со-
ответствии с которым, в частности, человек, его права и свободы при-
знаются наивысшими ценностями и определяют содержание и на-
правленность деятельности государства, применяет этот принцип 
с учетом судебной практики Европейского суда по правам человека.

Таким образом, судебная практика Европейского суда по пра-
вам человека (далее — ​ЕСПЧ) должна учитываться не только судом, 
но и субъектами властных полномочий, деятельность которых под-
контрольна суду.

Практика ЕСПЧ устанавливает требования к Закону. Так, в реше-
нии от 2 ноября 2006 г. по делу «Волохи против Украины» указано, 
что «..закон должен с достаточной четкостью определять границы 
такой дискреции, предоставленной компетентным органам, и по-
рядок ее осуществления, с учетом законной цели этого мероприя-
тия, чтобы обеспечить лицу надлежащую защиту от произвольного 
вмешательства».

В решении ЕСПЧ от 26.10.2000 по делу «Гасан и Чауш против Бол-
гарии» указывается, что «… национальное законодательство должно 
предусматривать правовое средство защиты от произвольного вме-
шательства органов государственной власти в права, гарантирован-
ные Конвенцией. В вопросах, которые затрагивают основные права, 
данное законодательство противоречило бы верховенству права — ​
одному из предусмотренных Конвенцией основных принципов демо-
кратического общества, если под правом действовать по своему усмо-
трению, предоставленному органу исполнительной власти, имеется 
в виду неограниченная власть. Поэтому пределы предоставленных 
компетентным органам дискреционных полномочий должны быть 
абсолютно четко определены в законодательстве».

Кроме того, согласно п.  71 Решения ЕСПЧ по  делу «Рисовський 
против Украины» (Rysovskyy v. Ukraine) от 20 октября 2011 г., заявле-
ние № 29979/04, принцип «надлежащего управления», как правило, 
не должен препятствовать государственным органам исправлять слу-
чайные ошибки, даже те, причиной которых является их собственная 
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небрежность (см. вышеупомянутое решение по делу «Москаль против 
Польши» (Moskal v. Poland), п. 73). Любая другая позиция была бы равно-
значной, inter alia, санкционированию ненадлежащего распределения 
ограниченных государственных ресурсов, что само по себе противо-
речило бы интересам (см. там же). С другой стороны, потребность ис-
править прошлую «ошибку» не должна непропорциональным образом 
вмешиваться в новое право, приобретенное лицом возлагаемой на ле-
гитимность добросовестных действий государственного органа (см. 
Mutatismutandis, решение по делу «Пинкова и Пинк против Чешской Ре-
спублики» (Pincova and Pinc v. The Czech Republic), заявление № 36548/97, 
п. 58, ECHR2002-VIII). Иными словами, государственные органы, ко-
торые не внедряют или не соблюдают своих собственных процедур, 
не должны иметь возможность получать выгоду от своих противоправ-
ных действий или избегать выполнения своих обязанностей (см. Выше-
упомянутое решение по делу «Лелас против Хорватии» (Lelasv. Croatia)).

А в п. 74 указаного решения сказано, что риск любой ошибки госу-
дарственного органа должен полагаться на само государство, а ошиб-
ки не могут исправляться за счет лиц, которых они касаются (см., сре-
ди других источников, Mutatismutandis вышеупомянутое решение 
по делу «Пинкова и Пинк против Чешской Республики» (Pincova and 
Pinc v. the Czech Republic), п. 58, а также решение по делу «Ґаши про-
тив Хорватии» (Gashi v. Croatia), заявление № 32457/05, п. 40, от 13 де-
кабря 2007 г, и в деле «Трґо против Хорватии» (Trgo v. Croatia), заявле-
ние № 35298/04, п. 67, от 11 июня 2009 г.). В контексте отмены оши-
бочно предоставленного права на имущество принцип «надлежащего 
управления» может не только возлагать на государственные органы 
обязанность действовать безотлагательно, исправляя свою ошибку 
(см., например, решение по делу «Москаль против Польши» (Moskal 
v. Poland), п. 69), но и потребовать выплаты соответствующей компен-
сации или иного вида надлежащего возмещения прежнему добросо-
вестному владельцу (см. указанные выше решения по делам «Пинко-
ва и Пинк против Чешской Республики» (Pincova and Pinc v. The Czech 
Republic), п. 53, и «Тошкуце и другие против Румынии» (Toscuta and 
Others v. Romania), п. 38).

В структуру органов местного самоуправления так же входят го-
родские советы, законодательное регулирование деятельности кото-
рых имеет некоторые отличия.

Правовой статус горсовета также определен Законом Украины 
«О местном самоуправлении в Украине», ст. 10 которого установлено, 
что городские советы являются органами местного самоуправления, 

которые представляют соответствующие территориальные общины 
и осуществляют от их имени и в их интересах функции и полномо-
чия местного самоуправления, определенные Конституцией Украи-
ны, этим и другими законами.

Статья 71 Закона Украины «О местном самоуправлении в Украи-
не» предусматривает, что территориальные общины, органы и долж-
ностные лица местного самоуправления самостоятельно реализуют 
предоставленные им полномочия. Предоставленное органу право 
действовать именно таким образом в теории права принято называть 
дискреционными полномочиями (дискреционным правом, дискреци-
онной властью). Основные случаи применения дискреционных пол-
номочий можно наблюдать в деятельности органов исполнительной 
власти и их должностных лиц, однако довольно часто ими пользуют-
ся и органы местного самоуправления.

Исходя из содержания норм, содержащихся в ст. ст. 26 и 43 Зако-
на Украины «О местном самоуправлении в Украине», при решении 
большинства из отнесенных к исключительной компетенции сове-
та вопросов возможно применение этими органами дискреционных 
полномочий. В данном случае они будут проявляться прежде всего 
в возможности соответствующего совета принимать или воздержать-
ся от принятия решения по тому или иному вопросу, отнесенного к ее 
компетенции.

Принципы деятельности указанных субъектов властных полномо-
чий (далее — ​СВП) сформулированы в ч. 3 ст. 2 Кодекса администра-
тивного судопроизводства Украины, согласно которой суды при рас-
смотрении дел об обжаловании решений, действий или бездеятель-
ности СВП обязаны проверять, осуществлялись ли они:

1)	 на основании, в пределах полномочий и способом, которые 
предусмотрены Конституцией и законами Украины;

2)	 с использованием полномочия с целью, с которой это полно-
мочие предоставлено;

3)	 обоснованно, т. е. с учетом всех обстоятельств, имеющих зна-
чение для принятия решения (совершения действия);

4)	 справедливо (беспристрастно);
5)	 добросовестно;
6)	 благоразумно;
7)	 с соблюдением принципа равенства перед законом, предот-

вращая все формы дискриминации;
8)	 пропорционально, в частности с соблюдением необходимого 

баланса между любыми неблагоприятными последствиями 
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для прав, свобод и интересов лица и целями, на достижение 
которых направлено это решение (действие);

9)	 с учетом права лица на участие в процессе принятия решения;
10)	 своевременно, т. е. в течение разумного срока.
Вышеуказанное одновременно является законодательным крите-

рием правомерности деятельности СВП, в том числе и ОМС.
В соответствии с рекомендациями ЕС к органам власти они:
•	 должны действовать в соответствии с принципом «правовой 

определенности» (когда Закон должен быть доступен для заин-
тересованных лиц и сформулирован с достаточной точностью, 
чтобы дать возможность предусмотреть той мерой, которая яв-
ляется разумной в соответствующих обстоятельствах, послед-
ствия, которые могут вызвать их действия;

•	 не могут действовать ретроактивно, за исключением правомер-
но изложенных обстоятельств;

•	 не могут вмешиваться в предоставленное право или возвра-
щаться к  окончательно разрешенному вопросу, если этого 
не требует реальный общественный интерес;

•	 в определенных случаях, при законодательном введении новых 
обязанностей, должны предусматривать переходные положе-
ния или устанавливать срок для вступления в действие соот-
ветствующих новелл.

Для детального анализа применения дискреционных полномочий 
органов местного самоуправления необходимо обратить внимание 
на судебную практику по конкретным категориям дел, ответчиками 
в которых выступают указанные органы.

Указанная практика не является однородной.
Примером этого могут послужить обжалования решений ОМС 

по земельным вопросам.
Согласно п. 1.2.2 Постановления Пленума Высшего хозяйственно-

го суда № 6 от 17.05.2011 «О некоторых вопросах практики рассмо-
трения дел по спорам, возникающим из земельных отношений » с из-
менениями, внесенными постановлением Высшего хозяйственного 
суда № 8 от 29.05.2013:

«Из статей 13, 14,140,142,143 Конституции Украины, статей 11, 16, 
167, 169, 374 ГК Украины, статей 2, 8, 48, 133, 148, 152, 197 ГК Укра-
ины, статей 80, 84, 123, 124, 127, 128 Земельного кодекса Украины 
(далее — ​ЗК Украины) следует, что органы исполнительной власти 
или органы местного самоуправления в правоотношениях по распо-
ряжению земельными участками государственной и коммунальной 

собственности (предоставлении земельных участков гражданам 
и юридическим лицам в собственность или в пользование, отчуж-
дении земельных участков государственной или коммунальной 
собственности, заключении, изменении, расторжении договоров 
купли-продажи, ренты, аренды земельного участка и других до-
говоров по земельным участкам, установлении сервитута, супер-
фиция, эмфитевзиса, в том числе принятии государственными ор-
ганами и органами местного самоуправления соответствующих 
решений) действуют как органы, через которые государство или 
территориальная община реализуют полномочия собственника 
земельных участков.

Реализуя соответствующие полномочия, государственные орга-
ны или органы местного самоуправления вступают с юридическими 
и физическими лицами в гражданские и хозяйственные правоотно-
шения. Следовательно, в таких отношениях государство или террито-
риальные общины равны участникам земельных отношений с други-
ми юридическими и физическими лицами, в том числе с субъектами 
предпринимательской деятельности.

Таким образом, дела по спорам с участием государственных орга-
нов и органов местного самоуправления, возникающие из правоот-
ношений, в которых государственные органы и органы местного са-
моуправления реализуют полномочия собственника земли, а также 
в других спорах, возникающих из земельных отношений частнопра-
вового характера, при соответствии состава сторон спора ст. 1 ХПК 
подведомственны хозяйственным судам».

Согласно п. 7 Постановления Пленума Высшего специализирован-
ного суда Украины по рассмотрению гражданских и уголовных дел 
№ 3 от 01.03.2013 «О некоторых вопросах юрисдикции общих судов 
и определения подсудности гражданских дел» земельные отношения, 
субъектами которых являются физические или юридические лица, 
органы местного самоуправления, органы государственной власти, 
а объектами — ​земли в пределах территории Украины, земельные 
участки и права на них, в том числе на земельные доли (паи), регули-
руются земельным и гражданским законодательством на принципах 
обеспечения юридического равенства прав их участников, обеспече-
ние гарантий прав на землю (ст. 1 ГК, ст. ст. 2, 5 Земельного кодекса 
Украины). Защита судом прав на землю в этих отношениях осущест-
вляется способами, определенными ст. ст. 16, 21, 393 ГК, ст. 152 ЗК, 
в том числе путем признания недействительными решений органов 
исполнительной власти, органов местного самоуправления.
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В соответствии с этим споры, возникающие из земельных отноше-
ний, в которых хотя бы одной из сторон является физическое лицо, 
несмотря на участие в них субъекта властных полномочий, согласно 
ст. 15 ГПК рассматриваются в порядке гражданского судопроизвод-
ства. Это касается, например, исков о признании недействительными 
решений органов исполнительной власти, органов местного самоу-
правления по выдаче разрешения на изготовление (разработку) про-
екта землеустройства по отводу земельного участка, решения других 
вопросов, в соответствии с законом необходимых для приобретения 
и реализации права на землю, о предоставлении или передаче зе-
мельного участка в собственность или пользование или нерешение 
этих вопросов, прекращение права собственности или пользования 
землей (ст. ст. 116, 118, 123, 128, 131, 144, 146, 147, 149, 151 ЗК и др.), 
кроме споров, предусмотренных частью первой ст. 16 Закона Украины 
от 17 ноября 2009 г. № 1559-VI «Об отчуждении земельных участков, 
других объектов недвижимого имущества, размещенных на них, нахо-
дящихся в частной собственности, для общественных нужд или по мо-
тивам общественной необходимости», о гражданской ответственно-
сти за нарушение земельного законодательства (ст. ст. 210, 211 ЗК), 
о возвращении самовольно занятых земельных участков (ст. 212 ЗК).

Согласно ч. 2 п. 5 Постановления Пленума Высшего администра-
тивного суда Украины «Об отдельных вопросах юрисдикции админи-
стративных судов» № 8 от 20.05.2013 в соответствии с п. 1 части вто-
рой ст. 17, части первой ст. 171 и части первой ст. 171–1 КАС Украины 
к юрисдикции административных судов относится решение вопро-
са о законности (кроме конституционности) подзаконных правовых 
актов Верховной Рады Украины, Президента Украины, Кабинета ми-
нистров Украины, Верховной Рады Автономной Республики Крым, 
а также законности и соответствия правовым актам высшей юридиче-
ской силы правовых актов министерств, других центральных органов 
исполнительной власти, Совета министров Автономной Республики 
Крым, местных государственных администраций, органов местного 
самоуправления, других субъектов властных полномочий.

Согласно ст. 16 настоящего Закона материальной и финансовой 
основой местного самоуправления является движимое и недвижи-
мое имущество, доходы местных бюджетов, внебюджетные целевые 
(в том числе валютные) и другие средства, земля, природные ресур-
сы, находящиеся в коммунальной собственности территориальных 
громад сел, поселков, городов, районов в городах, а также объекты 
их совместной собственности, находящиеся в управлении районных 

и областных советов. От имени и в интересах территориальных об-
щин права субъекта коммунальной собственности осуществляют со-
ответствующие советы.

Исключительной компетенцией соответствующего совета явля-
ется принятие решений об отчуждении коммунального имущества, 
утверждение местных программ приватизации, а также перечня объ-
ектов коммунальной собственности, которые не подлежат послед-
ней, определение целесообразности, порядка и условий приватиза-
ции объектов права коммунальной собственности (п. 30 ст. 26 Зако-
на № 280/97-ВР).

Однако по решению Конституционного Суда Украины от 16 апре-
ля 2009 г. № 7-рп/2009 по делу № 1-9/2009 органы местного само-
управления не могут отменять свои предыдущие решения, вносить 
в них изменения, если в соответствии с предписаниями этих решений 
возникли правоотношения, связанные с реализацией определенных 
субъективных прав и охраняемых законом интересов, и субъекты этих 
правоотношений возражают против их изменения или прекращения.

Кроме того, в  решении Конституционного Суда от  01.04.2010 
№ 10-рп/2010 «По делу по конституционному представлению Выс-
шего административного суда Украины относительно официального 
толкования положений части первой статьи 143 Конституции Украи-
ны, пунктов «а», «б», «в», «г» статьи 12 Земельного кодекса Украины, 
пункта 1 части первой статьи 17 Кодекса административного судо-
производства Украины» — п. 1 части первой ст. 17 Кодекса админи-
стративного судопроизводства Украины относительно распростра-
нения компетенции административных судов указано, что «споры 
физических или юридических лиц с субъектом властных полномо-
чий относительно обжалования его решений (нормативно-правовых 
актов или правовых актов индивидуального действия), действий или 
бездеятельности» следует понимать, что к публично-правовым спо-
рам, на которые распространяется юрисдикция административных 
судов, относятся и земельные споры физических или юридических 
лиц с органом местного самоуправления как субъектом властных 
полномочий, связанные с обжалованием его решений, действий или 
бездействия.

Согласно ч. 1, 2 ст. 244–2 КАС Украины заключение Верховного 
Суда Украины относительно применения норм права, изложенных 
в его постановлении, принятом по результатам рассмотрения дела 
по основаниям, предусмотренным п. п. 1 и 2 части первой ст. 237 
настоящего Кодекса (неодинакового применения судом (судами) 
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кассационной инстанции одних и тех же норм материального пра-
ва, повлекшего принятие разных по содержанию судебных реше-
ний в подобных правоотношениях; неодинакового применения су-
дом кассационной инстанции одних и тех же норм процессуального 
права — ​при обжаловании судебного решения, которое препятству-
ет дальнейшему производству по делу или которое принято с нару-
шением правил подсудности дел или установленной законом юрис-
дикции административных судов), является обязательным для всех 
субъектов властных полномочий, которые применяют в своей де-
ятельности нормативно-правовой акт, содержащий соответствую-
щую норму права.

Выводы по применению норм права, изложенные в постановлении 
Верховного Суда Украины, должны учитываться другими судами об-
щей юрисдикции при применении таких норм права. Суд вправе от-
ступить от правовой позиции, изложенной в выводах Верховного Суда 
Украины, с одновременным наведением соответствующих мотивов.

Неисполнение судебных решений влечет за собой ответственность, 
установленную законом.

Согласно постановлению Верховного Суда Украины от 18.05.2011 
по делу № 6–24205св10 по делу возник публично-правовой спор (при-
знание незаконными действий поселкового совета по неутвержде-
нию проекта отвода земельного участка и установления последствий 
таких действий поселкового совета по рассмотрению проекта отво-
да земельного участка является властными управленческими функ-
циями органа местного самоуправления) между физическим лицом 
и органом местного самоуправления относительно обжалования 
его действий при осуществлении властных управленческих функ-
ций на основе законодательства, на который на основании п. 1 ч. 2 
ст. 17 КАС Украины распространяется компетенция административ-
ных судов, дело не подлежит рассмотрению в порядке гражданского 
судопроизводства.

Но, согласно правовой позиции по применению норм права, из-
ложенной в постановлениях Верховного Суда Украины от 24.02.2015 
по делу № 21–34а15, от 17.02.2015 по делу № 21–551а14, от 11 ноября 
2014 г. по делу № 21–493а14, от 09.12.2014 по делу № 21–308а14, в слу-
чае принятия субъектом властных полномочий решения о передаче 
земельных участков в собственность или аренду (т. е. ненорматив-
ного акта, исчерпывает свое действие после его реализации) даль-
нейшее оспаривание правомерности приобретения физическим или 
юридическим лицом спорного земельного участка должно решаться 

в порядке гражданской (хозяйственной) юрисдикции, поскольку воз-
никает спор о праве гражданском.

Кроме того, согласно правовым позициям Верховного Суда Укра-
ины, изложенным в постановлении по делу № 6–523цс15, предметом 
которого был спор об отмене распоряжения, признании недействи-
тельным государственного акта на право собственности на землю, 
возвращении земельного участка, обязательства отменить государ-
ственную регистрацию акта и внесении изменений в государствен-
ный земельный кадастр, в соответствии с положениями ст. ст. 19, 
20 ЗК Украины земли Украины по основному целевому назначению 
подразделяются на соответствующие категории, в том числе: земли 
жилой и общественной застройки и земли водного фонда; отнесение 
их к той или иной категории осуществляется на основании решений 
органов государственной власти и органов местного самоуправления 
в соответствии с их полномочиями.

В соответствии со ст. 21 ЗК Украины нарушение порядка установ-
ления и изменения целевого назначения земель является основани-
ем для признания недействительными решений о предоставлении 
земель, соглашений относительно земельных участков, отказа в го-
сударственной регистрации земельных участков или признания ре-
гистрации недействительной и т. п.

Согласно п. «д» части четвертой ст. 84 ЗК Украины к землям госу-
дарственной собственности, которые не могут передаваться в частную 
собственность, относятся, в частности, земли водного фонда, кроме 
случаев, определенных этим Кодексом.

В соответствии с положениями части четвертой ст. 59 ЗК Украины 
(в редакции, действовавшей на момент принятия решения о предо-
ставлении земельного участка в собственность) только на условиях 
аренды гражданам и юридическим лицам органами исполнительной 
власти или органами местного самоуправления из земель водного 
фонда могут передаваться земельные участки прибрежных защитных 
полос для сенокошения, рыбохозяйственных нужд, культурно-оздо-
ровительных, рекреационных, спортивных и туристических целей, 
проведения научно-исследовательских работ и др.

Итак, по содержанию вышеприведенных норм права на земли 
в пределах двух километров прибрежных защитных полос вокруг 
морских заливов и лиманов не могут передаваться в собственность 
граждан, поскольку это земли водного фонда Украины.

В случае отсутствия землеустроительной документации (докумен-
тации по землеустройству, проекта землеустройства) и установленных 
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в натуре (на местности) границ относительно прибрежных защитных 
полос водных объектов сохранение водных объектов должно быть до-
стигнуто путем учета нормативных размеров прибрежных защитных 
полос, установленных ст. 88 ВК Украины, и ориентировочные разме-
ры и границы водоохранных зон определяются в соответствии с По-
рядком с учетом конкретной ситуации.

Верховный Суд Украины на заседании Судебной палаты по граж-
данским делам 10  июня 2015 г. принял постановление по  делу 
№ 6–162цс15, предметом которого был спор о признании противо-
правными и отмене распоряжений, признании недействительными 
государственных актов на право собственности на земельные участ-
ки и отмены их государственной регистрации, признании недей-
ствительными договоров купли-продажи и обязательстве совершить 
действия.

Суд сделал правовой вывод о том, что прибрежная защитная поло-
са — ​это часть водоохранной зоны определенной законодательством 
ширины вдоль реки, моря, вокруг водоемов, на которой установлен 
особый режим.

Также было отмечено, что существование прибрежных защитных 
полос определенной ширины предусмотрено нормами закона (ст. 60 
ЗК Украины, ст. 88 ВК Украины), а системный анализ норм законода-
тельства дал основания для вывода о том, что при предоставлении 
земельного участка необходимо исходить из нормативных размеров 
прибрежных защитных полос, установленных ст. 88 ЗК Украины, 
и ориентировочных размеров и границ водоохранных зон (опреде-
ляются в соответствии с постановлением Кабинета министров Укра-
ины от 8 мая 1996 г. № 486 «Об утверждении Порядка определения 
размеров и границ водоохранных зон и режима ведения хозяйствен-
ной деятельности в них»). Предоставление в частную собственность 
земельных участков, находящихся в прибрежной защитной полосе, 
без учета ограничений, указанных в ст. 59 ЗК Украины, противоре-
чит нормам ст. ст. 83, 84 ЗК Украины.

Согласно части первой ст. 21 ГК Украины суд признает незаконным 
и отменяет правовой акт индивидуального действия, выданный орга-
ном государственной власти, органом власти Автономной Республи-
ки Крым или органом местного самоуправления, если он противоре-
чит актам гражданского законодательства и нарушает гражданские 
права или интересы.

Согласно части первой ст. 155 ЗК Украины в случае издания орга-
ном исполнительной власти или органом местного самоуправления 

акта, которым нарушаются права человека по владению, пользова-
нию или распоряжению принадлежащим ему земельным участком, 
такой акт признается недействительным.

Согласно части третьей ст. 34 Закона Украины «О местных госу-
дарственных администрациях» распоряжения председателя госу-
дарственной администрации, противоречащие Конституции Украи-
ны, законам Украины, решениям Конституционного Суда Украины, 
другим актам законодательства или являющиеся нецелесообразны-
ми, неэкономными, неэффективными по ожидаемым или фактиче-
ским результатам, отменяются Президентом Украины, председате-
лем местной государственной администрации высшего уровня или 
в судебном порядке.

Таким образом, если правовой акт индивидуального действия 
органа государственной власти, органа власти Автономной Респу-
блики Крым или органа местного самоуправления противоречит 
актам гражданского законодательства и нарушает гражданские 
права или интересы территориальных общин или отдельных лиц, 
он может быть отменен в судебном порядке.

Согласно правовым позициям ВСУ, изложенным в Постановлении 
от 08.04.2015, изменение вида целевого назначения (использования) 
земельного участка сельскохозяйственного назначения, установлен-
ного законодательством и конкретизированного уполномоченным 
органом государственной власти в решении о передаче ее в собствен-
ность или предоставление в пользование и в документе, удостоверяю-
щем право на земельный участок, требует обязательного соблюдения 
механизма такого изменения, определенного Порядком изменения це-
левого назначения земель, находящихся в собственности граждан или 
юридических лиц, утв. Постановлением Кабинета министров Украины 
от 11 апреля 2008 г. № 502, и происходит по инициативе владельцев.

Обязательным условием соблюдения установленной процедуры 
изменения целевого назначения земельного участка является состав-
ление или пересогласование (в случае если изменению целевого на-
значения подлежит весь земельный участок, а не его часть) проекта 
отвода земельного участка с местными органами исполнительной 
власти (районным (городским) органом земельных ресурсов, приро-
доохранным и санитарно-эпидемиологическим органами, органом 
градостроительства и архитектуры и охраны культурного наследия), 
а также подлежит государственной землеустроительной экспертизе.

Установление и  изменение целевого назначения земельных 
участков может осуществляться исключительно в  соответствии 
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с требованиями закона и в установленном порядке, нарушение кото-
рого влечет отмену таких предписаний (ст. 21 ЗК Украины).

Таким образом, с учетом выводов относительно применения 
норм права, изложенного в постановлениях Верховного Суда Укра-
ины с обратной правовой позиции, указанной в решении Консти-
туционного Суда от 01.04.2010, № 10-рп/2010, можно прийти к вы-
воду, что решения Конституционного Суда Украины — ​единствен-
ного органа конституционной юрисдикции в Украине согласно ч. 1 
ст. 1 Закона Украины от 16.10.1996 № 422/96-ВР «О Конституци-
онном Суде Украины» и Верховного Суда Украины, который явля-
ется высшим судебным органом в системе судов общей юрисдик-
ции согласно ч. 3 ст. 17 и ч. 1 ст. 38 Закона Украины от 07.07.2010 
№ 2453-VI «О судоустройстве и статусе судей» не являются норма-
тивно-правовыми актами и не могут конкурировать между собой 
по юридической силе в порядке ч. 4 ст. 9 КАС Украины, так как 
они являются актами судебной власти различных юрисдикций.

В связи с развитием общественных отношений возможно из-
менение правовых позиций ВСУ без изменения правовых норм, 
но противопоставление выводов ВСУ и решения Конституцион-
ного Суда является неприемлемым для правового государства.

При решении таких споров судами учитывается, что действующее 
земельное законодательство не возлагает на орган местного самоу-
правления обязанности мотивировать отказ, позволяя органам госу-
дарственной власти или местного самоуправления в таких случаях 
действовать по своему усмотрению, с использованием своих дискре-
ционных полномочий.

Отдельная судебная практика существует по обжалованию ре-
гуляторных актов, определение которым дает ст. 1 Закона Украины 
от 11.09.2003 № 1160-IV «Об основах государственной регуляторной 
политики в сфере хозяйственной деятельности», это:

•	 принятый уполномоченным регуляторным органом норматив-
но-правовой акт, который или отдельные положения которого 
направлены на правовое регулирование хозяйственных отно-
шений, а также административных отношений между регуля-
торными органами или другими органами государственной 
власти и субъектами хозяйствования;

•	 принятый уполномоченным регуляторным органом другой офи-
циальный письменный документ, который устанавливает, из-
меняет или отменяет нормы права, применяется неоднократ-
но и в отношении неопределенного круга лиц и который или 

отдельные положения которого направлены на правовое регу-
лирование хозяйственных отношений, а также административ-
ных отношений между регуляторными органами или другими 
органами государственной власти и субъектами хозяйствова-
ния, независимо от того, считается ли этот документ в соответ-
ствии с законом, регулирующим отношения в определенной 
сфере, нормативно-правовым актом.

Согласно ст. 36 Закона Украины от 11.09.2003 № 1160-IV регулятор-
ный акт не может быть принят или одобрен уполномоченным на это 
органом или должностным лицом местного самоуправления, если 
имеется хотя бы одно из следующих обстоятельств:

•	 отсутствует анализ регуляторного влияния,
•	 проект регуляторного акта не был обнародован.
Таким образом, по действующему Закону Украины № 1160-

IV регуляторный акт ОМС подлежит обжалованию лишь в свя-
зи с несоблюдением процедуры его принятия и обнародования, 
без вмешательства в осуществление ОМС своих дискреционных 
полномочий, что может входить в определенное противоречие 
с принципами «правовой определенности» и «эффективности 
судебной защиты».

С учетом нормативно-правового регулирования в Украине, реко-
мендаций ЕС и практики ЕСПЧ можно прийти к следующим основ-
ным выводам.

Пределы дискреционных полномочий ОМС должны быть аб-
солютно четко определены в национальном законодательстве, 
способ понимания и применения которого должен приводить 
к последствиям, совместимым с принципами Конвенции с точки 
зрения толкования их в свете практики ЕСПЧ.

Пределы судебного обжалования не должны ограничиваться 
только процедурой.

Административное усмотрение ОМС не должно выражаться 
в уклонении от принятия решения и должно осуществляться 
в пределах ведения после положительных результатов «трехсо-
ставного теста».

Административное усмотрение ОМС должно ограничиваться 
Законом, легитимной целью, балансом публичного и частного 
интересов и моралью (быть справедливым с точки зрения сто-
роннего наблюдателя).
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Аннотация: В  статье рассматривается соотношение принципа разумности и  ад-
министративной дискреции. Разумность является важнейшим критерием любой 
человеческой деятельности, тем более административные акты должны подчи-
няться законам логики. Существует несколько подходов к определению разумно-
сти дискреционных актов. В первом случае разумность используется как важней-
ший тест, определяющий пределы усмотрения субъектов исполнительно-распоря-
дительной деятельности. Во втором — ​разумность проявляется в системе общих 
принципов, которыми должны руководствоваться субъекты, принимающие адми-
нистративные акты. Важнейшим из них является принцип пропорциональности.

Ключевые слова: административная дискреция, принцип разумности, пропорци-
ональность, административный акт.

Abstract: The article describes the relationship between the principle of rationality and ad-
ministrative discretion. Rationality is the most important criterion of any human activity, and 
administrative acts in particular must follow the laws of logic. There are several approaches 
to determine the rationality of discretionary acts. In the first case, rationality is used as the 
most important test, which determines the limits of the discretion of the subjects of execu-
tive and administrative activity. In the second case, rationality is manifested in the system of 
general principles, which should guide the subjects who issue administrative acts. The most 
important of these is the principle of proportionality.

Keywords: administrative discretion, principle of rationality, proportionality, administrative 
act.

Начать следует с того, что человеческая деятельность разумна, тем 
более это относится к публичному управлению и правовому регули-
рованию. О разумности в управлении писали еще в античные време-
на 1. Разумность права также никем не оспаривалась и превратилась 
в основополагающий принцип, на который опирались основополож-
ники современных доктрин правопонимания, сторонники как есте-
ственно-правовых взглядов 2, так и разнообразных ответвлений по-
зитивизма. Достаточно вспомнить известную сентенцию Г. Гегеля: 
«Что разумно, то действительно; и что действительно, то разумно» 3. 
Не вдаваясь в философско-правовые изыскания, отмечу, что любое 
управление, опирающееся на право, стремится к достижению своих 
целей, решению задач. То есть действия управляющих подчиняются 
определенной логике, а значит, имеют разумное начало. Даже откло-
нение от него в последующем, в процессе реализации управленческо-
го акта, а может быть и его принятия, не умаляет основного тезиса. 
Напротив, юридическая оценка таких актов осуществляется с точки 
зрения их соответствия первоначальным целям, представляющим 
собой разумный ориентир, воплощенный в источниках права. Если 
разумность «связанной администрации» объясняется точным испол-
нением нормативных предписаний, то с решениями, принятыми в по-
рядке усмотрения, все обстоит несколько сложнее. Их разумность, 
прежде всего, открывается в ответах на вопросы: почему такие акты 

1	 В частности, об этом неоднократно высказывался Аристотель: «Первое [властвую-
щее начало — ​О.Ш.] благодаря своим умственным способностям способно к пред-
видению и потому оно уже по природе своей существо властвующее и господству-
ющее…»; «…разум властвует над телом, как государственный муж…». См.: Ари-
стотель. Политика. М.: АСТ: АСТ МОСКВА, 2010. С. 23, 29.

2	 «Но так как человеческая свобода тем больше, чем больше человек может руко-
водствоваться разумом и умерять влечения… разум учит блюсти благочестие 
и хранить душевное спокойствие и доброжелательность (что возможно лишь в го-
сударстве) и так как, кроме того, народ не может быть руководим как бы единым 
духом (как это возможно в государстве), если он не имеет права, установленного 
по предписанию разума…». См.: Спиноза Б. Политический трактат, в котором по-
казывается, каким образом должно быть устроено общество там, где имеет место 
монархическое правление, а равно и там, где правят знатные, дабы оно не впало 
в тиранию и дабы мир и свобода граждан оставались ненарушимыми // Спиноза 
Б. Сочинения. Т. II. СПб.: Наука, 2006. С. 258. «Естественное состояние имеет за-
кон природы, которым оно управляется и который обязателен для каждого; и раз-
ум, который является этим законом…». См.: Локк Дж. Два трактата о правлении / 
Пер. с англ. Ред. и состав., автор вступит. ст. и примеч. А. Л. Субботин. М.: Канон+ 
РООИ «Реабилитация», 2009. С. 218.

3	 Гегель Г. Философия права / Пер. с нем. Б. Г. Столпнера; Вступит. ст. В. С. Соловье-
ва; Примеч. В. С. Нерсесенца. М.: Мир книги, Литература, 2007. С. 41.
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были приняты; на что они направлены и какие цели преследуют; обо-
сновываются ли они логикой правовой системы?

Неслучайно, по словам А. Ф. Евтихиева, первое серьезное обосно-
вание административной дискреции, относившееся к ХVIII — ​началу 
ХIХ вв., во «Франции и Германии считалось деятельностью государ-
ства, основывающейся не на законе, а на благоразумном усмотрении 
(«pro prudenti imperantium arbitrio»)» 4. Об этом также писал Р. Гнейст, 
характеризуя административные действия, «которые нельзя опре-
делить по точным признакам, но надо обсуждать in concreto по по-
воду и мере» властного воздействия. Такая дискреция основывается 
на «относительных предположениях и мероопределениях, которые 
должны быть определены не столько логическим истолкованием, 
сколько из эмпирического сравнения аналогичных случаев испол-
нительными органами, принимая во внимание конкретные отноше-
ния места, времени, личности исполнителей» 5. Необходимость таких 
актов Р. Гнейст выводил из общего блага, которому администрация 
должна подчиняться, а также становлением абсолютистского поли-
цейского государства, вынужденного преодолевать прежние феодаль-
ные порядки и обычаи. Возможность усмотрения обусловливалась на-
личием профессиональных чиновников, противостоявших прежним 
властным институтам 6.

Можно предположить, что такой подход был тесно переплетен 
с идеями эпохи Просвещения, противопоставлявшими феодальной 
управленческой вольности корпус современных образованных чинов-
ников, понимающих общий интерес и способных воплотить его в сво-
их актах гораздо лучше, чем любые иные представители общества. 
Сейчас разумность остается одним из общих начал государственного 
управления, но она воспринимается как часть разветвленной системы 
принципов, часто встраивается в систему более сложных правовых 
конструкций. Наибольшую самостоятельность разумность сохрани-
ла в системе стран Общего права, что отчасти объясняется историче-
скими традициями, а также значительной ролью судебной практики 
и юридической доктрины. Самым известным британским примером 
соотношения разумности и административной дискреции является 

4	 Евтихиев А. Ф. Усмотрение (das freie ermessen) администрации // Журнал Мини-
стерства юстиции. 1910. № 5. С. 78.

5	 Гнейст Р. Правовое государство и административные суды Германии. 2-е изд., 
испр. и доп. СПб.: Тип. В. Безобразова и Комп., 1896. С. 126.

6	 Там же. С. 107, 110, 114, 125–129 и др.

тест (принцип) Веднесбери. Он был сформулирован в 1947 г. лордом 
В. А. Грином (Lord W. A. Greene) 7.

Собственник кинотеатров обжаловал действие муниципальных 
властей, лицензировавших право осуществлять кинопоказы по вос-
кресеньям. Местный орган руководствовался нормами Закона о вос-
кресных развлечениях 1932 г., предоставлявшими дискреционную 
возможность, при выдаче лицензии, устанавливать дополнительные 
ограничения 8. В данном случае орган счел необходимым запретить 
доступ в кинотеатры детям в возрасте до 15 лет, неважно, «в сопрово-
ждении взрослого или нет». Заявитель усмотрел в действиях власт-
ного субъекта превышение полномочий (ultra vires), оспорив такое 
ограничение. В решении прозвучали основные постулаты о преде-
лах административной дискреции, названные впоследствии тестом 
(принципом) Веднесбери. Лорд Грин применил аналогию с преце-
дентом, сформулированным в деле об увольнении рыжеволосой учи-
тельницы, в котором был использован тест разумного человека. Ины-
ми словами, если абсурдность требования очевидна и ни один чело-
век, находящийся в здравом уме, никогда не поступил бы так, как 
оно предписывает, то оно не подлежит исполнению по причине не-
разумности 9. Позицию суда в деле об увольнении сконструировал 
лорд В. Диплок (William John Kenneth Diplock). Поэтому в литературе 
принцип неразумности (unreasonable principle), опирающийся на тест 
Веднесбери, часто именуется принципом лордов Диплока/Грина. 
Его вербальная формула гласит: несмотря на то что орган остался 
в пределах своей компетенции, он, тем не менее, пришел к выво-
ду настолько неразумному, что ни один разумный орган не смог бы 
прийти к нему 10.

Сначала суд установил дискреционную возможность органа, за-
тем определил разумность акта публичного управления (в целом 
или в части). Неразумность предопределила противоправность 
акта. При этом дискреция допускается лишь после определения ее 

7	 Associated Provincial Houses v. Wednesbury Corporation [1947] APP.L.R. 
11/10 [электронный ресурс] // http://www.nadr.co.uk/articles/published/
ArbitrationOlderReports/Wednesdbury%201947.pdf (12.06.2017)

8	 Sunday Entertainments Act [1(1)] 1932 [электронный ресурс] // http://www.
legislation.gov.uk/ukpga/1932/51/pdfs/ukpga_19320051_en.pdf (12.06.2017)

9	 В п. 6 решения по делу Веднесбери имеется ссылка на дело Short v. Poole Corporation 
[1926], в котором данный прецедент был использован в аргументации лорда Уор-
рингтона (Lord Justice Warrington).

10	 Associated Provincial Houses v. Wednesbury Corporation [1947] APP.L.R. 11/10 [12].
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пределов. Выясняется, не закрепил ли законодатель вопросы, ко-
торые орган, руководствуясь усмотрением, обязан учесть или, на-
против, избежать. Указанные вопросы разрешаются с учетом ле-
гитимной цели, представляющей своего рода квинтэссенцию раз-
умной идеи, вытекающей из законодательства, политики органа, 
опирающейся на прошлое правоприменение. Так, в деле Веднесбери 
легитимная цель ограничений заключалась в обеспечении «благо-
получия», «физического и морального здоровья» детей 11. В другом 
деле лорд Диплок перефразировал тест, назвав его тестом на ирра-
циональность (the test of irrationality). Он охарактеризовал неразум-
ный акт как «решение, которое настолько вопиюще возмутительно 
в полном пренебрежении логикой или общепринятыми моральны-
ми стандартами…» 12.

Суть в том, что орган, даже обладая дискреционными полномочи-
ями, не должен реализовывать их «произвольно», руководствуясь соб-
ственными «капризами» 13. Процедура принятия административного 
акта опирается на информацию, имеющуюся в распоряжении компе-
тентного органа и отсутствующую у законодателя. В противном случае 
последний смог бы самостоятельно формулировать то, что вынужден 
делегировать в область усмотрения исполнительных органов. Такая 
аксиома часто обосновывается со ссылкой на теорию ограниченной 
рациональности Г. Саймона (Herbert Simon). Согласно которой лицам, 
принимающим управленческие решения, следует сузить выбор, т. е. 
фокусироваться на вещах, требующих внимания в данный момент 14. 
Именно в этом и проявляется интеллектуальный потенциал управо-
моченного субъекта, а его дискреционное поведение, подчиняясь за-
конам логики, становится разумным и, следовательно, проверяемым. 
Так, по свидетельству К. Харлоу (Carol Harlow) и Р. Рэвлингса (Richard 
Rawlings), первая часть теста Веднесбери заставляет принимающего 
решение аккумулировать свои доказательства, оценивая все относи-
мое к делу и исключая весь нерелевантный материал, но, по крайней 
мере, применительно к мнению лорда Грина, не сомневаясь в целях 
проверяемого акта 15.

11	 Ibid [7].
12	 Bradly A. W., Ewing K. D., Knight C. J.S. Constitutional and Administrative Law. Sixtieth 

edition. Person Education Limited, 2005. P. 643–644.
13	 Harlow C., Rawlings R. Law and Administration. Third Edition. Cambridge University 

Press, 2009. P. 105.
14	 Ibid. P. 105.
15	 Ibid. P. 106.

Тест Веднесбери до сих пор востребован 16, но со временем прояви-
лись различные варианты, определяющие его содержание. Также су-
ществует довольно обстоятельная его критика. Уместно, не вдаваясь 
во все подробности, рассмотреть современный подход к соотношению 
разумности и административной дискреции в рамках данного прин-
ципа. Принцип неразумности сохраняется в строгом смысле, как он 
был сформулирован изначально, имеется также его более широкая 
трактовка. Критики, а их довольно много, отмечают незначитель-
ное практическое значение всех его проявлений. Так, П. Кэйн (Peter 
Cane) обращает внимание на субъективность критериев теста, кото-
рые не дают четких ориентиров, позволяющих объективно опреде-
лить интенсивность проверки акта исполнительного органа, а значит 
и пределов административного усмотрения. Аргументация по Вед-
несбери, как он полагает, не предоставляет возможности проверить 
разумность дискреционных актов, принятых на основании оценоч-
ных понятий. Например, если министр «имеет основания полагать» 
или «удовлетворять» и проч. Возникают вопросы, оценивать ли такие 
действия, опираясь на мнение осуществившего их субъекта или ис-
пользовать иной более объективный тест 17?

П. Крейг (Paul Craig), последовательный и яркий критик идей 
Веднесбери, дискутирует об их почти полной безрезультативности 
в деле обеспечения прав невластных участников по отношению к пу-
бличным органам: «Мы живем в реальном мире и последствия лю-
бого теста должны быть оценены в отношении реальных ситуаций, 

16	 Например, в деле Youssef (Appellant) v Secretary of State for Foreign and Commonwealth 
Affairs (Respondent) [2016] UKSC3 Верховный суд Соединенного Королевства не со-
гласился с доводами заявителя, который оспаривал применение к нему критери-
ев теста Веднесбери (он был включен в санкционный список, поскольку имелись 
«разумные основания подозревать») нижестоящими судами [электронный ре-
сурс] // https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc‑2014–0028-press-summary.
pdf(23.06.2017). В деле R (on the application of Nouazli) (Appellant) v Secretary of State 
for the Home Department (Respondent) [2016] UKSC16 иностранный гражданин оспа-
ривал его задержание, ссылался на неприменение к нему принципа Веднесбери 
и непропорциональность примененной к нему меры принуждения. Толкованию 
подлежала следующая норма: если имеются разумные основания подозревать, 
что лицо является лицом, которое может быть удалено из Соединенного Королев-
ства согласно п. 19 (3) (b) Иммиграционных правил (Европейской экономической 
зоны) 2006 г., это лицо может быть задержано на основании решения сотрудника 
иммиграционной службы до принятия решения о том, следует ли лицо удалить 
в соответствии с этим постановлением … [электронный ресурс] // https://www.
supremecourt.uk/cases/docs/uksc‑2014–0139-judgment.pdf(23.06.2017).

17	 Cane P. Administrative Law. Fifth Edition. Oxford University Press, 2011. P. 188–189.
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а не в гипотетических примерах…». Это связано со слишком жестким 
условием признания акта неразумным, в строгом варианте подобное 
решение вряд ли возможно. Поскольку сложно представить, чтобы 
властный субъект преследовал крайне нерациональную, до степени 
«временного помешательства», цель. В итоге часто строгие границы 
теста расширяются. В этой ситуации от субъекта, принимающего дис-
креционное решение, требуется простое следование законам логики. 
Хотя такой подход увеличивает вероятность признания акта нераз-
умным, но его пересмотр по-прежнему остается в зоне субъективно-
го восприятия 18. Например, в некоторых делах точный язык надзора 
по принципу разумности модифицируется, позволяя расширить пре-
делы проверки актов, но используемые формулировки также сохра-
няют непоследовательность 19.

Споры о тесте Веднесбери демонстрируют как устойчивость прин-
ципа, определяющего разумность административных актов, так и его 
недостатки. В таких условиях разумность не должна выступать един-
ственным критерием, устанавливающим пределы административной 
дискреции, но и отказываться от нее нецелесообразно. Представляет-
ся, что в узком (строгом) смысле она может быть востребована в лю-
бой правовой системе. Действительно, если акт управления настоль-
ко абсурден и алогичен, что практически невозможен, но по каким-
то причинам принят, то его ничтожность бесспорна. Такие случаи 
крайне редки, но иногда вполне реальны. При их возникновении 
проверка акта может ограничиться установлением соответствия его 
содержания и легитимной цели. В определенном смысле перед нами 
первоначальный уровень пределов административной дискреции — ​
содержание разумного акта соответствует признаваемой цели. Не-
случайно оценка разумности присутствует и в практике континен-
тальных стран, но здесь она менее выражена, чем в системе Общего 
права и соизмеряется с дополнительными конструкциями, направ-
ленными на ограничение усмотрения властных субъектов админи-
стративного права.

Часто разумность используется в силу прямого указания зако-
на, обязывающего орган принять рациональное решение. Напри-
мер, при определении компенсации. Здесь разумность совмещается 
с такими категориями, как справедливость, обоснованность. Они 

18	 Craig P. Proportionality, Rationality and Review // New Zealand Law Review. 2010. Issue 
2. P. 274–276.

19	 Ibid. P. 285.

вытекают друг из друга, могут и совпадать до степени смешения. Так, 
еще О. Майер (Otto Mayer) описывал (применительно к частному слу-
чаю) право префекта издавать дискреционный акт, руководствуясь 
соображениями справедливости 20. Сейчас, со ссылкой на ст. 14 Ос-
новного Закона ФРГ, говорят о справедливой (разумной) компенса-
ции потери собственником его имущества, в том числе по вине госу-
дарства 21. Много примеров находится в сфере иммиграции. Ю. Баст 
(Jürgen Bast) 22 отмечает норму § 5(4) Закона ФРГ о свободе передви-
жения, которая на «несистемной основе позволяет проверять, удов-
летворяет ли лицо условиям свободы передвижения». Европейские 
правила также не проясняют ситуацию, оставляя указанные вопросы 
в зоне национальной дискреции 23. На дискреционной основе, по обще-
му правилу, решаются вопросы предоставления вида на жительства, 
что объясняется необходимостью баланса публичных и индивидуаль-
ных интересов. Законодатель, несмотря на это, связывает компетент-
ные органы исключениями, при возникновении которых разрешение 
на проживание выдается без усмотрения 24. В подобных делах вес ин-
тересам иммигрантов придается парламентом. Еще один говорящий 
пример: лицу, чья депортация была приостановлена на один год, мо-
жет предоставляться доступ на рынок труда, но по дискреционному 
акту органа, осуществляющего управление в трудовой сфере 25.

Описанный законодательный прием известен многим правовым 
порядкам, он вовсе не исключение континентальных стран. Скорее 
конструкция восходит к частноправовым началам древности, когда 
разделение на семьи еще не существовало, а публичное и частное 
управление не различалось. В особенности в части различного рода 
справедливых компенсаций, исходящих от субъектов публичной ад-
министрации или определяемых при их участии. В Новое время созда-
ется теория закона, становится очевидным, что он не предназначает-
ся для урегулирования всех вероятных отношений. Здравомыслящий 

20	 Mayer O. Theorie des Französischen Verwaltungsrechts. Straßburg: Verlag von Karl 
J. Trübner, 1886. S. 394.

21	 Allgemeines Verwaltungsrecht / Hans-Uwe Erichsen und Dirk Ehlers. Walter de Gruyter 
GmbH & Co. KG, 2010. S. 975.

22	 Работа была написана в 2006 г., но для целей настоящей статьи примеры сохраня-
ют актуальность.

23	 Bast J. The Legal Position of Migrants — ​German Report // Resent Trends in German 
and European Constitutional Law / Eibe Riedel, Rüdiger Wolfrum (eds.). Heidelberg: 
Springer, 2006. P. 78.

24	 Ibid. P. 74.
25	 Ibid. P. 89.
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представительный орган устанавливает обязательные требования, 
но также может задавать лишь пределы усмотрения для разумного 
субъекта управления, а иногда позволяет ему самостоятельно при-
нимать решения по делам, которые нецелесообразно подробно ре-
гламентировать в источниках права.

В таком контексте разумность становится ситуационной категори-
ей, проявляясь только для определенного вида дел, указанных зако-
нодателем. Здесь презюмируется достаточная компетентность право-
применителя, его способность принимать должные управленческие 
решения. Оценка актов происходит через дополнительные механизмы 
обеспечения правового порядка в системе публичного управления, 
среди которых выделяется принцип (тест) пропорциональности. Он 
определяет обоснованность, уместность в демократическом обществе 
и соразмерность акта публичного управления. Разумность, как пред-
ставляется, присутствует в каждом из этих трех элементов. Об этом 
свидетельствует строгая последовательность их реализации (второй 
тест применяется после первого, а третий после второго), а также ло-
гическая структура каждого из них в отдельности.

Нужно помнить, что, используя единственный принцип, даже пре-
тендующий на универсальность, достигнуть целей административ-
но-правового регулирования невозможно. Так, Э. Шмидт-Ассманн 
(Eberhard Schmidt-Assmann) отметил, что современное администра-
тивное право направлено на индивидуализацию прав участников об-
щественных отношений, прежде всего невластных. Она достигается 
при помощи основополагающих принципов, в числе которых с разум-
ностью соседствуют пропорциональность, защита равного обращения 
и защита доверия. От органов власти требуется их «методичное при-
менение», что будет препятствовать излишней «типизации админи-
стративной практики» и «схематичному применению законов» 26. Их 
совокупность составляет общие принципы административных проце-
дур, которые формируют основу любой управленческой деятельности 
государства. Благодаря им административная дискреция становится 
нормативной категорией, рамки которой очерчиваются источника-
ми права 27. Общее представление о дискреции коррелируется с тео-

26	 Schmidt-Assmann E. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee: Grundlagen 
und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung. Berlin, Heidelberg: Springer, 
2006. S. 78–79.

27	 Хотя К. Грабенвартер отмечает, что в отличие от Германии и Австрии «во фран-
цузском правопорядке понятие усмотрения представляет собой исключительно 
научный термин». Полагаю, что автор обращает внимание на отсутствие общих 

рией нормативного предписания. Дискреция допускается там, где за-
конодатель определил фактический состав, возникновение которого 
требует реакции публичного субъекта, но этому субъекту предостав-
ляется возможность самостоятельно сформулировать, уточнить, вы-
брать правовые последствия таких действий 28. Известным примером 
выступает § 40 Закона ФРГ об административных процедурах: «Если 
административный орган правомочен действовать по своему усмо-
трению, то это право он обязан осуществлять в соответствии с целью 
предоставленных полномочий и соблюдать установленные законом 
границы действия по усмотрению». Этому предписанию коррелиру-
ет предыдущее: «Обоснование решения, принятого по собственному 
усмотрению, должно также содержать исходные положения, мотиви-
рующие осуществление административным органом право собствен-
ного усмотрения» § 39 (1) 29.

Именно в обязанности публичного субъекта мотивировать из-
даваемый им дискреционный акт скрывается принцип разумности. 
В немецкоязычной литературе при описании усмотрения исполни-
тельных органов термин разумности используется не часто. Напри-
мер, Э. Шмидт-Ассманн доказывает необходимость «согласования 
применяемых критериев, что позволяет самостоятельно взвешивать 
пределы полномочий»; в свою очередь, принятие таких актов ха-
рактеризуется как «правовая конкретизация», что, в свою очередь, 
не позволяет говорить о дискреции как о «сфере свободной целе-
сообразности» 30. К. Грабенвартер характеризует усмотрение как 
«возможность адекватно реагировать на непредвиденные… ситуа-
ции» 31. В действительности конкретизировать что-либо, учесть все 
обстоятельства дела, определить границы допустимого поведения 
возможно лишь подчиняясь законам разума. Так, согласно имми-
грационным правилам Европейского Сообщества национальным 

норм об административной дискреции. Конечно, допускается регулирование дис-
креции отдельных органов и в отдельных отраслях. См.: Грабенвартер К. Доктрина 
свободы усмотрения // Дайджест публичного права. 2016. № 1. С. 9.

28	 Там же. С. 11.
29	 Закон об административных процедурах ФРГ // Сборник законодательных актов 

по административным процедурам / (GIZ Германское общество международного 
сотрудничества). Ташкент: Abu Matbuot-Konsalt, 2013. С. 171–172.

30	 Schmidt-Assmann E. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee: Grundlagen 
und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung. Berlin, Heidelberg: Springer, 
2006. S. 206–207.

31	 Грабенвартер К. Доктрина свободы усмотрения // Дайджест публичного права. 
2016. № 1. С. 2.
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властям предоставлена широкая дискреция; в визе отказывается, 
если имеются разумные сомнения в намерении заявителя поки-
нуть территорию государства-члена до истечения срока действия 
визы. Разумность измеряется компетентными органами, прови-
дящими проверку соискателя, учитывающими общую ситуацию 
в стране его проживания и его индивидуальные характеристики, 
в том числе семью, социальное и экономическое положение, про-
шлое поведение 32.

Г. Пюндер (Hermann Pünder) свидетельствует о разочаровании ад-
министративными процедурами в немецкой практике, наступив-
шем после процедурной эйфории. Суть этапа сводится к тому, что 
ради ускорения административной деятельности законодатель ино-
гда ослабляет жесткость процедурного регулирования. Это происхо-
дит за счет изъятия отдельных стадий процедуры, снижения интен-
сивности контроля (общественного и проч.), меньшей процедурной 
детализации 33. В таких условиях открывается больший потенциал 
для применения административной дискреции, но от действия об-
щих правил, определяющих усмотрение, органы не освобождаются. 
В какой-то степени законность в узком смысле термина (когда от ор-
гана требуется лишь простое безынициативное следование нормам) 
освобождает часть своего места для разумности.

Можно сделать вывод, что кодификация норм, регламентирующих 
публичное управление, усиливает законность, видоизменяя принцип 
разумности применительно к административной дискреции. Как 
только последняя определяется нормами права, разумность утра-
чивает первоначальное ведущее начало, теперь она легитимирует-
ся законодателем, подкрепляется авторитетом закона. Поэтому кон-
тинентальной традиции не свойственны споры в духе Веднесбери. 
Парламент и так уже допустил усмотрение, обозначил его пределы, 
а значит, передал исполнительным органам качество разумности при 
принятии ими дискреционных решений. Иными словами, неразум-
ный акт, чаще всего, — ​это акт, который не соответствует критериям 
закона, т. е. он нелегален, и доказывать следует не столько нарушение 
требований логики, сколько неисполнение органом заданных в за-
конодательстве рамок, неследование легальным целям. Хотя и здесь 

32	 Handbook on European law relating to asylum, borders and immigration. Edition 2014. 
European Union Agency for Fundamental Rights, Council of Europe, 2015. P. 29.

33	 Pünder H. Verwaltungsverfahren // Allgemeines Verwaltungsrecht / Herausgegen von 
Hans-Uwe Erichsen und Dirk Ehlers. Berlin: de Gruyter, 2001. S. 425.

не так все просто, поскольку и рамки и цели могут корректировать-
ся, расширяться или сужаться в процессе правоприменения, прежде 
всего судебного.

Практика России исторически выстраивается по континенталь-
ным лекалам, что предполагает кодификацию норм административ-
ного права, проводимую с учетом основополагающих конституцион-
ных принципов, опирающихся на доктрину правового государства. 
В целом каких-либо серьезных препятствий для восприятия конти-
нентальных доктрин административного усмотрения не существует, 
но имеются некоторые особенности. В Российской Федерации отсут-
ствует единый закон об административных процедурах, а законода-
тель выбрал метод фрагментарной систематизации правил о госу-
дарственном управлении. Все управление разбивается на несколько 
сфер, требующих самостоятельного регулирования. Так, четко обо-
собляются административный надзор 34, предоставление публичных 
услуг 35, работа с обращениями граждан 36, раскрытие информации 
о деятельности публичных субъектов 37. В итоге официальной единой 
доктрины административного усмотрения пока не сложилось. Скорее 
смысл законов, принятых в 2000-х годах, свидетельствует о недове-
рии законодателя к усмотрению субъектов исполнительной власти.

Истоки негативного отношения просматриваются в действитель-
ности 1990-х годов, непростой период становления правовой систе-
мы, когда неразвитость законодательства, отсутствие опыта публич-
ного управления в новых социально-экономических условиях часто 
приводили к слабо контролируемой дискреции органов, казавшейся 
вседозволенностью. На решение этой проблемы и были направлены 
нормотворческие усилия высшей власти. Самым простым решением 
виделась четкая, по возможности максимально полная регламентация 

34	 Федеральный закон от 26 декабря 2008 № 294-ФЗ (ред. от 01.05.2017) «О защите 
прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при осуществлении 
государственного контроля (надзора) и муниципального контроля» // Собрание 
законодательства РФ. 2008. № 52 (ч. 1). Ст. 6249.

35	 Федеральный закон от 27.07.2010 № 210-ФЗ (ред. от 28.12.2016) «Об организации 
предоставления государственных и муниципальных услуг» // Собрание законо-
дательства РФ. 2010. № 31. Ст. 4179.

36	 Федеральный закон от 02.05.2006 № 59-ФЗ (ред. от 03.11.2015) «О порядке рассмо-
трения обращений граждан Российской Федерации» // Собрание законодатель-
ства РФ. 2006. № 19. Ст. 2060.

37	 Федеральный закон от 09.02.2009 № 8-ФЗ (ред. от 09.03.2016) «Об обеспечении 
доступа к информации о деятельности государственных органов и органов мест-
ного самоуправления» // Собрание законодательства РФ. 2009. № 7. Ст. 776.
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деятельности всех властных субъектов, в особенности в отношени-
ях с гражданами и организациями. В итоге ведущими источниками 
права, решающими данную задачу, стали административные регла-
менты. Еще одна цель современного государства заключается в про-
тиводействии коррупции, которая усилилась, в том числе, благодаря 
неурегулированному усмотрению органов.

Именно в антикоррупционном законодательстве появилась кон-
струкция административной дискреции, но не как часть процедуры 
принятия акта управления, а как критерии противоправности адми-
нистративного действия (акта). Показательным примером является 
антикоррупционная экспертиза нормативных правовых актов и их 
проектов. Ее предназначением, согласно федеральному закону, про-
возглашается устранение «необоснованно широкого усмотрения» 38. 
На подзаконном уровне данная формула превращается, среди прочего, 
в «диспозитивное установление возможности совершения … органа-
ми …или организациями (их должностными лицами) действий в от-
ношении граждан и организаций» 39. В итоге часто без учета общего 
законодательного предписания из источников права, закрепляющих 
статус публичных субъектов, исключается максимальное количество 
дискреционных полномочий. Официальное восприятие администра-
тивной дискреции при таком подходе смещается с вопросов правопри-
менения в сферу нормотворчества, что позволяет признавать любое 
усмотрение в публичной сфере коррупциогенным, а значит и непра-
вомерным. В производстве судов появились дела, в которых связыва-
ются действия должностных лиц (органов) по усмотрению и неосу-
ществление или ненадлежащее проведение антикоррупционной экс-
пертизы соответствующих актов 40.

38	 Ст. 1 Федерального закона от 17 июля 2009 г. № 172-ФЗ «Об антикоррупционной 
экспертизе нормативных правовых актов и проектов нормативных правовых ак-
тов» (в ред. Федерального закона от 21.10.2013) // Собрание законодательства РФ. 
2009. № 29. Ст. 3609.

39	 Подп «б» п. 3 Методики проведения антикоррупционной экспертизы нормативных 
правовых актов и проектов нормативных правовых актов, утв. постановлением 
Правительства РФ от 26 февраля 2010 г. № 96 «Об антикоррупционной эксперти-
зе нормативных правовых актов и проектов нормативных правовых актов» (ред. 
от 18.07.2015) // Собрание законодательства РФ. 2010. № 10. Ст. 1084.

40	 Апелляционное определение Самарского областного суда от 03.06.2016 по делу 
№ 33а‑7104/2016 // Справочно-правовая система КонсультантПлюс; Апелляцион-
ное определение Верховного Суда РФ от 16.11.2016 № 20-АПГ16–24 // Справочно-
правовая система КонсультантПлюс; Апелляционное определение Верховного Суда 
РФ от 05.04.2017 № 4-АПГ17–5 // Справочно-правовая система КонсультантПлюс.

Получается, что ссылка на антикоррупционную экспертизу, при-
званную устранить административную дискрецию, часто усилива-
ет негативное восприятие данного явления. Причем формула о «не-
обоснованной широте дискреционных полномочий» сама по себе 
заключает возможность слишком широкого толкования и способ-
на превратиться в барьер, препятствующий любому усмотрению 
со стороны субъектов администрации. Разумность актов публич-
ного управления в такой ситуации не рассматривается, она может 
проявляться в принципе законности, который в современных ус-
ловиях занял первое, а часто единственное место, вытеснив иные 
принципы административной деятельности. Жесткая регламентация 
поведения субъектов публичной администрации свидетельствует 
о недоверии к ним со стороны законодателя, иных высших органов. 
В этом случае разумность выражается в нормативном предписании, 
а властным участникам исполнительно-распорядительных отноше-
ний в ней отказывается.

Тем не менее полностью отказываться от административной дис-
креции государство не собирается, собственно оно никогда такой це-
лью не задавалось. Стремления властей концентрировались на мини-
мизации и регламентации полномочий субъектов управления. В та-
ком контексте просматривается традиционный континентальный 
подход, но реализуется он через административные регламенты без 
установления общих критериев деятельности по усмотрению. Поэто-
му в некоторых случаях можно заметить чрезмерное увлечение дета-
лизацией в ущерб усмотрению. В такой ситуации следует согласиться 
с мнением К. В. Давыдова об утопичности стремления преодолеть дис-
крецию «посредством правовых норм» 41. Можно добавить, что вопрос 
о борьбе с административным усмотрением сам по себе неуместен. 
Законодатель, ведь его устремления безусловно благие, уподобляет-
ся Дон Кихоту, воевавшему с ветряными мельницами. Общеизвестно, 
что даже самое подробное регулирование не позволит «обуздать» волю 
публичных субъектов, дискреционные возможности все равно будут 
пробиваться сквозь общеобязательные предписания в неопределен-
ных понятиях, через толкование норм применительно к конкретным 
казусам, при сопоставлении норм, регулирующих смежные институ-
ты, или предписаний с разной юридической силой, в иных подобных 

41	 Давыдов К. В. Законодательство об административных процедурах и дискреци-
онные административные акты: проблемы теории и практики // Вестник ВГУ. 
Серия: Право. 2015. № 2. С. 124.
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ситуациях. Логика права диктует разумное усмотрение, но только 
в необходимых и рационально обусловленных случаях.

В отсутствие общего закона, определяющего основы управленче-
ской деятельности, в разных сферах и у разных органов вопросы ад-
министративной дискреции, ее пределов проявляются по-разному. 
Уместно привести несколько примеров. Актуальной проблемой яв-
ляется вопрос о границах налоговых проверок. Проверка — ​это клас-
сический пример усмотрения, предоставленного надзорному органу. 
Он часто определяет формы и методы каждого проверочного меро-
приятия, иногда выбирает вид проверки. Свобода усмотрения предо-
пределяется невозможностью на законодательном уровне предусмо-
треть все вероятные практические казусы. Так, по свидетельству Фе-
деральной налоговой службы России, анализ результатов налоговых 
проверок за 2016 г. продемонстрировал, что сбор доказательственной 
базы осуществляется налоговыми органами формально 42.

Если кратко, то выяснилось, что властные субъекты произвольно 
использовали дискреционное полномочие, позволяющее выбирать 
методы проверки, в том числе способы доказывания. Они старались 
придерживаться буквы закона, но не замечали общие принципы ад-
министративного производства, в рамках которого действовали. В ре-
зультате все обстоятельства дел зачастую не исследовались в пол-
ном объеме, а выводы, за которыми следовали обременительные для 
предпринимателей последствия, делались на основе неполных до-
казательств. Прежде всего страдал принцип законности, но потому 
что органы не учитывали иные основные положения. Так, Конститу-
ционный Суд Российской Федерации связывает административное 
принуждение с конституционными требованиями справедливости 
и соразмерности; они позволяют учесть все обстоятельства дела, ин-
дивидуализировать меру принуждения 43. Конструкция рационально-
сти в качестве мерила административной дискреции не использует-
ся, но это не означает, что разумность не принимается во внимание. 

42	 Письмо ФНС России от 23 марта 2017 г. № ЕД‑5–9/547@ «О выявлении обсто-
ятельств необоснованной налоговой выгоды» // Справочно-правовая система 
КонсультантПлюс.

43	 Пункт 2 Постановления Конституционного Суда Российской Федерации от 19 ян-
варя 2016 г. № 2-П «По делу о проверке конституционности подпункта «а» пунк-
та 22 и пункта 24 статьи 5 Федерального закона от 28 июня 2014 года № 188-ФЗ 
«О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федера-
ции по вопросам обязательного социального страхования» в связи с запросами 
Арбитражного суда города Москвы и Арбитражного суда Пензенской области» // 
Собрание законодательства РФ. 2016. № 5. Ст. 762.

Здесь демонстрируется континентальный подход, возможность дей-
ствия по усмотрению опирается на законодательное регулирование 
и обосновывается целью правового регулирования, опирающейся 
на конституционные ценности, которые и выступают разумным фун-
даментом управленческой деятельности.

Еще больше этот вывод демонстрируется практикой Суда Евразий-
ского экономического союза. Оценивая антимонопольные правила, 
суд пришел к следующему выводу: «Последнее не соответствует прин-
ципу правовой определенности и предоставит государственным орга-
нам неограниченную дискрецию при контроле за соблюдением анти-
монопольного законодательства, а также возложит на хозяйствующих 
субъектов обязанность по структурированию своей деятельности та-
ким образом, чтобы не занимать более определенного процента любо-
го товарного рынка, что не соответствует основным целям Союза» 44. 
То есть административное усмотрение связывается с принципом пра-
вовой определенности, опирающимся на регулятивные цели. Такой 
подход коррелирует с существующими доктринальными представле-
ниями, достаточно полно представленными в работах Н. В. Власенко. 
Разум, по его мнению, необходимо подключать не только «к созданию 
правовых регуляторов, но и к их действию»; в этом случае происходит 
«переход от неопределенности к определенности»; «разум … выступа-
ет критерием его (права — ​О.Ш.) оптимальности и гибкости». Разум-
ность в такой трактовке выступает нравственной категорией, опосре-
дующей юридически значимые действия, хотя автором и приводятся 
примеры нормативной формализации: «разумные действия», «разум-
ные сроки», «разумные интересы» и проч. 45 Конечно, разумность может 
быть ненормативной категорией, но полагаю, что правильнее говорить 
о правовом принципе, вытекающем из конституционных ценностей, 
которые рациональны по определению, а также из логики права, кото-
рая может быть только разумной. В таком контексте данная категория 
становится мерилом административной дискреции, т. е. на нее можно 
ссылаться, обосновывая правомерность актов управления.

Общий вывод таков: по крайней мере, существует два варианта 
соотношения административной дискреции и принципа разумности. 

44	 Пункт 4 Консультативного заключения Суда Евразийского экономического союза 
от 4 апреля 2017 г. «О разъяснении положений статей 74, 75, 76 Договора о Евра-
зийском экономическом союзе от 29.05.2014» // http://courteurasian.org/page‑24731 
(дата входа: 10.07.2017)

45	 Власенко Н. В. Разумность и определенность в правовом регулировании: моно-
графия. М.: ИНФРА-М, 2014. С. 80–81.
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Первый рассматривает разумность как критерий, позволяющий 
определить пределы усмотрения в системе публичного управления. 
В этом случае принцип разумности требует формализации, которая 
позволила бы четко определить критерии разумного акта. Этот под-
ход полезен и вполне приемлем для любой страны, независимо от ее 
правовой системы. Как минимум, это связано с тем, что презюмиро-
вать абсолютную разумность всех должностных лиц, совершающих 
юридически значимые действия, было бы слишком самонадеянно. 
Государство должно просчитывать вероятность неразумного адми-
нистративно акта, который хотя и соответствует формальным нор-
мативным требованиям, но явно противоречит рациональным на-
чалам. Этот подход востребован в странах Общего права, что объ-
ясняется особым местом судебных органов в правовой системе. Он 
требует наличия в стране сильных судов, которые слепо не подчи-
няются законодателю, воспроизводя во всех случаях его волю, а при 
необходимости исправляют его, объясняя эту волю с точки зрения 
«естественной справедливости».

Второй вариант свойственен континентальным правопорядкам, 
опирающимся на кодифицированное право. Здесь разумность дискре-
ционного акта выводится из принципов, определяющих публичное 
управление, которые рассматриваются как система тестов: пропорци-
ональности, доверия, законных ожиданий и проч. Разумный акт — ​это 
акт, принятый компетентным субъектом в нормативно установленных 
пределах для достижения легитимной цели, которая прямо указана 
в законодательстве или выводится из него. Причем любая норматив-
ная цель согласуется с целями высшего порядка, закрепленными в кон-
ституции. Российское административное право, как представляется, 
развивается в русле данного подхода. Но есть ряд особенностей. В Рос-
сии теория административной дискреции не разработана, но имеются 
доктрины правовой определенности, используются также критерии 
соразмерности, справедливости, равенства. При определенной дора-
ботке они могут послужить платформой для развития доктрины ад-
министративной дискреции. Кроме того, в стране нет общего закона, 
регулирующего управленческую деятельность публичных субъектов. 
В этом случае субъектам, оценивающим дискреционные возможности 
субъектов административного права, не хватает категориального ап-
парата. Так, отсутствуют принципы доверия и законных ожиданий, 
пропорциональность задействуется не во всех сферах управления. 
В итоге весь потенциал разумности не задействуется.

Административное усмотрение 
в налоговых правоотношениях 
(по материалам Республики Узбекистан)
Administrative discretion in tax law relations 
(based on legal sources of the Republic of Uzbekistan)

Леонид Хван, 
к. ю. н., доцент
Leonid Khvan, 
Doctorate of law (к. ю.н), Associate Professor

Аннотация: Дискреция как институт в правовой системе Узбекистана представля-
ет собой сложную проблему административно-правового регулирования. В сфере 
налоговых правоотношений на фоне ненадлежащего исполнения своих обязанно-
стей налоговыми органами дискреция часто носит негативный характер и соот-
ветственно сказывается на правах налогоплательщиков. Налоговые органы пока 
далеки от необходимости в своих действиях быть пропорциональными и мотиви-
рованными. Следует констатировать такие особенности, как, например, высокая 
пробельность и коллизионность норм налогового законодательства РУз; нераз-
витость специальных налоговых процедур, обусловленная отсутствием в  стра-
не рамочного закона об административных процедурах; слабая роль судов в соз-
дании правового поля ограничений в  применении дискреционных полномочий 
должностных лиц налоговой службы. Конституционные принципы связывания 
администрации по закону пока не стали основополагающими в оценке права на-
логовых органов на усмотрение. Отмечается, что административное усмотрение 
закладывается не только в Налоговом кодексе РУз, но и также правительствен-
ными или ведомственными актами законодательства. Рассмотрены основные 
виды (типы) административного усмотрения в налоговом законодательстве Ре-
спублики Узбекистан. Искаженное восприятие дискреции или ее оценка как несо-
вместимого с понятием справедливого государственного аппарата связаны в Уз-
бекистане исключительно с отсутствием у административных органов четкой по-
литики применения ключевых соображений и приоритетов, которые она обязана 
отображать при принятии своих решений в каждом конкретном деле. Политика 
внедрения в административное правоприменение принципов пропорционально-
сти и законных ожиданий является особо актуальной и безальтернативной для 
целей достижения справедливого правопорядка и  обеспечения верховенства 
права. Ключ к пониманию дискреционного права, как и где правомерно реализу-
ется административное полномочие, должен быть заложен в реальном примене-
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нии административной властью Конституции, где содержится важнейший код — ​
власть действует не в интересах государства, а на благо своих граждан.

Ключевые слова: административные процедуры, административное усмотре-
ние, дискреция, принцип пропорциональности, принцип законных ожиданий, на-
логообложение, Республика Узбекистан.

Abstract: Discretion as an institution in the legal system of Uzbekistan constitutes a complex prob-
lem of administrative and legal regulation. In the area of tax law relations against the background 
of improper performance of duties by tax authorities, discretion often has a negative connotation 
and therefore affects the rights of taxpayers. Tax authorities are still far from the need to be pro-
portional and motivated in their actions. It should be noted that features, such as the existence of 
numerous gaps and conflicts in the provisions of the tax legislation of the Republic of Uzbekistan; 
underdevelopment of special tax procedures due to the absence of a framework law on adminis-
trative procedures in the country; weak role of courts in establishing a legal framework for restric-
tions in the application of discretionary powers of tax officials. The constitutional principle of bind-
ing the administration by law have not yet become fundamental when assessing the discretionary 
powers of the tax authorities. It is noted that discretionary powers are stipulated not only in the Tax 
Code of the Republic of Uzbekistan, but also in governmental or departmental legislative acts. The 
main types of administrative discretion in the tax legislation of the Republic of Uzbekistan are con-
sidered. A distorted perception of discretion or its assessment as something incompatible with 
the notion of “fair public administration” in Uzbekistan occurs entirely due to the lack of a clear 
policy on the part of administrative authorities on the application of key considerations and priori-
ties, which must be envisaged in the policy of an administrative authority when taking decisions in 
each particular case. The policy introducing the principles of proportionality and legitimate expec-
tations into administrative enforcement is particularly topical and without alternative for the pur-
poses of achieving a fair legal order and ensuring the rule of law. The key to understanding discre-
tion, on how and where administrative powers are lawfully applied should be laid in the actual ap-
plication of the Constitution by the administrative authorities, which contains the most important 
provisions — ​authorities shall act not in the interests of the state, but for the benefit of its citizens.

Keywords: administrative procedure, administrative discretion, principle of proportionality, 
principle of legitimate expectations, taxation, Republic of Uzbekistan.

Введение. Налогообложение Узбекистана — ​чрезвычайно сложная 
сфера административного регулирования 1, где в процессе принятия 

1	 По индикатору Paying taxes Узбекистан в последние годы получает очень низ-
кую оценку. См., например: Doing Business 2016: Measuring Regulatory Quality and 
Efficiency. P. 243; Doing Business 2017: Equal Opportunity for All. P. 249.

административных решений в силу различных объективных и субъ-
ективных причин немаловажное значение получили дискреционные 
полномочия. При этом сильно выражено усмотрение, не связанное 
с законом, а урегулированное ведомственными актами, что усугу-
бляет конфликтность взаимоотношений между налогоплательщиком 
и уполномоченными органами. В результате субъективизм налоговых 
органов в совокупности с порочностью налоговой морали не дают 
пока возможности вырваться из круга карательно-фискальной пара-
дигмы административных регуляторов. Институт «усмотрения долж-
ностного лица» в налоговых правоотношениях следует рассматривать 
как составную и неотъемлемую часть публичного регулирования, 
но ни в доктрине налогового права, ни в практике кодификации нало-
гового законодательства Узбекистана не предпринимались попытки 
дать ему определение. Сделать это будет очень трудно, т. к. дискреция 
имеет место и применяется на фоне ненадлежащего исполнения сво-
их обязанностей налоговыми органами. Примеров, свидетельствовав-
ших бы о решении законодателя разрешить налоговой администрации 
принимать дискреционные решения на базе принципов конституци-
онализма, принципов административного права, принуждающих ее 
действовать пропорционально и добросовестно, привести пока нель-
зя. В налоговых правоотношениях роль суда имеет особую ценность, 
позволяя преодолеть возможный произвол в правоприменении нало-
говых органов, поддерживая доверие между гражданами и публичной 
властью, однако случаев, когда суды своими решениями создавали бы 
правовое поле ограничений в применении дискреционных полномо-
чий должностных лиц налоговой службы, также не имеется 2. В этой 
сфере административного регулирования продолжают допускаться 
нарушения баланса публичных и частных интересов.

В сфере налогообложения законность составляет принципиаль-
ную основу деятельности органов налоговой службы. Уровень соблю-
дения законности налоговыми органами всегда существенно влияет 

2	 Английские суды, например, признают, что публичные органы имеют право фор-
мулировать политику принятия решений, которая «имеет юридическое значение 
для осуществления (их) полномочий в соответствии с целью стимулирующего 
законодательства, а не произвола, каприза или несправедливости». Суды под-
черкивают, что власти должны оставаться свободными, чтобы отходить от своей 
политики в отдельных случаях и что они не должны придерживаться политики 
настолько жесткой, что она становится правилом, применяемым в любом кон-
кретном случае. См.: Peter Leyland and Gordon Anthony. Administrative Law. Oxford, 
2013. P. 289.
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на «экономическое самочувствие» и поведение налогоплательщи-
ков. Констатация государством этого факта подчеркивает значение 
роли юридических гарантий, которые не только должны быть заложе-
ны в систему административного регулирования налогообложения, 
но и стать еще реально действующими гарантиями. Ведь нельзя за-
бывать, что обеспечение законности в налоговых правоотношениях 
имеет определенную специфику и трудности, которые в том числе 
выражаются такими особенностями, как: а) совершение многих ад-
министративных действий по усмотрению в условиях высокой про-
бельности и коллизионности норм налогового законодательства РУз; 
б) абсолютная неразвитость специальных налоговых процедур, обу-
словленная отсутствием в стране рамочного закона об администра-
тивных процедурах; в) институт административной юстиции в его 
истинном понимании содержательно еще не выстроен.

Зарубежный опыт
Германия. Налоговый кодекс. 16.03.1976.
§ 5. Усмотрение
«Если налоговый орган имеет право действовать по своему 
усмотрению, он должен осуществлять это право в соответ-
ствии с целью разрешения и соблюдая законодательные 
пределы усмотрения».
Abgabenordnung (AO). Источник: https://www.gesetze-
im-internet.de/ao_1977/BJNR006130976.html

Проблема соотношения законности и целесообразности получи-
ла в доктрине административного права название дискреционного 
управления или применения должностным лицом решений, мер и ин-
струментов административно-правового характера по усмотрению. 
И именно в сфере налоговых правоотношений часты ситуации, ког-
да у налогового органа и налогоплательщика традиционно разные 
представления о пределах и справедливости примененного варианта 
должностного усмотрения.

«Дискреционные полномочия» в зарубежном праве 
и законодательстве
«Термин «дискреционные полномочия» означает пол-
номочия административных органов, которые пре-
доставляют им определенную степень свободы при-
нятия решений и позволяют выбирать из нескольких 

правомерных вариантов решения то, которое они на-
ходят наиболее приемлемым»3.

«Усмотрение появляется лишь там, где орган государ-
ственной власти действительно имел возможность вы-
брать между несколькими равнозначными в правовом 
отношении альтернативами»4.

«Дискреционное право следует осуществлять в соот-
ветствии с полномочиями, целями дискреционного пра-
ва и общими принципами права с учетом существенных 
обстоятельств и обоснованных интересов»5.

Законодательство Узбекистана, в том числе налоговое, хотя и со-
держит некоторые классические средства для ограничения админи-
стративного усмотрения, однако глубина их проработки и уровень 
применения совершенно недостаточны, часто декларативны.

Основные принципы реализации дискреционных 
полномочий административными органами6 
Административный орган, применяя свои дискреци-
онные полномочия:
1.	 не преследует никаких иных целей, кроме тех, для 

которых он получил дискреционные полномочия;
2.	 соблюдает объективность и беспристрастность, 

принимая во внимание только факторы, непосред-
ственно относящиеся к конкретному делу;

3	 См.: Рекомендацию № R (80) 2 об осуществлении дискреционных полномочий 
административными органами. Принята Комитетом министров Совета Европы 
от 11 марта 1980 г. на 316-м заседании заместителей министров (Recommendation 
(80) 2 of the Committee of ministers concerning the exercise of discretionary powers by 
administrative authorities (adopted by the committee of ministers on 11 march 1980 at 
the 316th meeting of the ministers' deputies). Источник: https://wcd.coe.int/ViewDoc.
jsp?id=678043&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&
BackColorLogged=F5D383 (дата посещения: 1 мая 2017)

4	 Tezner Fr. Zur Lehre von dem freien Ermessen der Verwaltungsbehörden als Grund der 
Unzuständigkeit der Verwaltungsgerichte, Wien: Manz, 1888.

5	 Цит. по: Аэдмаа А., Лопман Э., Паррэст Н., Пилвинг И., Вэне Э. Руководство по ад-
министративному производству. Тарту: Изд-во Тартуского ун-та, 2005. С. 343.

6	 См.: п. II Рекомендации № R (80) 2.
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3.	 соблюдает принцип равенства перед законом, из-
бегая дискриминации;

4.	 поддерживает должный баланс между негативным 
влиянием принятых им решений, свободами или ин-
тересами лица и целью, которую он преследует;

5.	 принимает решения в срок, соответствующий дан-
ному делу;

6.	 надлежащим образом применяет административ-
ные правила, в то же время принимая во внимание 
обстоятельства каждого отдельного дела.

Доктрина административного права предлагает некоторые реко-
мендации и принципы. Однако их применение на практике крайне 
затруднительно и не находит цельной поддержки как среди судей, 
так и чиновников от исполнительной власти.

Вариант научных рекомендаций реализации дискре-
ционных полномочий
а)	 границы дискреции, т. е. административный орган 

не вправе превысить пределы полномочий, содер-
жащиеся в дискреционной норме;

б)	 обязанность использования дискреционного пра-
ва — ​в зависимости от действующей в конкретном 
случае регуляции административный орган по своей 
инициативе или ходатайству затрагиваемого лица 
всегда обязан взвешивать использование данных 
ему полномочий;

в)	 учет цели дискреционной нормы: дискреционное 
решение должно обеспечить достижение цели ис-
ходной нормы;

г)	 учет существенных обстоятельств: при принятии 
дискреционного решения административный ор-
ган должен учитывать все существенные «за» 
и «против»;

д)	 произвольные обстоятельства, никак не связан-
ные с дискреционным решением, не должны вли-
ять на решение административного органа;

е)	 каждое дискреционное решение должно быть ос-
новано на общих принципах административного 
права, в частности, в соответствии с принципами 

пропорциональности, равного обращения и право-
вой уверенности7.

Дискреционные полномочия должностного лица остаются для пра-
вовой системы Узбекистана одной из самых сложных проблем адми-
нистративно-правового регулирования не только в силу пробельности 
ее урегулирования в законодательстве. Доктрина административно-
го права периода независимости Узбекистана также не исследовала 
эту проблему, а в эпоху советского государственного управления про-
блема административного усмотрения отрицалась 8 либо была пред-
метом анализа немногих работ ученых-административистов в основ-
ном из России и Белоруссии (Коренев А. П., Студеникина М. С., Лаза-
рев Б. М., Дубовицкий В. Н., Соловей Ю. П., Жданов А. А. и др.) 9.

Причины существования административного усмотрения выяв-
лены достаточно давно и сформулированы практически одинаково 
исследователями совершенно различных научных школ и страновых 
практик. Базовое мнение в основном выражено так: органы исполни-
тельной власти (должностные лица) нуждаются в определенной само-
стоятельности действий, в т. ч. в нестандартных ситуациях 10.

7	 См.: Аэдмаа А. и др. Указ. соч. С. 343-349.
8	 Основной посыл состоял в следующем: т. к. сущностью дискреционности деятель-

ности административных органов является отсутствие внешнего контроля за эти-
ми органами в сфере их дискреционных полномочий, то в социалистическом го-
сударстве вся деятельность административных органов протекает не только под 
контролем трудящихся масс, но и под руководством представительных органов, 
независимых от органов управления. Значит, в государстве социалистического 
типа никакая деятельность органов управления не является «дискреционной» 
(в смысле дискреционности буржуазного управления) и «свободной».

9	 См.: Коренев А. П. Нормы административного права и их применение. М.: Юрид. 
лит., 1978. С. 72-81; Лазарев Б. М. Компетенция органов управления. М.: Юрид. лит, 
1972; Правоприменение в советском государстве. М.: Юрид. лит., 1985. С. 39-50. 
См. также: Старосьцяк Е. Правовые формы административной деятельности. М: 
Госюриздат, 1959. С. 181-195; Попович С. Административное право (общая часть). 
Пер. с сербохорват. М.: Прогресс, 1968. С. 325-328 и др. Выделим также работы: 
Лазарев В. В. Применение советского права. Казань: Изд-во КГУ, 1972; Дубовиц-
кий В. Н. Законность и усмотрение в советском государственном управлении. 
Минск: Наука и техника, 1984; Жданов А. А. К вопросу о «свободном усмотрении» 
в буржуазном административном праве // Правоведение. 1968. № 5. С. 98-105; 
Тихомиров Ю. А. Административное усмотрение и право // Журнал российско-
го права. 2000. № 4. Этой теме также были посвящены работы теоретиков права 
Алексеева С. С., Александрова Н. Г., Вопленко Н. Н., Дюрягина И. Я. и др.

10	 Одна из теорий «дискреционного права» утверждает, что широкие права по дис-
креционной деятельности административных органов являются «имманент-
ной» чертой управления. Именно существованием этой черты они обосновывают 
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Ad notata
«Правильное законода-
тельство должно быть 
верховной властью, 
а должностные лица — ​
будь это одно или не-
сколько — ​должны иметь 
решающее значение 
только в тех случаях, ког-
да законы не в состоя-
нии дать точный ответ, 
так как нелегко вообще 
дать вполне определен-
ные установления каса-
тельно всех отдельных 
случаев»

В 1842 г., размышляя о вопро-
се: «Существует ли такой закон, 
который, в силу внутренней не-
обходимости, в каждом отдель-
ном случае применялся бы не-
пременно в духе законодателя, 
абсолютно исключая всякий про-
извол? Нужна невероятная сме-
лость, чтобы называть подобную 
бессмысленную задачу фило-
софским камнем, так как толь-
ко крайнее невежество может 
ставить подобную задачу» Карл 
Маркс дал следующий ответ: 
«Закон всеобщ. Случай, который 
должен быть определен на осно-
вании закона, — ​единичен. Чтобы 
подвести единичное под всеоб-
щее, требуется суждение. Сужде-
ние проблематично. Для приме-
нения закона требуется также 
и судья»

«Дайте нам ад-
министратив-
ную гибкость 
и дискрецию»

Аристотель. Сочине-
ния: В 4 т. Т. 4. Книга 
третья (Г). М.: Мысль, 
1983. С. 367. При этом 
под словом «законода-
тельство» Аристотель 
понимал законы.

См.: Дебаты шестого Рейн-
ского ландтага (статья пер-
вая). Дебаты о свободе печати 
и об опубликовании протоко-
лов сословного собрания // 
Маркс К., Энгельс Ф. Cоч. 
2-е изд. Т. 1. М.: ГИПЛ, 1955. 
С. 66-67.

Вудро Виль-
сон (Woodrow 
Wilson), 
отец public 
administration, 
1880.

Например, утверждается, что законодатель не в состоянии од-
нозначно предписать учреждению (органу власти) все решения, он 
не может предвидеть будущее и ознакомиться с необходимой ин-
формацией для справедливого разрешения каждого отдельного слу-
чая, и потому дискреция является неизбежно необходимой 11. Проф. 
С. С. Алексеев указывает, что «именно потому, что в общих правилах 

«естественность» отсутствия контроля за «свободным усмотрением». См.: Ста-
росьцяк Е. Указ. соч. С. 188.

11	 См.: Аэдмаа А. и др. Указ. соч. С. 341.

не всегда возможно предусмотреть все особенности конкретной об-
становки, особенности отдельных фактов и др., наше право в опреде-
ленных пределах, формах, направлениях предоставляет возможность 
правоприменительным органам регламентировать данные отноше-
ния в индивидуальном порядке» 12. Мы сталкиваемся с ситуацией, ког-
да законодатель формулирует свои намерения недостаточно четко 
и определенно, и единственным практическим выходом становится 
административное усмотрение правоприменительного органа. Не ме-
нее редки случаи осознанного предоставления законодателем рамок 
для принятия альтернативных решений в рамках административ-
ного усмотрения. Проф. Д. М. Чечот при этом пишет: «… усмотрение 
предполагает, что соответствующий орган или должностное лицо 
действует по своей воле, не связанной при принятии конкретного ре-
шения какой-либо нормой. Закон, с одной стороны, уполномочивает 
орган или должностное лицо на определенное действие, но, с другой 
стороны, не связывает совершение или несовершение действия с за-
ранее предусмотренными условиями, предоставляя, таким образом, 
самому органу или должностному лицу решить вопрос о совершении 
необходимого действия и его содержании» 13. Несколько иначе форму-
лируется позиция германских ученых: «При наличии определенных 
обстоятельств установленное законом регулирование может предо-
ставлять административным органам не менее двух возможностей 
для действий либо же определенную сферу действий. Усмотрение 
предоставляется законодателем либо ясным указанием на это, либо 
использованием соответствующих формулировок» 14. Однако всегда 
констатируется, что правоприменительный орган не может действо-
вать абсолютно свободно, а административное усмотрение всегда 
является правовым усмотрением. В частности, применение админи-
стративного усмотрения в разрешении управленческих дел, напри-
мер, по мнению А. П. Коренева и М. С. Студеникиной было возможным 
при условии соблюдения следующих трех моментов:

а) административное усмотрение всегда должно осуществляться 
в рамках закона. Существует позиция, согласно которой усмотрение, 

12	 См.: Алексеев С. С. Проблемы теории права. Курс лекций. Нормативные юридиче-
ские акты. Применение права. Юридическая наука (правоведение). Т. 2. Сверд-
ловск: СЮИ, 1973. С. 284.

13	 См.: Чечот Д. М. Административная юстиция. Л.: Изд-во ЛГУ, 1973. С. 68.
14	 См., например: Райтемайер К. Административное право Германии. Виды исков // 

В кн.: Административное право зарубежных стран: Учебник / Под ред. Козыри-
на А. Н., Штатиной М. А. М.: Спарк, 2003. С. 325.
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осуществляемое вне рамок закона, является произволом, а усмотре-
ние в рамках закона — ​административным усмотрением. А. И. Ели-
стратов писал в 1917 г., что «для упорядочения публичных отношений 
усмотрение в них должно быть ограничено правом».

Закон должен наделить должностное лицо разрешительными пол-
номочиями и определить такие правовые ресурсы (средства, методы, 
приемы), которые позволяют любому налогоплательщику увидеть или 
спрогнозировать все варианты принятия налоговым органом соответ-
ствующего решения. Законодателю для целей соответствующей регу-
ляции общественных отношений важно установить дискрецию приня-
тия решения на основе признанного принципа пропорциональности;

б) решение, принятое на основе административного усмотрения, 
должно преследовать ту цель, для достижения которой законодатель 
дал субъекту применения правомочие действовать по своему усмо-
трению. В частности, пишет А. П. Коренев, если в норме указана цель, 
но не указаны способы ее достижения, то субъект применения обя-
зан действовать по своему усмотрению в соответствии с этой целью. 
Цель законодателя и цель субъекта правоприменения должна быть 
едина. К сожалению, в практике налогообложения Узбекистана та-
кое понимание пока не сложилось. Германская доктрина админи-
стративного права среди четырех ошибок при принятии админи-
стративными органами решений по усмотрению выделяет наиболее 
часто встречающуюся ошибку — ​административный орган откло-
няется от цели полномочия или исходит из ошибочных соображений 
при оценке обстоятельств 15;

в) акт применения нормы, принятый на основе административно-
го усмотрения, должен содержать в себе мотивы, побудившие орган 
или должностное лицо воспользоваться правом административного 
усмотрения (обоснование) 16.

Конституционно-правовые основы понимания администра-
тивного усмотрения в Республике Узбекистан. Классические ев-
ропейские подходы оценки административной дискреции прежде 
всего основаны на анализе национальной конституционно-право-
вой основы властеотношений. Пытаясь понять и рассмотреть все 
аспекты связанности и свободы административной власти в Узбеки-
стане, важно: i) дать оценку реального применения принципа раз-
деления властей, ii) уловить смысл и цель предоставляемой свободы 

15	 См.: Райтемайер К. Административное право Германии. С. 326.
16	 Коренев А. П. Указ. соч. С. 78-79.

действий чиновников в принятии административных решений. Эта 
тема связанности законом и свободы действий органов исполни-
тельной власти очень глубоко прослеживается и проработана в гер-
манской доктрине административного усмотрения, которая всегда 
базировалась на важности понимания двух пунктов Конституции 
Германии: i) принцип разделения властей, ст. 20 (II) и ii) связывание 
администрации по закону и праву, ст. 20 (III). Эти пункты Конститу-
ции Германии являются основополагающими в оценке права испол-
нительной власти на усмотрение и его пределах. Эти конституцион-
ные принципы характеризуют основу любого административного 
действия в Германии. Они же лежат в основе тестов на правомерность 
административного акта, судебного контроля. Понимание законно-
сти управления лежит в формуле «приоритет закона + оговорка за-
коном», где приоритет закона выражен в том, что «никакие админи-
стративные действия — ​против закона», а оговорка законом: «Нет 
административным действиям без закона». В Узбекистане принцип 
разделения властей закреплен в ст. 11 Конституции: «Система госу-
дарственной власти Республики Узбекистан основывается на прин-
ципе разделения властей на законодательную, исполнительную и су-
дебную». То есть подтверждается цель государства разделить власть 
и взаимно контролировать три ветви в целях недопущения злоупо-
требления властью. При этом любые нормативно-правовые акты при-
нимаются на основе и во исполнение Конституции Республики Узбе-
кистан и не могут противоречить ее нормам и принципам. В ст. 15 
Конституции закреплено, что «в Республике Узбекистан признается 
безусловное верховенство Конституции и законов Республики Узбе-
кистан». Таким образом, государство, его органы, должностные лица 
обязаны действовать в соответствии с Конституцией и законами. 
Государственные органы и должностные лица ответственны перед 
обществом и гражданами. Таким образом, формально два консти-
туционных принципа формируют в Республике Узбекистан надле-
жащую конституционную основу любого административного дей-
ствия. В то же время Конституция РУз, устанавливая эти принципы, 
стандартный список основных прав и свобод гражданина и человека, 
пока еще не стала важным источником определения условий приме-
нения и пределов усмотрения, как, например, это сделано в Германии 
или в Австрии 17. В литературе давно отмечают французский опыт, со-

17	 Конституция и проблема усмотрения. Пример австрийского законодателя: «2. Про-
тивоправность не признается в случаях, когда законодательство устанавливает 
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гласно которому институт усмотрения с конституционно-правовой 
точки зрения не играет особой роли 18. Однако если во Франции такое 
положение дел объясняется исторически сложившимся пониманием 
административного управления как автономного института, то в Уз-
бекистане это обусловлено иным взглядом на проблемы администра-
тивного регулирования, в котором значение духа конституционных 
норм сильно ограничено, а значение позитивного права сильно пре-
увеличено. Правовая система Узбекистана не располагает классиче-
скими традициями административной юстиции. Поэтому основная 
возможность принятия дискреционных решений административным 
органом по традиции ограничивается рамками отмены правовых 
актов нижестоящими органами власти в связи с их несоответстви-
ем принципу законности. Менее значимыми стали те конституци-
онные положения, которые содержат оговорку об ограничении прав 
законом либо опосредованно выражают смысл таких принципов, как 
пропорциональность или справедливость. Пока значение вышеука-
занных конституционных положений применительно к рассматри-
ваемой проблематике следует оценивать очень и очень сдержанно. 
Дело в том, что отдельные конституционные нормы по форме отра-
жают идею конституционализма, но конституционная закреплен-
ность, например, отлична от реального предназначения конститу-
ционных требований, например к законодателю Германии в вопро-
се необходимости установления регулирования в законе, оговорки 
об ограничении основных прав исключительно на основании закона 
и др. Несмотря на то что в судах Узбекистана нет традиции ссылаться 
в своих решениях на дух и нормы Конституции, хотелось бы надеять-
ся, что эта постановка вопроса найдет надлежащее место в судебной 
практике и не только в связи с определением пределов усмотрения 
административного органа. Это пока объективная констатация: в Уз-
бекистане вплоть до нынешнего дня институту административного 
усмотрения не придавалось такого значения в обеспечении основных 

обязательные правила для деятельности органов управления и предоставляет 
самим органам выбор поведения при условии, что органы руководствуются этим 
свободным усмотрением в соответствии с предписаниями закона». Конституция 
Австрийской Республики, 10 ноября 1920 г. Ст. 130, п. 2.

18	 Volker Schlette. Die verwaltungsgerichtliche Kontrolle von Ermessensakten in 
Frankreich: eine Analyse der Rechtsprechung des Conseil d’Etat zu Inhalt und Umfang 
des pouvoir discrétionnaire der französischen Verwaltungsbehörden, unter besonderer 
Berücksichtigung der neueren Entwicklungen. Baden-Baden: Nomos, 1991. 1. Aufl. 
(Beiträge zum ausländischen und vergleichenden öffentlichen Recht; Bd. 2). S. 96.

прав и публичных свобод, каким он рассматривался европейским за-
конодателем и доктриной более 120 лет.

Дискреция как элемент административного регулирования 
в налоговой сфере. Виды (типы) административного усмотрения 
в налоговом законодательстве Республики Узбекистан. В налого-
вом законодательстве Республики Узбекистан встречаются различ-
ные виды (типы) дискреции. Они обусловлены не только неопреде-
ленными формулировками норм или норм, содержащих оценочные 
понятия, коллизионностью норм, но и часто несоблюдением правил 
законодательной техники. Однако наиболее серьезной проблемой 
реализации дискреционных полномочий в налогообложении пред-
ставляется следующее: административное усмотрение закладывается 
не только в Налоговом кодексе РУз, но и также правительственными 
или ведомственными актами законодательства.

Классификация видов административного усмотрения налогового 
органа (должностного лица) в рамках контроля соблюдения и испол-
нения налогового обязательства может быть следующей.

1. Административное усмотрение, обусловленное применением 
в Налоговом кодексе оценочных понятий.

Пример [НК РУз — ​извлечение]
Статья 141. Группировка расходов
Расходы налогоплательщика подлежат вычету при 
определении налогооблагаемой прибыли, за исклю-
чением тех, которые не подлежат вычету в соответ-
ствии с настоящим Кодексом.
Расходами налогоплательщика являются обоснованные 
и документально подтвержденные расходы, а в случаях, 
предусмотренных настоящим Кодексом, — ​и убытки, 
оформленные в соответствии с законодательством 
и (или) учетной политикой налогоплательщика.

В приведенном примере формулировка нормы ст. 141 НК РУз — ​
признание расходов налогоплательщика обоснованными — ​на прак-
тике приводит к неправомерным обвинениям органами налогового 
контроля в нарушениях налогоплательщиками порядка исчисления 
налогооблагаемой базы по налогу на прибыль. При отсутствии в НК 
РУз критериев (признаков) признания расходов обоснованными воз-
никает ситуация, когда налоговые проверяющие по своему усмотре-
нию оценивают тот или иной расход обоснованным, что прямым 
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образом влияет на соответствующую квалификацию действий на-
логоплательщика. Если в российской практике налогообложения 
эта проблема давно ушла в историю, в т. ч. благодаря позиции арби-
тражных судов, сформулировавших ряд аргументов 19, то правопри-
менению Узбекистана еще предстоит пройти этот путь и найти свое 
разумное разрешение. Налоговое законодательство не использует по-
нятие экономической целесообразности, а потому такой термин, как 
обоснованность расходов, уменьшающих в целях налогообложения 
полученные доходы, не может оцениваться государством с точки зре-
ния их целесообразности, рациональности, эффективности или по-
лученного результата. В силу свободы экономической деятельности 
(часть первая ст. 53 Конституции Республики Узбекистан) налогопла-
тельщик осуществляет ее самостоятельно на свой риск и вправе са-
мостоятельно и единолично оценивать ее эффективность и целесоо-
бразность. Наличие оценочных понятий в НК РУз допустимо, однако 
они должны быть раскрыты в самой норме или конкретизированы 
судебной практикой. В противном случае такие понятия могут рас-
сматриваться как вносящие неопределенность в правовую норму 20.

2. Административное усмотрение, выраженное в предоставлении 
налоговому органу права по его усмотрению оценивать не только 
юридический факт, но и издавать акт на основе свободного выбора 
одного из нескольких вариантов, предусмотренных нормой.

Например, в ст. 104 НК РУз установлено, что несоблюдение долж-
ностными лицами органов государственной налоговой службы по-
ложений главы 15 «Порядок проведения налоговых проверок» Нало-
гового кодекса РУз может явиться основанием для отмены решения 
органа государственной налоговой службы вышестоящим органом 
государственной налоговой службы. Формулировка нормы, таким об-
разом, позволяет вышестоящему органу государственной налоговой 

19	 Например, стали бесспорными такие положения: «налоговое законодательство 
основывается на презумпции экономической оправданности совершенных нало-
гоплательщиком операций и понесенных по этим операциям затрат», «налогоо-
бложение строится на количественных показателях и документальной достовер-
ности, и налоговые органы не наделены полномочиями оценивать хозяйственную 
целесообразность действий налогоплательщика» и др.

20	 О том, что усмотрение, основанное на оценочных понятиях, носит двойственный 
характер, указывала Ю. Старых. В частности, оценочные понятия могли быть ис-
точником позитивного и негативного усмотрения. Последнее ведет к наруше-
нию законных прав и интересов налогоплательщика. См.: Старых Ю. В. Указ. соч. 
С. 79-80.

службы реализовать два варианта своего действия: отменить адми-
нистративный акт нижестоящего органа или не делать этого.

Другой пример данного вида усмотрения. Статья 56 НК РУз регу-
лирует зачет излишне уплаченных сумм налога. Если налогоплатель-
щик в течение десяти дней с даты представления налоговой отчетно-
сти не представил письменного заявления о проведении зачета, орган 
государственной налоговой службы может самостоятельно предста-
вить соответствующим финансовым органам заключение о проведе-
нии зачетов в счет погашения задолженности по другим видам нало-
гов или в счет погашения пени и штрафов по другим видам налогов. 
В данном случае управомочивающая (дозволительная) норма ст. 56 
НК РУз предоставляет налоговому органу возможность вынести та-
кое заключение о проведении зачета, руководствуясь конкретными 
обстоятельствами дела.

В обоих примерах такие управомочивающие нормы обеспечива-
ют налоговому органу свободу действий. Однако в первом случае ус-
мотрение носит негативный характер и может иметь печальные по-
следствия для налогоплательщика. Общим правилом должно стать 
положение, согласно которому любое несоблюдение налоговым орга-
ном требований порядка проведения налоговых проверок обязывает 
вышестоящий налоговый орган отменить соответствующее решение 
органа государственной налоговой службы. Как отмечает проф. С. По-
пович, административные акты (решения), принимаемые на основе 
свободной оценки, характеризуются тем, что органу предоставляется 
право по своему усмотрению выбирать между несколькими альтерна-
тивами, между несколькими решениями, которые с правовой точки 
зрения равноценны. «В свою очередь юридически связанные (опре-
деленные) акты — ​это юридические предписания, которые в повели-
тельной форме указывают, какое действие должен орган совершить, 
какое решение должен он принять в случае, если в наличии окажут-
ся все условия, предусмотренные юридическим предписанием. Ор-
гану не предоставляется возможность выбора между несколькими 
альтернативами, и его поведение заранее определено юридическим 
предписанием. Юридически связанные акты должны иметь такое со-
держание, какое предусмотрено юридическими предписаниями» 21.

3. Административное усмотрение налогового органа, основан-
ное на  норме, регламентирующей его деятельность посредством 
формулировок «имеет право», «решает», «определяет». При этом 

21	 Попович С. Указ. соч. С. 325.
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исчерпывающий перечень условий, когда и как налоговый орган мо-
жет действовать, отсутствует.

Пример
[извлечение]
«Статья 17. Права и обязанности должностных лиц контро-
лирующих органов при проверке деятельности хозяйству-
ющих субъектов
Должностные лица контролирующих органов при про-
верке деятельности хозяйствующих субъектов в пре-
делах своей компетенции имеют право:
вносить в специальный уполномоченный орган пред-
ставление о переносе срока проведения плановых про-
верок при наличии объективных на то оснований»22.

Разновидностью вышеуказанного вида административного усмо-
трения налогового органа является случай его наделения правом т. н. 
исключительной компетенции, т. е. когда должностное лицо прини-
мает решения «в виде исключения», «в исключительных случаях». Со-
гласно ст. 89 НК РУз срок проведения налоговой проверки не должен 
превышать тридцати календарных дней. В исключительных случаях, 
по решению специального уполномоченного органа по координации 
деятельности контролирующих органов, этот срок может быть продлен. 
В данном примере (ст. 89 НК РУз) «исключительные случаи» до настоя-
щего времени четко не определены, т. к. отданы на усмотрение лиц, при-
нимающих решение о проведении налоговой проверки 23. Указан лишь 
один случай — ​отсутствие руководителей, главных бухгалтеров субъ-
ектов предпринимательства, однако сделано это в ведомственном акте.

Пример усмотрения в ведомственном акте
Абзац второй п. 10:
«В исключительных случаях, при необходимости провер-
ки финансовой и товарной документации, на основании 

22	 Закон РУз «О государственном контроле деятельности хозяйствующих субъектов» 
от 24.12.1998 // ВОМ РУз. 1990. № 1. ст. 8. В Налоговом кодексе РУз или иных за-
конодательных актах эти основания не перечислены.

23	 См. п. 4 Положения о порядке координации проверок деятельности субъектов 
предпринимательства — ​юридических лиц, проводимых контролирующими ор-
ганами: утверждено решением РСКДКО от 11.03.2006 № 06-01-01, зарегистриро-
ванным Минюстом РУз от 06.05.2006 № 1573.

выявленных по результатам камерального контроля фак-
тов нарушения налогового законодательства, решением 
Совета может быть предусмотрен более продолжитель-
ный период проверки деятельности индивидуального 
предпринимателя, осуществляемой органами государ-
ственной налоговой службы, но не более пяти рабочих 
дней»24. 

4. Административное усмотрение, обусловленное нормами, содер-
жащими «гибкие» неопределенные понятия и выражения «в случае 
необходимости», «в соответствии с обстоятельствами», «в неотложных 
случаях», «в достаточной степени» и т. п. Здесь применение налого-
вым органом этого вида административного усмотрения обусловли-
вается самой формулировкой нормы.

Пример в НК РУз
Статья 93. Обследование территорий и помещений.
Инвентаризация имущества
Должностные лица органа государственной налоговой 
службы, проводящие налоговую проверку, при необхо-
димости могут проводить обследование территории, 
производственных, складских, торговых и иных по-
мещений, в том числе мест, используемых налогопла-
тельщиком для извлечения доходов либо связанных 
с содержанием объектов налогообложения, а также 
инвентаризацию имущества налогоплательщика. При 
проведении обследования вправе участвовать лицо, 
в отношении которого осуществляется налоговая про-
верка, или его представитель. В необходимых случаях 
при обследовании производится фото- и киносъемка, 
видеозапись, снимаются копии с документов, о чем 
указывается в протоколе. По результатам обследова-
ния составляется протокол с соблюдением требований, 
предусмотренных ст. 100 настоящего Кодекса.

24	 Положение о порядке организации проверок деятельности индивидуальных 
предпринимателей контролирующими органами: утверждено Постановлением 
РСКДКО от 23.08.2007 № 1, зарегистрированным Минюстом РУз от 03.09.2007 № 
1712 // СЗ РУз. 2007. № 35-36. ст. 370.
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5. Административное усмотрение, обусловленное нечеткостью 
нормы (неопределенностью формулировки). Часто необъективное 
применение нормы по отношению к налогоплательщику вызвано 
неудачными формулировками акта налогового законодательства. 
В процессе подготовки нормативного акта нарушаются принципы 
определенности нормы, системности и последовательности изложе-
ния условий или обстоятельств их применения, что затем ведет к раз-
личному толкованию права или обязанности стороны налогового пра-
воотношения. Совершенно права в своем выводе исследователь этой 
проблематики Ю. В. Старых, что такая неопределенность становится 
источником негативного усмотрения правоприменителя и в налого-
вой сфере 25. Примером разночтения могут служить нормы Положе-
ния о порядке определения суммы налогов и других обязательных 
платежей, подлежащих внесению в бюджет и государственные целе-
вые фонды, в случае утраты или уничтожения налогоплательщиком 
учетной документации 26. В нем четко не прописаны действия нало-
говых органов в вопросе определения последовательности (очеред-
ности) выбора методов определения объектов налогообложения при 
отсутствии учетной документации.

Использование критериев, показателей расчета сумм по отдельным 
видам налогов 27, подлежащих уплате в бюджет при утере налоговой от-
четности, смешаны с методами получения данных косвенного харак-
тера или с приемом определения налогооблагаемой базы по аналогии 
либо хронометражным методом. При этом нет ясности, в каких именно 
случаях налоговыми органами будет применен тот или иной метод (спо-
соб) получения данных для целей произведения налоговых расчетов.

Кроме того, эти методы (способы) в одном случае увязаны с видом 
деятельности налогоплательщика, и даже вводится весьма спорный 
термин «аналогичная деятельность налогоплательщика», в другом — ​
привязка делается к специфике форм оплаты за реализованные товары 
(работы, услуги), например безналичный порядок оплаты, наконец, 

25	 Старых Ю. В. Усмотрение в налоговом правоприменении. М.: Юриспруденция, 
2007. С. 96.

26	 Приложение к постановлению от 01.05.2010 ГНК № 2010-16 и Минфина РУз № 36, 
зарегистрированное Минюстом РУз 31.05.2010 № 2110 // СЗ РУз. 2010. № 22. ст. 178.

27	 В частности, расчет налога на имущество, земельного налога, налога за пользова-
ние водными ресурсами может быть произведен с очень высокой степенью точно-
сти на основании объективных данных: стоимость имущества, нормы амортиза-
ции, площадь земельного участка, объем использованной воды, соответствующие 
ставки налога.

в третьем случае — ​хронометраж как метод получения данных для 
налогового расчета определяется узостью специализации налогопла-
тельщика в сферах розничной торговли, общественного питания или 
оказания платных услуг. Также нельзя не учитывать, что один и тот же 
налогоплательщик может совмещать эти все или отдельные призна-
ки. Как же будут в таких случаях органы государственной налоговой 
службы действовать в вопросе определения налогооблагаемой базы 
такого налогоплательщика? Таким образом, в данном случае налицо 
непродуманность и нечеткость норм, которые вызывают различное 
толкование и как следствие усмотрение в отношении налогового обя-
зательства субъекта предпринимательства 28.

В этом же Положении‑2110 допускается административное усмо-
трение иного свойства. В п. 4 использована норма, содержащая не-
определенное, оценочное понятие «по согласованию… может», при-
менение которого обусловливает усмотрение налоговых органов 
по такому элементу восстановления налогоплательщиком учетной 
документации, как продление срока.

Пример усмотрения на основе оценочного понятия
4. В  случае утраты или уничтожения учетной доку-
ментации в результате чрезвычайных обстоятельств 
(указанные обстоятельства устанавливаются наличи-
ем общеизвестных фактов, публикаций в средствах 

28	 Вызывают нарекания и формулировки п. 20 Положения‑2110. Так, в случае несогла-
сия налогоплательщика с суммами налогов и других обязательных платежей, ука-
занными в требовании, «он обязан в течение трех рабочих дней уведомить об этом 
орган государственной налоговой службы и представить налоговую отчетность 
в общеустановленном порядке». Тогда начисление сумм налогов и других обяза-
тельных платежей будет производиться налогоплательщику в соответствии с пред-
ставленной налоговой отчетностью. Возникает несколько вопросов: следует ли пони-
мать, что оба действия налогоплательщика «уведомить» и «представить» необходи-
мо осуществить в эти три рабочих дня? Если нет, то в какие именно сроки допустимо 
представление восстановленной налоговой отчетности? Что подразумевалось под 
«общеустановленным порядком», если такой порядок применим только при испол-
нении налогового обязательства в обычных условиях, а не в исключительных слу-
чаях, к которым относятся случаи утери или уничтожения налоговой отчетности. 
Далее. Если в нормативном акте допускается правовая и техническая возможность 
представления налогоплательщиком налоговой отчетности в общеустановленном 
порядке, то почему лишь как последний вариант действий налогоплательщика? Раз-
ве не логично сразу предложить ему таким образом восстановить учетную докумен-
тацию и лишь при невозможности сделать это перейти к иным косвенным способам 
определения налогооблагаемой базы, которые использованы в этом Положении‑2110.
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массовой информации и иными способами, не нуж-
дающимися в специальных средствах доказывания), 
а также в других случаях (подтверждаемых докумен-
тально), налогоплательщик обязан восстановить учет-
ную документацию в трехмесячный срок со дня насту-
пления чрезвычайных обстоятельств, а также других 
случаев. По согласованию с органами государственной 
налоговой службы этот срок может быть продлен на срок, 
не превышающий шесть месяцев29.

В данном вопросе, вполне возможно, и следовало бы четко уста-
новить основания такого продления вне зависимости от усмотрения 
налогового органа. Конкретные сроки продления могут быть взаи-
мосвязаны с такими основаниями, как вид субъекта предпринима-
тельства, характер деятельности, масштаб и объемы показателей 
производства и т. п.

Вот еще один пример, когда нечеткость нормы может вызвать 
различное толкование и как следствие правовые последствия для 
налогоплательщика.

Пример неопределенности нормы в НК РУз
Статья 171. Состав совокупного дохода физических 
лиц
В совокупный доход физических лиц включаются:
7)	 компенсационные выплаты при служебных 

командировках:
фактически произведенные выплаты на проезд к месту 
командировки и обратно, включая оплату бронирова-
ния, на основании подтверждающих документов. В слу-
чае отсутствия проездных документов — ​в размере стои-
мости проезда железнодорожным транспортом (междуго-
родным автобусом, если железнодорожное сообщение 
отсутствует), но не более 30 % стоимости авиабилета.

29	 Положение о порядке определения суммы налогов и других обязательных плате-
жей, подлежащих внесению в бюджет и государственные целевые фонды, в случае 
утраты или уничтожения налогоплательщиком учетной документации: приложе-
ние к постановлению от 01.05.2010 ГНК № 2010-16 и МФ № 36; зарегистрировано 
Минюстом РУз 31.05.2010 № 2110 // СЗ РУз. 2010. № 22. ст. 178.

В данном примере (ст. 171 НК РУз) очевидно, что примененная при-
вязка ограничения «не более 30 % стоимости авиабилета» вызыва-
ет массу вопросов: а) как быть, если по маршруту железнодорожного 
транспорта (междугороднего автобуса) не существует авиационного 
сообщения, и значит, нельзя определить стоимость авиабилета? б) ка-
кими размерами стоимости проезда необходимо руководствоваться 
для целей определения совокупного дохода, если к месту команди-
ровки физически отсутствуют официальные маршруты авиационно-
го, железнодорожного транспорта, междугороднего автобуса? И т. д.

6. Административное усмотрение, проявляемое налоговым органом 
в связи с коллизионностью норм. Вот один из примеров, связанный с ква-
лификацией дохода в виде материальной выгоды для физического лица.

Пример коллизии
10. Расходы по проезду к месту командировки и обрат-
но, к месту постоянной работы, возмещаются коман-
дированному работнику в размере:
•	 стоимости проезда всеми видами транспорта общего 

пользования (включая арендные и коммерческие), 
кроме такси;

•	 расходов по проезду транспортом общего пользо-
вания (кроме такси) к станции, пристани, аэропорту, 
если они находятся за чертой населенного пункта. 
В исключительных случаях (поздний приезд, отсут-
ствие транспорта общего пользования и т. п.) руко-
водителю организации предоставлено право раз-
решать оплату проезда на такси30.

Линейное такси
Это автотранспортное средство, оказывающее услуги 
по перевозке по заявкам пассажиров за плату по по-
казанию таксометра (счетчика)
Маршрутное такси
Это автобус или легковой автомобиль, предназначен-
ный для перевозки пассажиров на регулярных маршрутах 
с организацией остановок по требованию пассажиров31

30	 Инструкция о служебных командировках в пределах Республики Узбекистан: ут-
верждена постановлением от 24.07.2003 Минфина РУз № 83 и МТСЗН № 7/12, за-
регистрированным МЮ РУз 29.08.2003 № 1268.

31	 См: Правила перевозки пассажиров и багажа автомобильным транспортом: при-
ложение № 1 к постановлению Кабинета министров РУз от 04.11.2003 № 482 // СЗ 
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Налоговые органы не учитывают разницу между маршрутным так-
си и линейным такси и, обобщая, делают вывод, что возмещение рас-
ходов на такси не относится к командировочным выплатам, на них 
не распространяется действие п. 7 части второй ст. 171 НК РУз, т. е. 
их нельзя квалифицировать как расходы юридического лица, не яв-
ляющиеся доходом работника. Данные выплаты, независимо от типа 
такси, они относят к доходам в виде материальной выгоды, облагае-
мым налогом на доходы физических лиц32.

7. Административное усмотрение и система управления рисками 
при осуществлении налоговых проверок. Эта система в настоящее 
время не применяется при осуществлении контрольной деятельности 
налоговых органов, хотя была предметом обсуждения. Однако она так-
же может быть сферой применения усмотрения налоговых органов.

Данный краткий обзор позволяет констатировать, что админи-
стративное усмотрение — ​составная часть компетенции налоговых 
органов, хотя реальное правоприменение чаще дискредитирует дан-
ный инструмент как некое понижение степени правовой защищен-
ности налогоплательщика. Законодатель имеет право использовать 
в Налоговом кодексе оценочные понятия (неопределенные правовые 
условия). Однако в таком случае законодатель должен осознавать, 
что такие формулировки закона впоследствии могут серьезно затро-
нуть права, свободы и интересы налогоплательщиков, закреплен-
ные в Конституции и законах страны, если налоговый орган не суме-
ет должным образом распорядиться предоставленной ему свободой 
в принятии решений.

Законодателю Узбекистана также придется разрешить вопрос 
о том, что суды (включая административные) не могут повлиять (дать 
защиту), если решение принято в рамках усмотрения, предопреде-
ленного законом. В § 114 закона ФРГ «Об административно-судеб-
ном процессе» (Verwaltungsgerichtsordnung) установлено, что «если 
административный орган провомочен действовать по собственному 
усмотрению, то суд также проверяет, являются ли административ-
ный акт либо отказ от его издания или бездействие административ-
ного органа противоправными постольку, поскольку установленные 
законом пределы усмотрения превышены либо право на усмотрение 

РУз. 2003. № 21. ст. 204. Инструкция по заполнению билетно-учетных и путевых 
листов: утверждена приказом начальника УзААРТ от 01.08.2003 № 108, зареги-
стрированным Минюстом РУз от 09.10.2003 № 1282.

32	 См.: Наши командированные на такси не ездят... // Налоговые и таможенные ве-
сти. 2011. 12 мая. № 19.

осуществлено в форме, не соответствующей цели предоставленных 
полномочий33. Насколько будет приемлема для правовой системы Уз-
бекистана модель «суд должен исследовать не только вопрос права, 
но и вопрос необходимости и целесообразности административного 
акта», покажет время34.

Выводы и рекомендации

А. Европейская доктрина административного права о том, что ад-
министративный орган должен получить свободу выработки соб-
ственной оценки, в рамках которой он имеет право вне зависимости 
от указаний сверху принимать автономные решения, воспринима-
ется как обоснованная и становится очевидной лишь на фоне содер-
жательности европейской правовой системы, где системно встрое-
ны гарантии защиты прав человека (институт административной 
процедуры, административное правосудие (юстиция), а также под-
крепляется независимой судебной практикой Европейского Суда 
по правам человека.

Узбекистан использует европейскую модель закона об админи-
стративных процедурах, которая основана на понимании ценностей 
Европейской Конвенции о правах человека и, конечно, моделях за-
конодательства и судебной практики стран — ​членов ЕС, предпола-
гающих даже более высокий уровень защиты этих прав от действий 
административных органов, чем он заложен в стандартах ЕКПЧ. Од-
нако если ЕС может, например, использовать достижения француз-
ского Государственного Совета, который давно использует доктрину 
marge d’appréiation или уникальную германскую теорию администра-
тивного усмотрения (Ermessensspielraum)35, то Узбекистан не только 
не имел собственных традиций, но и никогда не пытался разобраться 
в европейской доктрине административного усмотрения. Узбекистан, 
к сожалению, пока не располагает опытом должного национально-
го регулирования (об этом свидетельствует и отсутствие доктрины 

33	 См.: Административно-процессуальное право Германии. С. 136.
34	 Известный немецкий ученый Р. Гнейст считал ошибочным воспрещение админи-

стративным судам осуществлять контроль над административной оценкой. См: Га-
ген В.А. Административная юстиция: конспект лекций. В кн.: Административная 
юстиция. Конец XIX — начало XX века. Хрестоматия. Часть I. Воронеж, 2004. С. 129.

35	 См.: Nolte G. General Principles of German and European Administrative Law — 
A  Comparison in Historical Perspective. Modern Law Review Limited, Blackwell 
Publishing, Oxford, 1994.



184 185

Леонид ХванЧасть I. Усмотрение в административном праве 

«административного усмотрения»36, и полное отсутствие судебной 
практики). Правовая основа доктрины «пределов усмотрения» обыч-
но лежит в юриспруденции. Наша правовая система никак не может 
полагаться на применение тех конвенций, которые в какой-то мере 
могли стать базой нашего правоприменения. Европейский опыт при-
менения «свободы усмотрения» (как с точки зрения нормативного 
регулирования, так и его любых контекстов) встроен в рамки силь-
нейшей европейской системы судебного контроля, где фундаменталь-
ная роль суда в качестве арбитра между государством и гражданином 
давно стала аксиомой и непререкаемым положением. В Узбекистане 
в среде традиционно широчайших административных полномочий, 
которые не отрицает даже само государство, обеспечение равновесия 
между двумя разными интересами (государства и индивида) пока 
не столь очевидно. И как правило, более широкие полномочия усмо-
трения аппарата власти означают более низкий стандарт правовой 
защиты для граждан.

Ключ к пониманию дискреционного права, как и где правомерно 
реализуется административное полномочие, должен быть заложен 
в реальном применении административной властью Конституции, 
где заложен важнейший код — ​власть действует не в интересах го-
сударства, а на благо своих граждан (ст. 2 Конституции Республики 
Узбекистан: «Государство выражает волю народа, служит его инте-
ресам. Государственные органы и должностные лица ответственны 
перед обществом и гражданами»).

B. Дискреционные полномочия административного органа могут 
стать в Узбекистане таким же важным явлением, каким оно стало 
в законодательстве стран с развитой правовой системой, придержи-
вающейся концепции rule of law. Искаженное восприятие дискреции 
или ее оценка как несовместимого с понятием справедливого госу-
дарственного аппарата связаны у нас исключительно с отсутствием 
у административных органов четкой политики применения ключе-
вых соображений и приоритетов, которые она обязана отображать 
при принятии своих решений в каждом конкретном деле. Политика 
внедрения в административное правоприменение принципов пропор-
циональности и законных ожиданий может сильно повлиять на изме-
нение вектора правосознания — ​такие полномочия необходимы для 
достижения справедливого правопорядка и обеспечения верховен-
ства права. Разумеется, это не означает, что: i) администрация должна 

36	 Доктрина оценки усмотрения.

получать неограниченное и неоправданное усмотрение, и ii) усмотре-
ние административных органов означает свободу без надлежащих 
правовых ограничений. «Дискреция не означает произвол». Эти слова, 
сказанные Lord Halsbury в конце XIX в. со ссылкой на дело Rooke’s Case, 
рассмотренное в 1598 г., прошли испытание временем. По Halsbury, 
административное усмотрение порождено не только объективными 
обстоятельствами, но и предоставлено исполнительной власти ле-
гислатурой, которая делает это, понимая, что выработать детальные 
правовые стандарты осуществления административной власти не-
возможно. Концепция дискреционных полномочий и юридические 
ограничения, в рамках которых они могут быть реализованы, и ко-
торая была установлена с конца XVI в., сейчас может быть внедрена 
и развита в законодательстве (правоприменении) Узбекистана вне 
всяких сомнений или исключений. Однако только высокий профес-
сионализм, компетентность и правовая культура обладателей дис-
креционной власти позволят избежать негативных последствий ее 
применения37. Сейчас же объективно властвует концепция, соглас-
но которой закон, допускающий возможности проявления органом 
управления (должностным лицом) административного усмотрения, 
в большинстве случаев, и в особенности в сфере налогообложения, 
является неэффективным законом38.

C. Налоговые органы Узбекистана объективно не смогут быстро 
сформировать политику применения административного усмотре-
ния. Этому есть две смежные причины: во‑первых, допустимость дис-
креции в налоговых правоотношениях формально необходимо свя-
зывать с предстоящими изменениями в законодательстве страны, 
обусловленными принятием проекта рамочного закона РУз «Об ад-
министративных процедурах» и соответственно разработкой право-
вой программы имплементации в Налоговый кодекс РУз институ-
тов административных процедур, включая принципы, концепцию 

37	 Это подтверждается научными исследованиями последнего времени. См., напри-
мер: Administrative Culture in Developing and Transitional Countries. Edited by Ishtiaq 
Jamil, Steinar Askvik, Farhad Hossain. Routledge. 2015. Ссылаясь на доминирующие 
нормы и ценности в контексте развивающихся стран и стран с переходной эконо-
микой, авторы сделали вывод, что «административная культура — это отношение 
и восприятие публичных должностных лиц». Их коррумпированность, некомпе-
тентность, их взгляды, нормы и ценности и то, как они действуют, находятся в 
постоянном конфликте с верховенством права.

38	 При этом нельзя не согласиться с тезисом, что закон в части установления ком-
петенции и механизма реализации разрешительных полномочий должностным 
лицом обязан быть недвусмысленным, однозначным и четким.
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административного акта в налогообложении и др., во‑вторых, более 
важным и сложным моментом, чем формальные законодательные из-
менения и дополнения, является культура применения специальных 
административных (налоговых) процедур, надлежащее осуществле-
ние правовых тестов действия налогового инспектора. В литературе 
верно утверждают, что «изменение практики в неблагоприятном для 
лица направлении должно исходить из обоснованной необходимости 
быть пропорциональным и мотивированным»39. Однако указанные 
принципы могут быть гарантиями не только когда эти принципы за-
креплены в законодательстве, но и реально применяются в судебной 
практике, а также стали элементом общественного правосознания. 
Последнее — ​весьма важный фактор в вопросе оценки бизнесом усмо-
трения в деятельности налогового органа. Оно предполагает прежде 
всего выраженные в обществе зрелые аксиологические ориентации, 
включая взгляды о целях права, которые наряду с другими ценност-
ными установками правоприменителя оказывают влияние на реше-
ние дела по усмотрению40. В целом налоговый орган может выбирать 
и реагировать, подбирая подходящую форму или способ действия, 
решения, но только такой выбор должен быть основан на вариантах, 
оговоренных законодателем в Налоговом кодексе РУз. Иначе говоря, 
административное усмотрение в налоговых правоотношениях — ​это 
свобода выбора, но выбора, предоставленного кодексом, выбора спра-
ведливого и обоснованного через тесты принципов административ-
ных процедур, закрепленных кодексом. Чем более развиты институ-
ты и инструменты административных процедур в налогообложении, 
тем меньше остается оснований для проявления должностным лицом 
необоснованного усмотрения. Абсолютно убедительно, что отсут-
ствие в кодексе границ полномочий налоговых органов есть законо-
мерное проявление общего пренебрежения правами налогоплатель-
щиков в условиях кризиса и неустойчивой приверженности праву41. 
Главным отправным пунктом оценки дискреции в деятельности нало-
говых органов Узбекистана станет модель принятия чиновником ре-
шения в действительности в условиях, когда основными негативными 

39	 См.: Аэдмаа А. и др. Указ. соч. С. 349.
40	 Ныне можно лишь констатировать, что в силу сложившихся в деятельности на-

логовых чиновников установок фискальной направленности будет преобладать 
тот формат дискреции, который больше всего и вызывает нарекания.

41	 См. мнение С.Г. Пепеляева по Определению СКЭС ВС РФ от 15.06.2017 по делу 
№ А40-230712/2015 // Источник: http://e.nalogoved.ru/article.aspx?aid=571826 
(дата посещения: 08.07.2017).

признаками социального поведения чиновника по-прежнему являют-
ся отсутствие уважения к слабой стороне правоотношения и соблюде-
ние публичного интереса («фискальный активизм», «пробюджетная 
политика» и т. п.)42. Предстоит сформулировать модель телеологиче-
ских соображений чиновника, чтобы им должным образом устанав-
ливался «смысл закона», который обязан служить правовой основой 
для административного акта.

В любом случае в течение переходного периода налоговой рефор-
мы административное усмотрение законодателем можно существен-
но ограничить, во‑первых, прежде всего за счет исключения усмотре-
ния, установленного актами иной юридической силы, чем законы, 
во‑вторых, сокращения случаев принятия административных ак-
тов, основанных на предоставленных законодателем оценочных по-
нятиях, нормах с «неопределенными понятиями» (без разъяснений 
и пояснений), в‑третьих, использование модели «сокращение усмо-
трения до нуля», когда такое сокращение усмотрения имеет место, 
когда возможность выбора решений сводится к одной единственной 
альтернативе, вопреки существующей у административного органа 
возможности выбора между несколькими с правовой точки зрения 
равнодопустимыми формами поведения. Вследствие этого спектр воз-
можностей выбора решения сужается до нуля, и решение по усмотре-
нию превращается в связанный административный акт43.

Что касается рекомендаций по применению административных 
регламентов реализации отдельных полномочий налоговых органов, 
то кратко заметим, что налоговые правоотношения есть та сфера, где 
административное усмотрение может эффективно сочетаться с ре-
гламентацией налоговых органов в отдельных вопросах реализации 
их компетенции, однако режим «административного усмотрения» 
не всегда может уступить место режиму «рациональной и детальной 
бюрократии».

Помимо всего, налоговые органы должны реально разделять такие 
ценности правового подхода, как наличие справедливых законов и за-
щита прав человека (верховенство права), равенство и недискрими-
нация (равный подход ко всем налогоплательщикам); ценности поли-
тического подхода (участие налогоплательщика в процессе принятия 

42	 Детерминированная пристрастность чиновника.
43	 В германской доктрине административного усмотрения — Ermessensreduzierung 

auf Null. См.:  Grabenwarter Ch. Ermessenslehren, in: von Bogdandy/Cassese/Huber 
(Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. V: Verwaltungsrecht in Europa: 
Grundzüge, C.F. Mueller Verlag: Heidelberg (2014), 1018-1045.



188 189

Леонид ХванЧасть I. Усмотрение в административном праве 

того или иного вида административного акта); универсальные ор-
ганизационные ценности, такие как прозрачность и подотчетность.

Дискреционные полномочия налоговых органов обязаны стать та-
ким же важным явлением, каким они стали в Общем налоговом пра-
ве Германии [Allgemeines Steuerrecht => Steuerverwaltungsrecht und 
Steuerprozessrecht (Abgabenordnung)]. Однако для целей решения слож-
нейшей задачи изменения взглядов на усмотрение как на произвол или 
неограниченное усмотрение в налоговых органах придется серьезным 
образом осуществить программу мер по подготовке и последующей 
имплементации рамочного закона об административных процедурах. 
Специальные налоговые процедуры позволят исключить получение 
налоговой администрацией неограниченного и неоправданного усмо-
трения и одновременно закрепить конституционный стандарт право-
вых ограничений при осуществлении усмотрения. Лишь в этом случае 
возможно осознание того, что такие полномочия необходимы для до-
стижения справедливого социального порядка и обеспечения верхо-
венства права в налоговой сфере. Иными словами, законное дискре-
ционное право органов налоговой службы не может реализовываться 
без общих принципов административного права, поскольку они фор-
мируют своего рода противовес по отношению к дискреционным пол-
номочиям, которыми она наделена. Именно такое понимание усилит 
надежность и предсказуемость налоговой администрации.

D. Надлежащее регулирование дискреции в специальных сферах 
административного регулирования является важной частью наме-
рений государства и в обеспечении прозрачности государственного 
управления, предупреждения коррупции, выявления и ликвидации 
регулятивных пробелов, способствующих появлению среды, под-
верженной коррупции. Это уже стало международным стандартом, 
например в работе (мониторинге) Стамбульского плана действий по 
борьбе с коррупцией как субрегиональной инициативы Сети ОЭСР 
по борьбе с коррупцией для Восточной Европы и Центральной Азии. 
В одном из своих докладов была дана специальная рекомендация 
о необходимости пересмотра «регулирования в сфере налогообложе-
ния в целях уменьшения стимулов к уходу от налогов и ограничения 
дискреционных полномочий налоговых органов», а также закрепления 
полномочий налогового органа, сбалансированных с учетом соблюде-
ния прав человека и недопущения злоупотребления ими44. Налогоо-

44	 Украина. Отчет о мониторинге. Второй раунд мониторинга. Принят на 9-м засе-
дании по мониторингу Стамбульского плана действий 8 декабря 2010 г. С. 67.

бложение было признано сферой, где высоки риски коррупции, а ин-
тенсификация усилий по повышению прозрачности и дискретности 
в этой сфере — важными решениями для страны. Именно поэтому 
в основе рекомендации инициативы Сети ОЭСР и была задача разра-
ботки и принятия Административно-процедурного кодекса, стиму-
лирования участия общественности и проведения антикоррупцион-
ной экспертизы актов законодательства45.

45	 Там же. С. 68.
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Аннотация: В статье речь идет о том, что успешное становление правового государ-
ства неразрывно связано с  совершенствованием организации судебной власти, 
которая должна обладать подлинной независимостью и обеспечивать эффектив-
ное правосудие. В условиях построения правового государства вопросы соотно-
шения дискреционных полномочий, законности и правовой определенности при-
обретают особую актуальность. От их оптимального соотношения в правотворче-
стве и правоприменении во многом зависит обеспечение и защита прав человека, 
а также совершенствование деятельности органов управления. Сложность и дис-
куссионность проблемы усмотрения в  праве обусловлена тем, что будучи фено-
меном реальной действительности, она как бы противоречит сути права, рассма-
триваемого как правомерное ограничение свободы. Особенно это наблюдается 
в тех странах, где отсутствует соответствующая организационно-правовая инфра-
структура. Для полноценного решения этих вопросов представляется необходи-
мым системный подход на законодательном и институциональном уровне, в част-
ности, необходимо принять законы об административном производстве и адми-
нистративно-судебном процессе, создать суды административной юрисдикции. 
Наряду с этим необходимо осуществить соответствующую подготовку кадровой 
среды, принять комплексные меры по повышению профессионализма, компетент-
ности и правовой культуры тех, кто имеет отношение к административной власти 
и реализует государственно-властные дискреционные полномочия.

Ключевые слова: становление правового государства, совершенствование орга-
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Abstract: The article states that successful establishment of a state governed by the rule 
of law is inextricably linked to the improved organization of the judiciary which must be tru-
ly independent and ensure effective justice. In the context of establishing a state governed 
by the rule of law, the issue of balancing discretionary powers, legitimacy and legal certain-
ty becomes especially relevant. This balancing in rule-making and law enforcement largely 
affects the protection of human rights and the better governance on the part of government 
bodies. The complexity and controversy surrounding the problem of discretion in law is due 
to the fact that, being a phenomenon of modern times, it seems to contradict the essence 
of law which is considered as a legitimate restriction to freedom. This can especially be ob-
served in those countries where there is no adequate organizational and legal infrastructure. 
A systemic approach at legislative and institutional levels seems to be necessary in order to 
fully address these issues. In particular, there is a need to adopt the laws on administrative 
procedures and administrative court proceedings, as well as to establish courts of adminis-
trative jurisdiction. In addition, there is a need to carry out appropriate training of personnel, 
take comprehensive measures on the enhancement of professionalism, competence and le-
gal culture of those involved in administrative authority and who exercise state and authori-
tative discretionary powers.

Key words: establishing a state governed by the rule of law, improved organization of the ju-
diciary, judicial system of the Republic of Azerbaijan, access to justice, law on administrative 
procedures, Administrative Procedure Code, administrative bodies, administrative courts, 
discretion institution, discretionary power.

Успешное становление правового государства неразрывно связано 
с совершенствованием организации судебной власти, которая дол-
жна обладать подлинной независимостью и обеспечивать эффектив-
ное правосудие. В настоящий момент перед судебной системой Азер-
байджанской Республики со всей остротой стоит задача согласования 
ее организации и деятельности с требованиями, предъявляемыми 
к ней гражданским обществом. Это и повышение качества судебных 
актов, и обеспечение их безусловного исполнения, облегчение досту-
па к правосудию, соблюдение гарантий независимости судей, а также 
повышение ответственности судей.

В нашей Республике до принятия Закона «Об административном 
производстве» споры с административными органами рассматрива-
ли суды общей юрисдикции. Сейчас имеется полная правовая база. 
Принят Закон «Об административном производстве». Для проведения 
административного судопроизводства принят Административный 
процессуальный кодекс. Действуют отдельные региональные адми-
нистративные суды.
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В условиях построения правового государства вопросы соотноше-
ния дискреционных полномочий, законности и правовой определен-
ности приобретают особую актуальность. От их оптимального соот-
ношения в правотворчестве и правоприменении во многом зависят 
обеспечение и защита прав человека, а также совершенствование де-
ятельности органов управления. Сложность и дискуссионность про-
блемы усмотрения в праве обусловлена тем, что будучи феноменом 
реальной действительности, она как бы противоречит сути права, 
рассматриваемого как правомерное ограничение свободы.

Проблематика, связанная с критериями допустимости усмотрения, 
достаточно широко обсуждается в юридической литературе. Причем 
на различных этапах развития юридической науки данное соотно-
шение между законностью и усмотрением интерпретировалось по-
разному: от полного неприятия усмотрения и противопоставления 
его законности до обоснования необходимости в определенных си-
туациях действий по усмотрению как условия соблюдения законно-
сти. Противники усмотрения полагают, что нормы права, структур-
ные элементы которых содержат усмотрение, оценочные категории 
или понятия абстрактного характера, обусловливающие необходи-
мость их интерпретации и квалификации в процессе осуществления 
правоприменительной деятельности, — ​следствие несовершенства 
законодательной техники, которое вступает в противоречие с прин-
ципом законности.

Сторонники этого института, напротив, полагают, что полное 
устранение усмотрения и оценочных понятий не только невозможно, 
но в ряде случаев и нецелесообразно, подчеркивая при этом, что эти 
юридические конструкции в большинстве случаев не столько создают 
неопределенность, сколько служат ее преодолению, поскольку разно-
образие фактических обстоятельств делает невозможным установле-
ние их исчерпывающего перечня в законе. В этом смысле законода-
тель с помощью дискреционных норм преследует цель эффективного 
применения нормы к неограниченному числу конкретных правовых 
ситуаций, возникающих или могущих возникнуть в реальной жизни.

Это позволяет избежать правовых пробелов и обеспечить опреде-
ленность правового регулирования.

Таким образом, уже здесь мы видим определенную антиномию 
усмотрения и правовой определенности. С одной стороны, необходи-
мость правовой определенности требует ограничения пределов усмо-
трения правоприменителя, а с другой — ​позволяет применить нор-
му к неограниченному числу конкретных правовых ситуаций, с тем 

чтобы административная деятельность могла быть гибкой, учитыва-
ющей обстоятельства конкретного случая.

На наш взгляд, до тех пор пока законодатель не нашел соответству-
ющий механизм правового регулирования, альтернативу для замены 
существующего института дискреционных норм, на которых базиру-
ются полномочия по усмотрению, целесообразно сосредоточиться 
на решении вопросов, связанных с реализацией функции усмотрения. 
Необходимо учитывать и то, что дискреционные полномочия имеют 
объективный подтекст: закон объективно не может исчерпывающим 
образом охватить правовой регламентацией все многообразие дина-
мично развивающихся общественных отношений и обстоятельств со-
циальной практики, детально и полно регулировать все общественные 
отношения, которые отличаются многообразием содержания, форм 
и методов правового закрепления. В результате этого нормативное 
оформление связанности органов управления правом различается 
по степени строгости и определенности, и эта связанность не всег-
да носит конкретно-императивный характер. Из персональной не-
конкретности нормы права вытекает необходимость существования 
и правоприменителя, и определенного «люфта», выбора, усмотрения 
в его поведении, без которого конкретизировать норму, применяя 
ее, невозможно. В таком понимании усмотрение не есть «неизбеж-
ное зло», которое обусловлено несовершенством правового регули-
рования, а само является правовым механизмом применения права. 
В институциональном смысле усмотрение следует рассматривать 
в качестве способа применения закона или как способ правоприме-
нительной деятельности. Однако в таких случаях, особенно в случа-
ях вмешательства в сферу основных прав и свобод человека, задачей 
законодателя является решение всех важных вопросов, в том числе 
и вопросов, связанных с реализацией дискреционных полномочий, 
исходя из теории значимости.

Конечно, в этой связи актуальным представляется решение вопро-
сов, относящихся к содержанию и границам осуществления усмотре-
ния. Каким же образом, на основе каких принципов и по каким пра-
вилам должно осуществляться усмотрение, чтобы соответствовать 
конституционным принципам, чтобы служить обеспечению закон-
ности и правовой определенности в сфере публичного управления? 
Конечно, по этому вопросу есть опыт разных стран на законодатель-
ном и практическом уровне, есть общие тенденции в подходах к ре-
шению вопроса по реализации усмотрения. Исходя из накопленно-
го опыта можно сказать, что антитезисом для функционирования 
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усмотрения будет нормативное закрепление детальной процедуры 
применения усмотрения, выделение его границ, среди которых це-
лесообразно назвать законодательное закрепление таких свойств 
правоприменительного решения, как законность, соразмерность, 
обоснованность, связанность с административной практикой и т. д. 
Другими словами, необходимо выработать систему законодательной 
и организационно-правовой гарантии для осуществления правопри-
менения по усмотрению.

В странах, определяющих на законодательном уровне принципы 
и процедуру принятия административных решений в сфере публич-
ного управления, в том числе и на основе усмотрения, сформирова-
лись определенные стандарты и масштабы реализации функции ус-
мотрения, объективно-правовые ограничители поведения субъектов 
усмотрения. Согласно данной модели дискреционные полномочия 
должны реализовываться в соответствии с определенными принци-
пами и правилами.

Определения: Дискреционные нормы, закрепляющие дискреци-
онные полномочия, предоставляют субъектам управления определен-
ное пространство для усмотрения. Однако в дискреционных нормах 
отсутствуют, и в этом их особенность, конкретные модели поведения 
их адресатов — ​субъектов применения, в них не закрепляются кон-
кретные права и обязанности.

Определения дискреционных норм и соответственно полномо-
чия по усмотрению являются вопросом толкования. Как правило, 
технико-юридическая конструкция данных норм права выражается 
в применении законодателем лингвистических средств, таких как 
«вправе», «имеет право», «уполномочен» или «может». Такого рода 
технико-юридические конструкции являются формой нормативного 
выражения дискреционного характера содержания данных норм пра-
ва. Это и описывается в административно-правовой науке термином 
дискреционные полномочия, или административное усмотрение.

Пример: Орган может распустить незаявленное собрание (может, 
но не должен).

Пример: Срок пребывания иностранцев и лиц без гражданства, на-
рушающих требования Закона «О правовом положении иностранцев 
и лиц без гражданства», на территории Азербайджанской Республики 
может быть сокращен.

В отличие от императивных полномочий, которые строго связаны 
с законом и которые орган управления обязан исполнить точно в со-
ответствии с предписаниями закона, дискреционные полномочия 

предполагают возможность действовать на основе закона, но по соб-
ственному усмотрению. Выделяют различные виды усмотрения. При 
решении по усмотрению речь идет о том, прибегнет ли вообще орган 
к вмешательству, к какому-либо действию. В случае выбора по усмо-
трению орган выбирает одно из нескольких возможных действий 
с определенными правовыми последствиями. В таком аспекте дис-
креционные полномочия — ​важнейший ресурс индивидуально-пра-
вового регулирования, обеспечивающий достижение определенности 
права в порядке его конкретизации.

На фоне отсутствия единого подхода в постсоветском простран-
стве необходимо подчеркнуть, что при реализации усмотрения особое 
значение придается адекватному толкованию дискреционных норм 
исходя из цели закона (ratio legis) как правовой основы усмотрения. 
Законодатель, предоставляя полномочия по усмотрению, как прави-
ло, устанавливает и цели, для достижения которых эти полномочия 
предоставляются. При этом цель выступает как фактор, определя-
ющий направления действий при реализации усмотрения. Обычно 
цель содержится в самой дискреционной норме или в законе, если 
в них не определена цель, то в таком случае нужно исходить из об-
щей цели обеспечения прав и свобод человека. Это необходимо учесть 
в законодательном процессе, и, конечно, правоприменительная прак-
тика только выиграет, если источники права будут содержать введе-
ние или преамбулу, из которой вытекала бы цель закона или другого 
нормативно-правового акта. Выполнение этого требования, форму-
лировка цели при разработке соответствующих законодательных ак-
тов значительно облегчила бы их применение. Реализация функции 
усмотрения по цели закона означает, что усмотрение не есть нечто, 
не связанное с правом, или тем более нечто, осуществляемое на на-
чалах произвола, напротив, это акт, производимый только по цели 
закона. При реализации данной функции орган власти обязан со-
блюдать установленные законом границы усмотрения (диапазон ус-
мотрения) и использовать право усмотрения в соответствии с целью 
данных ему законом полномочий. Это означает, что орган управле-
ния при принятии решения на основе усмотрения обязан обосновы-
вать свои решения исходя из цели, установленной законом. Применяя 
нормы усмотрения, орган призван изучить значение и надобность 
предоставления ему данного полномочия и в соответствии с этим 
подходить к решению отдельных случаев. Это правило применяется 
ко всем формам деятельности административных органов, действу-
ющих на основе усмотрения.
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Например, Закон «О дорожном движении» устанавливает, что если 
дорожное условие создает серьезную опасность для движения, орган, 
осуществляющий контроль за безопасностью движения (цель), мо-
жет дать указание о принятии решения (административный акт) 
о временном ограничении или запрещении движения (дискреционное 
полномочие).

Исследование обстоятельств дела: Принцип исследования выте-
кает из требования законности управления. Хотя этот принцип и яв-
ляется общим для административного производства, однако он имеет 
особое значение при принятии решения на основе усмотрения. Для 
точного и корректного осуществления дискреционного полномочия 
необходимым условием является полное и точное выяснение всех 
обстоятельств дела, необходимых для принятия решения. Админи-
стративный орган перед принятием решения по усмотрению по долгу 
службы должен исследовать все обстоятельства дела исходя из цели 
дискреционных полномочий. При этом установленные фактические 
обстоятельства должны быть необходимыми и достаточными для 
принятия решения. В решениях, принимаемых на основе дискреци-
онных полномочий, органы управления должны четко и предельно 
ясно обосновать свои соображения по усмотрению, какие фактиче-
ские обстоятельства и почему именно они легли в основу их выбора, 
какими правовыми правилами при этом они руководствовались. В лю-
бом случае половинчатое или неточное исследование обстоятельств 
дела приводит к дефектному осуществлению дискреционного полно-
мочия. Таким образом, административному органу предоставляется 
возможность под свою ответственность, путем учета цели закона, с од-
ной стороны, и конкретных фактических обстоятельств — ​с другой, 
найти адекватный и справедливый вариант решения, соответствую-
щего обстоятельствам дела. Тем самым свобода усмотрения откры-
вает перед органом возможность реагировать на развитие событий 
гибко, реалистично и целенаправленно.

Принцип равного подхода: При осуществлении дискреционных 
полномочий исполнительный орган обязан принимать во внимание 
принцип равенства, предусмотренный Конституцией, как самое важ-
ное ограничение, как первичное условие безошибочной реализации 
дискреционных полномочий. Субъект усмотрения должен исходить 
из требований равного подхода как составной части принципа равен-
ства. Требование равного подхода для административного органа оз-
начает обязанность одинаковым образом применять правовые нормы 
ко всем лицам. Это так называемое требование равенства применения 

права приобретает особое значение при совершении действий на ос-
нове усмотрения и выступает как фактор сдерживания, самоограни-
чения для субъекта усмотрения. Административные органы не могут 
без достаточных оснований для разграничения, неодинаково рассма-
тривать обстоятельства дел, которые практически совпадают или же 
наоборот. Они обязаны осуществить дискреционные полномочия оди-
наковыми способами и в одинаковом порядке.

Пример: Если городская исполнительная власть в определенных ус-
ловиях дает разрешение партии А проводить митинг, то в этих же 
условиях должна дать разрешение и партии Б.

Значения субъективных прав на реализацию функции усмо-
трения: Каждое заинтересованное лицо имеет право на принятие 
правильного решения со стороны органа управления. В то же время 
органам управления законом вменяется в обязанность правильно 
и безошибочно осуществить дискреционные полномочия. Этого тре-
бует принцип законности управления. Поэтому в случае неправиль-
ного осуществления дискреционных полномочий или дискреционных 
ошибок заинтересованные лица имеют право на оспаривание реше-
ний, принятых по усмотрению.

Естественно, для установления и применения стандартов неоце-
нимое значение имеет также судебная практика. Кроме того, субъ-
ектам усмотрения всегда надо помнить о том, что в предоставлении 
дискреционного полномочия целью законодателя является более эф-
фективное обеспечение прав и свобод человека.

Однако надо подчеркнуть: формирование и эффективное примене-
ние этих стандартов обусловливает необходимость их нормативного 
закрепления в законодательстве. На что указывает опыт стран, законо-
дательством которых установлены принципы и процедуры принятия 
решения в сфере публичного управления и действуют суды админи-
стративной юрисдикции. И учитывая, что основным концептуальным 
составляющим современного управления является обеспечение обще-
ственных интересов при минимальном вмешательстве в сферу част-
ных интересов, эти стандарты успешно справляются со своим основ-
ным назначением — ​минимизацией рисков, связанных с вмешатель-
ством в область основных прав и свобод человека при осуществлении 
управления, обеспечении правовой определенности и стабильности 
в управлении. Поэтому в тех странах, где отсутствует соответству-
ющая организационно-правовая инфраструктура, для полноценно-
го решения этих вопросов представляется необходимым системный 
подход на законодательном и институциональном уровне, который бы 
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обеспечивал воплощение в жизнь принципа правового государства, 
создание эффективной системы управления и зашиты основных прав 
человека в сфере публичного управления. Выход усматривается в не-
обходимости принятия законов об административном производстве 
и административно-судебном процессе, создании судов администра-
тивной юрисдикции. Наряду с этим необходимо подумать и о соот-
ветствующей подготовке кадровой среды, о принятии комплексных 
мер по повышению профессионализма, компетентности и правовой 
культуры тех, кто имеет отношение к административной власти, кто 
реализует государственно-властные дискреционные полномочия.

Усмотрение в законодательстве 
Республики Таджикистан
Discretion in the legislation of the Republic of Tajikistan

Виктор Кесслер, 
доктор права, руководитель Региональной программы «Содействие правовой 
государственности в странах Центральной Азии» в Таджикистане (GIZ)
Dr. Viktor Kessler, 
Project manager of the regional program ‘Promotion of the Rule of Law in Central Asia’ 
in Tajikistan (GIZ)

Аннотация: В статье рассматриваются вопросы регулирования усмотрения в за-
конодательстве Республики Таджикистан, исходя из  сравнительно-правовой 
перспективы. Помимо регулирования самого понятия «усмотрение», его исполь-
зования административными органами и  судебного контроля, анализируется 
наличие усмотрения в административном законодательстве. Особое внимание 
уделяется законодательству об обеспечении общественного порядка и безопас-
ности.

Ключевые слова: Усмотрение, дискреционные полномочия, административные 
процедуры, административное законодательство, полицейское право

Abstract: This article provides an overview of the current regulation of administrative discre-
tion in the legislation of the Republic of Tajikistan from a comparative perspective. In addi-
tion to regulation of the term ‘administrative discretion’ as such, its exercise by administra-
tive authorities and judicial review, the existence of discretion in administrative law is anal-
ysed. The analysis also addresses its presence in administrative legislation with a focus on 
the legislation on public order and security.

Key words: administrative discretion, discretionary powers, administrative procedures, ad-
ministrative legislation, police law

Введение

Обсуждая тему «усмотрение органов государственного управления» 
с правоприменителями в Таджикистане, невозможно избежать встре-
титься с мнением, что усмотрения в законодательстве Республики 
не существует и существовать не должно. Данное мнение собеседни-
ки как правило обосновывают тем, что наличие административного 
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усмотрения приведет к произволу должностных лиц, которые обяза-
ны действовать строго в соответствии с законом. Исходя из того, что 
законодатель в любом государстве фактически не в состоянии четко 
и без пробелов отрегулировать все конкретные ситуации, возникаю-
щие в повседневной деятельности государственных органов, следует 
тем не менее рассмотреть наличие усмотрения и его регулирование 
в законодательстве Республики Таджикистан на основании сравни-
тельно-правовой перспективы.

Понятие «усмотрение» в законодательстве РТ

Источники понятия «усмотрение», принципов и правил его исполь-
зования государственными органами и соответствующего судебно-
го контроля в каждом правопорядке различаются по историческим 
причинам. Так, в Германии данные вопросы на протяжении многих 
десятилетий выяснялись путем научных дискуссий и судебной прак-
тики. В последствии результаты этого процесса нашли свое выраже-
ние в законодательных актах. Сегодня, ст. 40 Закона об администра-
тивных процедурах ФРГ устанавливает, что «государственный орган, 
наделенный полномочием действовать по собственному усмотрению, 
обязан использовать данное усмотрение в соответствии со смыслом 
и целью предоставленных полномочий и соблюдать законодательные 
ограничения усмотрения» 1.

Несмотря на довольно широкую и — ​на первый взгляд — ​малосо-
держательную формулировку нормы закона, в связи с уточнением 
положений закона судебной практикой использование администра-
тивного усмотрения в Германии подлежит довольно четким прави-
лам. В том числе, германская юридическая наука и судебная практи-
ка разработали различные формы дискреционных полномочий (ус-
мотрение и неопределенные правовые понятия), выработали в целях 
систематизации виды ошибок, допускаемых государственными орга-
нами, уточнили, до какого предела использование дискреционных 
полномочий подлежит судебному контролю и определили принцип 
соразмерности основополагающим принципом и важнейшим мето-
дологическим инструментом судебного контроля законности исполь-
зования дискреционных полномочий.

1	 Verwaltungsverfahrensgesetz, в редакции опубликования от 23 января 2003 года 
по состоянию на 20 ноября 2015 года. Сборник законов об административных 
процедурах. М.: Инфотропик Медиа, 2016. С. 113-181.

В связи с тем, что в Советском Союзе сложилось совершенно другое 
понимание административного права, в странах Центральной Азии 
до сравнительно недавнего времени отсутствовала как научная раз-
работка данного вопроса, так и соответствующая судебная практи-
ка, что обусловило необходимость регулирования данного вопроса 
на законодательном уровн е2.

В Кыргызской Республике Закон «Об основах административной 
деятельности и административных процедурах» содержит не толь-
ко определение понятия «дискреционные полномочия» (абз. 8 ст. 4), 
но и положения о принципах и ограничениях осуществления дискре-
ционных полномочий (ст. 7, 8) и дополнительные требования к обо-
снованию административного акта, принятого на основании дискре-
ционного полномочия (ч. 2 ст. 51). Кроме того, закон предусматривает, 
что административная жалоба в случае исполнения дискреционного 
полномочия рассматривается не только с точки зрения законности об-
жалуемого акта, но и с точки зрения целесообразности (ч. 2 ст. 6 7)3. 
Аналогичное регулирование вопроса усмотрения содержит и проект 
Закона Республики Казахстан «Об административных процедурах».

В Республике Таджикистан подобное законодательное регулиро-
вание усмотрения отсутствует. Закон РТ «О нормативных правовых 
акт ах»4, определяющий общий порядок разработки, принятия, толко-
вания и систематизации нормативных правовых актов, не упомина-
ет понятия «усмотрение» или «дискреционные полномочия». Таким 
образом, использование усмотрения в нормативно-правовых актах 
не урегулировано на законодательном уровне. Кодекс об администра-
тивных процедурах РТ, регулирующий порядок подготовки, приня-
тия и исполнения административных актов и рассмотрение админи-
стративных заявлений и жалоб, также не упоминает данные понятия, 
т. е. и применение норм с наличием усмотрения государственными 
органами в законодательстве не регулируется. ГПК Республики Тад-
жикистан, устанавливающий порядок судебного обжалования реше-
ний и действий государственных органов, также не содержит данных 
понятий, в связи с чем отсутствует и законодательное регулирование 

2	 Относительно усмотрения в правопорядках других государств на постсоветском 
пространстве см. часть IV Ежегодника публичного права 2015: «Административ-
ный акт». М.: Инфотропик Медиа. 2015. С. 142-195.

3	 Сборник законов об административных процедурах. М.: Инфотропик Медиа, 2016. 
С. 263-313.

4	 Закон Республики Таджикистан «О нормативных правовых актах» от 26 марта 
2009 года года по состоянию на 28 июня 2011 года.
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судебного контроля применения положений с наличием усмотрения 
административными органами.

Единственным нормативно-правовым актом, уделяющим особое 
внимание вопросам усмотрения, является закон РТ «Об антикор-
рупционной экспертизе нормативных правовых актов и проектов 
нормативных правовых ак тов»5, очевидно соответствующий ана-
логичному закону Российской Феде рации6. Данный закон в ст. 5 
содержит перечень коррупциогенных факторов, устанавливающих 
для правоприменителя необоснованно широкие властно-распоря-
дительные полномочия. Данный перечень в качестве коррупцио-
генных в том числе содержит и факторы «широта дискреционных 
полномочий» также как «определение компетенции по формуле 
«вправе», понимая под этим диспозитивное установление возмож-
ности совершения государственными органами действий в отно-
шении физических и юридических лиц. Исходя из данного положе-
ния, орган по государственному финансовому контролю и борьбе 
с коррупцией РТ, проводя государственную антикоррупционную 
экспертизу проектов нормативных правовых актов, указывает в сво-
ем заключении на нормы с наличием усмотрения в качестве кор-
рупциогенных факторов.

Предоставление усмотрения в законодательстве РТ

Однако и это открыто отрицательное отношение к предоставлению 
дискреционных полномочий не устраняет необходимость использо-
вания данной законодательной техники. Фактическая невозможность 
конкретного регулирования каждой мыслимой жизненной ситуации 
особенно ярко сказывается в отношении деятельности органов обе-
спечения общественного порядка и безопасности.

По этой причине в Германии, где регулирование полномочий дан-
ных органов относится к компетенции законодателей земель, зако-
ны о деятельности полиции и других органов обеспечения обще-
ственного порядка содержат широкие дискреционные полномочия 

5	 Закон Республики Таджикистан «Об антикоррупционной экспертизе нормативных 
правовых актов и проектов нормативных правовых актов» от 28 декабря 2012 года.

6	 По аналогичной ситуации в Российской Федерации см. Давыдов К. Администра-
тивное усмотрение и законодательство об административных процедурах: про-
блемы теории и судебной практики (сравнительно-правовой анализ) // Ежегод-
ник публичного права 2015: «Административный акт». М.: Инфотропик Медиа. 
2015. С. 410-500.

их сотрудников. Так, «Общий закон о безопасности и общественном 
по рядке»7 земли Берлин в устанавливает общий принцип, в соответ-
ствии с которым «Органы обеспечения общественного порядка и по-
лиция осуществляют свою деятельность по усмотрению, соответству-
ющему их обязанностям» (ч. 1 ст. 12).

Ключевым элементом данного закона является генеральная ого-
ворка (ч. 1 ст. 12), в соответствии с которой «Органы обеспечения об-
щественного порядка и полиция могут принять необходимые меры 
для устранения угрозы общественному порядку и безопасности в кон-
кретном случае, если ст. 18-51 не содержат особого регулирования 
их полномочий». Данная норма содержит не только неопределенные 
правовые понятия на уровне состава нормы — ​«угроза общественно-
му порядку и безопасности» — ​но и предусматривает усмотрение ад-
министративного органа на уровне правовых последствий — ​«при-
нять необходимые меры».

Ст. 18-51 содержат так называемые стандартные меры или стан-
дартные полномочия — ​это специальные полномочия, которые явля-
ются правовой основой для принятия мер, связанных с особым огра-
ничением основных прав граждан. В отношении всех стандартных 
мер закон предусматривает усмотрение сотрудников соответству-
ющих органов, используя формулировку «полиция может». Особен-
ность стандартных мер состоит в том, что условия для их применения 
установлены намного более конкретно и рестрективно. Для приме-
нения стандартных мер — ​к которым например относятся арест или 
обыск — ​сотрудник полиции не может ссылаться на широкую гене-
ральную оговорку. Такие действия законны только при наличии всех 
условий, установленных в специальной норме.

Кроме того, в отношении мер, связанных с особо жестким огра-
ничением основных прав граждан, закон содержит процедурные га-
рантии. Например, касательно обыска квартиры ст. 37 (с некоторыми 
исключениями) устанавливает, что владелец квартиры имеет право 
присутствовать при обыске, узнать его причину и получить прото-
кол обыска. Усмотрение сотрудника полиции в отношении этих про-
цедур не предусматривается. Применение физической силы, специ-
альных средств и огнестрельного оружия регулируется отдельным, 
более рестрикитвым законом «О применении мер непосредственного 
принуждения». Данная систематика является выражением принципа 

7	 Allgemeines Gesetz zum Schutz der öffentlichen Sicherheit und Ordnung in Berlin, в ре-
дакции опубликования от 11 октября 2006 года по состоянию на 7 июля 2016 года.
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определенности и представляет собой баланс между защитой основ-
ных прав граждан и эффективностью деятельности государствен-
ных органов.

Законодатель Таджикистана, как и следует ожидать, также не смог 
обойтись без предусмотрения дискреционных полномочий в законе 
«О м илиции»8. Данный закон в ст. 11 регулирует отдельные полномо-
чия сотрудников милиции, в ст. 13-16 дополнительные правила для 
применения физической силы, специальных средств и огнестрельного 
оружия, используя формулировку «имеет право». Ч. 1 ст. 11 на первый 
взгляд напоминает генеральную оговорку, но таковой не является. 
Она устанавливает, что сотрудники милиции имеют право «требо-
вать от граждан и должностных лиц соблюдения общественного по-
рядка, прекращения правонарушений и действий, препятствующих 
осуществлению полномочий милиции, а в случае невыполнения этих 
требований применять предусмотренные законодательством Респу-
блики Таджикистан меры принуждения», т. е. требует дополнитель-
ное законное основание для конкретных мер.

Помимо данного положения, ст. 11 содержит закрытый перечень 
полномочий милиции. Исходя из положения ст. 5 закона, в соответ-
ствии с которой «ограничение прав и свобод человека и граждани-
на, за исключением случаев, предусмотренных законом, запрещено» 
полиция — ​в связи с отсутствием генеральной оговорки — ​не вправе 
принимать меры, не предусмотренные в перечне (или в другом зако-
не), связанные с ограничением основных прав граждан.

Данная законодательная техника не отвечает потребностям ни эф-
фективной деятельности милиции, ни эффективной защиты прав 
граждан. Закрытый список, содержащий 31 полномочие, не способен 
охватить все ситуации, с которыми милиция сталкивается в ежеднев-
ной деятельности. Например, закон предусматривает право осущест-
влять «личный досмотр и досмотр ручной клади и багажа пассажи-
ров гражданских и военных воздушных судов», но не предоставляет 
право осуществлять досмотр в других ситуациях. Другой пример: 
закон предусматривает право милиции «изымать у граждан и долж-
ностных лиц документы, имеющие признаки подделки, а также вещи, 
предметы и вещества, изъятые из гражданского оборота» но не наде-
ляет милицию правом изъятия других вещей, которые создают угро-
зу для общественной или индивидуальной безопасности. Отсутствие 

8	 Закон Республики Таджикистан «О милиции» от 17 мая 2004 года по состоянию 
на 27 ноября 2014 года.

соответствующих полномочий в законе ставит сотрудника милиции 
перед выбор: либо действовать вне рамок закона, либо не исполнять 
свои обязанности по защите общественного порядка.

В других отраслях административного права также заметно стрем-
ление законодателя избежать предоставление усмотрения должност-
ным лицам. В единичных случаях, в которых государственному органу 
предоставляется усмотрение, возможность выбора часто ограничива-
ется двумя вариантами действия. Так, закон «О лицензировании от-
дельных видов деяте льности»9 устанавливает, что «лицензирующий 
орган принимает решение о предоставлении или об отказе в предо-
ставлении лицензии» (ч. 1 ст. 10); в соответствии с законом «О раз-
решительной  системе»10, «разрешительный орган … принимает ре-
шение о выдаче или об отказе в выдаче разрешительного документа» 
(ч. 1 ст. 22); Градостроитель ных кодекс11 предусматривает, что «упол-
номоченный государственный орган в области архитектуры и градо-
строительства выдает разрешение на строительство или отказывает 
в выдаче такого разрешения» (ч. 6 ст. 66). Таким образом, должностное 
лицо лишается возможности, например, выдачи разрешения на стро-
ительство с условием, что выявленный недостаток будет устранен 
до начала строительных работ, что могло бы способствовать эффек-
тивному исполнению государственных функций.

При этом, даже данное ограниченное усмотрение очевидно сво-
дится на ноль в связи с формулировкой положений, регулирующих 
условия для принятия обременяющих решений. Так, закон «О лицен-
зировании отдельных видов деятельности» устанавливает, что «осно-
ванием отказа в предоставлении лицензии является: наличие в доку-
ментах, представленных соискателем лицензии, недостоверной или 
искаженной информации… »; аналогично, в соответствии с законом 
«О разрешительной системе», «основанием для отказа в выдаче раз-
решительного документа являются: представление заявителем доку-
ментов в неполном объеме…» (ч. 1 ст. 23); Градостроительных кодекс 
предусматривает, что «решение о консервации объекта незавершен-
ного строительства принимается при наличии следующих обстоя-
тельств: выявления в ходе строительства несоответствия проекта 

9	 Закон Республики Таджикистан «О лицензировании отдельных видов деятельно-
сти» от 17 мая 2004 года по состоянию на 23 ноября 2015 года.

10	 Закон Республики Таджикистан «О разрешительной системе» от 2 августа 2011 года 
по состоянию на 23 июля 2016 года.

11	 Градостроительный кодекс Республики Таджикистан от 28 декабря 2012 года 
по состоянию на 23 июля 2016 года.
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требованиям технических нормативных правовых актов и техни-
ческих регламентов…» (ч. 6 ст. 79). При буквальном чтении данных 
норм, каждый мельчайший недостаток в документах и каждое незна-
чительное отклонение от технических норм автоматически приводит 
к обременяющему решению.

Вмести с тем, подобные нормы закона не способны предотвратить 
или устранить произвол должностных лиц; ссылка на формальные 
требования как раз наоборот предоставляет должностным лицам 
обширные возможности для самовольных или коррупционных дей-
ствий. Наличие усмотрения, с другой стороны, в совокупности с раз-
работанной системой оценки дискреционных решений с достойным 
учетом принципа соразмерности смогло бы привести к предсказуе-
мым результатам контроля подобных решений вышестоящим орга-
ном или судом, что в свою очередь смогло бы со временем обеспечить 
повышение качества самих решений.

Выводы

Попытка избежать использования усмотрения в нормативно-право-
вых актах при очевидной необходимости — ​и фактическом наличии — ​
дискреции административных органов препятствует систематизации 
административного права, выработке четких правил использования 
дискреционных полномочий и тем самым защите граждан от обре-
меняющих действий должностных лиц. Произвол должностных лиц 
представляется более вероятным не при урегулировании усмотрения, 
а в отсутствии правил для использования полномочий, фактически 
предоставляющих дискрецию.

Вместо отказа от предоставления усмотрения, законодателю Ре-
спублики Таджикистан следует закрепить данное понятие и принци-
пы использования соответствующих полномочий на законодательном 
уровне, что даст судам и ученым возможность систематизации и раз-
вития догматики с учетом зарубежного опыта.

Усмотрение как выражение динамизма 
права и неотъемлемый элемент 
правоприменительной деятельности
Discretion as an expression of the dynamic nature of law 
and an integral part of law enforcement activity

Жанна Тлембаева, 
Заместитель директора ГУ «Институт законодательства Республики 
Казахстан», к. ю. н., доцент
Zhanna Tlembaeva, 
Deputy Director of the State institution “Institute of legislation of the Republic 
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Аннотация: В  статье речь идет об  анализе усмотрения как объективно суще-
ствующем правовом явлении, в котором выражается динамизм права, а также 
о вопросах совершенствования механизма его реализации. Так, например, в на-
стоящее время развитие системы государственного управления в  Казахстане 
неразрывно связано с  правовым обеспечением административной реформы, 
возлагая на нее надежду как на способ усиления режима открытости государ-
ственного управления, обеспечение ее доступности общественному контролю. 
Проводимая в последние десятилетия в Казахстане политика оптимизации си-
стемы государственного управления, направленная на  снижение администра-
тивных барьеров в государственном управлении, злоупотреблений должностны-
ми полномочиями, обеспечение доступности госуслуг, связана с  уменьшением 
усмотрения в системе государственного управления.

Ключевые слова: управленческий процесс, оперативное индивидуальное регу-
лирование, правовое явление, динамизм права, совершенствование механизма 
регулирования усмотрения, усмотрение субъектов управления, административ-
ные процедуры, Закон Республики Казахстан об административных процедурах, 
деятельность госслужащих, целесообразность.

Abstract: The article provides an analysis of discretion as an objectively existing legal phe-
nomenon, in which the dynamic nature of law is expressed, and it also discusses the issues 
of improving the mechanism for implementation of the notion. For example, at present, the 
development of the public administration system in Kazakhstan is inextricably linked with 
the legal enforceability of administrative reform, placing hope on it as a way to strengthen 
the openness of public administration, ensuring its accessibility to public scrutiny. The pol-
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icy of streamlining the public administration system, implemented in recent decades aimed 
at reducing administrative barriers in public administration, abuse of official powers, and en-
suring access to public services, is associated with a dwindling of discretion in the public 
administration system.

Keywords: managerial process, responsive individual regulation, legal phenomenon, dynamic 
nature of law, improvement of the regulatory mechanism of discretion, discretion of manage-
ment entities, administrative procedures, the law of the Republic of Kazakhstan on adminis-
trative procedures, civil servants’ activity, appropriateness.

Управленческий процесс невозможен без оперативного индивиду-
ального регулирования. В силу многообразия жизненных ситуаций 
законодательство не может регулировать все возникающие вопросы 
и проблемы. Огромный объем государственных дел, подвижность 
возникающих жизненных ситуаций, проблем и задач предопреде-
ляют динамизм его содержания и оснований применения. Поэтому 
необходимы механизмы для гибкого реагирования на конкретные 
ситуации. И именно усмотрение призвано обеспечить такое реаги-
рование, предоставляя управомоченным лицам соответствующие 
для этого средства. Их самостоятельность и динамизм необходимы, 
но при этом усмотрение выступает как волевая сторона проблемы со-
отношения целесообразности и законности 1.

Усмотрение субъектов управления обусловлено, прежде всего, ди-
намизмом и невероятной объемностью, громоздкостью, сложностью 
объектов его регулирования, что объясняет невозможность детальной 
регламентации тех или иных административных процедур, во многом 
объясняет необходимость присутствия административного усмотре-
ния и даже делает его «объективным и неизбежным» в деятельности 
государственных служащих 2. Усмотрение выступает как средство 
«оживления» правовых норм, повышения их эффективности. В этом 
ключе представляет ценность для законодателя замечание B. C. Нер-
сесянца о том, что в законе не может быть конкретизировано «любое 
произвольно взятое содержание, но лишь определенное по своей сущ-
ности содержание (т. е. свобода)…» 3.

1	 См. Лазарев Б. М. Компетенция органов управления. М.: Юрид. лит., 1972. С. 99.
2	 См. Слюсарева Т. Г. Административное усмотрение в деятельности государствен-

ных служащих. Автореф. дис. на соиск. учен. степ. канд. юрид. наук. Специаль-
ность 12.00.14 — ​административное право; административный процесс. М., 2013.

3	 См. Нерсесянц В. С. Философия права: Учебник для вузов. М.: Издательская груп-
па ИНФРА-М — ​НОРМА, 1997. С. 109.

В начале 90-х годов прошлого века в Республике Казахстан были 
разработаны новые критерии формирования и функционирования 
системы органов государственного управления. Как справедливо 
отмечает Ю. Н. Старилов, «преодолением «господства» в публичном 
управлении «административно-командных начал» стало так называ-
емое управление по усмотрению, осуществляемое государственными 
служащими и должностными лицами» 4.

В настоящее время развитие системы государственного управле-
ния в Казахстане неразрывно связано с правовым обеспечением ад-
министративной реформы, возлагая на нее надежду как на способ 
усиления режима открытости государственного управления, обеспе-
чение ее доступности общественному контролю. Проводимая в по-
следние десятилетия в Казахстане политика оптимизации системы 
государственного управления 5, направленная на снижение админи-
стративных барьеров в государственном управлении, злоупотребле-
ний должностными полномочиями, обеспечение доступности госус-
луг, связана с уменьшением усмотрения в системе государственного 
управления. Так, Концепция правовой политики Республики Казах-
стан на период с 2010 до 2020 г., утв. Указом Президента Республики 
Казахстан от 24 августа 2009 г. № 858, являясь основополагающим 
программным документом развития правовой сферы казахстанского 
общества, уделяет большое внимание правовому обеспечению адми-
нистративной реформы, направленной на внедрение новых управлен-
ческих технологий, совершенствование административных процедур.

4	 См. Старилов Ю. Н. «Перестройка» административного права: от «слома» «админи-
стративно-командного управления» до эффективных административных проце-
дур и Кодекса административного судопроизводства // Административное право: 
развитие теоретических основ и модернизация законодательства. Сер.: Юбилеи, 
конференции, форумы. Вып. 8 / под ред. Ю. Н. Старилова. Воронеж: Изд-во Воро-
нежского гос. ун-та, 2013. С. 8-28.

5	 Указ Президента Республики Казахстан от 24 августа 2009 г. № 858 «О Концеп-
ции правовой политики Республики Казахстан на период с 2010 до 2020 года» // 
САПП Республики Казахстан. 2009. № 35, ст. 331; Указ Президента Республики 
Казахстан от 8 января 2013 г. № 464 «О Государственной программе «Информа-
ционный Казахстан‑2020» и внесении дополнения в Указ Президента Республики 
Казахстан от 19 марта 2010 г. № 957 «Об утверждении Перечня государственных 
программ» // САПП Республики Казахстан. 2013. № 11, ст. 200; Указ Президен-
та Республики Казахстан от 26 декабря 2014 г. № 986 «Об Антикоррупционной 
стратегии Республики Казахстан на 2015-2025 годы» / Казахстанская правда. 
30.12.2014. № 254 (27875); Статья Главы государства «План нации — ​Путь к казах-
станской мечте». 6 января 2016. URL: http://www.akorda.kz/ru/events/akorda_news/
press_conferences/statya-glavy-gosudarstva-plan-nacii-put-k-kazahstanskoi-mechte
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В  Антикоррупционной стратегии Республики Казахстан 
на 2015-2025 годы, утв. Указом Президента Республики Казахстан 
от 26 декабря 2014 г. № 986, отмечается: «Недостаточная прозрачность 
при принятии решений, затрагивающих наиболее значимые вопросы 
общественной жизни, отсутствие надлежащего гражданского контро-
ля и учета общественного мнения в деятельности государственного 
аппарата ведут к избыточной бюрократии, административным барье-
рам и злоупотреблению должностными полномочиями, что в совокуп-
ности формирует негативные факторы, способствующие росту кор-
рупционных проявлений». Но, несмотря на принятие программных 
документов, направленных на снижение административных барьеров, 
предотвращение злоупотребления властью в сфере государственно-
го управления, эта проблема не теряет своей актуальности и сегод-
ня. В Послании Президента Республики Казахстан народу Казахста-
на «Казахстанский путь‑2050: Единая цель, единые интересы, единое 
будущее» особо отмечена необходимость совершенствования работы 
государственных институтов, дальнейшей реализации принципов 
справедливости, верховенства закона и высокой правовой культуры.

Программа Президента Республики Казахстан от 20 мая 2015 г. 
«План нации — ​100 конкретных шагов» (п. п. 12 и 13) предусматри-
вает внедрение новых этических правил и усиление борьбы с корруп-
цией, в том числе посредством разработки нового законодательства.

Усмотрение — ​необходимый элемент административно-правово-
го регулирования любого государства. Поскольку чиновник, участвуя 
в правоприменительном процессе, неизбежно связан с усмотрением, 
то участие в нем предполагает некоторую свободу при принятии ре-
шений и совершении действий (бездействия) в целях целесообраз-
ной реализации своих полномочий. Поэтому, как отмечает В. М. Ма-
нохин, известная свобода действий необходима и для «бюрократа»; 
государственные служащие (должностные лица) могут осуществлять 
управление по своему усмотрению 6. Проявляемая при этом самосто-
ятельность государственных служащих в процессе правоприменения 
напрямую связана с качеством и эффективностью выполнения ими 
своих служебных функций.

Законодатель в одних случаях осознанно предоставляет такую воз-
можность субъектам управления, в других случаях это происходит 
непреднамеренно в силу различных недостатков законодательства, 

6	 См. Манохин В. М. Правовое государство и проблема управления по усмотрению // 
Советское государство и право. 1990. № 1. С. 23-30.

недостаточной регламентации тех или иных процедурных вопросов. 
При этом пробелы и противоречия в законодательстве порождают 
деформации административного усмотрения, возможность произ-
вольного толкования административно-правовых норм. Они особен-
но остро ощущаются в сфере государственного управления, когда ма-
териально-административные нормы не сопровождаются админи-
стративно-процессуальными нормами, когда неполно или неточно 
определены функции органов, полномочия и допускаемые способы 
их осуществления, а также и взаимоотношения, основания и виды 
ответственности 7. Это существенно осложняет процесс реализации 
его норм, оказывая влияние, прежде всего, на уровень, объем и пре-
делы усмотрения. В этой связи гарантиями эффективности государ-
ственного управления являются обеспечение законодательных ос-
нов административного усмотрения, закрепление его форм, преде-
лов и оснований.

Действующий Закон Республики Казахстан от 27 ноября 2000 г. 
«Об административных процедурах» 8, регулируя право государствен-
ного органа принимать решения или совершать действия по усмо-
трению, не содержит определения данного понятия, не закрепляет 
его обязанность поступать определенным образом в той или иной 
конкретной ситуации. Действующие в настоящее время регламенты 
государственных услуг также носят весьма формальный характер. 
Между тем отсутствие четкой регламентации порядка действия го-
сударственных служащих ограничивают возможность администра-
тивного усмотрения. Такая неопределенность норм права и отсут-
ствие в них конкретизации порождает злоупотребления и коррупцию 
со стороны государственных служащих, дополнительные преграды 
или барьеры в решении вопросов, отнесенных к ведению определен-
ных должностных лиц. Поэтому правильное определение пределов 
административного усмотрения позволит ограничить коррупцион-
ные проявления и злоупотребления.

В этом смысле в целях обеспечения своевременной защиты прав 
заинтересованных субъектов необходимо более детальное и  по-
следовательное закрепление порядка принятия решения госу-
дарственными служащими на их усмотрение. Должностные лица 

7	 См. Кораблина О. В. Административное усмотрение в системе российского пра-
ва // Вестник Поволжского института управления. 2007. Вып. 13. С. 68-72.

8	 Закон Республики Казахстан от 27 ноября 2000 г. «Об административных проце-
дурах»//Ведомости Парламента Республики Казахстан. 2000. № 20, ст. 379.
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«могут действовать по своему усмотрению исключительно в преде-
лах предоставленных полномочий, механизм которых должен быть 
четко определен законодательством». Вместе с тем административ-
ное усмотрение часто является источником злоупотребления вла-
стью, и пределы такого усмотрения должны быть минимизированы 
законодательством 9.

Чрезмерность усмотрения, неопределенность его границ, их недо-
статочная процессуальная урегулированность свидетельствуют о не-
эффективности законотворческой деятельности, несоответствии духа 
и буквы закона потребностям общества и самым непосредственным 
образом отражаются на уровне коррумпированности государствен-
ных служащих. В этом смысле усмотрение предполагает определен-
ную степень свободы, которая имеет тонкую грань с произволом. 
Поэтому «возможность служащего принимать решение по своему ус-
мотрению должна быть рационально минимизирована, причем еще 
на законодательном уровне» 10. Но прежде чем закрепить в законе эту 
возможность, необходим основательный анализ всех ее возможных 
правовых последствий.

Проект новой редакции Закона «Об административных процеду-
рах» (далее — ​законопроект) предусматривает пределы администра-
тивного усмотрения и принципы административных процедур, кото-
рые снижают неопределенность в действиях участников правоотноше-
ний. При этом правила использования административного усмотрения 
включены в принцип равенства, предусматривающий, что если адми-
нистративный орган осуществил свое усмотрение определенным об-
разом, то в дальнейшем он обязан осуществлять свои дискреционные 
полномочия таким же образом, не отступая произвольно от общепри-
нятой административной практики, поскольку граждане полагаются 
на нее. Отказ от этого самоограничения возможен только в случае воз-
никновения существенных обстоятельств, имеющих отношение к делу.

В  законопроекте закреплена также обязательность моти-
вирования административных актов, принятых на  основе 

9	 См. Мильшин Ю. Н. Содержание разрешительного метода административно-пра-
вового регулирования//Административное право: развитие теоретических ос-
нов и модернизация законодательства. Сер.: Юбилеи, конференции, форумы. 
Вып. 8 /под ред. Ю. Н. Старилова. Воронеж: Изд-во Воронежского гос. ун-та, 2013. 
С. 104-108.

10	 См. Слюсарева Т. Г. Административное усмотрение в деятельности государствен-
ных служащих. Автореф. дис. на соиск учен. степ. канд. юрид. наук. Специальность 
12.00.14 — ​административное право; административный процесс. М., 2013.

административного усмотрения. Это правило позволит уяснить 
адресату причину принятия данного решения и аргументирован-
но оспорить его в суде.

Объективное применение административного усмотрения госу-
дарственными служащими напрямую зависит от их образования, 
уровня правовой культуры и правосознания, а также уровня денеж-
ного содержания. Показатели труда государственного служащего не-
обходимо ставить в зависимость от результата их деятельности. Учи-
тывая, что субъект управления, принимая решение по своему усмо-
трению, должен выбрать наиболее приемлемый вариант, он должен, 
прежде всего, грамотно оценить ситуацию. Это требует от носителей 
усмотрения высокого уровня профессионализма и накладывает от-
ветственность за конечный результат. Практика показывает, что ос-
новная причина сбоев в деятельности разрешительных органов со-
стоит в безответственности принимаемых решений. На содержание 
административного усмотрения также влияет уровень коррупции, 
правовой нигилизм и ментальность в обществе.

Думается, в современных условиях необходимо совершенствовать 
правовой механизм реализации административного усмотрения в де-
ятельности разрешительных органов и законодательно установить его 
пределы, что будет способствовать созданию преград для произвола 
и коррупции. К основным направлениям совершенствования данно-
го механизма можно отнести:

•	 тесное развитие взаимодействия государства и общества по-
средством совершенствования общественного контроля над 
деятельностью государственных служащих, связанной с адми-
нистративным усмотрением (публичные слушания, встречи 
государственных служащих с общественностью);

•	 передачу отдельных функций органов исполнительной власти 
негосударственным организациям, в т. ч. саморегулируемым 
организациям;

•	 искоренение коррупции, бюрократизма, злоупотреблений пол-
номочиями при реализации государственными служащими ад-
министративного усмотрения;

•	 повышение мотивации к повышению качества осуществле-
ния государственными служащими полномочий через увели-
чение уровня денежного содержания, регулярное повышение 
квалификации.

В заключение хотелось бы отметить, что в современных услови-
ях роста значимости административной деятельности отношение 
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к административному усмотрению должно быть изменено. Усмотре-
ние, определяя содержание законов, индивидуальных правовых ак-
тов управления, позиции государственных органов, действия госу-
дарственных служащих, должно служить своеобразным правовым 
катализатором государственного управления.

Пределы судебного контроля в отношении 
дискреционных административных актов: 
практика Европейского суда по правам 
человека и украинские реалии
The limits of judicial review with regard to discretionary 
administrative acts: the practice of the European Court 
of Human Rights and Ukrainian realis
Надежда Писаренко,  
к. ю. н., доцент кафедры административного права Национального 
юридического университета имени Ярослава Мудрого (Украина)
Nadiia Pysarenko,  
Doctorate of law (к. ю. н.), Associate Professor of the Administrative Law Department 
of the Yaroslaw Mudryi National Law University (Ukraine)

Аннотация: В статье сделана попытка обозначить пределы контроля, осущест-
вляемого судом в отношении дискреционных административных актов. Анализ 
решений Европейского суда по  правам человека позволил выделить критерии 
достаточности судебного пересмотра таких актов. Изучение практики украин-
ских судов привело к выводу о том, что при разрешении исков о правомерности 
актов, принятых административными органами «на свое усмотрение», суды рас-
сматривают и вопросы права, и вопросы факта. Однако при формулировании ре-
золютивной части решений они вправе «направить» субъекта власти на совер-
шение лишь того действия, которое не  является результатом реализации дис-
креционного полномочия; и  наоборот  — ​ суды не  могут возлагать обязанность 
совершить действие, которое по закону административный орган осуществляет 
«на свое усмотрение».

Ключевые слова: административный акт, дискреционные полномочия, судеб-
ный контроль.

Abstract: In this article the author attempted to identify the limits to judicial review with re-
gard to discretionary administrative acts. An analysis of decisions by the European Court of 
Human Rights allowed identifying the criteria that must be met for a review of such acts by 
the court. The study of Ukrainian courts’ practice led to the conclusion that, in the resolution 
of claims on the legality of acts adopted by the administrative authorities ‘at [their] discre-
tion»’, the courts consider both issues of law and issues of fact. However, when formulating 
the operative part of the judgment, the courts have the right to ‘direct’ the public authorities 
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to perform a specific action only in so far as the action is not the result of the implementation 
of discretionary powers; and vice versa — ​the public authorities cannot be obliged to perform 
an act that they provide ‘at their discretion’ according to the law.

Keywords: administrative acts, discretionary powers, judicial review.

I. Введение

В первом предложении пункта первого статьи 6 Конвенции о защите 
прав человека и основоположных свобод 1950 года отмечено, что каж-
дый имеет право на справедливое и публичное рассмотрение его дела 
в течение разумного срока независимым и беспристрастным судом, 
установленным законом, который разрешит спор относительно его 
прав и обязанностей гражданского характера либо установит обосно-
ванность любого выдвинутого против него уголовного обвинения 1.

Очевидно, что в этом предложении отражена информация о со-
ставляющих права на справедливый суд, которые можно уверенно 
назвать и его (права) гарантиями. Среди этих составляющих выде-
лим те, которые: (1) раскрывают определенные возможности (права) 
лица, обращающегося в суд за защитой, (2) устанавливают необходи-
мость существования в государстве независимых и беспристрастных 
институций, уполномоченных на рассмотрение и разрешение юриди-
ческих конфликтов, и (3) определяют требования в отношении проце-
дур, в соответствии с которыми такое рассмотрение осуществляется.

Остановимся на второй группе составляющих права на справед-
ливый суд.

Европейский суд по правам человека в своих решениях достаточ-
но часто акцентирует внимание на чертах, наличие которых позво-
ляет утверждать, что определенная институция есть орган право-
судия, уполномоченный на оценку правомерности любых админи-
стративных актов, в том числе и дискреционных. При этом Суд идет 
по следующему пути: он выделяет указанные черты с тем, чтобы ука-
зать, что их присутствие обеспечивает надлежащий уровень контроля 

1	 Конвенція про захист прав людини і  основоположних свобод 1950 року, 
ратифікована Верховною Радою України. Див.: Про ратифікацію Конвенції про 
захист прав людини і основоположних свобод 1950 року, Першого протоколу 
та протоколів № 2, 4, 7 та 11 до Конвенції: Закон України від 17 лип. 1997 р. // 
Відом. Верхов. Ради України. 1997. № 40. — ​Ст. 263; Офіційний переклад тексту 
Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 року див. // 
Офіц. вісн. України. 2006. № 32. Ст. 2371.

в отношении административных органов, но не приводит к необосно-
ванному вмешательству в их деятельность.

II.	 «Полный уровень юрисдикции» как определяющая 
характеристика органа, отправляющего правосудие

Согласно исследуемому конвенционному предписанию каждый впра-
ве рассчитывать, что конфликт с его участием будет разрешен (а) соз-
данным на основании закона, (б) независимым и (в) беспристраст-
ным судом. Таким образом, реализация этого предписания в первую 
очередь требует, чтобы в государстве были созданы институции, спо-
собные отправлять правосудие. Как правило, это органы, представля-
ющие судебную власть. Однако Европейский суд по правам человека 
(далее — ​ЕСПЧ) считает, что таковыми являются не только органы, 
интегрированные в национальную судебную систему. Ими могут быть 
иные, сформированные вне этой системы органы, но такие, которые, 
действуя в пределах своей компетенции, разрешают спорные вопро-
сы в установленном порядке 2.

Характеризуя подобные институции, ЕСПЧ говорит о том, что их 
деятельность может быть связана с выполнением различных функ-
ций — ​административных, дисциплинарных, консультативных и про-
чих. Но одним из направлений деятельности должно быть выполне-
нии функции судебной. Многочисленность функций не может исклю-
чить эти органы из круга «судов» 3. Важно, по мнению ЕСПЧ, чтобы, 
во‑первых, такие органы имели «полный уровень юрисдикции», т. е. 
разрешали правовой конфликт по сути 4. И, во‑вторых, их решения 
являются обязательными 5 и в дальнейшем не подлежат изменению 
высшими по отношению к ним органами 6.

2	 The European Court’s of Human Rights judgment, October 22, 1984, on the case of 
Sramek v. the Austria. Available at: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57581.

3	 The European Court’s of Human Rights judgment, November 30, 1987, on the case of 
H. v. Belgium. Available at: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57501.

4	 The European Court’s of Human Rights judgment, October 23, 1985, on the case of 
Benthem v. the Netherlands. Available at: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57436.

5	 The European Court’s of Human Rights judgment, April 19, 1994, on the case of Van de 
Hurk v. the Netherlands. Available at: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57878.

6	 В подтверждение изложенной позиции вспомним решение ЕСПЧ по делу «Алек-
сандр Волков против Украины», в котором констатировано, что вопрос об увольне-
нии господина Волкова с должности судьи рассматривался Высшей радой юстиции 
(ВРЮ), которая разрешила данный конфликт по сути посредством проведения за-
седания и оценки доказательств, следовательно, посредством установления всех 
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Относительного «полного уровня юрисдикции» еще раз отметим, 
что по утверждению ЕСПЧ, «судом» может считаться лишь орган, упол-
номоченный на проверку всех вопросов права и факта, имеющих от-
ношение к рассматриваемому им спору 7. Но, как известно, субъекты 
публичного управления вправе применять административное усмо-
трение, действовать в пределах дискреционных полномочий; ины-
ми словами, им позволено с учетом фактических обстоятельств дела 
принимать решение на свое усмотрение, выбирая, к примеру, одну 
из предусмотренных законом альтернатив. При этом из содержания 
ст. 124 Конституции Украины следует, что суд вправе проверять лишь 
соблюдение правовых норм. Выходит, что определенные фактические 
аспекты решения, принятого «на свое усмотрение», не могут контро-
лироваться судом, а поэтому последний, являясь частью обычного 
судебного механизма, не будет выглядеть как институция, имеющая 
«полный уровень юрисдикции» 8.

В этой связи требует выяснения следующее: может ли считать-
ся пересмотр решения «на свое усмотрение» достаточным, если суд 

вопросов факта и права. Рассмотрение дела ВРЮ завершилось двумя представ-
лениями об увольнении. Последние были направлены в парламент и рассмотре-
ны парламентским комитетом по вопросам правосудия, которому на тот момент 
была предоставлена определенная свобода действий при оценке выводов ВРЮ, 
поскольку он имел право проводить обсуждения и, в случае необходимости, до-
полнительную проверку, результатом чего могли стать рекомендации о том, под-
лежит ли судья увольнению. На пленарном заседании парламента на основании 
представлений ВРЮ и позиции парламентского комитета было позднее принято 
решение об увольнении господина Волкова. Учитывая изложенное, ЕСПЧ пришел 
к выводу, что, разрешая дело Волкова и принимая по нему решение, ВРЮ, парла-
ментский комитет и пленарное заседание парламента, вместе взятые, выполняли 
функцию суда. Их решение было обязательным и могло пересматриваться только 
Высшим административным судом Украины (Рішення Європейського суду з прав 
людини у справі «Олександр Волков проти України» від 9 січ. 2013 р. // Офіц. вісн. 
України. 2013. № 89. Ст. 3307).

7	 The European Court’s of Human Rights judgment, September 17, 1996, on the case 
of Terra Woningen B. V. v. the Netherlands. Available at: http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-58082.

8	 К слову, ЕСПЧ в некоторых своих решениях пришел к выводу, что институции, 
интегрированные в национальные судебные системы, не имели «полного уровня 
юрисдикции», а поэтому не воспринимались судами в понимании пункта первого 
статьи 6 Конвенции. Так, в решении по делу «Обермейер против Австрии» адми-
нистративный суд был признан не имеющим «полного уровня юрисдикции», по-
скольку он был уполномочен лишь на установление соответствия административ-
ных актов объекту и цели закона (The European Court’s of Human Rights judgment, 
June 28, 1990, on the case of Obermeier v. Austria. Available at: http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-57631).

ограничивается только выяснением вопросов права, и, как следствие, 
будет ли судебное рассмотрение с таким ограничением соответство-
вать пункту первому статьи 6 Конвенции?

III. Критерии достаточности судебного пересмотра 
дискреционных административных актов 
(практика Европейского суда по правам человека)

О требованиях, соблюдение которых свидетельствует о достаточно-
сти судебного пересмотра, идет речь в решении ЕСПЧ по делу «Сигма 
Радио Телевижн против Кипра». Заявитель по этому делу жаловался 
на нарушение его права на справедливый суд в производстве относи-
тельно правомерности применения Комитетом радио и телевидения 
Кипра штрафов за несоблюдение норм Закона о телерадиовещании 
и Регламента о станциях телерадиовещания.

В упомянутом решении ЕСПЧ выделил три требования, которые 
подлежат соблюдению одновременно. Первое сводится к тому, что 
суд, оценивающий решение, постановленное «на свое усмотрение», 
должен как можно глубже исследовать так называемые «простые» 
факты, т. е. те, которые не связаны со специальными знаниями. Вто-
рое состоит в том, что суду следует учитывать процедурные гаран-
тии, имевшие место при вынесении решения субъектом управления: 
если заявитель в течение административной процедуры использовал 
гарантии, отвечавшие правилам ст. 6, то это может обосновать «об-
легченную» форму судебного контроля. И, наконец, третье проявля-
ется в том, что суд обязан (а) выслушать все доводы заявителя, а так-
же (б) пересмотреть все факты, занимавшие центральное место в его 
(заявителя) деле 9.

Интересной иллюстрацией соблюдения подобных требований яв-
ляется фабула, описанная в решении ЕСПЧ по делу «Поточка и другие 
против Польши». Данное дело, к слову, было разрешено ЕСПЧ на 10 лет 
ранее, чем упомянутое выше дело против Кипра. Заявители от Поль-
ши жаловались на несоблюдение права на справедливый суд во время 
рассмотрения спора о правомерности управленческих актов, приня-
тых в отношении унаследованных ими земельных участков. Согласно 
польскому процессуальному закону сфера юрисдикции Верховного ад-
министративного суда, решившего этот конфликт, была ограничена 

9	 The European Court’s of Human Rights judgment, July 21, 2011, on the case of Sigma 
Radio Television Ltd v. Cyprus. Available at: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105766.
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исследованием вопросов права. Тем не менее, он был уполномочен 
отменять решения нижестоящих судов полностью либо в части, если 
было установлено, что процессуальные требования беспристрастно-
сти не соблюдались в течение рассмотрения, результатом которого 
стало их (решений) принятие. Аргументация Верховного админи-
стративного суда свидетельствовала, что он глубоко изучил все об-
стоятельства дела. Даже притом что суд мог ограничиться установле-
нием того, что оспариваемые решения могут быть оставлены в силе 
в связи с процессуальными и материальными недостатками жалобы 
заявителей, он рассмотрел последнюю, по сути, детально, не отказы-
ваясь от установления фактов. Он вынес решение, которое было тща-
тельно аргументировано, а доводы заявителей полностью изучены. 
Учитывая изложенное, ЕСПЧ констатировал, что объем пересмотра 
дела Верховным административным судом был достаточным, чтобы 
соответствовать пункту первому ст. 6 Конвенции 10.

Таким образом, анализ практики ЕСПЧ позволяет утверждать, 
что право на справедливый суд может быть реализовано, если судом 
исследованы все вопросы — ​и факта, и права. При ином подходе воз-
можна ситуация, когда фактические обстоятельства, которые были 
определяющими для разрешения конфликта, не получат надлежащей 
проверки. И это, по утверждению ЕСПЧ, уже само по себе является 
нарушением пункта первого ст. 6 Конвенции 11. Иными словами, даже 
если закон не уполномочивает суд на разрешение вопросов факта, по-
следние должны рассматриваться с тем, чтобы обеспечить достаточ-
ный объем судебного пересмотра акта, принятого субъектом управ-
ления «на свое усмотрение».

Уместно также упомянуть, что Комитет министров Совета Европы, 
обращаясь к практике ЕСПЧ, пытался обрисовать оптимальные пути 
и средства обеспечения эффективного контроля над административ-
ными актами. В своих рекомендациях он коснулся и проблемы опре-
деления пределов такого контроля.

Так, в Рекомендации о судебном пересмотре административных ак-
тов Комитет министров подчеркнул, что все административные акты 
подлежат судебному пересмотру, а суд должен иметь возможность 

10	 The European Court’s of Human Rights judgment, October 4, 2001, on the case of Potocka 
and others v. Poland. Available at: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59703.

11	 The European Court’s of Human Rights judgment, September 17, 1996, on the case 
of Terra Woningen B. V. v. the Netherlands. Available at: http://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-58082.

рассмотреть все вопросы права и фактические обстоятельства, име-
ющие значимость для представленного сторонами дела 12.

В тексте указанной Рекомендации речь не идет об особенностях 
пересмотра дискреционных актов. Но в разъяснительном коммента-
рии к Рекомендации указано, что «относительно административных 
актов, являющихся результатом реализации дискреционных полно-
мочий, хотя такие полномочия, в принципе, судебному пересмотру 
не подлежат, суд вправе выяснять вопросы, вышел ли соответству-
ющий административный орган за разрешенные пределы, когда ис-
пользовал такую свободу усмотрения, и допустил ли он какие-ни-
будь очевидные ошибки». Согласно позиции Комитета министров, 
дискреционный акт может быть отменен судом, если, принимая его, 
административный орган вышел за пределы своих полномочий. При 
этом суд может проверить правильность применения закона в отно-
шении фактов по делу 13.

Пункт 9 Рекомендации о реализации административными органа-
ми власти дискреционных полномочий изложен следующим образом:

«9. Акт, принятый/примененный во время реализации дискреци-
онных полномочий, может быть проверен на предмет законности су-
дом либо иным независимым органом.

Такой контроль не исключает возможности проведения предва-
рительного контроля со стороны административного органа, упол-
номоченного решать как в отношении законности, так и по сути та-
кого акта» 14.

В свою очередь, в разъяснительном комментарии, традиционно 
прилагаемом к упомянутой Рекомендации, отмечено, что приведен-
ная формулировка не нивелирует возможности того, что суд, кон-
тролирующий законность дискреционного административного акта, 
будет также контролировать суть такого акта. А положения абзаца 

12	 Рекомендація RЕС (2004)20 щодо судового перегляду адміністративних актів: при-
йнята Ком. міністрів Ради Європи 15 груд. 2004 р. // Основи адміністративного 
судочинства та адміністративного права: навч. посіб. / за заг. ред. Р. О. Куйбіди, 
В. І. Шишкіна. К.: Старий світ, 2006. С. 552-555.

13	 Роз’яснювальний коментар до Рекомендація RЕС (2004)20 щодо судового перегляду 
адміністративних актів (прийнята Комітетом міністрів Ради Європи 15 груд. 2004 
р.) // Основи адміністративного судочинства та адміністративного права: навч. 
посіб. / За заг. ред. Р. О. Куйбіди, В. І. Шишкіна. К.: Старий світ, 2006. С. 556-575.

14	 Рекомендація № R (80) 2 стосовно реалізації адміністративними органами влади 
дискреційних повноважень: прийнята Ком. міністрів Ради Європи 11 берез. 1980 
р. // Основи адміністративного судочинства та адміністративного права: навч. 
посіб. / За заг. ред. Р. О. Куйбіди, В. І. Шишкіна. К.: Старий світ, 2006. С. 438-441.
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второго п. 9, который прямо предусматривает контроль как закон-
ности, так и сути акта со стороны правомочного административного 
органа, не должны толковаться как исключающие дополнительный, 
двойной контроль со стороны суда или иного независимого органа 15.

IV.	 Судебный контроль в отношении дискреционных 
административных актов (украинские реалии)

Украинские суды во время рассмотрения дел о правомерности адми-
нистративных актов обязаны руководствоваться правилами части 3 
ст. 2 Кодекса административного судопроизводства Украины, кото-
рые предписывают оценивать такие акты с точки зрения их соответ-
ствия определенным критериям. В частности, решения, действия 
или бездеятельность субъекта властных полномочий подлежат про-
верке исходя из того, приняты ли/совершены ли они: а) на основании 
и в пределах полномочий и с использованием способов, которые пред-
усмотрены Конституцией и законами Украины; б) с целью, для дости-
жения которой властное полномочие предоставлено; в) обоснованно, 
т. е. с учетом всех обстоятельств, имеющих значение для принятия 
решения или совершения действия; г) беспристрастно (непредвзято); 
д) добросовестно; е) разумно; е) с соблюдением принципа равенства 
перед законом, предупреждая любые проявления дискриминации; 
ж) пропорционально, в частности, с соблюдением необходимого ба-
ланса между любыми неблагоприятными последствиями для прав, 
свобод и интересов лица и целями, на достижение которых направле-
но решение (действие); з) с учетом права лица на участие в процессе 
принятия решения; и) своевременно, т. е. в течение разумного срока.

Высший административный суд Украины, будучи по большин-
ству дел судом кассационным, т. е. не  уполномоченным истре-
бовать доказательства, рассматривать вопросы об их достоверно-
сти, а также устанавливать и признавать обстоятельства, которые 
не были установлены в решениях нижестоящих судов, должен осу-
ществить их (обстоятельств) правовую оценку, установить, верно ли 
применены в отношении них юридические нормы. Последнее тре-
бует от него в описательной части решения изложить фабулу дела, 

15	 Роз’яснювальний коментар до  Рекомендації № R (80) 2 стосовно реалізації 
адміністративними органами влади дискреційних повноважень (прийнята 
Комітетом міністрів Ради Європи 11 берез. 1980 р.) // Основи адміністративного 
судочинства та адміністративного права: навч. посіб. / За заг. ред. Р. О. Куйбіди, 
В. І. Шишкіна. К.: Старий світ, 2006. С. 441-451.

а в мотивировочной — ​установить, как следует применять норму пра-
ва для урегулирования конкретных отношений. Аргументация, по-
данная таким образом, позволяет кассационному суду согласно п. 9 
части 1 ст. 223 Кодекса административного судопроизводства Украи-
ны отменить решения нижестоящих судов и принять новое решение.

Следовательно, можно констатировать, что национальным законом 
созданы надлежащие условия для того, чтобы административный суд 
любой инстанции воспринимался как институция с «полным уровнем 
юрисдикции» в понимании пункта первого ст. 6 Конвенции о защите 
прав человека и основоположных свобод 1950 года.

Иным вопросом, который длительное время не утрачивает акту-
альности, обсуждается и судьями, и учеными, является вопрос о фор-
мулировках, которые может позволить себе суд в резолютивной части 
решения, постановленного по делу о противоправности дискреци-
онного административного акта. Но очевидным для нас есть то, что 
характер таких формулировок зависит от того, придет ли суд к выво-
ду, что акт, подвергнутый проверке, вынесен вследствие реализации 
именно дискреционных полномочий.

Для примера обратимся к двум решениям, постановленным в ре-
зультате рассмотрения кассационных жалоб. Оба дела предполагали 
оценку правомерности актов о регистрации юридических фактов.

Первое дело было возбуждено по иску о признании противоправ-
ным решения о регистрации права собственности на одну целую 
часть магазина, об отмене решения и возложении обязанности на ре-
гистрационную службу произвести регистрацию права собственно-
сти истца на 2/5 части магазина. Решением суда первой инстанции, 
оставленным без изменений апелляционным судом, иск был удовлет-
ворен: признано противоправным и отменено решение о регистрации 
права собственности на одну целую часть магазина, а также возложе-
на на ответчика обязанность зарегистрировать право собственности 
истца на 2/5 части магазина.

Кассационным судом решения нижестоящих судов отменены, 
а дело направлено на новое рассмотрение. Такая позиция обоснова-
на тем, что судами первой и апелляционной инстанций не были иссле-
дованы все доказательства, а поэтому не выяснены все фактические 
обстоятельства, имевшие значение для разрешения данного спора.

Кроме этого кассационный суд, ссылаясь на упомянутую выше 
Рекомендацию о реализации административными органами власти 
дискреционных полномочий, отметил, что административный суд 
не вправе принимать на себя полномочия по вопросам, отнесенным 
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законодательством к компетенции иного государственного органа; 
он не может вмешиваться в дискрецию (свободное усмотрение) субъ-
екта властных полномочий. Согласно позиции Высшего администра-
тивного суда Украины, возложение обязанности на регистрационную 
службу осуществить регистрацию права собственности истца на 2/5 
часть магазина является вмешательством в дискреционные функ-
ции ответчика; суд должен был в своем решении указать на необхо-
димость повторного рассмотрения заявления о регистрации права 
собственности 16.

Таким образом, кассационный суд без надлежащих аргументов 
признал дискреционными полномочия, связанные с принятием акта 
о регистрации юридического факта, и вследствие этого указал на не-
возможность размещения в резолютивной части судебного решения 
предписаний, обязывающих истца совершить определенные действия.

Другое дело было возбуждено по иску о признании противоправ-
ным решения Национальной комиссии по ценным бумагам и фондо-
вому рынку и о возложении на комиссию обязанности зарегистриро-
вать выпуск акций. Постановлением суда первой инстанции, остав-
ленным без изменения апелляционным судом, исковые требования 
были удовлетворены полностью: оспариваемое решение признано 
противоправным, отменено, а на ответчика возложена обязанность 
зарегистрировать выпуск ценных бумаг.

Не согласившись с решениями судов первой и апелляционной ин-
станций, ответчик подал кассационную жалобу, в которой просил 
отменить эти решения и принять новое постановление об отказе 
в удовлетворении исковых требований. Кроме прочего, в жалобе было 
отмечено, что своим решением суд первой инстанции вмешался в дис-
креционные полномочия субъекта административной власти, что яв-
ляется нарушением закона.

Высший административный суд Украины отклонил указанную 
жалобу. В своем определении он отреагировал и на утверждение от-
ветчика о том, что имело место вмешательство в дискреционные пол-
номочия. В частности, суд отметил, что последние состоят в том, что 
субъект власти в конкретной ситуации делает выбор между альтерна-
тивами, каждая из которых является законной. Примером таких пол-
номочий, по утверждению суда, являются такие, которые закреплены 

16	 Ухвала Вищого адміністративного суду України від 11 лют. 2016 р., № 55870533 
[Електронний ресурс]. —  ​Режим доступу: http://www.reyestr.court.gov.ua/
Review/55870533.

в законе с использованием слова «может». В этом случае суд не вправе 
обязать субъекта административной власти выбрать один из право-
мерных вариантов поведения, поскольку какой бы вариант реализа-
ции полномочий ответчик ни избрал, каждый будет законным. Но со-
гласно позиции суда, ответчик по данному делу ошибочно считает 
свои полномочия дискреционными. Ведь в случае выполнения ист-
цом всех нормативных требований, он (ответчик) обязан совершить 
конкретное действие — ​принять решение о регистрации выпуска ак-
ций. Основанием для отказа в принятии такого решения может быть 
лишь наличие указанных в законе обстоятельств 17.

Аргументы, приведенные Высшим административным судом Укра-
ины в последнем из процитированных решений, представляются 
очень убедительными. Действительно, в данной ситуации ответчик 
не может действовать на свое усмотрение. Он ограничен двумя вари-
антами: принять решение о регистрации либо об отказе в регистра-
ции. Эти решения противоположны по сути; ими категорически раз-
решается поставленный истцом вопрос. Приемлемым для истца может 
быть только позитивное решение. Отказ в регистрации обязательно 
приведет к недовольству с его стороны. В этом случае имеет смысл 
просить суд обязать ответчика зарегистрировать эмиссию. Суд, в свою 
очередь, согласно п. 3 части 4 ст. 105 и п. 3 части 2 ст. 162 Кодекса ад-
министративного судопроизводства Украины в случае установления 
нарушения права истца должен эффективно его защитить, в том чис-
ле путем возложения на ответчика обязанности совершить действия, 
направленные на его (права) восстановление. Таким образом, в этом 
деле суд не признал, что полномочия по регистрации являются дис-
креционными, и поэтому допустил использование в резолютивной 
части судебного решения положений, которыми на ответчика возло-
жена обязанность совершить конкретные действия.

V. Резюме

В заключение обратимся к чрезвычайно интересной, фундаменталь-
ной работе Эбергарда Шмидта-Ассманна «Общее административное 
право как идея урегулирования: основные принципы и задачи си-
стематики административного права». В этой работе автор отметил 

17	 Ухвала Вищого адміністративного суду України від 17 груд. 2015 р., № 54597702 
[Електронний ресурс]. —  ​Режим доступу: http://www.reyestr.court.gov.ua/
Review/54597702.



226 227

Часть I. Усмотрение в административном праве 

следующее: «Усмотрение не дает “свободу выбора”». Органы публич-
ной администрации делают выбор не свободно; как органы власти, 
во всем диригируемые правом, они обязаны руководствоваться опре-
деленными критериями, заложенными в законе и порученном зада-
нии, и самостоятельно взвешивать эти масштабы в пределах своих 
полномочий. В первую очередь критерии представляют собой целе-
вые установки, проистекающие из программы соответствующих зако-
нов… Сюда следует добавить масштабы конституции, в особенности 
основоположные права, принцип пропорциональности и требования 
равенства, а также все более плотные требования европейского пра-
ва». Далее ученый подчеркивает, что и за пределами этих юридиче-
ских критериев не начинается сфера свободной целесообразности, 
поскольку, по утверждению профессора, усмотрение — ​это админи-
стративная взвешенная оценка (обоснование) правильности действий 
публичной администрации, всегда руководимая целью закона 18.

Такое понимание сущности усмотрения позволило профессору 
Шмитду-Ассманну прийти к выводу, что уполномочивание админи-
стративных органов на принятие окончательных решений не исклю-
чает судебный контроль, однако сужает его интенсивность 19.

Полагаем, что этот вывод лишь подтверждает отраженную в реше-
ниях Европейского суда по правам человека позицию относительно 
необходимости проведения судом полноценной проверки любого ад-
министративного акта, в том числе и дискреционного. Очевидно, что 
о степени интенсивности подобной проверки будут свидетельствовать 
формулировки резолютивной части судебного решения: суд может 
«направить» субъекта власти на совершение действия, которое не яв-
ляется результатом реализации дискреционного полномочия; и на-
оборот — ​суд не вправе возлагать обязанность совершить действие, 
которое по закону последний осуществляет «на свое усмотрение».

18	 Шмідт-Ассманн Е. Загальне адміністративне право як ідея врегулювання: основні 
засади та завдання систематики адміністративного права / пер. з нім. Г. Рижков, 
І. Сойко, А. Баканов; відп. ред. О. Сироїд. 2-ге вид., перероблене та доповнене. К.: 
К. І. С., 2009. С. 239.

19	 Там же. С. 253.
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Аннотация: В  статье представлен анализ законодательства и  вопросы су-
дебной практики в  сфере судебного контроля решений, принятых по  усмо-
трению административных органов в Кыргызской Республике. Констатиру-
ется принятие в Кыргызской Республике нового Закона об административ-
ных процедурах, и приводятся из него понятия «дискреционное полномочие» 
и «дискреционное решение». В статье излагаются и комментируются некото-
рые примеры из судебной практики, связанные с административным усмо-
трением.
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Abstract: The article analyzes the legislation and judicial practice concerning judicial control 
of decisions taken at the discretion of administrative bodies in the Kyrgyz Republic. The arti-
cle contains information on adoption of the new Law on Administrative Procedures in the Kyr-
gyz Republic and the notions of ‘discretionary power’ and ‘discretionary decision’ contained 
therein. Some examples from judicial practice with regard to administrative discretion are 
presented and commented on in the article.

Key words: administrative procedure, administrative justice, discretionary power, discretion-
ary decision, administrative discretion.
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При исполнении своих служебных полномочий органы исполнитель-
ной власти, местной администрации и их должностные лица допуска-
ют не соответствующие требованиям законодательства действия (без-
действия) или принимают административные акты, нарушающие пра-
ва и интересы других лиц. Одной из причин таких административных 
ошибок является превышение указанными органами своих дискреци-
онных полномочий. С вопросами судебного контроля за решениями, 
принятыми публичной администрацией в рамках дискреционных 
полномочий, наша судебная система и ранее постоянно сталкивалась, 
но с введением в действие нового Закона «Об основах административ-
ной деятельности и административных процедурах», а также разра-
боткой проекта Административно-процессуального кодекса эти акту-
альные вопросы встали на повестку дня, так как именно в настоящее 
время идет реформа органов государственного управления и соответ-
ственно формируется судебная практика по данной категории дел.

Но по порядку.
Указом Президента Кыргызской Республики от 8 августа 2012 г. 

«О мерах по совершенствованию правосудия в Кыргызской Респу-
блике» было определено:

–	 разработать и ввести в действие Административный процес-
суальный кодекс, исключив из гражданского процессуального 
законодательства нормы о порядке рассмотрения администра-
тивных дел;

–	 создать специализированные административные суды (на на-
чальном этапе ввести специализацию судей в межрайонных 
судах по рассмотрению административных дел);

–	 разработать новый закон об административных процедурах, 
определяющий единые принципы деятельности администра-
тивных органов, унифицированные административные про-
цедуры, содержащий обязательность соблюдения досудебной 
процедуры обжалования действий, бездействий и актов адми-
нистративных органов.

Во исполнение данного указа в июле 2015 г. был принят Закон 
Кыргызской Республики «Об основах административной деятельно-
сти и административных процедурах», в мае 2016 г. он вступил в за-
конную силу. Статья 4 данного закона содержит такие понятия, как:

•	 дискреционные полномочия — ​совокупность прав и обязан-
ностей административных органов, их должностных лиц, пре-
доставляющих им возможность по усмотрению определить 
вид и содержание (полностью или частично) принимаемого 

административного акта либо предоставляющих возможность 
выбора по усмотрению одного из нескольких предусмотрен-
ных законодательством вариантов решений

•	 дискреционное решение — ​решение административного ор-
гана, его должностного лица, относящееся к его компетенции, 
принимаемое по усмотрению в соответствии со смыслом и це-
лью реализации дискреционных полномочий

При этом закон содержит среди основополагающих принципов 
административной деятельности и такие принципы усмотрения, 
как ограничение дискреционных полномочий, соразмерность ад-
министративной деятельности (мер) и единообразное примене-
ние права.

Ограничение дискреционных полномочий
При осуществлении дискреционных полномочий административный 
орган обязан:

1)	 руководствоваться необходимостью защиты закрепленных 
в Конституции Кыргызской Республики прав и свобод челове-
ка и гражданина;

2)	 руководствоваться принципами равноправия, соразмерности 
и единообразного применения права;

3)	 действовать для достижения других установленных Законом 
целей.

Соразмерность административной деятельности (мер)
1. Административная деятельность должна быть направлена 

на цели, установленные Конституцией и законами Кыргыз-
ской Республики, а меры их достижения должны быть сораз-
мерными, т. е. применимыми, необходимыми и целесообраз-
ными (разумными).

2. Принцип соразмерности призван гарантировать рассмотрение 
конкретного дела административным органом при разумном 
соотношении между преследуемой целью и используемыми 
средствами.

Единообразное применение права
1.	 Административные органы обязаны проявлять:

1)	 равный подход к одинаковым фактическим обстоятель-
ствам, если отсутствует какое-либо основание для их 
различения;
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2)	 индивидуальный подход к существенно различным факти-
ческим обстоятельствам.

2.	 Если административный орган осуществил свое дискреционное 
полномочие определенным образом, то в дальнейшем он обя-
зан осуществлять свои дискреционные полномочия таким же 
образом.

3.	 Административный орган вправе отказаться от практики, ука-
занной в частях 1 и 2 настоящей статьи, только вследствие воз-
никновения существенных обстоятельств, имеющих отноше-
ние к предмету дела

Существенным отличием данного закона от ранее действовавшего 
Закона Кыргызской Республики «Об административных процедурах» 
является введение института обязательного досудебного порядка об-
жалования административного акта в самом административном ор-
гане или в вышестоящем административном органе. Таким образом, 
помимо суда, появляется еще одна ступень контроля — ​у администра-
тивного органа есть возможность дачи правовой оценки обжалуемо-
му акту, в том числе и на предмет осуществления административных 
полномочий в пределах либо с превышением или неправильным при-
менением полномочий, установленных законодательством Кыргыз-
ской Республики.

Также был разработан проект Административно-процессуального 
кодекса Кыргызской Республики, который в настоящее время нахо-
дится в Жогорку Кенеше КР (парламент страны) на стадии принятия.

До принятия Кодекса суды при рассмотрении административных 
дел руководствуются положениями соответствующей главы Граждан-
ского процессуального кодекса Кыргызской Республики.

В  силу ГПК Кыргызской Республики суд, рассматривая дело, 
проверяет:

1)	 компетенцию органов государственной власти, органов мест-
ного самоуправления и их должностных лиц, принявших оспа-
риваемый акт;

2)	 соответствие акта Конституции Кыргызской Республики 
и иным законам Кыргызской Республики;

3)	 нарушены ли права, свободы и законные интересы лица, об-
ратившегося в суд, либо созданы ли препятствия к осущест-
влению этим лицом его прав, свобод и законных интересов.

По итогам рассмотрения дела суд выносит решение, которым:
1)	 признает недействительным оспариваемый акт полностью 

или в  части либо обязывает орган или должностное лицо, 

допустившее обжалуемое действие или бездействие, устранить 
в полном объеме допущенное нарушение прав, свобод и закон-
ных интересов заявителя, если его заявление будет признано 
обоснованным;

2)	 отказывает заявителю в удовлетворении его требований, если 
будет установлено, что акты, действия (бездействие) органа 
государственной власти, органа местного самоуправления, их 
должностных лиц соответствуют закону, совершены в преде-
лах их полномочий и не нарушают права, свободы и закон-
ные интересы заявителя.

Приведу пример из судебной практики:
В декабре 1998 г. был принят Закон Кыргызской Республики «О го-

сударственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок 
с ним», вводивший институт системной регистрации прав на недви-
жимое имущество. Согласно данному институту права на недвижи-
мое имущество, существовавшие на момент проведения системной 
регистрации в соответствующей регистрационной зоне, но не зареги-
стрированные по ряду причин, могут быть зарегистрированы в явоч-
ном порядке соответствующими местными регистрационными орга-
нами. При этом на местные органы государственной власти и органы 
местного самоуправления (айыл окмоту) были возложены обязанно-
сти по принятию решения об узаконении прав собственности и вы-
даче правоустанавливающих документов.

И здесь органы местной публичной администрации в полной мере 
«воспользовались» предоставленными законодателем широкими пол-
номочиями и возможностью действовать по своему административно-
му усмотрению. С тех пор прошло почти 18 лет, однако судебные тяжбы 
между органами Госрегистра, местными органами власти, физически-
ми и юридическими лицами не прекращаются до настоящего времени. 
Так как органы айыл окмоту вопросы узаконения права собственно-
сти и выдачи правоустанавливающих документов толковали и трак-
товали каждый по своему усмотрению — ​узаконивая права то за пре-
имущественно проживающими, то за главой семьи, то за старшим или 
младшим сыном главы семьи, то предоставляя право собственности 
временно проживающим, то в соответствии со ст. 265 Гражданского 
кодекса Кыргызской Республики признавали право собственности 
на имущество в силу приобретательной давности.

И если в начале судебная практика пошла по разрешению данных 
споров по существу — ​разбираясь с полномочиями органов публич-
ной администрации в данных вопросах, то в настоящее время суды 
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либо прекращают производство по делу в силу пропуска срока на об-
жалование, либо отказывают в удовлетворении заявления данному 
конкретному лицу в силу ненарушения его прав, свобод и интересов 
(ненадлежащий заявитель).

В первую очередь, такие ситуации порождает неопределенность, 
размытость формулировок и нечеткость норм. Органы публичной ад-
министрации, руководствуясь «иными полномочиями», значительно 
расширяют свои функциональные права и обязанности, фиксируя их 
в своих локальных инструкциях и положениях. В связи с чем в опре-
деленных случаях законодателю следует вводить пределы админи-
стративного усмотрения, возможно путем конкретного определения 
прав и обязанностей должностных лиц.

В качестве примера совершения административными органами 
полномочий вне пределов своей компетенции можно привести так-
же распространенную категорию дел, когда Мэрия г. Бишкека наде-
ляла местные районные государственные администрации правом 
предоставления земельных участков под индивидуальное жилищ-
ное строительство. Затем эти функции возвращались к мэрии, а че-
рез непродолжительный период времени вновь делегировались ад-
министрациям районов. В итоге иногда, в те периоды времени, когда 
по законодательству эти функции принадлежали мэрии, местные ад-
министрации незаконно продолжали выдавать земельные участки.

В отличие от ГПК КР проект Административно-процессуального 
кодекса Кыргызской Республики расширяет полномочия суда в сфере 
осуществления судебного контроля над административными актами.

Так, суд выносит решение, проверив:
–	 соответствует ли административный акт Конституции, законам 

и иным нормативно-правовым актам Кыргызской Республики;
–	 издан ли административный акт с соблюдением администра-

тивных процедур, предусмотренных законодательством;
–	 соблюдена ли процедура принятия подзаконного нормативно-

го правового акта, предусмотренного законом;
–	 компетенцию органов государственной власти, органов мест-

ного самоуправления и их должностных лиц, принявших оспа-
риваемый акт;

–	 нарушены ли права, свободы и законные интересы лица, обра-
тившегося в суд, либо созданы ли препятствия к осуществле-
нию этим лицом его прав, свобод и законных интересов.

Таков краткий анализ некоторых норм законодательства, регули-
рующих вопросы административной деятельности и полномочий суда 

по контролю за соблюдением административными органами законо-
дательства при осуществлении властных полномочий.

Представляется, что в целях недопущения нарушений норм пра-
ва со стороны публичной администрации необходимо решать во-
просы совершенствования законодательства путем введения четких 
формулировок, установления пределов усмотрения (где это требует-
ся), унификации законодательных актов, устранения противоречий 
и коллизий. Так, Закон Кыргызской Республики «Об основах адми-
нистративной деятельности и административных процедурах» имеет 
противоречия с Налоговым, Таможенным и Земельным кодексами. 
В частности, статья 119 Земельного кодекса предусматривает, что раз-
решение земельных споров, связанных с предоставлением, изъятием 
и прекращением права на земельный участок, решается только судом, 
т. е. стороны без соблюдения досудебного порядка обязаны обращать-
ся в суд. Тогда как вышеуказанным законом вводится обязательный 
досудебный порядок рассмотрения спора. Данные положения зако-
нодательства могут привести к противоречивой судебной практике, 
когда суды будут либо оставлять дела без рассмотрения (прекращать 
производство по делу) в связи с непрохождением обязательной досу-
дебной процедуры, либо будут рассматривать дела по существу спора 
с вынесением решения.

Публичные правоотношения многогранны, все урегулировать 
и вместить в жесткие рамки закона сложно, следовательно, публич-
ные органы допускают превышение дискреционных полномочий, что 
влечет за собой принятие порочных актов либо совершение соответ-
ствующих действий (бездействий). В связи с чем в настоящее время 
одной из актуальных остается проблема судебной защиты прав физи-
ческих и юридических лиц от административных ошибок.
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министративного усмотрения как выбора (свободы выбора) одного из  задан-
ных вариантов правоприменительного (индивидуального) акта. Административ-
ное усмотрение рассматривается как сложное правовое явление, используемое 
не только в правоприменении, но и в нормотворчестве. Дается его определение 
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В ходе осуществления своих полномочий субъектам государствен-
ного управления приходится принимать управленческие решения, 
которым практически всегда сопутствует административное усмо-
трение. Динамика сфер государственной и общественной жизни, не-
обходимость оперативно реагировать на происходящие в обществе 
процессы предполагают объективное наличие управленческого ус-
мотрения. Последнее иногда называется «внутренним», «одушевля-
ющим импульсом», … «в решающей степени определяющим содержа-
ние законов и актов управления, позиции и действия государствен-
ных органов» 1.

Категория усмотрения в праве активно рассматривается в совре-
менной юридической литературе 2. Называется судебное, админи-
стративное, политическое усмотрение 3. Наиболее активно исследу-
ется усмотрение в правоприменении 4. Единого подхода к пониманию 
административного усмотрения как научной категории в юриспру-
денции не сложилось. Тем не менее есть несколько акцентов, доми-
нирующих в определении данного понятия. Эти акценты касаются 
«выбора» и «свободы».

Свободу называют порой «ключевой, родовой категорией по от-
ношению к усмотрению». Выбор в свою очередь представляется ха-
рактеристикой, в которой проявляется усмотрение. «Там, где выбор 
отсутствует, говорить об усмотрении не приходится» 5. Усмотрение 

1	 Тихомиров Ю. А. Теория компетенции. М., 2001. С. 264; Административное усмо-
трение и право // Журнал российского права. 2000. № 4. С. 70-72.

2	 Усмотрение: как волевая сторона рассматривается в кн.: Лазарев Б. М. Концепция 
органов управления. М., 1972; как свобода в выборе соответствующего решения 
в кн.: Чечот Д. М. Административная юстиция (теоретические проблемы). Л., 1973. 
С. 68; как независимость от воли других лиц: Малиновский А. А. Усмотрение в пра-
ве // Журнал российского права. 2006. № 4. С. 102.

3	 Шарнина Л. А. Виды усмотрения в конституционном праве // Конституционное 
и муниципальное право. 2009. № 15. С. 2-6.

4	 Ярковой С. В. Административное усмотрение в правоприменительной деятельно-
сти административно-публичных органов и их должностных лиц // Вестник ВГУ. 
Вестник: Право. 2017. № 1. С. 144-151; Слюсарева Т. Г. Административное усмотре-
ние в деятельности государственных служащих: автореф. дис. …канд. юрид. наук. 
М., 2013. 26 с.; Кораблина О. В. Усмотрение в правоприменительной деятельности 
(общетеоретический и нравственно-правовой аспекты): дис. …канд. юрид. наук. 
Саратов, 2009; Скударнов А. С. Усмотрение в процессе реализации прав, свобод 
и обязанностей граждан (и их объединений): дис…  канд. юрид. наук. Челябинск, 
2014. 211 с. и др.

5	 Гирвиц А. В. Правовая природа усмотрения в государственном управлении //Ад-
министративное право и процесс. 2015. № 5. С. 81.
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может называться «инициативным выбором» 6, «мотивированным вы-
бором для принятия правомерных решений и совершения действий 
управомоченным субъектом в рамках его компетенции для выпол-
нения управленческих и иных задач» 7. Усмотрение может быть вы-
бором органа (должностного лица) одного из допускаемых норма-
тивными актами вариантов решения, являющегося оптимальным 
в данной ситуации 8.

Данные позиции перекликаются с зарубежной доктриной, где ус-
мотрение рассматривается лишь в контексте правоприменительной 
практики и представляется выбором из возможных (двух и более) ва-
риантов решений. Это отчасти обусловлено отличным от российского 
подходом к пониманию административного акта как только индиви-
дуального, правоприменительного.

В России же сегодня система федеральных органов исполнитель-
ной власти выстроена по функциональному принципу. Этот принцип 
предполагает наделение конкретного вида органов исполнительной 
власти определенными группами функций, определяющих вид и ста-
тус органа. Федеральные министерства занимаются нормативным ре-
гулированием, службы — ​контролем и надзором, агентства — ​управ-
лением государственной собственностью и оказанием услуг. Такая 
структура не является бесспорной, тем не менее она имеет норма-
тивную основу и является основным этапом реструктуризации фе-
деральных органов исполнительной власти в России (ФОИВ) 9. Есть 
органы, базовой функцией которых является нормативно-правовое 
регулирование вверенной им сферы (министерства), и органы, где 
нормотворчество является одной из «специальных» функций (феде-
ральные службы). Потому усмотрение исполнительных органов мо-
жет проявляться в разных видах их функциональной деятельности, 
т. е. как в правоприменении, так и в нормотворчестве.

6	 См.: Ведомственное нормотворчество (теория и практика применения): моногра-
фия / под ред. М. А. Лапиной, В. А. Баранова. М., 2014. 240 с.

7	 Тихомиров Ю. А. Административное усмотрение и право // Журнал российского 
права. № 4. 2000. С. 72.

8	 Соловей Ю. П. Усмотрение в административной деятельности советской милиции: 
автореф. дис… канд. юрид. наук. М., 1982. 22 с.

9	 Указ Президента РФ от 9 марта 2004 г. № 314 «О системе и структуре федераль-
ных органов исполнительной власти» // Собр. законодательства РФ. 2004. № 11. 
Ст. 945; Указ Президента РФ от 20 мая 2004 г. № 649 «Вопросы структуры феде-
ральных органов исполнительной власти» // Собр. законодательства РФ. 2004. 
№ 21. Ст. 2023.

Несмотря на существующее функциональное разграничение ви-
дов ФОИВ (министерства, службы, агентства) и наделение функци-
ей по нормативно-правовому регулированию вверенной сферы го-
сударственного управления целого ряда ведомств, по-прежнему до-
минирует позиция о необходимости традиционного использования 
административного усмотрения для обозначения деятельности лишь 
правоприменителя, деятельности, связанной с реализацией права 
свободного выбора единственно возможного варианта решения и за-
креплением результата выбора в правоприменительном акте 10.

Между тем встречаются и другие подходы, допускающие возмож-
ность использовать понятие «административное усмотрение» в кон-
тексте нормотворческой деятельности исполнительных органов. В них 
усмотрение представлено как принятие максимально эффективного 
решения конкретной управленческой ситуации со всеми другими 
коннотациями, учитывая субъективный подход к содержанию при-
нимаемого нормативного по своему характеру решения. Например, 
Ю. А. Тихомиров трактует административное усмотрение как гаран-
тированную возможность выбора для принятия правомерных реше-
ний, оформленных в административные акты нормативного харак-
тера управомоченным субъектом в рамках его компетенции для вы-
полнения управленческих и иных задач 11. Е. Н. Трикоз рассматривает 
административное усмотрение как «активное проявление субъектив-
ного фактора в процессе правотворчества и правоприменения». В свя-
зи с этим обращение к административному усмотрению в нормотвор-
честве можно считать вполне уместным, тем более практика ведом-
ственного нормотворчества предоставляет нам интересные сюжеты.

Так, в 2010-х гг. в России начала реализовываться политика под-
держки многодетных семей. Одним из способов такой поддержки 
стало предоставление земельных участков, находящихся в государ-
ственной собственности субъекта Российской Федерации или муни-
ципальной собственности, а также земельных участков, государствен-
ная собственность на которые не разграничена, многодетным семьям 
в собственность бесплатно под строительство дома. Во исполнение 
федеральных актов (федеральных законов и Указа Президента РФ 12) 

10	 Клеандров М. И. Судейское усмотрение, судебная ошибка // Российское правосу-
дие. 2012. № 3. С. 5-16.

11	 Тихомиров Ю. А. Теория компетенции. С. 264; Административное усмотрение 
и право. С. 70-72.

12	 Земельный кодекс Российской Федерации от  25.10.2001 № 136-ФЗ (ред. 
от 03.07.2016) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2017) // Собр. законодательства 
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в субъектах Российской Федерации были приняты региональные за-
коны и содержащие механизм их реализации подзаконные акты (при-
казы и регламенты региональных министерств земельных и имуще-
ственных отношений 13). При этом акценты делались в разных субъ-
ектах разные.

В Нижегородской области основное внимание было уделено меха-
низму, обеспечивающему эффективность использования выделяемой 
семьям земли. Формулировались требования к способам и срокам 
использования выделенных участков, формам контроля, например, 
за обязательным строительством жилого дома на выделенном под эти 
цели земельном участке в течение определенного срока. В Самарской 
области пошли по другому пути. Там акцент был сделан на критериях 
самих выделяемых участков. Эти участки изначально должны были 
быть обеспечены необходимой инфраструктурой, чтобы у многодет-
ных семей было и желание, и возможность строить на предоставлен-
ных им земельных участках дома. Может быть, вариантов для реали-
зации федеральной политики поддержки многодетных семей было 
много, но они не были зафиксированы в законодательстве. Право уре-
гулировать эти отношения стало одним из определенных федераль-
ным законодательством полномочий региональных органов власти. 
Видим, что эти полномочия реализовывались с очевидной долей ад-
министративного усмотрения.

К тому же думается, что в нормотворческой деятельности адми-
нистрации наличие нескольких вариантов для выбора представить 
не всегда можно. Усмотрение здесь скорее некое «осмысление» исход-
ного состояния регулируемых отношений, понимание сложившейся 

РФ. 2001. № 44. Ст. 4147; Федеральный закон от 24 июля 2008 г. № 161-ФЗ «О содей-
ствии развитию жилищного строительства» // Собр. законодательства РФ. 2008. 
№ 30. Ч. II. Ст. 3617; Федеральный закон от 21 декабря 1996 г. № 159-ФЗ «О допол-
нительных гарантиях по социальной поддержке детей-сирот и детей, оставших-
ся без попечения родителей» // Собр. законодательства РФ. 1996. № 52. Ст. 5880; 
Указ Президента РФ от 5 мая 1992 г. № 431 «О мерах по социальной поддержке 
многодетных семей» (с изм. и доп.) // Ведомости Съезда народных депутатов РФ 
и Верховного Совета РФ. 1992. № 19. Ст. 1044 и пр.

13	 Закон Нижегородской области от 01.12.2011 № 168-З «О предоставлении земель-
ных участков многодетным семьям в собственность бесплатно на территории Ни-
жегородской области» (с изм.) // Правовая среда. № 135(1400). 2011; Закон Самар-
ской области № 37-ГД от 24 марта 2015 г. «О порядке постановки на учет граждан, 
имеющих трех и более детей, желающих бесплатно приобрести сформированные 
земельные участки из земель, находящихся в государственной или муниципальной 
собственности (с изм. на 23 января 2017 г.)» // Волжская коммуна. № 89(29288). 
2015.

ситуации и учет уже существующего положения дел в момент приня-
тия решения, и далее, как предположение и предвидение влияния при-
нимаемого решения на развитие регламентируемых управленческим 
актом отношений 14. Ведь, как правило, нормотворческая компетен-
ция реализуется в рамках, закрепленных за исполнительным орга-
ном (его должностным лицом) полномочий с фиксированным в законе 
или статутном акте предметом ведения, на который эти полномочия 
можно распространить. Эта компетенция и служит ориентиром для 
органа в ходе создания нормативного административного акта. При 
этом из приведенного примера видим, что не будучи «выбором», ус-
мотрение администрации может присутствовать при определении 
(формировании) ею содержания своего правового решения норма-
тивного характера. Кстати, в толковом словаре русского языка усмо-
трение вовсе не определяется через выбор, а предполагает «заключе-
ние, мнение, решение», действие «не по трафарету» 15.

Другой пример административного усмотрения в нормотвор-
ческой деятельности исполнительных органов публичной вла-
сти — ​регламентация режима закрытых административно-тер-
риториальных образований в России (далее — ​ЗАТО) 16. Основные 
характеристики ЗАТО определены в Законе РФ «О закрытом адми-
нистративно-территориальном образовании» 17. Именно в этом фе-
деральном законе обозначена система правового обеспечения ре-
ализации режима закрытых административно-территориальных 
образований, представлены организационные основы функциони-
рования режима этих территорий (Президент РФ; Правительство 
РФ; органы исполнительной власти России и ее субъектов, орга-
ны местного самоуправления). Ведомственная принадлежность 

14	 См. подробно об этом: Михеева И. В. Усмотрение в государственном управлении 
(историко-правовой аспект) // Юридическая наука и практика: Вестник Нижего-
родской академии МВД России. 2010. № 1 (12). С. 38-43.

15	 Толковый словарь русского языка: в 4 т. / под ред. Д. Н. Ушакова. М., 1935-1940 
[Электронный ресурс] / URL: http://slovari.yandex.ru/dict/ushakov (дата обраще-
ния: 24.05.2017)

16	 Закрытые административно-территориальные образования в России (ЗАТО) — ​
это территории, в пределах которых расположены промышленные предприятия, 
связанные с производством ядерного оружия, радиоактивных материалов, воен-
ные и иные объекты, требующие принятия специальных мер по обеспечению их 
безопасного функционирования и охраны государственной тайны, где устанав-
ливается особый правовой режим.

17	 О закрытом административно-территориальном образовании: Закон РФ от 14 июля 
1992 г. № 3297-1 (ред. от 3.07.2016) // Ведомости Съезда народных депутатов РФ 
и Верховного Совета РФ. 1992. № 33. Ст. 1915.
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градообразующих предприятий закрытых территорий предопреде-
ляет особенности государственного управления ими. Это отраже-
но в подзаконных актах федерального уровня — ​Постановлениях 
Правительства РФ, которыми утверждаются Положения об обеспе-
чении особого режима в закрытом административно-территориаль-
ном образовании, на территории которого расположены объекты 
Министерства обороны Российской Федерации 18, Росатома 19; кос-
мической инфраструктуры 20.

Кроме того, для обеспечения особого режима в каждом ЗАТО упол-
номоченными органами и должностными лицами приняты локальные 
инструкции (по организации и осуществлению пропускного режи-
ма в ЗАТО, о порядке обеспечения особого режима в ЗАТО, о поряд-
ке организации пропускного режима в контролируемую зону ЗАТО, 
о въезде граждан в контролируемую зону ЗАТО и др.). Большинство 
из этих Инструкций принимается на уровне муниципального об-
разования (как правило, исполнительными органами местного са-
моуправления), согласовывается с территориальным органом Феде-
ральной службы безопасности России и утверждается руководите-
лем объекта, руководителем организации, осуществляющей охрану 
контролируемой зоны, а также главой муниципального образования 
ЗАТО. Эти инструкции имеют нормативный характер и обязательны 
для использования и исполнения всеми участниками правоотноше-
ний, которые складываются на территории каждого ЗАТО, как право-
применителями, так и обычными гражданами (гражданами России 
и иностранными гражданами) и организациями. Анализ множества 
инструкций позволил сделать вывод о наличии в них административ-
ного усмотрения нормотворческого органа по целому ряду вопросов:

18	 Об утверждении Положения об обеспечении особого режима в закрытом адми-
нистративно-территориальном образовании, на территории которого расположе-
ны объекты Министерства обороны Российской Федерации: Постановление Пра-
вительства РФ от 26 июня 1998 г. № 655 (ред. от 19.03.2014) // СЗ РФ. 1998. № 27. 
Ст. 3180.

19	 Об утверждении Положения о порядке обеспечения особого режима в закрытом 
административно-территориальном образовании, на территории которого распо-
ложены объекты Государственной корпорации по атомной энергии «Росатом»: По-
становление Правительства РФ от 11.06.1996 № 693 (ред. от 29.04.2016) // СЗ РФ. 
1996. № 40. Ст. 4645.

20	 Об обеспечении особого режима в закрытом административно-территориаль-
ном образовании, на территории которого расположены объекты космической 
инфраструктуры: Постановление Правительства РФ от 29 июня 2011 г. № 519 
(ред. 19.03.2014) // СЗ РФ. 2011. № 28. Ст. 4213.

1) Определяя пропускной режим по-разному для каждого ЗАТО, 
формируется различный перечень ограничений, несоблюдение ко-
торых влечет ответственность нарушителей установленного в ЗАТО 
особого режима.

2) Наблюдается объединение различных статей Кодекса об адми-
нистративных правонарушениях РФ (в каждой инструкции называют-
ся разные статьи) в единый механизм защиты и охраны режима. При 
этом размываются контуры состава административного правонаруше-
ния (нарушение установленного законом особого режима в закрытом 
административно-территориальном образовании), за которое пред-
усмотрены закрепленные в КоАП РФ административные наказания.

3) Часто предусматриваются меры, которые дополняют ответствен-
ность за нарушение пропускного режима ЗАТО и носят характер на-
казания, но не относятся к мерам ни административной, ни дисци-
плинарной, ни иного вида ответственности, выделяемого в доктрине 
и законодательстве. Это, например, лишение права пользования про-
пуском (лишение пропуска) или периодического въезда (на опреде-
ленный срок, как правило до года), временного въезда, недопущение 
на территорию контролируемой зоны закрытого административно-
территориального образования, выдворение за пределы закрытого 
образования и т. п.

Возможно, для правоприменителя такого рода конкретизация и де-
тализация, осуществляемая по усмотрению уполномоченного прини-
мать нормативный акт субъекта, может быть важной при обеспечении 
режима закрытых административно-территориальных образований. 
Все же практика подзаконного нормотворчества, основанного на ак-
тивном использовании административного усмотрения, не должна 
привносить бессистемность в правовое основание обеспечения ре-
жима ЗАТО 21.

В качестве административного усмотрения в подзаконном нор-
мотворчестве можно рассмотреть и оказание услуги по заключению 

21	 Подробно об этом: Михеева И. В. Административно-правовой режим закрытого 
административно-территориального образования // Административно-право-
вые режимы в государственном управлении в Российской Федерации: теория 
и современная практика: монография / отв. ред. А. Ф. Ноздрачев. М., 2017. С. 206-
221; Михеева И. В. Логинова А. С. Запреты пропускного режима ЗАТО: «наруше-
ния и наказания» в практике нормотворчества // Вестник Костромского гос. ун-
та им. Н. А. Некрасова. № 4 (21). С. 212-217; Михеева И. В., Черкасов К. В. «Болевые 
точки» закрытых территорий в современной России // Вестник Пермского гос. 
ун-та. Серия: Юридические науки. 2016. № 4. С. 379-390.
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договора аренды или купли-продажи земельного участка под здани-
ем в Нижегородской области и г. Нижнем Новгороде (в соотв. со ст. 36 
Земельного кодекса). Услуга по предоставлению в собственность зе-
мельных участков осуществляется на основании административно-
го регламента Министерства инвестиций, земельных и имуществен-
ных отношений Нижегородской области «Предоставление в собствен-
ность земельных участков, государственная собственность на которые 
не разграничена на территории города Нижнего Новгорода, и земель-
ных участков, находящихся в собственности Нижегородской области, 
на которых расположены здания, строения, сооружения» 22.

В рамках оказания данной услуги обязательным является ряд со-
гласований с органом исполнительной власти Нижегородской обла-
сти, уполномоченным на управление и распоряжение земельными 
ресурсами на территории Нижегородской области (министерство ин-
вестиций, земельных и имущественных отношений Нижегородской 
области). Полномочиями по утверждению проекта границ земельного 
участка наделен орган местного самоуправления. Статья 36 Земель-
ного кодекса (ЗК) РФ, а также иные правовые нормы, содержащиеся 
в ЗК РФ и регулирующие соответствующие правоотношения, не уста-
навливают требований относительно необходимости согласования 
проектов решений органов местного самоуправления об утвержде-
нии проектов границ земельных участков с органами государствен-
ной власти субъектов Российской Федерации.

Между тем в соответствии с Постановлениями Правительства Ни-
жегородской области такое согласование (проектов схем располо-
жения земельных участков) Администрацией Нижнего Новгорода 
в лице Департамента градостроительного развития и архитектуры 
с министерством государственного имущества и земельных ресур-
сов Нижегородской области предусматривалось 23. Закрепление в По-

22	 Приказ министерства государственного имущества и земельных ресурсов Нижего-
родской области от 14.12.2011 № 311-05-11-191/11 «Об утверждении администра-
тивного регламента по предоставлению государственной услуги «Предоставление 
в собственность земельных участков, государственная собственность на которые 
не разграничена на территории города Нижнего Новгорода, и земельных участ-
ков, находящихся в собственности Нижегородской области, на которых располо-
жены здания, строения, сооружения» // Нижегородская правда. № 15 от 11 фев-
раля 2012 г.

23	 Постановление Правительства Нижегородской области от 10 февраля 2006 г. № 31 
«О мерах по реализации закона Нижегородской области от 13 декабря 2005 года 
№ 192-З «О регулировании земельных отношений в Нижегородской области» при 
формировании и предоставлении земельных участков уполномоченным органом 

становлении Правительства Нижегородской области, нормативном 
акте высшего органа региональной исполнительной власти допол-
нительного согласования осуществлялось по административному ус-
мотрению. Обоснованием такого решения явилось то, что «принятие 
решения в рамках согласования границ земельного участка является 
элементом осуществляемой органом исполнительной власти субъекта 
Российской Федерации (в данном случае министерство инвестиций, 
земельных и имущественных отношений Нижегородской области) 
государственной услуги по заключению договора аренды или купли-
продажи земельного участка под зданием (ст. 36 Земельного кодекса 
РФ), предоставляемой лицу региональным министерством 24. Таким 
образом, в нормативном акте фиксируется дополнительное, не пред-
усмотренное федеральным законодательством согласование на осно-
ве самостоятельной трактовки содержания оказываемой публичной 
услуги и собственного представления об алгоритме реализации сво-
их полномочий при ее оказании.

Во всех анализируемых случаях органы (должностные лица) не вы-
ходят за рамки своей нормотворческой компетенции, но действу-
ют с большей или меньшей долей административного усмотрения, 
определяя содержание своих нормативных управленческих решений. 
И это нужно учитывать для понимания административного усмотре-
ния в деятельности российских исполнительных органов, содержа-
ние которого выходит за рамки традиционного выбора одного из воз-
можных вариантов управленческих решений. Административный 
акт в практике публичного (государственного и муниципального) 
управления в России может носить как индивидуальный, так и нор-
мативный характер. Административное усмотрение соответственно 

по управлению и распоряжению земельными ресурсами на территории Нижего-
родской области» // Нижегородские новости. 2006. № 30; Постановление Прави-
тельства Нижегородской области от 15 февраля 2006 г. № 46 «О мерах по реали-
зации закона Нижегородской области от 13 декабря 2005 года № 192-З «О регу-
лировании земельных отношений в Нижегородской области» при строительстве, 
реконструкции объектов недвижимости и размещения временных объектов» // 
Нижегородские новости. 2006. № 39.

24	 Подробнее об этом: Михеева И. В. Органы исполнительной власти субъектов РФ: 
разрешительные функции и государственные услуги // Право. Журнал ВШЭ. 2013. 
№ 3. С. 49-60; Михеева И. В. Исполнительные органы государственной власти 
субъектов Российской Федерации как субъекты разрешительной системы // Раз-
решительная система в Российской Федерации.: науч.-практ. пособие / отв. ред. 
А. Ф. Ноздрачев. М.: ИНФРА-М, 2015. Гл. 3.3. С. 136-151; Михеева И. В. Баланс раз-
решительных полномочий органов исполнительной власти Российской Федера-
ции и ее субъектов // Административное право и процесс. № 4. 2014. С. 35-39.
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может реализовываться как в рамках разрешения индивидуального 
конкретного дела, так и в ходе создания нормативного управленче-
ского решения (нормативного административного акта).

Применительно к  усмотрению в  нормотворчестве интересной 
представляется признание современными учеными как позитивной 
и необходимой функциональной значимости административного ус-
мотрения (Ю. А. Тихомиров), так и «теневой» подоплеки «незаконно-
го», «произвольного» усмотрения, которое находится в конфронтации 
с принципами законности и подзаконности в сфере государственного 
управления (Ю. Н. Старилов 25, Е. Н. Трикоз 26). Действительно, бывают 
случаи, которые подтверждают двойственность (или двоякость) ад-
министративного усмотрения. Это происходит, когда наряду с объек-
тивной и позитивной составляющей присутствуют риски произволь-
ного толкования своих полномочий. При этом административное ус-
мотрение становится проявлением административного произвола.

Можно привести примеры из судебной практики, когда оспарива-
ются решения таможенных органов в сфере регулирования оборота 
алкогольной продукции, принятые на основании локального акта 
нормативного характера (например, Приказ Федеральной таможен-
ной службы России — ​далее ФТС) 27. Речь идет о внесении изменений 
(дополнений) в сведения, указанные в декларации на товары, и ре-
шения об отказе Таможни в выпуске товара. В этом случае админи-
стративное усмотрение в нормотворчестве может проявляться в уста-
новлении правил ФТС, обязательных для неопределенного круга лиц.

Дело в том, что есть некоторые особенности правовой регламен-
тации оборота товаров, в том числе и алкогольной продукции, за ру-
бежом. Для осуществления мер таможенно-тарифного и нетарифно-
го регулирования внешнеторговой и иных видов внешнеэкономиче-
ской деятельности, ведения таможенной статистики каждому виду 
товара при их таможенном декларировании присваивается код. Этот 
код зафиксирован в Товарной номенклатуре внешнеэкономической 

25	 Старилов Ю. Н. Административное право как средство разрушения «синдрома 
бесправия» в современном правовом государстве // Журнал российского права. 
2005. № 5. С. 31.

26	 Трикоз Е. Н. Теневое право: миф или реальность // Законодательство и экономи-
ка. 2005. № 1. С. 59.

27	 Решение Нижегородского Арбитражного суда по делу № А43-17193/2016 [Элек-
тронный ресурс] / URL: http://sudact.ru/arbitral/doc/IKxYiy2kErd1/ (дата обра-
щения: 24.05.2017); Постановление Первого арбитражного апелляционного суда 
по делу № А43-17193/2016 [Электронный ресурс] / URL: http://sudact.ru/arbitral/
doc/ytnr2C1C8W6d/ (дата обращения: 24.05.2017).

деятельности Таможенного союза (далее — ​ТН ВЭД ТС) и является 
информацией о товаре, производной от основных сведений о нем 
(п. 9 Постановления Пленума ВАС РФ № 79). Код товара имеет важ-
ное значение, поскольку именно от него зависят суммы налоговых 
и иных обязательных платежей, которые должны будут заплатить 
импортеры товара.

В России виды подакцизных товаров и ставки акцизов прописы-
ваются в Налоговом кодеке РФ (НК РФ). Таможенным законодатель-
ством РФ определяется таможенная пошлина в зависимости от вида 
товаров 28. В соответствии с Постановлением Правительства РФ «О Фе-
деральной таможенной службе» ФТС РФ осуществляет полномочия 
по разработке нормативных правовых актов, определяющих вопро-
сы, относящиеся к компетенции Службы (п. 5.2.131). Исчерпывающий 
перечень таких вопросов определен в пп. 5.2.–5.2.131 29.

Видимо, руководствуясь данным Постановлением, для удобства 
должностных лиц в ходе установления нужной ставки акцизов по по-
дакцизным товарам, ввозимым в Россию, Федеральная таможенная 
служба издала Приказ № 1446 «О ставках акцизов по подакцизным то-
варам, ввозимым в РФ, и учете их уплаты в доход федерального бюдже-
та» 30. В этом Приказе были соотнесены установленные ТН ВЭД ТС коды 
товаров с наименованиями товаров, установленными российским 
законодательством. В соответствии, в том числе, и с этим Приказом 
должностные лица ФТС принимают решения о том, к какому именно 
виду товара относится импортируемая в Россию продукция. Как след-
ствие, на основе этих решений определяются размеры обязательных 
платежей (таможенных пошлин и акцизов), которые должны упла-
тить хозяйствующие субъекты-импортеры. На основании конкретно 

28	 Федеральный закон от 27.11.2010 № 311-ФЗ (ред. от 28.12.2016) «О таможенном ре-
гулировании в Российской Федерации» // Собр. законодательства РФ. 2010. № 48. 
Ст. 6252; Постановление Правительства РФ от 28.12.2004 № 863 (ред. от 12.12.2012) 
«О ставках таможенных сборов за таможенные операции» // Собр. законодатель-
ства РФ. 2005. № 1. Ч. II. Ст. 108 и др.

29	 Постановление Правительства РФ от 16.09.2013 № 809 (ред. от 01.07.2016) «О Фе-
деральной таможенной службе» (вместе с Положением о Федеральной таможен-
ной службе) // Собр. законодательства РФ. 2013. № 38. Ст. 4823.

30	 Приказ ФТС РФ № 1446 от 20.07.2015 (в ред. письма ФТС России от 30.12.2015 
№ 01‐11/65912) «О ставках акцизов по подакцизным товарам, ввозимым в РФ, 
и учете их уплаты в доход федерального бюджета» (признан утратившим силу 
Приказом ФТС России от 01.07.2016 № 1311 «О ставках акцизов по подакцизным 
товарам, ввозимым в Российскую Федерацию, и учете их уплаты в доход федераль-
ного бюджета» // Таможенные ведомости. 2016. № 10).
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этого Приказа, составленного по очевидному административному ус-
мотрению, таможенные органы приняли ряд оспоренных в суде ре-
шений об отказе таможни в выпуске товара. В рассматриваемом слу-
чае приказ (Приказ ФТС России № 1446 от 20.07.2015), не прошедший 
государственную регистрацию и не опубликованный в установлен-
ном порядке, становится результатом административного усмотре-
ния нормотворческого органа, граничащего с произволом. Налицо 
не только выход за пределы компетенции государственного органа 
исполнительной власти, но и свободная, произвольная трактовка сво-
их нормотворческих полномочий по установлению обязательных для 
неопределенного круга хозяйствующих субъектов правил.

Итак, нормотворчество исполнительных органов власти в России 
является одним из видов их повседневной функциональной деятельно-
сти. Оно выступает и как функция органа (по принятию нормативно-
правовых актов — ​издание правил поведения, распространяющихся 
на неопределенный круг лиц), и как форма реализации компетенции 
многофункционального властного органа (осуществляется государ-
ственное управление различными отраслями и сферами, исполняются 
координирующие и пр. функции посредством правовой регламента-
ции). В то же время динамика сфер государственной и общественной 
жизни, оперативность реагирования на происходящие общественные 
процессы предполагают необходимость управленческого усмотрения. 
Его субъективная природа делает административное усмотрение од-
ним из наиболее значимых факторов ведомственного нормотворче-
ства, определяющим не только форму реализации нормотворческой 
компетенции исполнительных органов, но и содержание устанавли-
ваемых нормативными актами правовых режимов.

В этой связи, думается, реалии российской действительности пу-
бличного управления дают возможность несколько расширить тра-
диционное понимание административного усмотрения лишь как 
выбора одного из нескольких вариантов предполагаемых правовых 
актов управления и предлагают учитывать широкое наполнение ком-
петенционного блока исполнительных органов в России, наделенных 
полномочием принимать административные акты не только индиви-
дуального, но и нормативного характера.

Взаимосвязь между понятием 
«нравственность» и усмотрением 
в административном праве
The relationship between moral concepts and discretion 
in administrative law

Стефанос Кареклас, 
доктор права, руководитель Проекта «Содействие укреплению верховенства 
права в Кыргызской Республике», член коллегии адвокатов г. Салоники
Dr. Stefanos Kareklas, 
Team Leader of the Project ‘Promotion of the Rule of Law in the Kyrgyz Republic’, 
Member of the Thessaloniki Bar

Аннотация: В настоящей статье рассматривается взаимосвязь между неопреде-
ленными юридическими понятиями и дискреционными полномочиями в адми-
нистративном законодательстве. Представлены различные аспекты рассматри-
ваемого вопроса из теории и судебной практики Германии и Греции.

Юридические термины, формирующие современное законодательство и опреде-
ляющие условия, при которых происходят соответствующие последствия, могут 
быть описательными/эмпирическими (например, человек, дерево), аксиологиче-
скими/оценочными (например, неэтичный/аморальный мотив) или, строго гово-
ря, нормативными (например, брак, наемный работник). В последних двух кате-
гориях соответствующие юридические термины могут быть довольно расплыв-
чатыми и требовать дальнейшего уточнения; например, общественный интерес, 
добросовестность. Здесь требуется уточнение, которое приводится с целью опре-
деления соответствия фактического события в реальной жизни непременным ус-
ловиям закона. Таким образом, такое уточнение при применении закона, по всей 
видимости, наделяет административный орган дискреционными полномочиями. 
Однако в рамках верховенства права необходимо обеспечить границы такого ус-
мотрения. Кроме того, применяются ли дискреционные полномочия, являющие-
ся результатом расплывчатых юридических терминов, когда речь идет о судеб-
ных решениях?

Аргументы, касающиеся вышеупомянутых важнейших вопросов и  проблем, 
представлены в следующем тексте, включая также судебный контроль/провер-
ку дискреционных решений и применение принципа соразмерности, содержаще-
гося в Конституции.
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Abstract: The present article addresses the relationship between indeterminate legal con-
cepts and discretionary powers in administrative legislation. Different aspects on the subject 
matter in German and Greek legal theory and jurisprudence are presented. The legal terms 
that form modern legislation and define the conditions under which the relevant consequenc-
es occur could be descriptive/ empirical (e. g. human, tree), axiological/ evaluative (e. g. un-
ethical/immoral cause) or stricto sensu normative (e. g. marriage, private employee). In the 
last two categories the relevant legal terms could be rather vague, in need of further speci-
fication; e. g. public interest, good faith. Further specification is necessary and takes place 
in order to determine whether an actual event in real life corresponds to the preconditions 
of the rule. Thus, this specification in the application of the law seems to provide the admin-
istration with discretionary powers. However, limits of this discretion within the rule of law 
should be guaranteed. Furthermore, do these discretionary powers resulting from the vague 
legal terms also apply when it comes to judicial decisions? Arguments regarding the above 
critical issues and questions are presented in the following text including also the judicial re-
view/ scrutiny of discretionary decisions and the application of the principle of proportional-
ity as found in the Constitution.

Key words: indeterminate legal concepts, descriptive legal concepts, evaluative legal con-
cepts, normative legal concepts, conceptual core of the legal terminus, conceptual periphery 
of the legal terminus, discretion and discretionary powers, discretionary decisions, bound 
competence and responsibility, discretionary legal concepts.

В отличие от предписывающих правил, которые только регулируют 
поведение человека, таких как заповедь «Не убий», современная нор-
ма права состоит из двух частей: квалифицирующего признака (усло-
вия) и правового последствия 1. Тем самым норма содержит юридиче-
ские понятия, которые предусматривают условия для наступления ее 
правовых последствий. Применение норм предполагает, в принципе, 
соотнесение условий (признаков) нормы, т. е. юридических понятий, 
с фактическими обстоятельствами из реального мира (субсумация). 
До тех пор пока сущность этих юридических терминов является четко 

1	 Beis K. http://www.kostasbeys.gr/articles.php?s=4&mid=1479&mnu=3&id=25616

по своей широте и глубине определенной, применение таких понятий 
не составит особого труда для юриста. Однако, как известно, может 
случиться и так, что содержание и соответствующая степень при-
менения юридического термина будут понятийно неоднозначными. 
В этом случае речь идет об оценочном понятии (неопределенной 
правовой категории; нем. unbestimmter Rechtsbegriff), например: об-
щественный интерес, уважительная причина, bona fides/добросовест-
ность и т. д., т. е. о понятиях, содержание которых является необхо-
димым для успешного завершения процедуры субсумации и должно 
быть абсолютно точно определено 2. Такие оценочные понятия можно 
встретить как в частном, так и в публичном праве; однако в публич-
ном праве они — ​с учетом специфики и природы этой области — ​ха-
рактеризуются особой динамикой, поскольку здесь нормы импера-
тивного характера/права (ius cogens) имеют значительное количе-
ственное преимущество 3.

Определенная полисемия (многозначность) применяемых понятий 
является, в принципе, присущим свойством юридического языка, по-
этому точное разграничение между определенными и неопределен-
ными правовыми категориями оказывается часто непростой задачей 4, 
в результате чего возникли различные теории, мнения и критерии 
в сфере разграничения данных понятий.

Различие между эмпирическими/онтологическими и нормативны-
ми категориями является общепринятым. В частности, при структу-
рировании и формулировании правовых норм законодатель исполь-
зует три варианта понятий: описательные понятия, ценностные 
понятия и нормативные понятия (в узком смысле). В качестве опи-
сательных или эмпирических понятий рассматриваются такие ка-
тегории, которые определяют реально существующую данность внеш-
него мира, чьи свойства, в принципе, можно распознать с помощью 
наших органов чувств, например термин «человек». Юридическая суб-
сумация в случае таких понятий является зачастую беспроблемной 5.

2	 Giakoumis D. http://www.kostasbeys.gr/articles.
php?s=4&mid=1479&mnu=3&id=20378

3	 Koutoupa-Regkakou E. S. 17.
4	 Koutoupa-Regkakou E. aaO, S. 20ff.
5	 Giakoumis D. aaO. Как известно, согласно аристотелевскому подходу определение 

каждого термина в его концептуальной периферии сопряжено со сложностями. 
Однако в случае обсуждаемых здесь описательных понятий данные сложности, 
весьма малые по своему количеству и скорее простые по качеству, могут быть пре-
одолены. Тем не менее дефиниционная широта таких понятий может с течением 
времени варьироваться.
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Кроме того, в целях уточнения условий (признаков) для приме-
нения той или иной нормы права законодатель использует нор-
мативные понятия. Безусловно, также чисто описательные поня-
тия, как только они используются в нормативном тексте, претер-
певают нормативирование, потому что законодатель придает им 
в данном конкретном контексте особое дефиниционное содержа-
ние, которое может отступать от обычной социальной концепции 
термина, в результате чего такие термины, в конечном счете, могут 
рассматриваться как нормативные понятия в обширном смысле. 
Однако в случае подразумеваемых здесь нормативных понятий 
в узком смысле их дефиниционная степень может быть выявлена 
и полностью понята только при обращении к одному и более пра-
вовым регулированиям, например такие понятия, как «заключе-
ние брака» (ст. 1367 ГК Греции), «частный работник» (ст. 10 Зако-
на 1234/1981) или «совершеннолетие» (в частном праве ст. 127 ГК 
Греции). Данные нормативные понятия являются в существенной 
степени неясными и неопределенными, а применение (субсума-
ция) их признаков к фактическим обстоятельствам решающим 
образом зависит от предшествующего анализа именно тех право-
вых норм, которые определяют сущность их содержания 6. Нако-
нец, определение признаков (условий) для применения той или 
иной нормы права часто происходит на основе понятий, которые 
включают оценочные суждения законодателя. Данные ценност-
ные понятия представляют собой нормативные, неопределенные 
правовые категории, юридическое применение которых предпо-
лагает понятийное выполнение их неопределенности на основе 
конкретных оценочных критериев, например в случае таких тер-
минов, как «правовое основание, противоречащее общепринятым 
нормам морали» (ст. 904 ГК Греции) или «риск случайной гибе-
ли» имущества (ст. 698 ГК Греции). Соотнесение фактических об-
стоятельств к данным категориям (субсумация) требует предва-
рительного анализа ситуации на основе конкретных оценочных 
стандартов многообразного провенанса (источника) в зависимо-
сти от ориентации конкретного исторического законодателя (со-
циальный, этический, чисто правовые аспекты и т. д.) 7.

Согласно другой точке зрения (как уже отмечалось в сноске № 5), 
которая находит свое упоминание даже у  Аристотеля, понятия 

6	 Beis K. aaO.
7	 Beis K. aaO.

состоят из понятийного ядра, которое является более или менее 
определенным, а также из периферии понятийного ядра, где дефини-
ционная определенность и основательность ослабевают. Чем больше 
указанное ядро, тем более определенным является содержание поня-
тия. В случае оценочных понятий данное ядро является относитель-
но малым в сравнении с понятийной периферией, что приводит к де-
финиционному ослаблению. Наконец, в рамках другой точки зрения 
оценочные понятия рассматриваются в качестве так называемых «ти-
повых понятий» (нем. Typenbegriffe), т. е. в качестве категорий, кото-
рые лишь абстрактно (по Аристотелю: генос/γένος), а не конкретно 
(эйдос/είδος) определяют объекты своего содержания 8.

Важнейшими вопросами, которые при этом возникают, являют-
ся: взаимосвязь данных оценочных понятий с усмотрением, которым 
наделено лицо или орган, а также в какой степени наличие таких 
понятий в норме автоматически обозначает предоставление, в на-
шем случае административному органу, возможности и свободы 
усмотрения.

Понятия усмотрения и свободы усмотрения, по дефиниции 
которых были высказаны разные мнения, очень трудно определить 
конкретно; они представляют собой одно из т. н. криптических поня-
тий теории права. Отражение этого факта в области процессуально-
го права поднимает в дальнейшем вопрос относительно возможно-
сти или невозможности пересмотра т. н. дискреционных решений 9.

Согласно одному из мнений, дискреция имеет место быть в слу-
чае, когда можно выбрать между несколькими, без исключения пра-
вомерными решениями. С данной точки зрения усмотрение ограни-
чивается только в сфере содержавшегося в норме правового послед-
ствия. В качестве контраргументов к данному подходу утверждается, 
что в случае концептуальной конкретизации того или иного оце-
ночного понятия отсутствуют возможности выбора с равной степе-
нью правомерности, так как здесь правоприменитель обязан найти 
единственный законный для конкретного случая результат в про-
цессе толкования; применение различного рода правил толкования 
в конечном итоге устраняет возможное количество и разнообразие 
реальных решений и подводит к нахождению одного единственно 
правильного из них 10.

8	 Koutoupa-Regkakou E. aaO, S. 21.
9	 Giakoumis D. aaO.
10	 Koutoupa-Regkakou E. aaO, S. 28.
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Действительно, оценочные понятия содержатся чаще всего в части 
условий (признаков) самой правовой нормы и должны конкретизи-
роваться в процессе толкования, в то время как дискреция касается 
скорее свободы движения оценивающего относительно выбора кон-
кретного правового последствия. Тем не менее может быть и так, что 
в одной и той же правовой норме друг с другом «конкурируют» оце-
ночные понятия и аспекты усмотрения 11. Более того, если оценочные 
понятия встречаются также в области правовых последствий, то ка-
ким образом можно их уточнить без оценки конкретных характери-
стик каждого отдельного случая?

Тем самым ситуация выглядит так, как будто эту гипотезу не сле-
дует безоговорочно принимать. Научный диалог относительно нали-
чия лишь одного конкретного варианта решения при определении 
оценочных понятий широко и активно ведется в Греции. В отличие 
от области гражданского и уголовного права, где почти исключи-
тельно преобладает ориентация на Германию, административная 
юстиция в Греции мечется между французской и германской теори-
ями, причем также и здесь последняя страна постепенно начинает 
преобладать. Согласно этой теории, по крайней мере в том виде, как 
она воспринимается и представляется в Греции, Федеральный адми-
нистративный суд (Германии) придерживается мнения, что в случае 
неопределенных категорий речь не идет об одномерной понятийной 
структуре, и, следовательно, при их интерпретации может иметься 
несколько возможных решений, которые являются юридически со-
стоятельными. В Германии по этому поводу не наблюдается недо-
статка во мнениях, обосновывающих промежуточный тезис о том, 
что относительно конкретизации оценочных понятий все-таки су-
ществует определенная свобода усмотрения, которая, однако, на-
ходится немного ниже фактического уровня истинной свободы ус-
мотрения 12. In concreto, дискреция имеет значение для оценочных 
понятий, если речь идет о так называемых ценностных понятиях. 
Понятийное определение оценочных понятий такого рода, т. е. цен-
ностных понятий, находится в пространстве между предписывае-
мой компетенцией и полной свободой усмотрения и, следователь-
но, представляет собой промежуточную категорию до тех пор, пока 
интерпретация представляет собой не только толкование закона 

11	 Giakoumis D.: aaO; Tachos A. S. 434.
12	 Koutoupa-Regkakou E. aaO, S. 33.

в чистом виде, но также содержит оценочные элементы 13 (т. н. дис-
креционные понятия).

В отличие от этой точки зрения ориентированный скорее на Фран-
цию Стасинопулос утверждает, что определение содержания неопре-
деленной правовой категории является деятельностью, связанной 
не с толкованием, а с усмотрением, и сам закон непосредственно на-
деляет правом на неё 14. Решение «золотой середины» старается найти 
скорее «германский» Дагтоглоу (Dagtoglou). Он утверждает, что как 
выбор между несколькими правомерными возможностями толко-
вания, так и уточнение ценностных понятий являются действиями, 
которые относятся к сфере усмотрения административных органов. 
Если в случае классического толкования правовых норм правопри-
менитель должен ориентироваться на конкретные, содержащиеся 
в законе, т. е. предписываемые, правовые критерии и средства ин-
терпретации, то при уточнении ценностных понятий он имеет куда 
большую свободу и, тем самым, действует в соответствии с дискре-
ционными правилами.

Однако представленные противоречащие друг другу мнения на-
глядно показывают, что толкование оценочных понятий является 
не линейным процессом, а представляет собой комплексный процесс 
мышления 15. Процесс уточнения понятия по содержанию может на-
правляться до определенного момента посредством объективных 
критериев, которые прямо или косвенно содержатся в самой норме 
закона; либо же он может в значительной степени, при осознанно-
сти законодателя, быть оставлен на субъективное суждение и оценку 
с тем следствием, что здесь мы имеем дело с наличием усмотрения 
или свободной оценкой 16.

С другой стороны, такое положение, т. е. открытие возможно-
стей/свободы усмотрения со стороны законодателя, не следует не-
верно истолковывать и полагать, что якобы не существует совсем 
никаких ограничений или даже что законодатель тем самым по-
творствует самовольному или произвольному осуществлению ком-
петенции в сфере интерпретации. Хотя с исторической точки зре-
ния связанные с дискрецией решения и действия административ-
ных органов пользуются своего рода «иммунитетом» от судебного 

13	 Koutoupa-Regkakou E. aaO, S. 35.
14	 Koutoupa-Regkakou E. aaO, S. 35.
15	 Koutoupa-Regkakou E.: aaO, S. 38.
16	 Giakoumis D. aaO.
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контроля, тем не менее в современном правовом государстве таким 
решениям и действиям выдвигается заслон, т. е. ограничения с точки 
зрения их легитимности, правомерности и рациональности. На про-
тяжении нескольких последних лет дискреционные решения адми-
нистративных органов подлежат судебной проверке на предмет их 
целесообразности и должной обоснованности, где также решается 
вопрос о соблюдении крайних границ имеющихся возможностей 
усмотрения либо о наличии злоупотребления в виде превышения 
дозволенного усмотрения 17.

Крайние границы усмотрения устанавливаются несколькими пе-
ременными. К ним относятся: еще возможный в рамках лингвисти-
ческого анализа смысл неопределенного ценностного понятия (т. н. 
грамматическая интерпретация), фактический общественный ин-
терес, которому служит данная норма (т. н. телеологическая интер-
претация), обеспечение конституционного принципа равенства при 
осуществлении дискреционных полномочий в смысле равного отно-
шения к аналогичным случаям и применения принципов свободного, 
демократического, основанного на законе и отвечающего нуждам на-
рода государственного управления, при чем также и вопросы эффек-
тивности играют здесь роль 18. Кроме того, конституционный принцип 
аналогии также является важным инструментом для судебного кон-
троля за дискреционными решениями административных органов 19.

В частности, согласно греческой теории и судебной практике в об-
ласти административного права судебный контроль за осуществле-
нием дискреционных полномочий административными органами ка-
сается следующих аспектов: 1. Наделяет ли закон действительно дис-
креционными полномочиями в конкретном случае; 2. Действовала ли 
администрация с осознанием своей свободы усмотрения или же ее 
органы исходили из случая гипотетически обязательной компетен-
ции; 3. Превысили ли административные органы установленные об-
щим законодательством границы дискреции; и 4. При осуществлении 
своих дискреционных полномочий учли ли или нет компетентные ор-
ганы цель правовой нормы и ее социальную задачу 20.

В судебной практике Государственного совета (Conseil d’Etat) — ​
Верховного административного суда страны, по своей организации 

17	 Tachos A. S. 439 ff.
18	 Tachos A. S. 436
19	 Giakoumis D. aaO; Dagtoglou, P., aaO, S.172 ff.
20	 Dagtoglou P. aaO, S.166 ff.

и функциям ориентированного на французскую модель, постоян-
но усматривается взаимосвязь между дефиниционным уточнением 
оценочных понятий и дискреционными полномочиями и призна-
ется, что в рамках толкования неопределенных юридических ка-
тегорий дискреция может считаться расширенной возможностью 
оценки фактического состояния (обстоятельств) 21. По этой причине 
конкретное осуществление дискреционных полномочий не может 
быть предметом пересмотра в ревизионном порядке, где, как из-
вестно, рассматриваются лишь правовые недочеты без установле-
ния обстоятельств, так как в случае дискреции речь идет об оценке 
фактических обстоятельств на основе норм материального права, 
а не о юридических вопросах. Тем не менее Государственный совет 
не всегда остается верен данному утверждению и часто прибегает 
к дефиниционному уточнению оценочного понятия, считая, что 
определение смысла термина является юридическим, а не факти-
ческим вопросом, который, следовательно, подлежит судебному 
контролю 22.

Данное, в принципе, круговое допущение доставляет сложности 
если не самому суду, то скорее правовой теории, поскольку этот во-
прос устанавливает связь не только с довольно сложной проблемати-
кой толкования оценочных понятий, но и с деликатными с точки зре-
ния конституционности дискуссиями о возможности подмены (суб-
ституции) решений административных органов решениями суда, что 
также напоминает о надлежащем проведении границы между целе-
сообразностью и законностью в области административного права. 
Согласно известному, до сих пор преобладающему в Греции класси-
ческому видению на основе правового позитивизма администрация 
не только вправе, но и обязана содействовать реализации общей по-
литики исполнительной власти и действовать — ​конечно же, в пре-
делах общественного интереса — ​целеустремленно, в то время как 
судья должен ограничиться нейтральным в этом отношении приме-
нением закона. Очевидно, даже чисто схематическое представление 
данной сложной проблематики не уложится ни в какие рамки моего 
краткого доклада, однако данная тема, вероятно, может стать пред-
метом углубленного обсуждения в ходе конференции.

В заключение я хотел бы кратко остановиться еще на следую-
щем вопросе: имеют ли право на усмотрение и соответствующие 

21	 Koutoupa-Regkakou E. aaO, S. 39ff.
22	 Koutoupa-Regkakou E. aaO, S. 43.
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полномочия и свободы только административные органы (админи-
стративное усмотрение) или также и судья (судебное усмотрение), ког-
да от него ожидается уточнение неопределенных ценностных право-
вых категорий в рамках его деятельности?

Распространенным мнением является то, что судья полностью 
связан законом и, следовательно, всегда обязан найти одно един-
ственно справедливое и законное решение, а любая свобода усмо-
трения должна быть чуждой его функциям 23.Деятельность судьи 
при отправлении правосудия всегда является связанной, даже если 
в законе речь идет о «свободной оценке» или если судья призван 
дать толкование тому или иному оценочному понятию. В отличие 
от деятельности административных органов, где можно выбирать 
между несколькими возможностями в зависимости от различных 
критериев, при судейской оценке недопустимо отождествлять раз-
личные возможные решения и в зависимости от обстоятельств дела 
отдавать одному из них свое предпочтение; в каждом случае имеется 
только одно полностью соответствующее закону решение, и деятель-
ность судьи ограничивается тем, чтобы правильно распознать его 24.

Однако в современном понимании правоустанавливающий и пра-
воизменяющий характер независимой судейской деятельности непо-
средственно и неразрывно связан с вопросами оценки и усмотрения. 
Сложность, которая возникает здесь, заключается не в допустимости 
усмотрения как такового, а в определении критериев и принципов 
его осуществления, что согласно правовой философии (в Греции) 
приводит к онтологической квинтэссенции любой дискреции, т. е. 
к самопониманию, самовыражению и самоопределению осущест-
вляющего дискреционное полномочие органа/лица 25. Это в равной 
степени касается также судьей и т. н. судейского усмотрения, пра-
во на которое постепенно признается не только в теории, но и в су-
дебной практике. Однако данные дискреционные полномочия, как 
и любое другое усмотрение, ограничиваются принципами верхо-
венства права и принципом аналогии, а конкретное осуществле-
ние судейского усмотрения на данной основе (верховенство права, 
принцип аналогии) контролируется на предмет его правильности 
и законности 26.

23	 Korsos D. aaO, S. 222 ff.
24	 Korsos D. aaO, S. 223.
25	 Koutoupa-Regkakou E. aaO, S. 48 с другими указаниями.
26	 Giakoumis D. aaO.
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I. Оценочное понятие

1. Оценочное понятие — ​это институт, известный из всех областей 
права. Ведь ни одна норма не составлена настолько четко, чтобы ее 
можно было применять всегда однозначно. Формулируя еще яснее: 
за исключением указаний места и времени ни одно правовое поня-
тие не является настолько однозначным, чтобы его можно было при-
менять непосредственно без юридического толкования.

Вместе с тем оценочные понятия и тем более т. н. общие оговорки 
отличаются от других понятий, требующих толкования, тем, что их 
неопределенность является намеренной или, во всяком случае, явля-
ется очевидной. Они, как правило, в особой мере требуют толкова-
ния и конкретизации (критериев), прежде чем их (можно) применять 
к конкретным обстоятельствам. Далее речь пойдет именно о таких 
понятиях, в частности в административном праве 1.

Классические примеры общих оговорок и зачастую родственные 
неопределенные правовые понятия в административном праве — ​это:

·	 затруднительное положение,
·	 общественная безопасность и порядок,
·	 служебная необходимость,
·	 надежность (например, предпринимателя),
·	 пригодность,
·	 способность,
·	 допустимость и т. д.
2. Общим для всех этих понятий является то, что они открывают 

(должны открывать) возможность охвата множества возможных ва-
риантов. Ведь законодатель не может предвидеть все мыслимые слу-
чаи, поэтому он вынужден предоставить толкование правопримени-
телю — ​исполнительной власти и судам. В противном случае закон 
к тому же был бы слишком длинным и непонятным, если бы в нем 
казуистически перечислялись все возможные случаи. Наконец, нор-
ма таким образом может быть приведена в соответствие с изменени-
ями обстоятельств, не требуя от законодателя совершения каких-либо 
действий в каждом случае.

Уже в силу этой практической необходимости применение нео-
пределенных правовых понятий также и в административном праве 
принципиально не вызывает конституционно-правовых сомнений. 

1	 Ср. прежде всего F. Schoch, Jura2004, с. 612 и след.; A. Voßkuhle, JuS2008, с. 117 
и след.; M. Kment, JuS2015, с. 193 и след.
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Некая (с учетом вышеизложенного необходимая) неопределенность 
(за исключением уголовного права, ст. 103 ч. 2 ОЗ!) является прием-
лемой с точки зрения принципов правового государства. Нарушение 
принципа правового государства о ясности норм может иметь место 
лишь тогда, когда толкование представляется больше не возможным, 
например, из-за нагромождения неопределенных правовых понятий 
в одной и той же норме, поскольку в таких случаях норма теряет свою 
регламентирующую силу. Связанность исполнительной власти за-
коном в таких случаях, в конечном итоге, была бы аннулированной. 
Однако это крайне исключительные случаи, скажем, «несчастные 
случаи» законодателя.

3. Тем не менее порой имеет место стечение неопределенных пра-
вовых понятий и понятий, оказывающихся нечеткими лишь в кон-
кретном применении и лишь на второй взгляд. Это, например, вид-
но в нормативном положении о том, при каких законных предпосыл-
ках ученики имеют право на получение билета на проезд в автобусе. 
В соответствии с § 69 ч. 1 предложением 1 Закона о школах районные 
власти обязаны оплатить билет на проезд в автобусе до ближайшей 
начальной школы, если для ученика «дорога в школу без использо-
вания какого-либо транспортного средства является недопустимой». 
Неопределенное правовое понятие «допустимый» конкретизируется 
в § 69 ч. 2 предложении 1 Закона о школах:

«Дорога в  школу без использования какого-либо 
транспортного средства является недопустимой, 
если она является особо опасной или если кратчайший, 
не особо опасный путь пешком между жильем и на-
чальной школой превышает расстояние более двух ки-
лометров (…)».

В конечном итоге термином «особо опасный» применяется новое 
неопределенное правовое понятие. К тому же непосредственно на ос-
новании самой нормы без ее толкования («между жильем и началь-
ной школой») невозможно ответить на вопрос о том, где начинается 
школа (школьная дверь? территория школы? главный вход на терри-
торию школы?). Этот пример также показывает: существует скольз-
ящая шкала определенности нормы или неопределенности нормы. 
Соответственно неодинаков и объем работы правоприменителя по ее 
толкованию.

II.	 Методическое наполнение неопределенных 
правовых понятий

1. Общие методы толкования
Это позволяет нам перейти к методике правоприменения 2. Конкре-
тизация неопределенного правового понятия в административном 
праве осуществляется через общие методы толкования, т. е. точно 
так же, как и в любой другой области права. Поэтому отправной точ-
кой — ​в частности, согласно судебной практике Федерального Кон-
ституционного суда, — ​является размышление о том, что в законе 
объективируется (субъективная) воля законодателя. Это означает, 
что значение имеет не субъективная воля законодателя, а решающим 
для толкования нормы закона является выраженная в ней объектив-
ная воля законодателя, вытекающая из текста нормы и смысловой 
взаимосвязи, в которую «поставлена» данная норма. Федеральный 
Конституционный суд в этом отношении в качестве методов толкова-
ния для выявления объективной воли законодателя прямо называет:

·	 грамматическое толкование (текст закона),
·	 системное толкование (функция нормы в  общей структуре 

закона),
·	 телеологическое толкование (смысл и цель закона),
·	 историческое толкование (история возникновения нормы/на-

мерение законодателя как «субъективный» элемент).

2. Очередность проверки
При этом вышеназванные четыре классических метода толкования 
не являются равноправными, а находятся в определенной градации 
по отношению друг к другу, как это вкратце будет показано далее. Од-
нако применение в конкретном случае здесь будет затронуто лишь 
кратко в виде обзора (в частности, без освещения других аспектов, 
таких, например, как принцип пропорциональности, толкование в со-
ответствии с Конституцией, особое соблюдение основных прав и т. п., 
поскольку в противном случае невозможно будет уложиться в рамки 
обсуждаемой здесь темы).

a) грамматическое толкование (текст закона)
Поскольку все источники права выражены в языковой форме, лю-

бое толкование начинается с текста. Если текст ясен и однозначен, 

2	 Ср. особенно поучительно A. Bleckmann, JuS2002, с. 942 и след.; K. F. Röhl, Allgemeine 
Rechtslehre, 1994, с. 623 и след.
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то (в соответствии с судебной практикой Федерального Конституцион-
ного суда) обращение к другим методам толкования не разрешается. 
Однако текст нормы лишь редко бывает ясным и однозначным; имен-
но в случае неопределенных правовых понятий текст (намеренно) 
не является таковым. Поэтому сначала необходимо выяснить «обыч-
ное», «общее» значение текста. То есть необходимо выяснить «общее 
языковое понимание». Результат толкования должен найти, по край-
ней мере, некий ориентир в тексте, т. е.: должно быть возможным 
толкование текста и в этом смысле. Тем самым граница возможного 
смысла слова принципиально маркирует также границу толкования.

b) системное толкование (функция нормы в общей структу-
ре закона)

Во вторую очередь необходимо изучить, какой смысл имеет норма 
в общей структуре закона (при этом в зависимости от обстоятельств 
конкретного случая привлекаются также и другие законы, охватыва-
ющие одинаковый или похожий контекст регулирования). Федераль-
ный Конституционный суд формулирует это следующим образом: 
«При системном толковании следует делать упор на то, что отдель-
ные правовые нормы, которые законодатель поставил в определен-
ную предметную взаимосвязь, принципиально должны толковаться 
исходя из того, что они логически совместимы друг с другом. Ведь 
необходимо отталкиваться от того, что законодатель урегулировал 
предметно взаимосвязанные вещи таким образом, что весь норма-
тивно-правовой акт имеет единый пронизывающий все его нормы 
обязательный смысл». То есть речь идет об устранении противоре-
чий между нормами одного и того же закона и (говоря положитель-
но) о получении подсказок об определенном результате толкования.

c) телеологическое толкование (смысл и цель закона)
Однако системное толкование отходит на задний план, если цель 

проверяемой нормы требует другого толкования. Телеологический 
метод (смысл и цель закона) задает вопрос о том, какое толкование 
нормы лучше всех отвечает цели закона. Поэтому необходимо выявить 
определяющую цель нормы, которая лежит на поверхности в много-
численных случаях, как в знаменитом примере, который еще в XVII в. 
сформулировал юрист и философ Самуэль фон Пуфендорф (Samuel 
von Pufendorf, 1632-1694):

Закон гласит: «На мостовых улицах города нель-
зя проливать кровь». В ходе дорожно-транспорт-
ного происшествия колесо кареты зажимает 

и расплющивает ногу некоего мужчины. Случайно 
проходивший мимо хирург оказывает первую меди-
цинскую помощь и ампутирует ногу (что, естествен-
но, не может обойтись без кровопролития на камен-
ную мостовую). Вопрос: необходимо ли наказывать 
хирурга?

В то время как чистый текст нормы требует наказания (а систем-
ное толкование никаких подсказок не дает), ведь ясно, что наказание 
в этом случае не отвечает цели закона. Закон явно нацелен на обеспе-
чение мира на улице, а не на обеспечение чистоты дорожного покры-
тия. Эта цель закона является очевидной.

d) историческое толкование (история возникновения нормы/
намерение законодателя как «субъективный» элемент)

Но что если цель закона не настолько очевидна? Для определения 
смысла и цели нормы тогда необходимо обратиться к истории воз-
никновения нормы. Для этого, прежде всего, необходимо заглянуть 
в материалы, использованные при разработке закона (официальное 
обоснование законопроекта, парламентские протоколы и т. п.). Од-
нако в соответствии с судебной практикой Федерального Конститу-
ционного суда этот метод (из-за его субъективного характера) не яв-
ляется первостепенным. Это значит: его можно использовать прин-
ципиально только тогда, когда этот метод подтверждает результаты, 
полученные с помощью других трех методов, или когда только таким 
образом можно устранить сомнения, оставшиеся после применения 
всех других методов.

3. Пример: прием в гражданство
Далее на примере следующего казуса из области законодательства 
об иностранцах практически и показательно в сжатом виде будет по-
яснено применение абстрактно изложенной методики толкования 
нормы и ее конкретизации 3:

Родившийся в 1946 г. гражданин Ливана Л., прожива-
ющий с 1985 г. в Германии, бегло понимающий и гово-
рящий на немецком языке, подал заявление о приеме 

3	 Данный казус и его решение опираются на решение Федерального администра-
тивного суда от 20.10.2005. 5. C. 17/05. DVBl. 2006, с. 922 и след.); Ср. M. Wagner, 
JA 2008, с. 39 и след.
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в немецкое гражданство. Он выполняет все осталь-
ные предпосылки для его приема в гражданство. Од-
нако орган по делам иностранцев сомневается в том, 
что Л. «обладает достаточными знаниями немецкого 
языка», поскольку Л. является безграмотным.

§ 11 Закона о гражданстве ФРГ гласит: «Право на по-
лучение гражданства (…) не существует, если 1) ино-
странное лицо не обладает достаточными знаниями 
немецкого языка (…)».

В случае Л. орган по делам иностранцев считает, что 
эта предпосылка не выполнена, поэтому он счита-
ет, что право на получение гражданства отсутствует, 
и отказывает в удовлетворении заявления на прием 
в гражданство.

В частности, в случае Л., по мнению органа, не мо-
жет быть использован § 6 ч. 2 Федерального закона 
о насильственно перемещенных лицах и беженцах, 
касающийся т. н. этнических немцев. Данное поло-
жение закона гласит: «(…) Признание себя принадле-
жащим к немецкому народу или правовое отнесение 
к немецкой национальности должно подтверждаться 
обучением немецкому языку в семье. Такое считает-
ся установленным только в том случае, если человек 
в момент переселения на основании такого обуче-
ния, по крайней мере, может вести простой разговор 
на немецком языке (…)».

То есть право на прием в гражданство в соответствии с § 10 Зако-
на о гражданстве ФРГ существует только тогда, когда нет основания 
для отказа в соответствии с § 11 Закона о гражданстве ФРГ. Вопрос 
здесь звучит конкретно следующим образом: обладает ли Л., бегло 
понимающий и говорящий на немецком языке, будучи безграмот-
ным, т. е. человеком, который не может понять письменного текста, 
в соответствии с § 11 предложением 1 п. 1 Закона о гражданстве ФРГ 
«достаточными знаниями немецкого языка».

Грамматическое толкование: текст нормы сам по себе не разре-
шает никакой фиксации на том результате, что под знаниями языка 

подразумеваются лишь знание языка на слух и знание устной речи. 
Формулировка «знания немецкого языка» включает в себя также зна-
ния письменного немецкого языка. Ведь знания письменного языка 
тоже являются знаниями языка, т. е. согласно общему пониманию 
языка знания немецкого языка, во всяком случае, имеет тот, кто мо-
жет понимать, говорить, читать и писать на немецком языке. Этому 
широкому пониманию определения Л. как безграмотный не соответ-
ствует, поскольку его способности исчерпываются пониманием и го-
ворением на немецком языке. На этом фоне можно пока не учитывать, 
является ли его способность к устному общению помимо этого «до-
статочной», как того дополнительно требует норма закона.

Системное толкование: здесь необходимо задать вопрос о том, 
можно ли использовать понимание понятия согласно также касаю-
щемуся приему в гражданство § 6 ч. 2 Федерального закона о насиль-
ственно перемещенных лицах и беженцах, т. е. конкретно заложенное 
там в основу понимание понятия, согласно которому под «немецким 
языком» понимается способность вести простой разговор на немец-
ком языке. Если бы это понимание понятия можно было бы перенести 
на § 11 предложение 1 п. 1 Закона о гражданстве ФРГ, то это основа-
ние для отказа не препятствовало бы приему в гражданство Л. Но все 
как раз наоборот, § 11 предложение 1 п. 1 Закона о гражданстве ФРГ 
в отличие от § 6 ч. 2 Федерального закона о насильственно переме-
щенных лицах и беженцах не содержит дополнения, согласно кото-
рому достаточно способности вести «простой разговор на немецком 
языке». Напротив, законодатель намеренно предоставляет приви-
легии беженцам или насильственно перемещенным лицам из-за их 
близкого отношения к немецкому народу, облегчая им доступ к не-
мецкому народу в сравнении с другими претендентами на получение 
гражданства. Поэтому системное толкование говорит в пользу того, 
что в соответствии с § 11 предложением 1 п. 1 Закона о гражданстве 
ФРГ и тем самым также в случае Л. необходимыми являются также 
знания письменного языка.

Телеологическое толкование: почему вообще в качестве предпо-
сылки для приема в гражданство необходимы знания немецкого язы-
ка? Цель § 11 предложения 1 п. 1 Закона о гражданстве ФРГ — ​обеспе-
чить, чтобы лица, предъявляющие право на получение гражданства 
в соответствии с § 10 Закона о гражданстве ФРГ, были достаточно ин-
тегрированными также и в языковом отношении в целом в условия 
жизни в Германии и, в частности, в свою жизненную, профессиональ-
ную и жилищную среду. Возможности языкового общения являются 
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неотъемлемой предпосылкой социальной, политической и обществен-
ной интеграции. Поэтому для приема в гражданство требуется уже 
удавшаяся языковая интеграция 4. При этом многое говорит в пользу 
придания письменному языку совершенно особого значения, ведь 
без способности, по меньшей мере, читать немецкоязычные тексты 
в повседневной жизни возникают трудности в профессиональной 
сфере, в контактах с государственными органами и с окружающим 
обществом. Поэтому Федеральный административный суд исходит 
из того, что претендент на получение гражданства, даже не умея пи-
сать на немецком языке, умеет «читать и диктовать» немецкоязычные 
тексты из повседневной жизни и умеет проверять продиктованный 
текст на его правильность. В соответствии с этим Л. не обладает не-
обходимыми «знаниями немецкого языка».

Историческое толкование: толкование по истории возникнове-
ния нормы, которое согласно вышеизложенному можно использовать 
и без того лишь для того, чтобы подтвердить результат, полученный 
с помощью других методов толкования, в случае, предусмотренном 
§ 11 предложением 1 п. 1 Закона о гражданстве ФРГ, является беспо-
лезным, так как материалы, использованные при разработке закона, 
в частности также сам законопроект, в этом смысле не содержат ника-
ких высказываний о требованиях, предъявляемых к знаниям языка.

III.	 Неопределенное правовое понятие 
и оценочные диапазоны

1. Именно в административном праве возникает еще один, причем 
центральный, вопрос о функциональных импликациях применения 
неопределенных правовых понятий: открывает ли неопределенное 
правовое понятие в административном праве исполнительной вла-
сти диапазоны для принятия решения, которые суды могут проверить 
лишь в ограниченном объеме? 5

Нормы права и в административном праве следуют классиче-
ски схеме «если-тогда». Структура у них причинно-следственная. 
Только так они могут выполнять свою регламентирующую функ-
цию. То есть они состоят из квалифицирующих признаков состава 

4	 По моему мнению, слишком далеко идет M. Wagner, JA 2008, с. 39 (стр. 42): «Пре-
тендент на получение гражданства для успешного приема в гражданство должен 
иметь такие же языковые знания, как и немец».

5	 Ср. по данному вопросу выше сноску 1.

(«если») и правового последствия («тогда»). Пример из области зако-
нодательства о предприятиях общественного питания (§ 4 ч. 1 п. 1 
Закона о предприятиях общественного питания): «В разрешении от-
казывается, если факты оправдывают предположение о том, что за-
явитель не обладает надежностью, необходимой для осуществления 
предпринимательской деятельности».

При этом неопределенное правовое понятие (здесь: «надежность») 
относится к части квалифицирующих признаков состава нормы 
(«если»), а не к части правовых последствий («тогда»). Поэтому при-
менение этих неопределенных правовых понятий обеспечивает то, 
что в соответствии со смыслом и целью нормы охватывается мак-
симальное количество случаев, на которые норма (потенциально) 
дает ответ.

В соответствии с этим неопределенное правовое понятие не дает 
органу исполнительной власти никакого усмотрения, ведь в методи-
ческом отношении как административный диапазон принятия ре-
шения органом исполнительной власти усмотрение располагается 
в части правовых последствий («тогда»). То есть вопрос может звучать 
лишь так: открывает ли неопределенное правовое понятие оценоч-
ный диапазон органу исполнительной власти, т. е. административ-
ный диапазон принятия решения в части квалифицирующих при-
знаков состава («если»)?

Прежде всего, принципиально действует следующее правило: тол-
кование и конкретизация права — ​это дело правоприменителя. На-
полнение неопределенных правовых понятий — ​обычная и признан-
ная задача органов правоприменения. В административном праве 
это означает следующее: в административной процедуре это задача 
органа исполнительной власти; в идущем при необходимости вслед 
за ней (спорном) административно-судебном процессе это задача ад-
министративного суда. И административная процедура, и судебный 
процесс следуют классической юридической методике. Это, во вся-
ком случае, является базовой ситуацией.

Тем не менее именно в административном праве возникает вопрос 
о том, предоставляют ли и в каком объеме предоставляют неопреде-
ленные правовые понятия органам исполнительной власти админи-
стративные диапазоны для принятия решения. Вопрос звучит так: 
имеет ли исполнительная власть при толковании неопределенного 
правового понятия приоритет перед судами с тем последствием, что 
административное решение может быть перепроверено судами раз-
ве что лишь в ограниченном объеме?
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Отправной точкой этих размышлений является в этом отношении 
(закрепленная в Конституции) связанность исполнительной власти 
законом (ст. 20 ч. 3 ОЗ). Хотя в конкретном случае «уместными», т. е. 
более или менее убедительными могут представляться разные тол-
кования нормы. Однако праву присуща «регулятивная идея» «одного 
верного решения». Поэтому, если действия исполнительной власти 
предопределены правом, то они в полном объеме подлежат право-
применительному контролю со стороны административных судов. 
Этого, впрочем, требует также и конституционный принцип эффек-
тивной индивидуальной судебной защиты от государственных мер 
(ст. 19 ч. 4 ОЗ).

2. Поэтому с учетом вышеизложенного применительно к конкре-
тизации неопределенных правовых понятий в административном 
праве необходима следующая дифференциация:

Абстрактное толкование неопределенного правового понятия 
со стороны органов исполнительной власти подлежит полной пере-
проверке со стороны административных судов. Административно-
го оценочного диапазона в этом отношении не существует. Други-
ми словами: Пределы действий исполнительной власти действуют 
в качестве пределов судебного контроля. Действует принцип полно-
го контроля.

Другое дело — ​субсумция касательно конкретных обстоятельств 
дела в отношении неопределенного правового понятия. То есть ис-
полнительной власти в связи с применением нормы может быть пре-
доставлено полномочие на принятие решения о том, имеют ли место 
предусмотренные законом предпосылки неопределенного правово-
го понятия. Однако это административное полномочие, не представ-
ляющее собой специфики неопределенного правового понятия и его 
применения. Другими словами: оценочный диапазон исполнитель-
ной власти возникает в этом отношении «на стыке неопределенного 
правового понятия», но не обязательно связан с ним.

Судебная практика в этом отношении по праву является сдержан-
ной и признала наличие административного оценочного диапазона 
лишь в отношении немногочисленных исключительных ситуаций 
(причем в остальном этот диапазон ограничен и «обнесен оградой» 
процессуальных гарантий):

·	 экзаменационные решения и решения, аналогичные экзамена-
ционным,

·	 оценки (аттестации) пригодности и профессиональной квали-
фикации в соответствии с законодательством о чиновниках,

·	 решения оценочного характера со стороны не подчиняющихся 
указаниям, негосударственных органов,

·	 прогнозы и оценки рисков (прежде всего в области экологиче-
ского и экономического административного права).

Общим для всех этих возможных вариантов обстоятельств дела 
является то, что судебная практика в таких случаях сталкивается 
со своими функциональными границами. Это не обязательно связа-
но с категорией неопределенного правового понятия, а является фе-
номеном, существующим независимо от этого.

Поэтому, в конечном итоге, можно сделать следующий вывод: не-
определенные правовые понятия лишь в самых редких случаях не мо-
гут быть перепроверены судом в полном объеме. Административ-
но-судебная практика выявила и зафиксировала соответствующие 
ситуации. То есть применение неопределенных правовых понятий 
в административном праве принципиально не ослабляет необходи-
мую связанность исполнительной власти законом.
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Неопределенные юридические понятия, — ​это своего рода данность 
современной юриспруденции, современному законотворчеству, ко-
торые наполняются ими, с одной стороны, в связи с постоянным ус-
ложнением общественных отношений, а с другой стороны, в связи 
с необходимостью постоянного поиска баланса между интересами 
государства и частного лица.

Очевидно, что такая «возведенная в закон и дозволенная законом» 
юридическая неопределенность может показаться, особенно граж-
данам, не имеющим юридического образования, небезопасной, так 
как создает условия для достаточно широких «маневров» публичной 
администрации в процессе ее функционирования. Однако очевид-
но, что без неопределенных юридических понятий правотворчество 
и правоприменительная деятельность являются невозможными. Как 
законодатель, так и субъекты публичной администрации ни при ка-
ких условиях не смогут предусмотреть и учесть в своих решениях все 
возможные вариации общественных отношений, с которыми они мо-
гут столкнуться. Поэтому, возможно, единственным способом «очело-
вечивания» права являются неопределенные юридические понятия, 
которые могут стать в руках высокоморальных и квалифицированных 
юристов эффективным средством в построении демократического, 
социального и правового государства.

Таким образом, юридическая наука должна искать не способы ос-
вобождения права и законодательства от неопределенных юридиче-
ских понятий, а разрабатывать рекомендации, направленные на пра-
вомерное использование таких понятий в правотворческой и право-
применительной деятельности.

Таких способов может быть много. Мы можем говорить о методике 
толкования норм права; о методике принятия индивидуальных ре-
шений и т. д. Однако нельзя обойтись здесь и без судебной практики, 
благодаря которой формируются основоположные подходы и к пони-
манию права, и к методике толкования права, и к методике приме-
нения права. В этом смысле можно поддержать итальянского учено-
го-правоведа Леони Бруно, который писал, что именно суд призван 
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открывать право. Ученый считает, что правовые нормы не столько 
декретируются, сколько «открываются» в ходе разрешения право-
вых конфликтов, когда суд стремится найти справедливое решение 1.

В контексте названия статьи это означает, что суд, сталкиваясь 
с неопределенным понятием в тексте нормативного акта, призван его 
«открыть», т. е. познать его истинную сущность, растолковать и при-
нять справедливое решение.

Таким образом, проблема неопределенных юридических по-
нятий находится в плоскости познания и осознания юридической 
терминологии.

Европейский суд по правам человека (ЕСПЧ) 
и его деятельность в сфере права мирных собраний

Наибольшим вниманием у юристов пользуются высшие суды или 
суды международные, в частности Европейский суд по правам чело-
века, который принял достаточно большое количество решений, ка-
сающихся права граждан на свободу мирных собраний.

Анализ этих решений показывает, что предметом судебного раз-
бирательства довольно часто становились неопределенные юридиче-
ские понятия, которые, собственно говоря, и толковал суд, наполняя 
то или иное из них определенным смыслом, переводя его (понятие), 
как следствие, в категорию определенных юридических понятий.

В этом контексте практика ЕСПЧ является важным фактором, спо-
собствующим внесению определенности в различные сферы право-
вого регулирования. Практика ЕСПЧ, на мой взгляд, является в оди-
наковой мере важной как для стран, которые признали юрисдикцию 
ЕСПЧ, так и для тех, которые находятся на пути к этому, строя демо-
кратическое, социальное и правовое государство.

Исходя из этого, следующим шагом в рамках раскрытия темы 
статьи видится более детальный анализ некоторых из понятий, ко-
торыми наполнено на сегодняшний день право на свободу мирных 
собраний 2, что будет сделано мной частично сквозь призму реше-
ний ЕСПЧ и частично на основе анализа европейской юридической 
литературы.

1	 Леони Бруно. Свобода и закон / Пер. с англ. В. Кошкина, под ред. А. Куряева. М.: 
ИРИСЭН, 2008. С. 8, 25-26.

2	 Мельник Р. С. Право на свободу мирних зібрань: теорія і практика. К.: Ваіте, 2015. 
168 с.

Выбирая понятия для своего анализа, я ориентировался прежде 
всего на те, которые нашли свое закрепление в Конституции Кыр-
гызской Республики 3 (ст. 34) и в Законе Кыргызской Республики 
«О мирных собраниях» 4 (2012 г.). Однако это не означает, что дан-
ные понятия являются релевантными лишь для Киргизской Респу-
блики. Отнюдь нет. Подобные термины нашли свои закрепления 
и в конституциях (законах) других государств. Так, например, в ст. 39 
Конституции Украины также идет речь о том, что «граждане имеют 
право собираться мирно, без оружия и проводить собрания, митин-
ги, походы и демонстрации, о проведении которых своевременно 
уведомляются органы исполнительной власти или органы местно-
го самоуправления» 5.

Категория «мирность собрания»

Конституции на сегодняшний день защищают и гарантируют лишь 
мирные собрания. Таким образом, принципиальным является рас-
крытие категории мирность, поскольку от этого будет зависеть воз-
можность/невозможность применения законодательства о мирных 
собраниях к конкретному публичному мероприятию.

Проведенный анализ показывает, что на сегодняшний день как 
в судебной практике, так и в юридической литературе все еще не сфор-
мулирована четкая позиция по этому поводу. В законодательстве от-
дельных стран делается попытка толковать понятие «мирность» через 
призму таких категорий, как «национальная безопасность», «обще-
ственный порядок», «общественная безопасность» 6.

В связи с этим отдельными авторами делается вывод, что в случае, 
если собрание нарушает общественный порядок или причиняет вред 
национальной безопасности, оно является немирным, а раз так, то мо-
жет быть распущено в принудительном порядке. Однако, в связи с не-
определенностью таких понятий, как «общественный порядок», «об-
щественная безопасность», вывод о мирности/немирности собрания 

3	 Конституция Кыргызской Республики // Режим доступа: http://www.gov.
kg/?page_id=263&lang=ru

4	 Закон Кыргызской Республики «О мирных собраниях» // Режим доступа: http://
base.spinform.ru/show_doc.fwx?rgn=52151

5	 Конституция Украины // Режим доступа: http://zakon2.rada.gov.ua/laws/
show/254 %D0 %BA/96-%D0 %B2 %D1 %80

6	 Мельник Р. С. Право на свободу мирних зібрань: теорія і практика. К.: Ваіте, 2015, 
С. 97.
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может быть ошибочным, что, как следствие, приведет к нарушению 
прав граждан, желающих реализовать данное право.

Показательными в этом контексте являются события, произо-
шедшие во Франции. Группа иностранцев, не имеющая разрешения 
на пребывание во Франции, заняла помещение церкви, пребывая 
в ней по согласию с ее руководством на протяжении двух месяцев. 
Таким способом иностранцы высказывали свой протест против не-
желания государственных органов легализировать их пребывание 
в стране. Руководство Франции в подобных действиях усмотрело на-
рушение общественного порядка, которое проявилось в нарушении 
законодательства Франции об иностранцах. В результате собрание 
было признано немирным и в принудительном порядке было прекра-
щено. Однако ЕСПЧ, в который обратились иностранцы, встал на их 
защиту, не согласившись с правительством Франции, что в данном 
случае собрание утратило мирный характер 7.

Иными слова, ЕСПЧ отказался делать вывод о нарушении принципа 
«мирности» названным мероприятием только лишь в связи с указани-
ем на то, что такое собрание причиняло вред общественному порядку.

Противоположная позиция означала бы создание значительных 
угроз на пути реализации данного права. В этом случае речь идет 
о том, что путем использования категории «общественный порядок» 
можно необоснованно ограничить право на мирные собрания, при-
знавая, соответственно, немирным значительное количество собра-
ний, указывая при этом, что такое ограничение является необходи-
мым для национальной или общественной безопасности. В случае, 
если бы нарушение общественного порядка сразу автоматически де-
лало собрание немирным, применение категории «мирность» в нор-
мативных актах было бы просто лишним 8.

Таким образом, необходимым является детальное рассмотрение 
сущности и содержания категории «мирность», а также случаев/ус-
ловий нарушения мирности.

1. Немирное содержание взглядов
Иногда делается попытка сделать вывод о немирности собрания на ос-
новании немирного содержания взглядов участниками собрания. 

7	 EGMR, Urteil v. 09.04.2002, RJD2002-III. Cisse.
8	 Stefan Ripke Europäische Versammlungsfreiheit. Das Unionsgrundrecht der 

Versammlungsfreiheit im Grundrechtsschutzsystem aus Grundrechtecharta, EMRK 
und gemeinsamer Verfassungsüberlieferung. 2012. Mohr Siebeck Tübingen. S. 197.

Однако вывод о мирности/немирности собрания не может быть сде-
лан, только лишь исходя из содержания тех взглядов, которые выска-
зываются во время его проведения. Оскорбительное, шокирующее, 
провоцирующее или иное подобное высказывание взглядов не может 
сразу свидетельствовать о немирности собрания. Таким образом, для 
формулирования вывода о мирности/немирности собрания должны 
оцениваться одновременно как содержание взглядов, так и послед-
ствия их выражения. В случае, если провоцирующие высказывания 
так и остаются высказываниями, т. е. не влекут за собой никаких не-
правомерных действий со стороны участников собрания, то собрание 
по своей сущности остается мирным 9.

2. Намерение насильственного достижения целей
В соответствии с позицией ЕСПЧ немирными должны признаваться 
те собрания, во время проведения которых изначально планируется 
насильственное достижение целей 10. К определению «насильствен-
ное достижение целей» относится прежде всего применение оружия, 
а также бросание любых предметов 11. В случае, если участники со-
брания имеют «пассивное» вооружение (защитную одежду, шлемы 
и т. п.), их поведение не может признаваться немирным. Однако при 
этом в случае, если из обстоятельств дела можно сделать вывод, что 
собственники «пассивного» вооружения готовятся к насильственным 
действиям, это дает право правоохранительным органам приступить 
к принудительному прекращению собрания. В качестве немирного 
должно характеризоваться и то собрание, участники которого пла-
нируют достичь своих целей с применением физической силы, т. е. 
без оружия 12.

3. Применение силы
В случае, если во время собрания применяется сила, независимо 
от того, планировалось ли такое применение изначально или оно 
произошло спонтанно, собрание переходит в категорию немирного. 

9	 Мельник Р. С. Право на свободу мирних зібрань: теорія і практика. К.: Ваіте, 2015., 
С. 98.

10	 EGMR, Urteil v. 02.10.2001, RJD2001-IX, 273 (298 [№ 77]) — ​Stankov u. Vereinigte 
Mazedonische Organisation Ilinden; Urteil v. 24.11.2005 (№ 57) — ​Ivanov et al.

11	 Wachinger, Versammlungsrecht nacht der EMRK, 1975. S. 97.
12	 Stefan Ripke Europäische Versammlungsfreiheit. Das Unionsgrundrecht der 

Versammlungsfreiheit im Grundrechtsschutzsystem aus Grundrechtecharta, EMRK 
und gemeinsamer Verfassungsüberlieferung. 2012. Mohr Siebeck Tübingen. S. 199
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Однако при этом нужно принимать во внимание, что применение 
силы одним лицом в отношении другого автоматически не «превра-
щает» все собрание в немирное. Решение о немирности собрания 
в подобных ситуациях должно приниматься, исходя из оценки всех 
имеющихся обстоятельств. Возникновение возни или столпотворе-
ния в определенном месте собрания, сопровождающиеся определен-
ными насильственными действиями, которые, однако, не направле-
ны вовне, не создают препятствий для реализации частными лицами 
права на мирное собрание 13.

4. Насилие за границами места проведения собрания
Конституция гарантирует свободу мирных собраний, которые, таким 
образом, должны протекать мирно. Вместе с этим проведение мир-
ного собрания может вызвать возмущение у иных лиц или привести 
к проведению контрдемонстрации насильственного характера. Од-
нако подобные внешние действия/обстоятельства не могут повли-
ять на права лиц, желающих провести мирное собрание. Иными сло-
вами, запланированное мирное собрание не может быть запрещено 
по причине того, что оно может вызвать совершение правонаруше-
ний иными лицами.

5. Проведение собрания без оружия
Как уже указывалось выше, собрание приобретает признаки немирно-
го, если его участники применяют оружие или имеют намерение сде-
лать это. Однако в Конституции Кыргыской Республики, как и в ч. 1 
ст. 11 Европейской конвенции о защите прав человека и основных 
свобод 14, не встречается слово «оружие». В связи с этим возникает 
вопрос, а имеют ли право участники собрания в принципе иметь 
при себе оружие, не имея при этом намерения его применять? Ины-
ми словами, имеют ли право вооруженные лица реализовать право 
на мирное собрание?

Отвечая на поставленные вопросы, необходимо указать, что боль-
шинство представителей международных организаций, а также уче-
ных-правоведов, сходятся во мнении, что мирность собрания исключа-
ет возможность лица иметь при себе оружие. Это объясняется тем, что 

13	 Мельник Р. С. Право на свободу мирних зібрань: теорія і практика. К.: Ваіте, 2015. 
С. 99.

14	 Европейска конвенция о защите прав человека и основных свобод // Режим до-
ступа: http://zakon2.rada.gov.ua/laws/show/995_004

наличие у лица оружия создает потенциальную угрозу правам иных 
лиц, а также общественному порядку и общественной безопасности 15.

Таким образом, участие в мирном собрании исключает возмож-
ность лица не только применять оружие или готовиться к его при-
менению, а  и  доставлять оружие к  месту проведения собрания, 
иметь оружие при себе или распространять оружие среди участни-
ков собрания.

6. Оружие в техническом и нетехническом значении
Исходя из положений нормативных актов, регулирующих обращение 
оружия, и европейской юридической литературы, целесообразным 
является деление оружия на два вида: оружие в техническом значе-
нии и оружие в нетехническом значении.

Под оружием в техническом значении необходимо понимать пред-
меты материального мира, которые по своей природе, конструкции 
и особенностям с самого начала их создания призваны выполнять 
функцию оружия, связанную с повреждением людей.

Что же касается оружия в нетехническом значении, то под ним по-
нимаются предметы материального мира, которые объективно могут 
быть использованы для причинения вреда людям или повреждения 
имущества, что, однако, не является целью их производства (напри-
мер, молоток), и субъективно используются их собственником для 
достижения такой цели.

В связи с этим возникает вопрос: является ли оружие в нетехниче-
ском значении предметом запрета права мирных собраний?

Отвечая на поставленный вопрос, необходимо принять во внима-
ние следующее.

В соответствии с озвученной выше позицией ЕСПЧ немирными 
должны признаваться те собрания, во время проведения которых из-
начально планируется насильственное достижение соответствующих 
целей 16. В связи с этим наличие у участника или участников собра-
ния оружия в нетехническом значении, которое он/они намеревают-
ся применить для достижения собственных целей, дает возможность 
говорить о немирном характере собрания.

15	 Wachinger, Versammlungsrecht nacht der EMRK, 1975. S. 97; Stefan Ripke 
Europäische Versammlungsfreiheit. Das Unionsgrundrecht der Versammlungsfreiheit 
im Grundrechtsschutzsystem aus Grundrechtecharta, EMRK und gemeinsamer 
Verfassungsüberlieferung. 2012. Mohr Siebeck Tübingen. S. 204.

16	 EGMR, Urteil v. 02.10.2001, RJD2001-IX, 273 (298 [№ 77]) — ​Stankov u. Vereinigte 
Mazedonische Organisation Ilinden; Urteil v. 24.11.2005 (№ 57) — ​Ivanov et al.
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Вместе с этим возникает вопрос о возможности зачисления к кате-
гории «оружие в нетехническом значении» тех предметов, которые, 
хотя и могут по своим объективным характеристикам быть исполь-
зованы для насильственного достижения целей, однако в отноше-
нии которых нет достоверной информации, что участники собрания 
планируют их применить с подобной неправомерной целью. Это ка-
сается, например, флагштоков или кухонной утвари (ножи, вилки), 
которые являются неизменным атрибутом участников многоднев-
ных собраний.

Если ответить на поставленный вопрос утвердительно, то в таком 
случае большое количество предметов материального мира будет 
охарактеризовано как нетехническое оружие, что, в свою очередь, 
может стать основанием для запрета проведения собрания и соот-
ветствующего уголовного преследования его участников. В связи 
с этим необходимо разделить позицию тех ученых, которые считают, 
что подобные ограничения неизменно вызовут у граждан ощущение 
страха участия в мирных собраниях, что является недопустимым в де-
мократическом и правовом государстве. Таким образом, правопри-
менительная практика должна исходить из того, что немирность со-
брания должна быть связана исключительно с наличием у его участ-
ников оружия в техническом понимании, а также иных предметов, 
которые, хотя и не принадлежат к оружию в техническом понимании, 
однако наиболее часто применяются для причинения телесных по-
вреждений (биты, кастеты и т. п.) 17.

7. Вывод о толковании категории «оружие»
В связи с необходимостью гарантирования безопасности, прав и сво-
бод участников мирного собрания, а также иных граждан, обеспе-
чения надлежащего состояния национальной безопасности, обще-
ственного порядка и общественной безопасности, а также исключе-
ния возможных ограничений реализации права на мирные собрания, 
к категории оружие целесообразно относить:

·	 огнестрельное оружие любых видов;
·	 приспособления для отстрела патронов, снаряженных резино-

выми или иными снарядами несмертельного действия;
·	 пневматическое оружие;

17	 Stefan Ripke Europäische Versammlungsfreiheit. Das Unionsgrundrecht der 
Versammlungsfreiheit im Grundrechtsschutzsystem aus Grundrechtecharta, EMRK 
und gemeinsamer Verfassungsüberlieferung. 2012. Mohr Siebeck Tübingen. S. 202.

·	 холодное оружие;
·	 холодное метательное оружие;
·	 предметы, специально предназначенные или заблаговременно 

приготовленные для нанесения телесных повреждений;
·	 взрывчатые вещества и приспособления.
Кроме того, к категории «оружие» в отдельных случаях должно 

быть отнесено также и защитное снаряжение, в частности, шлемы, 
спецодежда, бронежилеты и т. п., поскольку пользование ими со сто-
роны участников собрания может быть свидетельством готовности 
и способности к нарушениям общественного порядка и обществен-
ной безопасности во время массового мероприятия. Соответственно, 
наличие такого оборудования у лиц, принимающих участие в собра-
нии, превращает его в немирное собрание.

Заключение

Неопределенные юридические понятия, как видно из изложенного, 
являются неотъемлемым элементом любой отрасли права, в том чис-
ле и права на свободу мирных собраний. В связи с этим как субъек-
ты публичной администрации, так и судьи ежедневно осуществляют 
их толкование, обеспечивая тем самым «очеловечивание» права, т. е. 
гарантируют индивидуальное или индивидуализированное право-
вое регулирование тех или иных общественных отношений. Иными 
словами, неопределенные юридические понятия возможно рассма-
тривать в качестве одной из основ справедливости в праве, что зна-
чительным образом усиливает требования к их надлежащему тол-
кованию, где определяющая роль принадлежит Европейскому суду 
по правам человека.
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практика. В докладе утверждается, что оценочные (неопределенные) правовые 
понятия имеют важное значение при разработке и исполнении закона и что они, 
при этом, соответствуют конституционным требованиям. Тем не  менее в  сво-
ей работе автор делает оговорку, указывая на  обязательную необходимость 
в предоставлении со стороны национальных верховных судов конкретных руко-
водств и условий для применения оценочных (неопределенных) правовых поня-
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Abstract: The author presents the constitutional framework for indeterminate legal concepts 
and discretionary decision-making on the part of the public administration in Austria. More-
over, the current constitutional situation in Kyrgyzstan as well as recent case-law are dis-
cussed. The contribution argues that indeterminate legal concepts are essential for the de-

sign and implementation of law and that they are, moreover, in line with constitutional re-
quirements. The author, however, qualifies this thesis by stating that the national supreme 
courts must necessarily provide concrete guidance and conditions for the use of indetermi-
nate legal concepts in order to safeguard the rule of law.
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ciple of legality, rule of law, Kyrgyz Republic, competences of civil servants, case-law.

Примечание

В начале выступления следует отметить, что согласно сложившейся 
дефиниции под оценочными (неопределенными) правовыми поняти-
ями «следует понимать такие правовые понятия, которые по своему 
содержанию и объему имеют, на первый взгляд, общий/абстрактный 
характер» 1, как например: «состояние техники», «уважительные при-
чины», «интересы ребенка» и т. д. Одновременно оценочные правовые 
понятия следует отличать от предоставляемого усмотрения (дискре-
ции); если в случае усмотрения орган может выбирать между несколь-
кими с правовой точки зрения допустимыми вариантами, то в случае 
неопределенных правовых понятий имеется лишь одно допускаемое 
законом решение.

Судебная практика Конституционного суда Австрии на протяже-
нии многих лет сформировала и установила конкретные требования 
к правовой допустимости применения оценочных понятий; однако 
в качестве общедействующего правила можно отметить, что в случае 
таких понятий, как и в случае с усмотрением, административные ор-
ганы наделены «более гибкой и более широкой свободой действий» 2. 
Тем самым «границы между усмотрением и неопределенными право-
выми понятиями становятся часто расплывчатыми» 3.

Правовая ситуация в Австрии

Прежде чем понять, почему оценочные правовые понятия рассма-
триваются также с конституционно-правовой точки зрения, следует 

1	 Конституционно-правовые требования к администрации, в: Общее администра-
тивное право, Каль, Вебер (2015), Глава 2, § 170 (Verfassungsrechtliche Vorgaben 
für die Verwaltung, in: Allgemeines Verwaltungsrecht, Kahl, Weber (2015), 2 Kapitel, 
§ 170).

2	 См. там же.
3	 См. там же.
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коротко представить роль и значение Федеральной конституции Ав-
стрии. Именно она устанавливает иерархию норм в правовой систе-
ме: любой нормативный правовой акт (закон, постановление, адми-
нистративный акт, судебное решение, разрешение на строительство, 
полномочие привлечения к ответственности и т. д.) должен находить 
свое правовое обоснование в вышестоящей норме. На вершине дан-
ной иерархии норм находится федеральное конституционное право.

В рамках федерального конституционного права Конституция 
предусматривает несколько основных принципов, значение которых 
является настолько важным, что они имеют более высокую степень 
защиты от поправок, чем простые федеральные законы с конституци-
онным статусом: так, внесение изменений, дополнений в данные осно-
вополагающие принципы или признание их утратившими силу — ​при 
этом говорится о полном изменении Федеральной конституции — ​до-
пускается только на основе всенародного голосования (референдума). 
До сих пор такое общее изменение Конституции происходило лишь 
один единственный раз — ​в результате вступления Австрии в состав 
Европейского союза.

Хотя данные принципы прямо не перечисляются в Федеральной 
конституции, их наличие определяется, скорее, путем толкования 
норм Конституции на основе правовой доктрины и судебной прак-
тики Конституционного суда.

Однако в рамках данного выступления мы сосредоточимся пре-
имущественно лишь на принципе верховенства права, который со-
стоит из следующих элементов и находится в тесной взаимосвязи 
с такими оценочными (неопределенными) правовыми понятиями, 
как: (1) принцип законности, который закрепляется в ст. 18 Федераль-
ной конституции и требует законности осуществления деятельности 
всеми органами государственного управления. Согласно данному 
принципу «государство вправе действовать только в том случае, ког-
да соответствующее полномочие предусматривается прямо в законе; 
в отличие от этого граждане вправе действовать всегда тогда, когда 
запрет прямо не предусматривается в законе»; (2) принцип опреде-
ленности, который возлагает на законодателя обязанность устанав-
ливать (определять) конкретные требования к осуществлению госу-
дарственной деятельности. Закон, который содержит недостаточно 
определенности, является, в принципе, неконституционным; и (3) 
механизмы правовой защиты, которые должны обеспечить возмож-
ности для отмены неблагоприятных решений органов и тем самым 
для проверки их на законность.

В этой связи пункт 1 ст. 18 Федеральной конституции признает все 
эти принципы и предусматривает, что государственное управление 
должно осуществляться только на основании закона. Любая админи-
стративная деятельность (в том числе и органов местного самоуправ-
ления) подчиняется законам и требует правовой основы.

Для государственного управления конкретно это означает, что оно 
не вправе навязывать свои собственные идеи, а вместо этого связано 
требованиями демократически законного большинства. Даже если 
в п. 1 ст. 18 Федеральной конституции прямо не упоминаются суды, 
неоспоримым является тот факт, что всякое исполнение законов — ​
и тем самым со стороны административных и судебных органов — ​
подчиняется принципу соблюдения законности. В соответствии с п. 2 
ст. 18 Федеральной конституции любой административный орган 
вправе издавать нормативные акты и решения лишь на основании 
закона и в пределах своих полномочий.

Из ст. 18 Федеральной конституции вытекает обязанность законо-
дателя в достаточной степени определять нормативные положения 
законов для их исполнения. Степень определенности должна соот-
ветствовать тому или иному предмету регулирования; так, например, 
положения законов, наделяющих полномочием на вмешательство 
в основные права и свободы граждан (ограничивающие в правах за-
коны), подлежат в особо строгой степени принципу определенности.

Итак, суммируя вышесказанное, принцип определенности в Кон-
ституции Австрии предусматривает, что в соответствии с принци-
пами верховенства права и законности законы и нормативные акты 
должны иметь некоторую степень определенности, чтобы соответ-
ствовать требованиям правового государства (принцип ясности). Ведь 
слишком неопределенные законы дают государственному управле-
нию неограниченную свободу действий (называемую полномочиями 
или формальным делегированием по закону), в результате чего при 
определенных обстоятельствах это может приводить к нарушению 
требований Конституции.

Но лишь благодаря судебной практике Конституционного суда 
данные общие и теоретические принципы права «наполняются жиз-
нью». Конституционный суд конкретно указал, каким требованиями 
должно соответствовать оценочное (неопределенное) правовое по-
нятие, чтобы не нарушался принцип определенности. Так, в сложив-
шейся судебной практике Конституционный суд разделял мнение, 
что «применение так называемых неопределенных правовых поня-
тий, неоднозначных в своем понимании, соответствует требованиям 
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ст. 18 Федеральной конституции в том случае, когда нормативное по-
нятие имеет настолько определенное содержание, что лицо, подчиня-
ющееся праву, может ориентироваться на него при своих действиях 
и само применение понятия органом можно проверить на его соот-
ветствие закону» 4.

Кроме того, Конституционный суд указан на следующие выводы: 
«соответствует ли или нет норма принципу определенности в правовом 
государстве, определяется не только нормативным положением (тек-
стом нормы), но и также историей возникновения, предметом и целью 
регулирования» 5. Поэтому при определении содержания того или иного 
нормативного положения закона следует «исчерпать все находящиеся 
в распоряжении методы интерпретации. И только если после приме-
нения всех методов интерпретации (дословная, смысловая и историче-
ская интерпретация) не удается конкретно выяснить, какое полномо-
чие предоставляет закон, то данная норма нарушает требования вер-
ховенства права, содержащиеся в ст. 18 Федеральной конституции» 6.

В соответствии с вышесказанным Федеральный конституционный 
суд в своих многочисленных решениях рассмотрел такие неопреде-
ленные нормативные понятия, как «общественные интересы» 7, «ува-
жительные причины» 8, «особые соображения» 9, «незначительный» 10, 
«достаточное основание» 11 и «в исключительных случаях» 12 и признал 
их достаточно определенными и соответствующими требованиям п. 1 
ст. 18 Федеральной конституции.

Остальные же оценочные правовые понятия Федеральный консти-
туционный суд «в интересах целесообразности, быстроты, простоты 
и экономии расходов» 13 признал также определенными в смысле ст. 18 
Федеральной конституции в той мере, в какой вынесенный на их ос-
нове нормативный акт может быть проверен на его соответствие со-
держанию данных оценочных понятий» 14.

4	 Сборники решений Федерального конституционного суда Австрии (VfSlg) 
№ 16993/2003, а также № 6477/1971.

5	 VfSlg № 19771/2013, а также № 8209/1977, 9883/1983.
6	 См. там же.
7	 VfSlg № 4221/1962, 7879/1976.
8	 VfSlg № 3809/1960.
9	 VfSlg № 3297/1957.
10	 VfSlg № 4898/1964.
11	 VfSlg № 7198/1973.
12	 VfSlg № 7521/1975.
13	 VfSlg. № 19771/2013.
14	 См. там же.

Таким образом, суммируя вышесказанное, относительно особенно-
стей правовой ситуации в Австрии можно отметить следующее: то, 
что законодатель использует оценочные (неопределенные) правовые 
понятия и, следовательно, неизбежно принимает в качестве недостат-
ка «неоднозначность» в их понимании и воздерживается от точного 
определения деятельности государственных органов, может быть не-
обходимым с точки зрения предмета регулирования и соответство-
вать, в принципе, также требованиям п. 1 ст. 18 Федеральной кон-
ституции. Такое явление известно в правовой доктрине как «диффе-
ренцированный принцип законности» 15.

Правовая ситуация в Кыргызстане

Правовая ситуация в Кыргызстане по этим вопросам сопоставима 
с положением в Австрии; В Конституции Кыргызской Республики так-
же закрепляется иерархия норм в правовой системе, в рамках которой 
можно вывести определенные конституционно-правовые принципы. 
В частности, статья 1 Конституции КР 16 признает принцип верховен-
ства права в качестве основополагающего принципа государства. 
В целях исполнения настоящей нормы часть 3 ст. 5 Конституции КР 
предусматривает далее, что государство, его органы, органы местного 
самоуправления и их должностные лица не могут выходить за рам-
ки полномочий, определенных Конституцией. Механизмы правовой 
защиты также закрепляются в данной норме (см. часть 3), которая 
предусматривает ответственность государственных органов за про-
тивоправные действия.

Статья 88 Конституции КР и последующие статьи дают определе-
ние понятию исполнительной власти и предусматривают, что прави-
тельство как коллегиальный орган, глава правительства (премьер-ми-
нистр) и соответствующие министры являются высшими органами 
исполнительной власти. Они всегда обязаны выполнять свои долж-
ностные обязанности в соответствии с требованиями Конституции. 
Далее в ст. 92 Конституции КР прямо упоминается местная государ-
ственная администрация, которая тоже обязана действовать и изда-
вать свои решения на основе Конституции и других законов.

15	 См.: Олингер Т. Конституционное право (2004), строка 586 (Öhlinger 
T. Verfassungsrecht (2014), Rz 586).

16	 Сведения о Конституции основываются на неофициальном переводе текста Кон-
ституции КР в редакции от 27.06.2010 интернет-ресурс: http://www.legislationline.
org/documents/section/constitutions/country/2010
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Жогроку Кенеш (парламент) также находит свое прямое упоми-
нание в Конституции в качестве высшего органа законодательной 
власти (см. ст. 70 и далее); статья 74 прямо предусматривает, что 
принимаемые парламентом законы должны соответствовать нормам 
Конституции.

Резюмируя вышесказанное, следует отметить, что в отношении 
законодательной и исполнительной властей в Кыргызской Респу-
блике четко и однозначно были определены оговорка и приоритет 
закона. Тем самым в Кыргызстане, точно так же как и в Австрии, 
созданы необходимые конституционно-правовые условия и осно-
вы для реализации принципов верховенства закона, законности 
и правовой защиты.

Что касается судебной практики в  Кыргызстане, которая, как 
и в Австрии, устанавливает конкретные требования к применению 
оценочных правовых понятий, до сих пор она пока не сформировалась 
в достаточной мере по данному правовому вопросу. Похоже, Конститу-
ционная палата Кыргызской Республики до настоящего момента вы-
несла лишь одно единственное решение по делу, которое хотелось бы 
кратко представить в рамках настоящего выступления.

Речь идет о решении Конституционной палаты КР от 13 января 
2014 г.17 по делу о проверке конституционности нормы Уголовно-про-
цессуального кодекса КР (УПК), в котором была подана жалоба на ре-
шение прокурора о передаче уголовного дела в отношении судьи 
для расследования другому следственному органу, в частности след-
ственному управлению Государственного комитета национальной 
безопасности (СУ ГКНБ). В обосновании своего решения прокурор 
ссылался на норму УПК, которая уполномочивает его «передавать 
уголовное дело для расследования следственным органам или следо-
вателям… в исключительных случаях — ​независимо от подследствен-
ности» 18. Заявитель, в частности, утверждал, что данное положение 
УПК и, следовательно, поручение следствия другому следственному 
органу противоречат Конституции, поскольку речь идет о нарушении 
возлагаемых на прокурора Конституцией полномочий (т. к. прямо 

17	 Решение Конституционной палаты Верховного суда КР по делу о проверке кон-
ституционности нормативного положения пункта 1 части 1 статьи 34 Уголовно-
процессуального кодекса КР в связи с обращением гражданина Абдыкалыкова 
Мамасадыка.

18	 Часть 1 ст. 34 Уголовно-процессуального кодекса КР в редакции от 06.02.2006, 
полномочия прокурора в рамках уголовного преследования.

предусматривается, что уголовное преследование должностных лиц 
осуществляется прокурором 19).

Конституционная палата удовлетворила жалобу и при этом уста-
новила следующее: понятие «должностные лица» является «неопре-
деленным нормативным понятием, которое в соответствии с зако-
нодательством Кыргызской Республики не является однозначно 
и четко определенным» 20. Конституционная палата уточнила дан-
ное понятие, а также дала оценку полномочиям прокурора в случае 
уголовного преследования должностных лиц и четко установила, 
кто должен подразумеваться под должностными лицами 21. Затем 
Конституционная палата пришла к мнению, что приведенное нор-
мативное положение УПК, в частности формулировка «в исключи-
тельных случаях — ​независимо от подследственности», также пред-
ставляет собой неопределенное правовое понятие 22. Такой вывод был 
обоснован следующим образом: формулировка «в исключительных 
случаях» должна быть наполнена определенным содержанием, ко-
торое зависит от конкретных обстоятельств. Такая неоднозначность 
в понимании дает прокурору возможность неограниченного усмо-
трения при принятии соответствующих решений, которые основы-
ваются лишь на его субъективном восприятии 23. По этой причине 
Конституционная палата признала такое нормативное положение 
УПК противоречащим нормам Конституции и поручила законодате-
лю внести в уголовное, уголовно-процессуальное законодательство 
необходимые изменения и дополнения, «вытекающие из требований 
Конституции».

В общем, можно сделать выводы о том, что оценочные (неопреде-
ленные) правовые понятия являются необходимым инструментом 
для простого и практического формулирования и применения зако-
нов и, в принципе, находятся в русле конституционно-правовых тре-
бований. Тем не менее (верховные) суды призваны устанавливать 
конкретные требования и условия для применения таких понятий 
и обеспечивать тем самым соблюдение принципа верховенства права.

19	 Часть 6 ст. 104 Конституции КР.
20	 Решение Конституционной палаты Верховного суда КР по делу о проверке кон-

ституционности нормативного положения пункта 1 части 1 статьи 34 Уголовно-
процессуального кодекса КР в связи с обращением гражданина Абдыкалыкова 
Мамасадыка, § 5.

21	 См. там же.
22	 См. там же.
23	 См. там же.
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В условиях совершенствования системы публичного управления 
трудно переоценить роль и значение административного права, 
нормы которого пронизывают все сферы жизнедеятельности обще-
ства, обеспечивая стабильное и эффективное функционирование 
государственного аппарата. В исторически короткий срок в Узбе-
кистане сформирована фактически новая система национального 
материального и процессуального законодательства, приняты ко-
дифицированные акты, отвечающие международным стандартам 
по вопросам соблюдения прав и свобод человека, гуманизации и ми-
нимизации государственного, в том числе административно-право-
вого, принуждения.

Характерной особенностью административного права Республики 
Узбекистан на современном этапе стало то, что оно выступает в ка-
честве юридической формы реализации задач, целей и полномочий, 
возлагаемых на органы государственного управления. Администра-
тивное право теперь все в большей мере регулирует разнообразные 
общественные отношения в самой многогранной социальной сфере — ​
сфере государственного управления. В силу этого административное 
право приобретает особенности, присущие регулятору государствен-
но-управленческой деятельности, и с этой точки зрения может рас-
сматриваться как управленческое право.

Несомненно, качество и эффективность административно-пра-
вового регулирования во многом зависят от совершенства системы 
норм административного права. Поэтому основным направлением 
обеспечения их эффективности является создание ясных, понятных 
и недвусмысленных норм закона. Поскольку от ясности норматив-
ных формулировок зависит практическая реализация законодатель-
ной мысли, терминология и язык правового акта представляют собой 
важнейший правовой инструмент.

Создание качественных норм обусловливает необходимость при-
менения вдумчивого подхода в использовании средств и приемов 
юридической техники. Весьма важным в связи с этим является адек-
ватное закрепление оценочных конструкций в праве. Оценочные ка-
тегории, обладая значительной обобщающей силой, делают правовое 
регулирование гибким, позволяют выделить качественные признаки 
правовых понятий, полнее охватить правовым регулированием со-
циальные отношения.
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Анализ показывает, что в административном законодательстве 
Республики Узбекистан сегодня используется достаточное количе-
ство оценочных понятий. Их особенность состоит в том, что они по-
зволяют отражать в нормативно-правовых актах все многообразие 
социальных явлений в их динамическом развитии. В них в наиболее 
общем виде объединяются различные факты и явления, дается их 
оценка на основании определенных критериев.

Оценочные понятия являются объективной необходимостью пра-
вового регулирования, они придают ему определенную стабильность, 
способствуют снятию (сглаживанию) противоречий законодатель-
ства, возникающих в силу известного формализма права. Здесь очень 
важно обеспечить оптимальное соотношение формальной определен-
ности и оценочного понятия, которое можно выразить следующим 
образом: формальная определенность придает праву четкость, 
а оценочные понятия — ​гибкость и подвижность.

Таким образом, можно заключить, что оценочное понятие пред-
ставляет собой закрепленный законодательством термин, в обобщен-
ной форме обозначающий сущность какого-либо явления. Такое по-
нятие выполняет функцию фиксации определенного явления обще-
ственной жизни посредством абстрактных выражений их содержания 
в целях обеспечения надлежащего воздействия на общественные от-
ношения, подлежащие правовому регулированию.

Действительно, нормотворческий орган иногда сталкивается с си-
туацией, когда формулировка нормы права вызывает трудности, про-
истекающие из широкого содержания и неопределенности обознача-
емого понятия. Однако и обойтись без такого понятия он не может, 
поскольку имеется необходимость в регламентации общественного 
отношения.

Поэтому юридическая практика (правотворческая, интерпре-
тационная, правоприменительная) не может обойтись без оценоч-
ных понятий, ведь они придают правовому регулированию гибкость 
и подвижность, обеспечивают экономичность и компактность за-
конодательных формулировок, смягчают правовой формализм. Их 
применение позволяет учитывать ситуации, неизбежно возника-
ющие в реальной жизни, но которые невозможно детально отраз-
ить посредством однозначных, формально определенных понятий 
в законодательстве.

Часто оценочное понятие носит довольно абстрактный харак-
тер, поскольку его просто невозможно точно словесно выразить, 
вследствие чего его содержание определяется исходя из усмотрения 

правоприменителя и в соответствии с общепризнанной обществен-
ной практикой, различными административными обыкновениями. 
Скажем, согласно ст. 89 Налогового кодекса срок проведения налого-
вых проверок не должен превышать 30 календарных дней. В исклю-
чительных случаях по решению специального уполномоченного ор-
гана этот срок может быть продлен… В данном случае законодатель 
не стал указывать конкретный перечень причин этих случаев, а ис-
пользовал понятие «исключительный», имеющее оценочный характер.

Можно привести другие примеры аналогичного характера, когда 
законодательство содержит различного рода оценочные понятия, та-
кие как «уважительные причины», «грубые нарушение». Понятно, что 
указанные определения трудно поддаются детальному словесному 
описанию или конкретно-определенному обозначению. Иногда под-
робная детализация может просто навредить, сделать невозможным 
применение нормы права либо создать условия для злоупотребления 
со стороны правоприменителя.

Как видится, о содержании оценочного понятия можно судить 
по различным признакам: его этимологическим характеристикам, 
функциональному назначению и т. д. Часто законодательное оценоч-
ное понятие конкретизируется в подзаконном акте, где содержится 
«расшифровка» его сущности и содержания. Однако считается такая 
ситуация нецелесообразной — ​для правоприменительной практики 
лучше, если вместо такого оценочного понятия в самом законе име-
ется конкретно-определенная норма, коль скоро имеется возмож-
ность ее изложить.

Вместе с тем нужно отметить, что оценочное понятие можно на-
звать неопределенным (широко определенным) в том смысле, что 
законодатель формулирует его содержание лишь относительно нео-
пределенно. Ведь эта неопределенность не является абсолютной, по-
скольку закон часто содержит вполне конкретный метод преодоления 
сложившейся неопределенности, а именно: конкретизация понятия 
в процессе правоприменительной деятельности. Можно сказать, что 
неопределенность данных понятий выступает не погрешностью за-
конотворчества, а представляет своеобразный, хотя и вынужденный, 
прием юридической техники.

Большую роль в уяснении содержания оценочных понятий играют 
официальные акты толкования, материалы пленумов высших судеб-
ных органов. В них фиксируются наиболее общие типичные право-
применительные ситуации, даются комментарии относительно при-
знаков оценочных понятий, рекомендации по их применению. Ведь 
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эти акты толкования представляют типизированное обобщение юри-
дической практики, уяснение смысла, который вкладывал законода-
тель в данные понятия.

Основываясь на вышеизложенном, можно констатировать, что 
оценочные понятия являются способом обеспечения соответствия 
административного права динамичным общественным отношени-
ям. С помощью оценочных понятий происходит адаптация законо-
дательства к правоприменению, к быстро развивающимся реалиям 
общественной жизни. Важно отметить, что возможность правопри-
менительного или правореализационного «простора» является су-
щественным признаком для любых оценочных понятий, как для тех, 
которые своим содержанием изначально предусматривают расши-
рительное толкование, например «иные расходы» (ст. 70 Бюджетного 
кодекса), так и для тех, которые содержат некоторым образом опре-
деленные признаки, например «уважительные причины» (ст. 102 На-
логового кодекса).

Как уже отмечалось, конкретизация оценочных понятий, установ-
ление их объема и содержания осуществляется в процессе реализации 
административно-правовых норм. Легальная возможность такой кон-
кретизации, предоставленная участникам административных пра-
воотношений, отличает оценочные понятия от понятий абсолютно-
определенных, нормативная дефиниция которых носит «закрытый» 
характер. Уточнение значения оценочных понятий осуществляется 
путем их привязки к конкретным ситуациям, отталкиваясь от кото-
рых субъект права находит сложившиеся в данный момент стандар-
ты оценки этих ситуаций.

Хочется особо подчеркнуть, что процесс усмотрения, толкования 
оценочных понятий не является свободным. Особенность оценочных 
понятий заключается как раз в том, что они введены в законодатель-
ство. Возможные злоупотребления правом усмотрения являются ос-
новным негативным аспектом использования оценочных понятий 
в административном праве. Собственное правосознание правопри-
менителя не должно подменять собой волю законодателя. Конкрети-
зация оценочных понятий должна осуществляться в рамках закона 
и на основании закона, быть обоснованной и правомерной.

По моему мнению, оценочные понятия необходимо определить как 
правовой инструмент, используемый в условиях, когда невозможно 
охватить точным понятием все многообразие регламентируемых зако-
нодательством отношений. В любом случае можно сказать, что проду-
манно сформулированное и обоснованное оценочное понятие лучше, 

чем законодательный пробел или законодательная инфляция. С их 
помощью преодолеваются излишний формализм и инерционность 
административного законодательства, учитывается специфика кон-
кретной ситуации, обеспечивается, с одной стороны, компактность, 
а с другой — ​полнота регламентации административных отношений.

По моему мнению, не может быть однозначного ответа относи-
тельно абсолютной необходимости или ненужности оценочных по-
нятий в административном праве — ​нужно искать «золотую середи-
ну». Юридическая практика, сложившаяся в Узбекистане, свидетель-
ствует в пользу подхода, выражающегося в осторожном, продуманном 
и обоснованном использовании оценочных понятий в администра-
тивном праве. Их можно и нужно применять, но только там, где без 
них нельзя обойтись, формулировка оценочных понятий должна по-
могать правовой регламентации, а не препятствовать, или — ​что еще 
хуже — ​вредить.

Резюмируя, считается возможным сделать вывод о том, что адми-
нистративное право в современных условиях не может отказаться 
от использования оценочных понятий, однако необходимо продол-
жать поиск оптимального соотношения между жестким формальным 
и относительно-определенным методами регулирования обществен-
ных отношений. Требуется оптимизировать общее число оценочных 
понятий в источниках административного права, доктринально со-
гласовать методологию их применения и выработать единые крите-
рии оценки и конкретизации таких понятий.
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Понятия «неопределенное правовое понятие», «оценочный диапа-
зон», «усмотрение» и их соотношение поднимают не только интерес-
ные академические вопросы, о которых можно восторженно диску-
тировать на юридических семинарах. Еще в 1955 г. один знаменитый 
немецкий правовед занялся изучением этих понятий 1. Эти понятия 
и их применение имеют, напротив, огромное практическое значе-
ние. В своем применении они обозначают границу между свободой 
органов исполнительной власти принимать решения без затрудне-
ний и глубиной судебной перепроверки решений данных органов.

Для начала уточним, как построены законы и как они применяют-
ся: норма закона состоит из части, описывающей квалифицирующие 
признаки состава нормы. В этой части законодатель описывает, ког-
да и при каких условиях исполнительная власть может или обязана 
действовать. Факты, установленные органом исполнительной власти, 
должны быть «субсуммированы» (квалифицированы) органом в со-
ответствии с понятием квалифицирующих признаков состава; т. е. 
необходимо установить, имеют ли место предусмотренные в зако-
не предпосылки в конкретном случае. Далее нормы содержат часть, 
описывающую правовые последствия. В ней регламентируется, что 
должен делать орган исполнительной власти, если имеют место ква-
лифицирующие признаки нормы.

Под «неопределенным правовым понятием» понимают понятие, 
содержание и точное определение которого не установлены четко, 

1	 Bachof, Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff im 
Verwaltungsrecht; JZ 1955, 97.
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а являются предметом разных интерпретаций и поэтому подлежат 
толкованию. Почти все понятия требуют толкования, в том числе по-
нятия, которые на первый взгляд кажутся ясными и однозначными. 
Так, например, закон сам определяет, как долго длится один месяц 2. 
Далее необходимо учесть, что понятия — ​даже при тождественной 
формулировке — ​в зависимости от того, в какой взаимосвязи и в ка-
ком законе они применяются, могут иметь различное значение.

В Германии согласно Конституции 3 полномочие на окончательное 
решение в вопросе толкования и применения законов принципиально 
возложено на административные суды. Поэтому административные 
суды должны полностью перепроверить, правильно ли истолкован 
и применен закон органом исполнительной власти. Административ-
ный суд при осуществлении этого полномочия также не вмешивается 
в компетенцию исполнительной власти; он может лишь дать резуль-
тат, не вызывающий сомнений в правовом отношении. Исполнитель-
ная власть приняла решение либо правильное, либо неправильное 
в правовом отношении. Поэтому административный акт в том слу-
чае, когда он был издан неверно, без нарушения принципа разделе-
ния властей, может быть отменен самим судом.

«Оценочный диапазон» — ​это подвид неопределенного правово-
го понятия. Если имеет место оценочный диапазон, то законодатель 
дает исполнительной власти при толковании какого-либо квалифи-
цирующего признака состава, как говорит само это понятие, опреде-
ленный диапазон. Судебная перепроверка в таком случае ограничена. 
Административный суд должен учитывать предоставленные испол-
нительной власти пределы толкования. Он лишь вправе проверить, 
не вышла ли исполнительная власть за предоставленные ей пределы.

Когда имеет место «оценочный диапазон»? Поскольку, как уже ска-
зано, полномочие на окончательное решение в вопросе толкования 
и применения нормативных положений принципиально закреплено 
за административными судами, оценочный диапазон исполнительной 
власти, с тем последствием, что плотность судебного контроля являет-
ся ограниченной, с одной стороны, должен быть заложен в норматив-
ном положении, т. е. может быть установлен путем толкования нор-
мы. С другой стороны, определение смыслового содержания правовой 
нормы должно быть настолько неопределенным или ее применение 
к конкретному случаю настолько трудным, что судебный контроль 

2	 § 188 ч. 2 ГК ФРГ.
3	 Ст. 19 ч. 4 Основного Закона.

сталкивается с функциональными границами судебной практики. 
Кроме того, суды не могут выполнять задачу по установлению и пра-
вовой оценке фактических обстоятельств, имеющих значение для ре-
шения, даже тогда, когда они в необходимом объеме могут восполь-
зоваться предметными знаниями исполнительной власти или другой 
экспертной помощью 4; к примеру, при принятии административных 
решений, касающихся планирования или прогнозирования, напри-
мер, при составлении прогноза относительно интенсивности транс-
портного движения; последствия для международных отношений 5.

В той части нормы, которая касается правовых последствий, как 
правило, находится обязательное предписание о том, что должен или 
не должен делать орган исполнительной власти при наличии квали-
фицирующих признаков состава. И здесь, как правило, есть только 
одно правильное решение; либо орган исполнительной власти на ос-
новании наличия квалифицирующих признаков состава делает вер-
ные или неверные выводы; поэтому на административный суд в этом 
смысле возложено также право окончательного решения. Админи-
стративные суды могут обязать орган исполнительной власти дей-
ствовать так, как это предписывает суд.

Другое дело, когда законодатель в части нормы, описывающей 
правовые последствия, предоставил исполнительной власти «усмо-
трение». Тогда орган может выбирать и принимать решения из не-
скольких возможностей. В зависимости от объема дискреционного 
полномочия есть несколько верных решений, или точнее: существу-
ет несколько решений, не вызывающих сомнений в правовом от-
ношении. Вопрос, когда законодатель предоставляет органам лишь 
ограниченное судами право усмотрения, определяется, как правило, 
по тому, что закон говорит о том, что орган «может» делать или не де-
лать что-либо. Но законодатель может предоставить органу также 
ограниченное дискреционное право. Оно выражается таким образом, 
что закон говорит о том, что орган «должен» делать или не делать что-
либо. В случае такого положения орган обязан выполнить требова-
ние закона. Только на исключительный случай ему предоставляется 
право отклониться от этих требований. Такой исключительный слу-
чай имеет место, когда существует ситуация, до этого не предусмо-
тренная законодателем.

4	 Федеральный административный суд (нем. сокр. BVerwG), решение от 25 июля 
2013. — 2. C. 12.11 // Сборник решений ФАС (нем. BVerwGE) 147, 244.

5	 Европейский Верховный суд, решение от 19 декабря 2013. C. 84.12.
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Проводится разница между дискреционным правом органа 
на принятие решения (нем. Entschließungsermessen) и дискрецион-
ным правом органа на выбор одного из нескольких возможных реше-
ний (нем. Auswahlermessen). Дискреционное право органа на приня-
тие решения включает в себя полномочие органа на решение о том, 
будет ли он вообще действовать или нет. Если существует только 
дискреционное право органа на выбор одного из нескольких воз-
можных решений, то орган обязан действовать. Однако законом ему 
дано полномочие на решение о том, когда и какие предписания он 
будет издавать.

Если закон предоставил органу усмотрение, то это не значит, что 
законодатель предоставил органу некую область, свободную от за-
кона. Орган исполнительной власти при осуществлении усмотрения 
обязан ориентироваться на смысл и цель закона. Тем самым ника-
кой области, свободной от перепроверки, также не предоставляется. 
За административным судом всегда остаются ограниченное полно-
мочие на перепроверку и обязанность перепроверки. Администра-
тивный суд имеет право и обязанность перепроверить решение ор-
гана исполнительной власти на то, «нарушены ли законные пределы 
усмотрения или использовано ли усмотрение в порядке, не отвеча-
ющем цели предоставленного полномочия» 6. В частности, запреща-
ется использовать усмотрение произвольно; это значит, для выбора 
одного из возможных решений роль вправе играть только относящи-
еся к делу основания.

Суд, естественно, вправе проверить, играли ли роль не относящи-
еся к делу соображения (родство, подкуп).

Далее эти понятия будут более подробно разъяснены на примере 
двух случаев из судебной практики:

Решения о повышении чиновников по службе должны следовать 
строгим правилам. При решении вопроса о том, кого из нескольких 
претендентов выбрать для повышения по службе, орган исполни-
тельной власти обязан соблюдать требования ст. 33 ч. 2 ОЗ и § 9 За-
кона о статусе чиновника ФРГ (нем. сокр. BeamtStG). В соответствии 
с этими положениями выбор должен осуществляться исключитель-
но по пригодности, способности и профессиональной квалификации 
претендентов.

При этом пригодность относится к будущей должностной деятель-
ности претендента. Установление пригодности на основании оценки 

6	 §  114 Административно-процессуального кодекса ФРГ, нем. сокр. VwGO.

всей личности претендента включает в себя прогноз относительно 
того, как будут выполняться обязанности желаемой должности.

Под способностью понимаются общие, полезные для будущей дея-
тельности способности, например, одаренность, общий уровень зна-
ний, жизненный опыт и общее образование.

Профессиональная квалификация описывает профессиональные 
знания, профессиональные навыки, т. е. результаты работы.

Процедура повышения по службе начинается с того, что орган ис-
полнительной власти, как правило, объявляет конкурс на замещение 
вакантных должностей путем повышения по службе.

В условиях конкурса указываются условия, которые работодатель 
предъявляет к претенденту. Работодатель тем самым устанавливает 
требования, которые он предъявляет к выполнению служебных задач 
на определенной должности. Таким образом, он устанавливает кри-
терий, по которому он будет сравнивать претендентов друг с другом. 
Этими установленными требованиями работодатель связан до окон-
чания процедуры отбора. Он не может больше менять эти требования. 
Если же он во время процедуры отбора понимает, что предпосылки яв-
ляются несоразмерными, то он обязан объявить новый конкурс с ука-
занием новых условий. Это можно было сравнить со спортом: подобно 
тому как арбитр в легкой атлетике устанавливает планку для прыж-
ков в высоту, через которую необходимо перепрыгнуть, работодатель 
устанавливает требования, по которым он оценивает претендентов. 
В этом смысле у него есть усмотрение, если только Закон о чиновни-
ках сам не предписывает такие предпосылки. Зачастую законодатель 
в Германии дает точные установки относительно предварительного 
образования, требуемого от чиновника на определенной должности. 
Если такие законные положения отсутствуют, орган исполнительной 
власти может и должен установить, какие специальные знания или 
способности должен иметь претендент.

При осуществлении контроля усмотрения административный суд 
вправе только проверить, были ли установлены надлежащие требо-
вания. Явно ненадлежащим было бы, например, требовать наличие 
квалификации, которая очевидно не является необходимой для вы-
полнения задач.

При решении вопроса о том, какого претендента выбрать для по-
вышения по службе, орган исполнительной власти, как было сказа-
но, обязан брать за основу критерии, указанные в объявлении о кон-
курсном отборе, которые ориентировались на ст. 33 ч. 2 ОЗ и § 9 За-
кона о статусе чиновника.
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Далее будет более подробно рассмотрен критерий отбора «профес-
сиональная квалификация».

При сравнении профессиональной квалификации претендентов 
принципиально необходимо руководствоваться аттестациями пре-
тендентов. При составлении аттестаций работодателю предоставлен 
оценочный диапазон. Это следует из природы оценки работы чинов-
ников. Решение работодателя о том, обладает ли чиновник и в какой 
степени обладает необходимыми для его дальнейшей карьеры спо-
собностью и профессиональной квалификацией, принимается по-
средством простой субсумции (квалификации) квалифицирующих 
признаков состава на основании нормы закона. Суждение о квали-
фикации конкретного чиновника, которое система права доверила 
работодателю, напротив, зависит от многочисленных — ​профес-
сиональных и личностных — ​требований. Установить, отвечает ли 
чиновник требованиям в конкретном случае, — ​дело работодате-
ля. Только он или действующий от его имени соответствующий на-
чальник должен дать оценочное суждение о том, соответствует ли 
и в какой степени соответствует чиновник этим требованиям. По-
этому это оценочное суждение — ​аналогично решению на экза-
мене — ​является закрепленным исключительно за работодателем 
актом оценочного вывода. Объективных правил для установления 
и оценки не существует.

Субъективность, которую невозможно исключить, становится 
явной, в частности, если мы представим себе, что аттестирующий 
при проведении служебной аттестации включает в свое суждение 
впечатления, накопленные им на протяжении многих лет. Аттести-
рующий в момент аттестации воспринял неподдающееся опреде-
лению количество фактов и событий. Сам выбор из всего этого тех 
фактов, считающихся значимыми для аттестации, является субъ-
ективным. Помимо этого оценка выбранных в отношении предус-
мотренных законом критериев опять же является субъективной. 
К тому же субъективной является сравнительная оценка отдельных 
критериев между собой.

Пример:
В качестве особо значимого требования к претенден-
там в объявлении о конкурсном отборе указано, что они 
должны уметь понятно изъясняться в устной и пись-
менной форме. Оценка этого критерия во многих от-
ношениях имеет субъективный отпечаток и поэтому 

не поддается объективному методу изучения, который 
был бы необходим для полной судебной перепроверки.

Как правило, за период нескольких лет имеется множество пись-
менных и устных высказываний чиновника. Сам выбор из них тех, 
которые важны для аттестации, является предметом субъективной 
оценки. Процессы, которые один человек рассматривает как важ-
ные, другой считает незначительными, поскольку оценивает их как 
второстепенные. Кроме того, оценка того, являются ли высказыва-
ния понятными, является опять же субъективной. Выступление или 
письмо, которое один начальник считает выстроенными довольно 
убедительно и обоснованно, другой начальник с обоснованием, яв-
ляющимся также приемлемым, может посчитать трудно понятными 
и малоубедительными. Субъективная точка зрения и субъективное 
предубеждение зачастую ведут к разным, но также приемлемым ре-
зультатам. Объективного общепризнанного стандарта для критери-
ев не существует.

Третьи лица, т. е. и суд, не могут объективно перепроверить такую 
оценку. Для таких оценочных суждений Федеральный администра-
тивный суд в постоянной судебной практике предполагает наличие 
у оценивающего органа оценочного полномочия, заложенного в по-
ложении закона. Следствием этого является то, что административ-
но-судебная перепроверка правомерности должна ограничиваться 
тем, нарушил ли орган исполнительной власти применимое понятие 
или законные рамки, в которых он может действовать свободно, или, 
исходя из неверных обстоятельств дела, нарушил общепризнанные 
критерии оценки или применил соображения, не имеющие отноше-
ния к делу 7.

Если работодатель, все взвесив, пришел к выводу о том, что один 
из претендентов лучше своих конкурентов, то он должен повысить 
по службе этого претендента. Усмотрения не существует.

Только тогда, когда несколько претендентов в основном показыва-
ют одинаковые результаты, т. е. значительной разницы в пригодно-
сти нет, работодатель обладает усмотрением, кого из в равной мере 
пригодных претендентов повысить по службе. Но при осуществлении 
своего усмотрения он вправе воспользоваться только вспомогатель-
ными критериями, совместимыми с критерием профессиональной 

7	 Базовое решение: ФАС, решение от 20 июня 1980. 2. C. 8.78 // Сборник решений 
ФАС. 60, 245.
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квалификации. Например, работодатель вправе использовать такой 
критерий, как выслугу лет. Выслуга лет дает информацию о том, как 
долго чиновник уже работает в своей должности в государственном 
органе. На основании более длительной выслуги лет допустим вывод 
о практическом опыте работы.

Социальную ситуацию чиновника, например количество детей, 
нельзя учитывать, так как это не имеет отношения к деятельности 
и квалификации чиновника.

При перепроверке усмотрения административный суд опять же 
ограничен в  своем контроле. Однако он, например, вправе кри-
тиковать то, что вспомогательный критерий не имеет отношения 
к квалификации.

О втором случае
Немецкое законодательство о государственных служащих предусма-
тривает, что кандидаты в чиновники до их окончательного приема 
на работу в статусе чиновника должны пройти испытательный срок, 
в течение которого их проверяют на пригодность.

§ 10 Закона о статусе чиновника гласит: «Назначение чиновником 
пожизненно допустимо только в том случае, если чиновник успешно 
прошел испытательный срок…». При этом данное испытание касает-
ся решающих отборочных критериев согласно ст. 33 ч. 2 Основного 
Закона и § 9 Закона о статусе чиновника, а именно таких критериев, 
как пригодность, способность и профессиональная квалификация.

Для того чтобы установить успешность испытания, работодатель 
сначала должен установить критерии, по которым он будет опреде-
лять пригодность.

Для установления этого критерия работодатель обладает органи-
зационным усмотрением. Ему предоставлено усмотрение устанавли-
вать требования, которым, по его мнению, претендент обязательно 
должен соответствовать для выполнения будущих задач.

Очевидно, что установление данного критерия имеет большое зна-
чение для решения о том, может ли испытуемый чиновник получить 
чиновничий статус пожизненно. Хотя в случае установления крите-
рия речь и идет о дискреционном решении, административный суд 
не вправе перепроверять решение органа в этом отношении. Предпо-
сылкой для права перепроверки является, в частности, то, что дискре-
ционная норма вообще может затрагивать субъективные права чинов-
ника, т. е. она, по меньшей мере, была издана также для сохранения 

прав чиновника. В случае решения о принятии претендента на работу 
в качестве пожизненного чиновника Федеральный административ-
ный суд постановил, что организационное усмотрение, с помощью 
которого устанавливаются требования, осуществляется исключи-
тельно в публичных интересах, а субъективные интересы чиновника 
в результате этого не затрагиваются 8.

Если же установлены критерии, которым чиновник должен соот-
ветствовать, чтобы стать пожизненным чиновником, то проверяет-
ся, соответствует ли пригодность чиновника этому критерию. К при-
годности относятся, во‑первых, профессиональная квалификация 
и, во‑вторых, личностная пригодность. К личностной пригодности 
относится в свою очередь также пригодность по состоянию здоровья.

То, существует ли «оценочный диапазон» для оценки профессио-
нальной и личностной квалификации или одного из двух этих кри-
териев, следует из обоих вышеназванных критериев. Оценочный ди-
апазон должен быть заложенным в применяемой норме, положения 
нормы должны быть настолько неопределенными, что определение 
смыслового содержания и наполнение нормы невозможны также 
с экспертной помощью.

Если этот критерий перенести на наш случай, то получается, что 
для оценки пригодности по состоянию здоровья никакого оценочно-
го диапазона нет:

Пределы усмотрения работодателя при определении требований 
к здоровью для продвижения по службе не оправдывают никакого 
ограничения плотности судебного контроля при оценке связанного 
с этим установления пригодности по состоянию здоровья. Конкретное 
состояние чиновника необходимо соотнести с требованиями, кото-
рые работодатель установил в рамках своего усмотрения. Необходи-
мо оценить, соответствует ли претендент требованиям.

Оценка пригодности по состоянию здоровья может быть сделана 
только на базе основательных медицинских фактов. Нет оснований 
предполагать, что административные суды в отличие от работодате-
ля не смогут сделать на этом основании самостоятельное суждение 
о предположительном развитии состояния здоровья и выполнении 
служебных требований. Если административные суды с экспертной 
помощью могут справиться со своей задачей установления обсто-
ятельств, имеющих значение для решения, и их правовой оценки, 
то нет повода ограничивать плотность судебного контроля в пользу 

8	 ФАС, решение от 30 октября 2013. 2. C. 16.12 // Сборник решений ФАС. 148, 204.
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органа исполнительной власти 9. Тем самым продолжает действовать 
принцип, согласно которому решения органа в этом смысле могут 
быть перепроверены судами, и право окончательного решения оста-
ется за административными судами.

То, что решение о том, существует ли оценочный диапазон, не всег-
да легко принять, следует из процитированного решения. В нем Фе-
деральный административный суд изменил свою судебную практи-
ку, причем правовое положение до этого не менялось. На протяжении 
десятилетий суд предоставлял органам исполнительной власти оце-
ночный диапазон при оценке пригодности по состоянию здоровья 10.

На вопрос о том, существует ли оценочный диапазон при перепро-
верке профессиональной квалификации, необходимо ответить утвер-
дительно на основаниях, указанных касательно процедуры отбора.

9	 ФАС, решения от 25 июля 2013. 2. C. 12.11 // Сборник решений ФАС 147, 244 
и от 30 октября 2013. 2. C. 16.12 // Сборник решений ФАС 148, 204.

10	 ФАС, решение от 18 июля 2001. 2 A 5.00.
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Аннотация: Статья посвящена исследованию системы оценочных понятий нало-
гового права Кыргызской Республики, изучению сущности и особенностей оце-
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ва Кыргызстана. В статье раскрывается содержание отдельных значимых оце-
ночных понятий налогового права, рассматривается практика конкретизации 
оценочных понятий правоприменительными органами, анализируется правовая 
основа регламентации правомерного и единообразного применения оценочных 
понятий в  налоговом праве Кыргызской Республики. Автором по  результатам 
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Annotation: The article provides an overview of indeterminate legal concepts of the Kyrgyz 
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general principles of tax law in Kyrgyzstan. The author presents details of some of the more in-
fluential indeterminate legal concepts of tax law, discusses practices of concrete application 
of indeterminate legal concepts by law enforcement agencies and analyzes the legal basis for 
lawful and uniform application of indeterminate legal concepts. In the last part of the contri-
bution, a summary of the author’s research findings are provided as well as recommendations 
for improving indeterminate legal concepts of tax law in the Kyrgyz Republic are presented.
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Характерная для налоговых правоотношений конфликтность, связан-
ная с односторонним перемещением доходов от налогоплательщиков 
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к государству, диктует повышенные требования к формализации всех 
этапов налогообложения и определенности налогово-правовых норм. 
Без тщательно прописанных процедур невозможны добросовестная 
реализация налоговых прав и обязанностей, осуществление налого-
вого контроля, применение налоговых санкций и т. д.

Вместе с тем, учитывая постоянное развитие общественных эконо-
мических отношений и объективную необходимость перманентных 
налоговых реформ, влекущую высокую динамику изменений нало-
гового законодательства, даже самое совершенное законодательство 
не в состоянии учесть всего многообразия развивающихся обществен-
ных отношений, требующих правового регулирования. В связи с изло-
женным, законодатель в силу объективных причин, вынужден регла-
ментировать процессы в налогово-правовой сфере с использованием 
терминов неопределенного содержания, что находит отражение в соз-
дании и функционировании правовых норм и конструкций с оценоч-
ными понятиями.

В настоящее время термин «оценочное понятие» является устояв-
шимся, используемым в науке большинства отраслей права, в том чис-
ле налогового права. Однако, несмотря на выросший интерес право-
ведов к налогово-правовым конструкциям, содержащим оценочные 
понятия в связи с увеличением использования оценочных понятий 
в налоговом законодательстве, в науке налогового права, к сожале-
нию, до настоящего времени не существует единого мнения о при-
роде и содержании оценочных понятий.

Между тем правильное уяснение содержания оценочного поня-
тия налогового права при его реализации имеет огромное значение, 
что обусловлено, во‑первых, публично-правовым режимом налого-
вого права с существенными ограничениями прав и законных ин-
тересов частных лиц; и во‑вторых, высоким удельным весом прину-
дительных налоговых процедур, что требует определенного баланса 
при установлении прав и обязанностей всех участников налоговых 
правоотношений.

Учитывая вышеизложенное, представляется актуальным проа-
нализировать систему оценочных понятий в налоговом праве Кыр-
гызской Республики, исследовать их содержание и природу, практи-
ку применения и изложить свое видение эффективной организации 
и реализации системы оценочных понятий.

Изучение системы норм налогового законодательства показывает, 
что налоговое право Кыргызской Республики содержит значительное 
количество оценочных понятий.

Большое количество оценочных категорий, в целях защиты прав 
и интересов участников налоговых правоотношений, требует от право-
творческих и правоприменительных органов Кыргызской Республики 
установления и соблюдения оптимального соотношения формально-
определенного и оценочного в источниках налогового права. В поисках 
такого оптимального соотношения целесообразно обратиться к теории 
и истории развития доктрины оценочных понятий в юридической науке.

Термин «оценочные понятия» был введен в обиход юридической 
науки в 1956 г. С. В. Вильнянским, подразумевавшим под ними по-
нятия, которые «дают суду возможность свободной оценки фактов 
и учета индивидуальных особенностей конкретного случая при обя-
зательном в то же время применении закона» 1.

А. Г. Диденко предлагает такое авторское определение: «Оценоч-
ным понятием является понятие, посредством которого законодатель 
предоставляет субъектам реализации правовых норм в процессе та-
кой реализации (использовании, исполнении, соблюдении, примене-
нии норм права) самим определять меру, отделяющую одно право-
вое состояние от другого либо правовое состояние от неправового» 2. 
По мнению А. С. Рясиной, «оценочные категории, обладая значитель-
ной обобщающей силой, делают правовое регулирование более глубо-
ким, поскольку позволяют выделить качественные признаки явлений 
и ситуаций, охватить правовым регулированием действия (процессы, 
явления), которые ранее не подвергались юридической регламента-
ции или регулировались неэффективно» 3.

Важнейшая особенность оценочных понятий заключается в том, 
что их содержание исчерпывающе не определено в источниках нало-
гового права, причем это сделано не по ошибке, но вполне осознанно, 
целенаправленно. Иными словами, неопределенность здесь выступа-
ет не погрешностью законотворческого процесса, подлежащей устра-
нению, а особым приемом юридической техники.

Необходимо отметить, что нормы права, содержащие оценоч-
ные признаки, имеют как сильные, так и слабые стороны. И это об-
условлено, в свою очередь, правовой природой оценочных понятий 

1	 Вильнянский С. И. Применение норм советского права // Ученые записки Харь-
ковского юридического института. Харьков: Изд-во Харьковского университета, 
1956. Вып. 7. С. 14

2	 Диденко А. Г. Оценочные понятия в гражданском законодательстве. Избранное 
(постсоветский период). Алматы: Казахстан, 2004. С. 26

3	 Рясина А. С. Оценочные категории: общетеоретический и нравственно-правовой 
аспекты: автореф. дис. … канд. юрид. наук. Саратов, 2013. С. 5.
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и категорий. Благодаря тому, что правоприменитель детализирует 
типичные признаки оценочных понятий самостоятельно в грани-
цах конкретных правоотношений, оценочные понятия позволяют 
охватить обширный круг обстоятельств, который законодатель, как 
правило, не в состоянии точно определить применительно ко всем 
случаям действия норм права. Тем не менее, неоправданное и чрез-
мерное включение оценочных понятий в законодательство усложня-
ет толкование и процесс правоприменения и содержит определен-
ную опасность проявления субъективизма. Поскольку различное их 
толкование приводит к тому, что границы правового регулирования 
оказываются подвижными и сужаются или, наоборот, расширяются 4.

Проблема, связанная с формулированием и наличием стандартов, 
лежащих в основе оценки и конкретизации оценочных понятий в на-
логовом праве, достаточно актуальна на сегодняшний момент. Повы-
шенные требования для определенности налогово-правовых катего-
рий вызывают отдельные сложности с использованием оценочных 
понятий и категорий.

На первоначальном этапе развития науки налогового права пост-
советского периода большинство специалистов (В. Г. Пансков, С. Г. Пе-
пеляев, В. М. Зарипов, Д. М. Щекин, Ю. В. Старых, А. В. Ильин и пр.) 
в данной области были убеждены, что оценочных понятий необходимо 
всячески избегать, использовать крайне редко, поскольку они созда-
ют для налогоплательщиков определенные риски. Например, С. Г. Пе-
пеляев и В. М. Зарипов отмечали, что оценочные понятия «оставляют 
слишком широкое поле для служебного и судебного усмотрения» 5. 
По мнению Д. М. Щекина, они создают для налогоплательщиков на-
логовые риски, поскольку могут использоваться для увеличения до-
начислений налогов, пени и штрафов, в этом случае указанные поня-
тия отражают реализацию фискального уклона в действиях налого-
вых органов 6. Ю. В. Старых утверждала: «Ввиду того, что оценочные 
понятия открывают возможность субъективного подхода к примене-
нию налогово-правовых норм, предоставляя уполномоченным орга-
нам свободу усмотрения, в большинстве случаев это приводит к гру-
бым нарушениям законных прав и интересов налогоплательщиков 

4	 Васильева Е. Г. Анализ содержания налогово-правовых конструкций с использованием 
оценочных понятий // Журнал юридических исследований. 2016. Т. 1. № . 3. C. 9.

5	 Пепеляев С. Г., Зарипов В. М. Проблемы разрешения налоговых споров в Российской Фе-
дерации // Налоговый вестник. 2006. № 3. С. 9

6	 Щекин Д. М. Налоговые риски и тенденции развития Налогового права / Под ред. 
С. Г. Пепеляева. Москва, 2007, С. 164.

и отрицательно сказывается на состоянии законности» 7. Ф. А. Гудков 
полагал, что «нужно стремиться к тому, чтобы элемент усмотрения 
правоприменителя в налоговом праве был сведен к минимуму» 8.

Однако по мере развития доктрины оценочных понятий в налого-
вом праве учеными стали озвучиваться аргументированные мнения 
о необходимости определенной реабилитации оценочных понятий. 
Большая роль в процессе формирования положительного отношения 
к оценочным понятиям налогового права принадлежит А. В. Демину, 
уделившему проблеме оценочных понятий немало внимания в своих 
научных трудах.

Так, А. В. Демин разделяет юридические понятия, используемые 
в законодательстве о налогах и сборах, по степени определенности 
на три самостоятельных вида — ​абсолютно-определенные, неопре-
деленные и относительно-определенные.

Абсолютно-определенные понятия, или «понятия точного зна-
чения», формируются законодателем в виде точных, однозначных 
формулировок, предполагающих повсеместное единообразие в их 
толковании и применении. В задачу правоприменителей при работе 
с абсолютно-определенными понятиями входит точное уяснение сово-
купности признаков, составляющих нормативное содержание такого 
понятия, и проверка их на соответствие тем или иным фактическим 
обстоятельствам конкретной жизненной ситуации.

Неопределенными являются понятия, точный смысл и содержание 
которых законодателем не установлены и не могут быть непосред-
ственно выведены из содержания налогово-правовых норм. Возни-
кающая в налоговом праве неопределенность, нередко приводящая 
к спорам и конфликтам, разрешается либо прямым дополнением на-
логового законодательства соответствующими дефинициями, либо 
конкретизацией налоговых законов в подзаконных нормативных ак-
тах, либо при помощи официального толкования налогово-правовых 
норм уполномоченными органами.

В отличие от ситуации с оценочными понятиями неопределенность 
содержания таких норм не носит целенаправленного, сознательно за-
программированного характера и требует устранения. Таким образом, 
неопределенным можно назвать понятие, которое по своей природе 

7	 Старых Ю. В. Усмотрение в налоговом правоприменении/Под ред. М.В Карасевой. 
Москва, 2007. С. 75

8	 Гудков Ф. А. Некоторые замечания о процедуре применения оценочных категорий 
в налоговом праве//Ваш налоговый адвокат. 2006. № 4. С. 85
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и назначению должно быть абсолютно-определенным, но в силу не-
достатков юридической техники таковым не является.

А. В. Демин относит оценочные понятия наряду с контекстуальны-
ми понятиями к относительно-определенным нормам. Содержание 
контекстуальных понятий может быть более или менее точно выведе-
но путем толкования одной или целого ряда правовых норм, причем 
в отличие от толкования неопределенных понятий основным ориен-
тиром здесь выступает не «дух закона», а конкретные нормы права. 
Оценочными являются юридические понятия с открытой структурой, 
требующие конкретизации участниками правоотношений с учетом 
фактических обстоятельств конкретного дела 9.

Наряду с презумпциями, фикциями, принципами права, диспо-
зитивными и относительно-определенными нормами, альтернатив-
ными санкциями и другими подобными элементами юридической 
техники, оценочные понятия не столько порождают неопределен-
ность в налоговом праве, сколько служат юридическим средством 
ее преодоления.

Таким образом, А. В. Демин полагает, что законодатель объективно 
вынужден прибегать к использованию оценочных понятий, категорий 
в налоговом праве, поскольку законодатели не в состоянии исчерпыва-
юще описать весь круг явлений, встречающийся в правовом обороте, 
тем самым обеспечив полноту налогово-правового регулирования.

По оценке А. В. Демина, в законодательстве о налогах и сборах 
Российской Федерации сегодня используется не менее ста оценоч-
ных понятий и наблюдается тенденция устойчивого роста их обще-
го количества 10.

Большое количество оценочных понятий характерно и для налого-
вого законодательства Кыргызской Республики. Оценочные понятия 
присутствуют как в Общей части, так и в Особенной части Налого-
вого кодекса КР, как в институтах материального налогового права, 
так и процессуального права, во всех институтах налогового права 
и элементах налогообложения большинства налогов.

В них находят отражение различные налоговозначимые явления: 
субъекты (например, взаимозависимые субъекты — ​ст. и30 НККР; 
не заинтересованные в исходе проверки эксперты — ч. 2 ст. 100; 

9	 Демин А. В. Нормы налогового права: монография. Красноярск: Сибирский феде-
ральный университет, 2010. С. 322.

10	 Демин А. В. Неопределенность в налоговом праве и правовые средства ее преодо-
ления: Дис. … д-ра юрид. наук. Екатеринбург, 2014. С. 215.

учреждения аналогичного назначения — ​п. 38 ст. 153; налогопла-
тельщики, занимающиеся аналогичными видами экономической де-
ятельности — ​п. 3 ч. 5 ст. 101); предметы, вещи, иные объекты (иму-
щество, не предназначенное для экономической деятельности — ​п. 2 
ч. 5 ст. 75; необходимые документы — ​ч. 3 ст. 105, ч. 1 ст. 115; рыноч-
ная цена — ​ч. 4 ст. 118, ч. 1 ст. 121; идентичные или однородные то-
вары — ​ч. 2 ст. 121, обычные затраты — ​ч. 3 ст. 121, сопутствующие 
товары (работы, услуги) — ​ч. 3, 4 ст. 232; расходы, не связанные с по-
лучением дохода — ​п. 13 ч. 1 ст. 209,); информация (другие необходи-
мые сведения — ​п. 13 ч. 2 ст. 82; необходимая информация — ​п. 3 ч. 5 
ст. 124, новые доводы — ​ч. 6 ст. 149); действия (бездействие), причи-
ны действий (ненадлежащее исполнение обязанностей — ​ч. 4 ст. 44; 
в случае необходимости — ​ч. 2 ст. 100; систематическое предоставле-
ние налоговых отчетов — ​п. 1.1. ст. 113); периодичность (регулярно — ​
п. 2 ч. 5 ст. 124, ч. 5 ст. 324); условия, обстоятельства (сопоставимые 
условия, разумные условия — ​ч. 2 ст. 121; обстоятельства непреодо-
лимой силы — ​ст. 29, п. 7 ст. 167, ч. 2 ст. 344) и т. д.

Как видно из приведенного перечня, оценочные понятия касают-
ся различных аспектов и элементов налогообложения, и толкование 
и применение оценочных понятий может существенно влиять на са-
мые разные сферы налоговых правоотношений, и значительно сокра-
щать или увеличивать объем прав и обязанностей субъектов налого-
вых правоотношений.

Отсутствие в налоговом законодательстве каких-либо указаний 
на то, как понимать и использовать оценочные категории, может по-
зволить налоговым органам конкретизировать оценочные понятия 
по собственному усмотрению, зачастую в нарушение прав и интере-
сов налогоплательщиков.

Соответственно, признавая объективную целесообразность суще-
ствования оценочных категорий в налоговом законодательстве Кыр-
гызской Республики, необходимо отметить, что главным условием 
эффективного функционирования системы оценочных понятий яв-
ляется правильное толкование и применение оценочных понятий, 
в соответствии с заложенным в них законодателем смыслом.

При толковании и применении норм с неопределенным и отно-
сительно-определенным содержанием особенно важны принципы 
налогового права, выступающие носителями «духа закона». Интер-
претационная деятельность — ​обязательная стадия правореализаци-
онного процесса, позволяющая установить подлинную волю законо-
дателя. Содержание нормы следует толковать с учетом современных 



314 315

Бакыт КарабаевЧасть II. Оценочные понятия в административном праве 

требований эффективности и справедливости, тем самым обеспе-
чивается единообразное понимание и применение налоговых норм. 
При уточнении смысла и содержания последних необходим некий 
авторитетный образец (критерий), находящийся на более высоком 
уровне нормативной иерархии. Таким критерием и выступают пра-
вовые принципы.

Они особенно незаменимы при ограничительном и расширитель-
ном толковании, поскольку выход за рамки буквального толкования 
допускается (особенно в сфере публичного права) лишь в исключи-
тельных случаях и требует дополнительного обоснования. Если воз-
можны разные варианты толкования, нужно применять тот из них, 
который наиболее соответствует принципам налогового права.

Принципы налогового права представляют собой незыблемые ис-
ходные положения, обладающие императивностью и общеобязательно-
стью. Принципы всегда содержат определенный элемент оценочного ха-
рактера (например, справедливость, равноправие, всеобщность и т. д.) 
и в этом совпадают с оценочными понятиями. Оценочные понятия, как 
правило, касаются отдельного вида налога или определенной области 
налоговых правоотношений, например, расходов при налогообложении 
прибыли, контрольных мероприятий, привлечения к ответственности 
и т. д. Принципы же являются основными идеями, пронизывающими 
все нормы налогового права, и выполняют концептуальную функцию. 
Таким образом, принципы налогового права и оценочные понятия 
не тождественные, но взаимосвязанные категории (их объединяет от-
носительная определенность). В процессе правотворчества оценочные 
понятия могут использоваться для построения принципов налогового 
права, выступать их терминологической конструкцией.

Оценочные понятия доступны для восприятия, но процесс их при-
менения сопровождается процессом оценки, результат которой зави-
сит от многих субъективных факторов и может не совпадать со смыс-
лом, заложенным законодателем. В результате, поскольку использо-
вание оценочных понятий в налоговом законодательстве приводит 
к значительному количеству споров, основное предназначение прин-
ципов налогового права заключается в обеспечении применения су-
дебными и иными органами налоговых норм, содержащих оценочные 
понятия, с учетом основных идей правового государства 11. Оценоч-

11	 Смирнов Д. А. Оценочные понятия и принципы налогового права: вопросы соот-
ношения и правоприменения // Ленинградский юридический журнал. 2013. № 2 
(32). С. 97

ные понятия должны актуализировать применение принципов нало-
гового права, когда одно из таковых понятий входит в формулировку 
какой-либо нормы налогового права.

Учитывая значительное количество оценочных понятий, входя-
щих в формулировки норм налогового законодательства Кыргыз-
ской Республики, актуальность применения принципов налогового 
законодательстве в регулировании использования оценочных поня-
тий очевидна.

Среди принципов, закрепленных на законодательном уровне в На-
логовом кодексе КР, главная роль в регламентации применения оце-
ночных понятий закреплена за принципами презумпции добросо-
вестности и правомерности.

Принцип презумпции добросовестности гласит, что налогопла-
тельщик и налоговый представитель признаются действующими до-
бросовестно, пока этот факт не будет опровергнут на основании до-
кументально подтвержденных сведений в соответствии с порядком, 
установленным налоговым законодательством Кыргызской Респу-
блики (ст. 11 НККР). В соответствии с принципом презумпции право-
мерности при возникновении налоговых правоотношений налогопла-
тельщик или налоговый представитель признаются действующими 
или бездействующими правомерно во всех случаях, кроме случаев, 
когда такое действие или бездействие запрещено налоговым законо-
дательством Кыргызской Республики, при одновременном соблюде-
нии следующих условий:

1)	 действие или бездействие не противоречит принципам, уста-
новленным налоговым законодательством Кыргызской Респу-
блики; и

2)	 действие или бездействие не препятствует надлежащему ис-
полнению налогового обязательства.

Органы налоговой службы и иные государственные органы при-
знаются действующими правомерно при возникновении налоговых 
правоотношений, если их действие предусмотрено налоговым зако-
нодательством Кыргызской Республики (ст. 12 НККР).

Несмотря на то, что при формулировании указанных принципов 
законодателем использованы оценочные понятия «добросовестность» 
и «правомерность», данные принципы обладают большим потенци-
алом в регламентации толкования и применения оценочных поня-
тий. По смыслу данных принципов, налогоплательщик при соверше-
нии налоговозначимых действий, в том числе при уяснении и при-
менении оценочных понятий для определения своего налогового 
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обязательства, признается действующим добросовестно и правомер-
но, пока данный факт не будет опровергнут в установленном порядке. 
При этом неправомерность действий налогоплательщика может быть 
установлена только в случаях, когда такие действия прямо запрещены 
налоговым законодательством, противоречат налоговым принципам 
и препятствуют надлежащему исполнению налогового обязательства.

Кроме того, согласно ч. 7 ст. 5 и ч. 3 ст. 15 Налогового кодекса КР 
отсутствие норм, необходимых для регулирования налоговых право-
отношений, не может быть использовано против налогоплательщи-
ка, и наличие противоречий между налоговыми нормами является 
основанием для принятия органами налоговой службы или судеб-
ными органами решения в пользу налогоплательщика. Из содержа-
ния указанных норм-принципов следует, что отсутствие абсолютной 
определенности в нормах, содержащих оценочные понятия, при до-
бросовестности налогоплательщика, не может являться основанием 
для применения правоприменительными органами оценочных по-
нятий не в пользу налогоплательщика.

Следует особо отметить, что правотворческими и высшими су-
дебными органами Кыргызской Республики не установлены крите-
рии добросовестности или недобросовестности налогоплательщи-
ков, однако данное обстоятельство опять же не является основани-
ем для толкования и применения оценочных понятий не в пользу 
налогоплательщика.

Необходимо учитывать, что налоговые правоотношения являются 
публичными правоотношениями, соответственно, на данные правоот-
ношения также распространяются положения Закона КР «Об основах 
административной деятельности и административных процедурах», 
в частности, основные принципы административной деятельности: 
законность, запрет злоупотребления формальными требованиями, 
ограничение дискреционных полномочий, единообразное примене-
ние права, соразмерность административной деятельности, принцип 
«большее включает в себя меньшее» и др. Из указанных принципов 
важное значение для правильного применения оценочных понятий 
представляют принципы ограничения дискреционных полномочий 
и единообразного применения права.

Принцип ограничения дискреционных полномочий устанавлива-
ет, что при осуществлении дискреционных полномочий администра-
тивный орган обязан руководствоваться необходимостью защиты 
закрепленных в Конституции КР прав и свобод человека и гражда-
нина и принципами равноправия, соразмерности и единообразного 

применения права. В соответствии с принципом единообразного при-
менения права административные органы обязаны проявлять равный 
подход к одинаковым фактическим обстоятельствам, если отсутству-
ет какое-либо основание для их различения, и индивидуальный под-
ход к существенно различным фактическим обстоятельствам. Если 
административный орган осуществил свое дискреционное полномо-
чие определенным образом, то в дальнейшем он обязан осуществлять 
свои дискреционные полномочия таким же образом.

Принимая во внимание вышеуказанные принципы администра-
тивной деятельности, налоговые органы должны толковать и приме-
нять оценочные понятия, в том числе понятие «добросовестность» 
с учетом необходимости защиты закрепленных в Конституции КР 
прав и свобод человека и гражданина, соблюдения равноправия нало-
гоплательщиков, соразмерности и единообразного применения права,

Таким образом, содержание вышеуказанных норм-принципов по-
зволяет сделать вывод, что в налоговом законодательстве Кыргызской 
Республики (с учетом положений Закона КР «Об основах администра-
тивной деятельности и административных процедурах») установле-
ны основные начала регламентации конкретизации и использования 
оценочных понятий правоприменительными органами.

Рассматривая роль принципов налогового права в системе оценоч-
ных понятий, нельзя обойти актуальный вопрос соотношения прин-
ципа определенности и оценочных понятий.

Так, Ю. В. Старых полагает, что использование оценочных понятий 
без строгого их правового содержания не соответствует принципу 
определенности налогового законодательства, так как в этом случае 
обязательства налогоплательщика начинают зависеть от воли право-
применителя (налогового органа или суда), что создает почву для кор-
рупции и нарушения принципа равенства перед законом и судом 12.

По мнению А. В. Демина, налоговые льготы, вычеты, различного 
рода изъятия из общих режимов налогообложения можно рассматри-
вать как исключения из принципа равенства, наличие бланкетных 
норм и оценочных категорий — ​из принципа определенности нало-
гообложения 13. Несмотря на императивность принципов, законода-

12	 Старых Ю. В. Типы источников усмотрения в налоговом правоприменении // Вест-
ник Воронежского гос. университета. Серия: Право. 2006. № 1. C. 252

13	 Демин А. В. Неопределенность в налоговом праве и правовые средства ее преодо-
ления: Дис. … д-ра юрид. наук. Екатеринбург, 2014. С. 129.
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тель вправе предусмотреть подобные изъятия в целях оптимизации 
налогово-правового воздействия.

Действительно, с одной стороны, ситуация с определением оценоч-
ных понятий, используемых в нормах налогового законодательства 
об установлении элементов налогообложения, не согласуется с прин-
ципом определенности, подразумевающим возможность установле-
ния в налоговом законодательстве Кыргызской Республики всех ос-
нований и порядка возникновения, исполнения и прекращения на-
логового обязательства.

С другой стороны, использование оценочных понятий в правовой 
конструкции элементов налогов не означает, что элементы налого-
обложения не установлены в Налоговом кодексе КР, так как оценка, 
возникло ли налоговое обязательство в конкретном случае с толкова-
нием соответствующего оценочного понятия, осуществляется право-
применительным органом.

Причем субъектами первичной оценки могут выступать не только 
правоприменительные органы, но и частные лица в тех случаях, ког-
да именно к ним обращена соответствующая норма. К примеру, обо-
снованность отнесения тех или иных расходов на разрешенные выче-
ты применительно к налогообложению доходов (прибыли) первона-
чально оценивается налогоплательщиками — ​именно они на основе 
объективных критериев и собственного правосознания определяют, 
включаются ли такие затраты в объем понятия «обоснованные рас-
ходы». Затем, на этапе налогового контроля, оценку произведенных 
налогоплательщиками вычетов с точки зрения их обоснованности 
осуществляют налоговые органы. И далее к этому процессу могут 
подключиться суды, оценка которых в конкретном налоговом право-
отношении носит окончательный характер.

Если при такой оценке правоприменительными органами соблю-
даются остальные принципы налогового законодательства и прин-
ципы административной деятельности Кыргызской Республики, то, 
по нашему мнению, наличие оценочных понятий не является изъяти-
ем из принципа определенности налогообложения.

К сожалению, на практике толкование и применение оценочных 
категорий правоприменительными органами осуществляется не в со-
ответствии с вышеуказанными принципами. Причем такая негатив-
ная практика связана не с большим количеством оценочных кате-
горий в налоговом законодательстве, а в первую очередь — ​с нераз-
витостью налоговой системы Кыргызской Республики, нацеленной 
в основном на удовлетворение фискальных интересов государства.

Тем не менее, с целью уменьшения числа источников негативно-
го усмотрения, правотворческими органами в Налоговом кодексе 
КР при определении сроков для совершения налоговозначимых дей-
ствий не применены оценочные понятия, и в Налоговом кодексе КР 
не встречаются такие категории, как «заблаговременно» и «незамед-
лительно», закрепленные в Налоговом кодексе Российской Федерации 
и Республики Казахстан (отсутствует понятие «заблаговременно»). 
Также в Налоговом кодексе КР, как и в Налоговом кодексе Республи-
ки Казахстан, отсутствуют распространенные оценочные категории 
«уважительные причины», «исключительные случаи», «достаточные 
основания» и, особенно актуальные для Российской Федерации, ка-
тегории «налоговая выгода» и «экономически оправданные затраты». 
Правда, в налоговом законодательстве Кыргызской Республики ис-
пользуется менее емкое оценочное понятие «расходы, не связанные 
с получением дохода», которые не подлежат вычету из совокупного 
годового дохода при определении налоговой базы налога на прибыль.

По нашему мнению, исключение применения вышеуказанных 
оценочных понятий в налоговом законодательстве Кыргызской Ре-
спублики свидетельствует о том значении, которое уделяется право-
творческими органами таким явлениям, как сроки исполнения на-
логовозначимых действий, и обстоятельства возникновения, изме-
нения и прекращения прав и обязанностей участников налоговых 
правоотношений.

В отсутствие указанных оценочных категорий главным спорным 
оценочным понятием налогового законодательства Кыргызской Ре-
спублики является понятие «рыночная цена товара, работы, услуги».

В соответствии со ст. 118 Налогового кодекса КР рыночная цена то-
вара, работы, услуги — ​это цена, сложившаяся при взаимодействии 
спроса и предложения на рынке идентичных, а при их отсутствии — ​
однородных товаров, работ, услуг в сопоставимых экономических 
условиях. Под рынком товаров, работ, услуг понимается сфера об-
ращения этих товаров, работ, услуг, определяемая исходя из возмож-
ности покупателя или продавца реально и без значительных допол-
нительных затрат приобрести или реализовать товар, работу, услугу 
на ближайшей по отношению к покупателю или продавцу территории 
Кыргызской Республики или за пределами Кыргызской Республики. 
Значение рыночной цены для целей налогообложения состоит в том, 
что в определенных случаях, перечень которых является исчерпыва-
ющим (например, при сделках между взаимозависимыми лицами, 
и субъектами предпринимательства, применяющими специальный 
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налоговый режим), когда цены товаров, работ или услуг, примененные 
сторонами сделки, отличаются от рыночной цены более чем на 20 %, 
орган налоговой службы вправе вынести мотивированное решение 
о доначислении налогового обязательства исходя из применения ры-
ночных цен на соответствующие товары, работы или услуги.

Согласно ст. 120 Налогового кодекса КР рыночная цена определя-
ется в соответствии с принципами определения рыночной цены това-
ров, работ или услуг для целей налогообложения, предусмотренными 
Налоговым кодексом КР, каждый из которых применяется последо-
вательно в случае отсутствия достаточной информации для приме-
нения предыдущих.

При определении рыночной цены учитываются обычные надбавки 
к цене или скидки, устанавливаемые при заключении сделок между 
лицами, не являющимися взаимозависимыми. В частности, учиты-
ваются надбавки и скидки, вызванные сезонными и иными колеба-
ниями потребительского спроса на товары, работы, услуги; марке-
тинговой политикой, в том числе при продвижении на рынки новых 
товаров, не имеющих аналогов, а также при продвижении товаров, 
работ, услуг на новые рынки и другие обстоятельства.

В качестве источника информации о рыночной цене используют-
ся данные бюллетеня цен на товары, работы и услуги, сложившихся 
на рынке, Национального статистического комитета Кыргызской Ре-
спублики, издаваемого ежеквартально, официальные источники ин-
формации о регулируемых ценах и биржевых котировках, базы дан-
ных государственных органов и органов местного самоуправления, 
информация, предоставляемая налоговым органам налогоплатель-
щиками, а также другая соответствующая информация.

Рыночная цена определяется на основе информации о сделках, за-
ключенных на момент реализации товара, работы или услуги, с иден-
тичными и/или однородными товарами, работами или услугами 
в сопоставимых условиях. В частности, учитываются такие условия 
сделок, как количество или объем поставляемых товаров, сроки ис-
полнения обязательств, условия платежей, обычно применяемые 
в сделках данного вида, а также иные разумные условия, которые 
могут оказывать влияние на цены.

Для определения рыночной цены используется метод цены после-
дующей реализации, при котором рыночная цена определяется как 
разность цены, по которой товары, работы или услуги реализованы их 
покупателем при последующей их перепродаже, и обычных в подоб-
ных случаях затрат, понесенных этим покупателем при перепродаже 

и продвижении на рынок приобретенных у покупателя товаров, работ 
или услуг, а также обычной для данной сферы деятельности прибы-
ли покупателя. При невозможности использования метода цены по-
следующей реализации используется метод на основе сложения сто-
имости, при котором рыночная цена определяется как сумма произ-
веденных затрат и обычной для данной сферы деятельности прибыли.

При рассмотрении дела об обжаловании налогоплательщиком ре-
шения органа налоговой службы об определении цены сделки в целях 
налогообложения суд вправе учесть любые обстоятельства, имеющие 
значение для определения результатов сделки, не ограничиваясь вы-
шеперечисленными обстоятельствами.

Как видно из вышеизложенных правил определения рыночной 
цены объектов сделок, при формулировании указанных правил ис-
пользуется множество оценочных понятий: идентичные и однород-
ные товары; сопоставимые экономические условия; взаимозависи-
мые субъекты; реальная возможность приобрести товар; значитель-
ные дополнительные затраты; обычные затраты и надбавки; иные 
колебания потребительского спроса; товары, не имеющие аналогов; 
другая соответствующая информация; обычные условия платежей; 
иные разумные условия; обычная для данной сферы прибыль и др.

Ранее уже отмечалась фискальная преобладающая направленность 
налоговой системы Кыргызстана, в связи с чем такое большое коли-
чество оценочных понятий, используемых в процессе определения 
рыночной стоимости объекта сделки, т. е. налоговой базы, напрямую 
влияющей на размер налогового обязательства налогоплательщика, 
создает предпосылки для использования налоговыми органами права 
доначисления налогов по результатам определения рыночной цены 
объектов сделок. И налоговые органы активно пользуются данным 
правом доначисления налогов, что порождает многочисленные на-
логовые споры по обжалованию таких решений налоговых органов.

Несмотря на то, что Налоговым кодексом КР предусмотрено пра-
во налогового органа о доначислении налогов, рассчитанных исходя 
из применения рыночных цен на соответствующие товары, очевидно, 
что определять налоговое обязательство на основании соответству-
ющих рыночных цен, в том числе толковать и применять оценочные 
категории, относящиеся к институту рыночных цен, может не толь-
ко субъект правоприменения, прямо указанный в налоговом зако-
нодательстве — ​налоговый орган, но и налогоплательщик. Напри-
мер, налогоплательщики — ​взаимозависимые лица при заключении 
сделки могут определить рыночные цены согласно установленным 
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налоговым законодательством правилам и установить цену сделки, 
не отличающуюся от рыночной цены более чем на 20 %, что исклю-
чит возможность доначисления налогов исходя из рыночных цен, либо 
при превышении цены сделки указанного порога самостоятельно 
определить свое налоговое обязательство исходя из рыночных цен.

Естественно, что налоговые органы могут не согласиться с опреде-
лением налогоплательщиком рыночной цены объекта сделки и опре-
делить другую рыночную цену, и доначислить сумму налогового обя-
зательства исходя из своих расчетов определения рыночной цены. 
В случае возникновения такого налогового спора, окончательное тол-
кование и применение оценочных понятий, входящих в формулиров-
ки определения рыночной цены объекта сделки, будет осуществлять-
ся судебными органами, которые не ограничены подобно налоговым 
органам установленными налоговым законодательством принципами 
определения рыночной цены, а вправе учесть любые обстоятельства, 
имеющие значение для определения результатов сделки.

Таким образом, в процесс оценки и конкретизации оценочных по-
нятий института определения рыночной цены может вступать вся 
триада субъектов правоприменения «налогоплательщик–налоговый 
орган–суд».

Тесно связанным с понятием «рыночная цена» является понятие 
«взаимозависимые субъекты», так как налоговые органы применя-
ют рыночные цены в случае заключения сделки между взаимозави-
симыми субъектами.

Часть 1 ст. 30 Налогового кодекса КР определяет, что взаимозави-
симыми субъектами являются субъекты, отношения между которы-
ми могут оказывать влияние на условия или экономические резуль-
таты их деятельности или деятельности представляемых ими субъек-
тов, и устанавливает исчерпывающий перечень из шести признаков 
взаимозависимых субъектов. Однако согласно ч. 2 данной статьи суд 
может признать субъектов взаимозависимыми по иным основаниям, 
не предусмотренным ч. 1 данной статьи, если отношения между эти-
ми субъектами могут повлиять на результаты сделок между ними. 
Примечательно, что расширенное право признания субъектов взаи-
мозависимыми по дополнительным основаниям закреплено только 
за судебными органами, что исключает возможность правомерного 
применения такого права налоговыми органами. В связи с этим оце-
ночное понятие «взаимозависимые субъекты» представляет интерес, 
в первую очередь, не содержанием понятия, а законодательным опре-
делением субъектов правоприменения данного понятия.

Отдельный научно-практический интерес представляет норма, из-
ложенная в ст. 100 Налогового кодекса КР о привлечении экспертов 
при проведении налоговой проверки. Как установлено указанной ста-
тьей, в случае необходимости органы налоговой службы могут при-
влечь экспертов, не заинтересованных в исходе налоговой проверки, 
для исследования отдельных вопросов, требующих специальных зна-
ний и навыков и получения консультаций.

Оценочные категории «в случае необходимости», «эксперт, не за-
интересованный в исходе проверки», «вопросы, требующие специаль-
ных знаний», используемые в данной норме, не являются объектами 
многочисленных дискуссий в научно-практическом сообществе Кыр-
гызстана по той причине, что привлечение экспертов к проверке осо-
бым образом не влияет на положение налогоплательщика. Тем не ме-
нее, использование при формулировании одной налоговой нормы 
трех оценочных категорий заставляет задуматься о необходимости 
такого количества оценочных понятий в указанной налоговой нор-
ме. С другой стороны, на примере данной нормы видно, что детали-
зация случаев привлечения экспертов, подробное описание вопросов, 
требующих специальных знаний, и другие нюансы привлечения экс-
пертов к проверке излишне нагрузит правовую конструкцию данной 
нормы, и даже при такой детализации развитие человеческих знаний 
через какое-то время сделает такую детальную норму устаревшей 
и нежизнеспособной.

Соответственно, указанная норма наглядно иллюстрирует акту-
альность и целесообразность существования оценочных понятий 
в налоговом праве — ​отрасли, к формальной определенности кото-
рой предъявляются повышенные требования.

Таким образом, рассмотрение системы оценочных понятий на-
логового права Кыргызской Республики показывает, что оценочные 
понятия активно используются в конструкциях налоговых норм и яв-
ляются неотъемлемым элементом налоговой системы Кыргызстана. 
Правда, в налоговом законодательстве Кыргызской Республики уста-
новлено меньшее количество оценочных категорий по сравнению 
с Российской Федерацией и Республикой Казахстан, что напрямую 
связано с целью правотворческих органов Кыргызской Республики 
уменьшить количество источников негативного усмотрения.

Несмотря на то, что оценочные понятия зачастую конкретизиру-
ются, в нарушение норм-принципов налогового права, не в пользу 
налогоплательщиков, полагаем, что стратегическое направление со-
стоит не в полном искоренении оценочных понятий, а в отыскании 
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оптимального соотношения формально-определенного и оценочного 
в источниках налогового права. По нашему мнению, на данном этапе 
развития налоговой системы государства соотношение абсолютно-
определенных и относительно-определенных понятий в налоговом 
законодательстве Кыргызской Республики является обоснованным 
и сбалансированным.

В таких условиях, актуальной задачей налоговой системы Кыр-
гызской Республики является обеспечение правомерного и единоо-
бразного применения оценочных понятий правоприменительными 
органами, что может быть достигнуто при соблюдении соответству-
ющими органами норм-принципов налогового права и администра-
тивной деятельности Кыргызской Республики.

В качестве общего вывода исследования системы оценочных поня-
тий налогового права Кыргызской Республики можно отметить, что 
проблемы конкретизации и применения оценочных понятий явля-
ются составной частью общей проблемы налоговой системы Кыргыз-
ской Республики — ​фискальной направленностью налогообложения, 
что вызывает несоблюдение прав и интересов налогоплательщиков 
правоприменительными органами в целях пополнения бюджета го-
сударства. В этой связи комплексный подход по решению проблемы 
оценочных понятий в налоговых праве должен сочетать поиск опти-
мального соотношения абсолютно-определенных и относительно-
определенных понятий в налоговом праве и разработку мер обеспе-
чения реального соблюдения принципов налогового права и защиты 
прав налогоплательщиков.

Моральный аспект толкования 
неопределенных правовых понятий
The moral dimension in the interpretation 
of indeterminate legal concepts
Карен Зарикян, 
Судья Административного суда Республики Армения
Karen Zarikyan, 
Judge at the Administrative Court of the Republic of Armenia

Аннотация: В  настоящей статье рассматриваются особенности толкования 
и  применения института фикции в  процессе административно-правовой дея-
тельности публичных органов власти РА. В результате изучения теоретико-прак-
тических моделей позитивного и  негативного видов административного мол-
чания автор статьи предлагает новый способ законодательного закрепления 
института фикции в  административном законодательстве РА, который пред-
ставляется наиболее целесообразным с  учетом современных реалий админи-
стративно-правового строительства в РА.

Ключевые слова: позитивная и  негативная фикция, административное молча-
ние, административный акт, защита прав человека, публичный интерес.

Abstract: This article considers the peculiarities of the interpretation and application of the 
institute of legal fiction in the course of administrative and legal activities of the public au-
thorities of the Republic of Armenia. Following the scrutiny of theoretical and practical mod-
els of positive and negative types of administrative silence, the author of the article suggests 
a new way of legislative consolidation of the institute of legal fiction in the administrative leg-
islation of the Republic of Armenia, which seems most appropriate taking into account the 
modern realities of the administrative and legal establishment in Armenia.

Key words: positive and negative legal fiction, administrative silence, administrative act, pro-
tection of human rights, public interest.

В рамках моего доклада я попытаюсь осветить довольно неоднознач-
ную тему, касающуюся толкования неопределенных правовых поня-
тий в свете проблемы соотношения права и морали.

В наиболее общей форме понятие морали можно раскрыть как 
наши представления о добре и зле. Можно сказать, что если право — ​
это социальный регулятор, обеспечивающий наиболее справедливую 
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форму общественных отношений, то мораль представляет собой соци-
альный регулятор, отвечающий за их справедливое содержание. Ведь 
в конечном итоге право берет под свое покровительство те стороны 
жизни и интересы, которые имеют принципиально важное значение 
для безопасности личности и поддержания общественного порядка, 
препятствует наиболее крайнему проявлению злой воли. По общеиз-
вестному выражению русского философа В. С. Соловьева право в его 
отношении к нравственности — ​это «…принудительное требование 
реализации определенного минимального добра или порядка, не до-
пускающего известного проявления зла» 14. Иными словами, право — ​
это минимум добра.

Человек — ​это моральное существо, которое способно доброволь-
но повиноваться своему долгу (моральному императиву). Моральный 
человек поступает определенным образом не потому, что так «приня-
то» поступать в обществе или потому, что этого от него требуют об-
стоятельства, в плену которых он оказался, а потому, что он считает 
себя обязанным так поступить, считает этот поступок единственно 
«правильным», «необходимым», «моральным».

Помимо регулирования сферы ценностного отношения людей друг 
к другу и к миру в целом современное понятие морали охватывает 
также ценностное отношение человека к самому себе, которое обо-
значается с помощью слов «достоинство», «самоуважение», «совесть». 
Совесть составляет нравственный стержень человека, способность 
оценивать нас самих согласно моральным нормам. Великий немец-
кий философ И. Кант определяет совесть как «сознание внутренне-
го суда в человеке» и сравнивает ее с внешним судом. Внутри одного 
человека (в его совести) одновременно уживается обвинитель (закон 
разума), адвокат (себялюбие) и судья (оправдывающий или осужда-
ющий нас), которого невозможно ослепить. «Человек — ​прирожден-
ный судья над самим собой», — ​пишет И. Кант 15.

Такое понимание морального содержания в человеке опирается 
на идею моральной автономии личности, ее абсолютной самоценно-
сти, ее способности самой дать себе закон, знать свой долг и осущест-
влять его. Сама возможность свободы и общего для всех людей зако-
на коренится, согласно И. Канту, в этой моральной автономии (т. е. 
самоценности, самозаконности, независимости) личности 16. Говоря 

14	 Соловьев В. С. Собр. соч. в 10 т. Т. 8. СПб.: Просвещение, 1914. С. 409.
15	 См. подробнее: Кант И. Лекции по этике. М.: Республика, 2000. С. 129-133. 	
16	 См.: Нерсесянц B. C. Философия права. М.: Норма, 2005. С. 489.

другими словами, внешняя социальная свобода в виде права есть ре-
зультат и следствие свободы внутренней, моральной.

Таким образом, категории права и свободы очень тесно взаимос-
вязаны. «Какой-либо другой формы бытия и выражения свободы в об-
щественной жизни людей, кроме правовой, человечество до сих пор 
не изобрело» 17, — ​пишет В. Нерсесянц. Он считает, что свобода как 
онтологический принцип права неразрывно связана с равенством 
и свободой, составляя сущность последнего: «…всемирная история 
представляет собой прогрессирующее движение ко все большей сво-
боде все большего числа людей. С правовой же точки зрения этот 
процесс означает, что все большее число людей … признаются фор-
мально равными субъектами права. Историческое развитие свободы 
… представляет собой … прогресс равенства людей в качестве фор-
мально (юридически) свободных личностей. Через механизм права — ​
формального (правового) равенства — ​первоначально несвободная 
масса людей постепенно, в ходе исторического развития преобразу-
ется в свободных индивидов. Правовое равенство делает свободу воз-
можной и действительной во всеобщей нормативно-правовой форме, 
в виде определенного правопорядка» 18.

Положения о моральной автономии или внутренней свободе лич-
ности приобретают особую значимость при их рассмотрении в свете 
осуществления человеком деятельности, связанной с толкованием 
правовых норм, поскольку именно здесь особо выпукло проявляется 
способность последнего оценивать морально-правовое содержание 
правил нормативного регулирования. Судья (или иное должностное 
лицо, применяющее право) должен обладать не только высоким уров-
нем правосознания, но и непоколебимыми моральными ориентирами: 
при толковании правовых норм он так или иначе обращается к своей 
внутренней совести, к категорическому императиву, который, в ко-
нечном итоге, и подсказывает правоприменителю, как следует пони-
мать конкретное законодательное положение, какую нравственную 
нагрузку несет правовое понятие или целая правовая норма. Необ-
ходимо согласиться с тем фактом, что осознание правопримените-
лем нормы в качестве безнравственной (аморальной) может на деле 
привести к отказу от ее применения. И хотя может создаться впечат-
ление, что ее неприменение продиктовано чисто юридико-техниче-
скими причинами, как, например, неприменение закона в силу его 

17	 Там же. С. 24.
18	 Там же. С. 25.
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несоответствия Конституции или международному договору, однако 
нам представляется, что глубинные причины отказа в применении 
нормы коренятся в существовании морального запрета, накладыва-
емого правоприменителем на конкретную норму.

Учет моральной составляющей юридико-формального процесса 
толкования правовых понятий и норм открывает большие возмож-
ности для надлежащего понимания неопределенных правовых по-
нятий и их справедливого применения. Подобные понятия зачастую 
используются законодателем в случаях, когда заранее сравнительно 
сложно (или нецелесообразно) предусмотреть конкретное урегули-
рование отношений. Это, в свою очередь, позволяет уже самому пра-
воприменителю действовать более свободно, не будучи строго огра-
ниченным в своих решениях. Речь идет о таких общих понятиях, как 
справедливость, добросовестность, нравственность, общественный 
порядок, и многих других. Содержание перечисленных понятий рас-
крывается правоприменителем при рассмотрении конкретных дел 
исходя из уже сложившихся конкретных фактических обстоятельств. 
Здесь уже и общие понятия могут получить конкретно-содержатель-
ное наполнение: в одном случае справедливым будет признано одно 
решение, а в другом — ​зачастую и противоположное.

Законодатель не может обходиться без абстрактных категорий, 
так как благодаря им правоприменитель, как было отмечено выше, 
получает возможность действовать более гибко, с применением ин-
ститута усмотрения. И хотя это усмотрение, по словам Аарона Бара-
ка, не должно выходить из зоны формальной законности 19, эту зону 
невозможно помыслить без помощи идей, находящихся вне формаль-
ных рамок права и закона. Как справедливо отмечал по этому пово-
ду известный американский судья Бенджамин Натан Кардозо, судья 
должен получить свою информацию просто так, как ее получает за-
конодатель, — ​ из опыта, изучения, размышления, короче, из самой 
жизни 20.

И что же могут представлять собой эти источники (опыт, изуче-
ние, размышление, жизнь, как коротко выразился Кардозо) — ​осно-
вы правоприменения, как не внутреннее представление правопри-
менителя о правильном. Очевидно, это источники, находящиеся вне 
формальной законности: закон не может черпать свое содержание 
из самого закона. В результате этого правоприменитель, опираясь 

19	 Барак А. Судейское усмотрение. Пер. с англ. М.: НОРМА, 1999. С. 135-137.
20	 Cardozo B. The Nature of the Judicial Process. 1921. С. 113.

на свою совесть, из многочисленных вариантов может выбрать одно 
единственно правильное решение по конкретному вопросу.

Приведем простой пример из административно-правовой прак-
тики. За совершение какого-либо административного правонаруше-
ния законом предусмотрен штраф в размере от 100 до 200 условных 
единиц. При применении данной нормы правоприменитель в первую 
очередь должен сузить усмотрение с учетом конкретных фактических 
обстоятельств, как-то: смягчающие и отягчающие вину обстоятель-
ства и др. Однако очевидно, что точный размер штрафа правоприме-
нитель сможет определить лишь апеллируя к своему внутреннему 
представлению о справедливости, соразмерности наказания совер-
шенному деянию.

Или другой пример из правоприменительной практики Республи-
ки Армения. В приведенном судебном решении обосновывается воз-
можность не привлекать к ответственности лицо, совершившее адми-
нистративное правонарушение, путем применения такого оценочно-
го понятия, как незначительное правонарушение 21. В соответствии 
с фактическими обстоятельствами дела директор хозяйствующего 
субъекта обвинялся в нарушении правил использования армянского 
языка в рекламе, в частности, в том, что вывеска на стене его магазина 
содержала надпись «Дубленки» на русском языке, что противоречит 
законодательству РА о языке, обязывающему наряду с иностранным 
языком употреблять также и армянский язык (с некоторыми исключе-
ниями). Несмотря на вышеуказанный законодательный запрет, судья 
счел, что правонарушение в данном случае незначительное и ответ-
чик ответственности не подлежит. В обоснование судебного решения 
было приведено несколько положений, определяющим из которых, 
на наш взгляд, является следующее: иностранное слово «дубленки» 
труднопереводимо на армянский язык, оно указывает на предмет 
одежды, который не свойственен армянскому традиционному быту, 
что и является причиной массового употребления в обиходе русско-
го слова «дубленка» (если даже имеется точный перевод этого слова 
на армянский язык, то он не известен широким слоям общества) 22.

21	 Ст. 21 Кодекса Республики Армения об административных правонарушениях 
от 16.12.1985 (ՀՍՍՀԳՍՏ 1985/23) предусматривает возможность органа, рассма-
тривающего дело об административном правонарушении, не привлекать к от-
ветственности нарушителя, если совершено незначительное административное 
правонарушение.

22	 Решение Административного суда РА от 17.09.2015 по делу № ՎԴ/0761/05/15. 
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Приведенный пример ярко свидетельствует в пользу того, что если 
судья считает правильным и справедливым определенное решение, он 
путем толкования оценочных понятий будет отталкиваться от своих 
внутренних убеждений, представлений о справедливости, совести. 
А без оценочной свободы правоприменителя, тем более судьи, право 
превратится в бездушные, безжизненные формулы, которые никак 
не смогут обеспечить справедливость или, выражаясь словами В. Со-
ловьева, минимум добра в сложных социальных отношениях.

Из вышесказанного можно сделать вывод о том, что использова-
ние моральных критериев и оценок придает необходимую опреде-
ленность многочисленным содержащимся в правовых нормах поня-
тиям, которые имеют оценочный характер. Если в процессе приме-
нения конкретной правовой нормы правоприменитель, использовав 
весь арсенал юридической техники толкования, так и не имеет воз-
можности сделать однозначный вывод о ее содержании, то он обра-
щается к своему внутреннему представлению о добре и зле, о спра-
ведливости, самым строгим мерилом которого выступает его же со-
весть. Именно в соответствии со своими моральными убеждениями 
правоприменитель и должен истолковывать нормы неопределенного 
содержания. В этом случае он выступает уже не как правовой, а как 
моральный арбитр, предназначение которого состоит в вынесении 
справедливого решения, несмотря на отсутствие правовых ориенти-
ров. А это возможно, только если последний апеллирует к своей со-
вести, к своему нравственному сознанию.

Таким образом, я думаю, что очевидна теснейшая связь между мо-
ралью и правом и, как следствие, необходимость учета морального 
сознания правоприменителя при реализации законов.
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Законодательство об административных процедурах является цен-
тральным компонентом любого демократического административ-
ного права, основанного на верховенстве закона 1. Оно обеспечивает 
права граждан и придает исполнительной власти рациональность 
и признание. Растущая процедурализация административного права, 
как демонстрирует данное правовое сравнение, является общей тен-
денцией развития. «Необходимость общения между исполнительной 
властью и гражданином отвечает конституционному пониманию по-
ложения гражданина в государстве» 2. Критерии «надлежащего управ-
ления» (good governance) в значительной мере являются администра-
тивно-процедурным правом 3. Концепция современного администра-
тивного права базируется на коммуникации, а не на конфронтации 4.

Следующие высказывания посвящены, в первую очередь, в общих 
чертах целям и конституционным основам законодательства об адми-
нистративных процедурах (A). После этого будет рассмотрен вопрос 
о целесообразности всесторонней регламентации административной 
процедуры законом (B), и какие «модели» имеются в распоряжении 
для такой кодификации (C).

A.	 «Идея» административной процедуры и основы 
законодательства об административных 
процедурах

Процедуры должны привнести порядок в деятельность исполнитель-
ной власти: отдельные этапы принятия решения, роли участвующих 
в этом, влияние различных интересов и значение результата решения 
должны стать прозрачнее. Процедуры, с одной стороны, являются 

1	 Краткое сравнительно-правовое изложение находится в  Fromont M. Droit 
administratif des États européens, 2006. С. 209-231 и в статье Battini St., Materella 
B.и Sandulli A. в: Giulio Napolitano (ed.), Diritto Amministrativo Comparato, 2007, 
107-174. Подробные отчеты об отдельных европейских государствах в: Schneider 
J.-P. (Hrsg.), Verwaltungsrecht in Europa, Bd. 1 (England, Spanien, Niederlande), 2007. 
Bd. 2 (Frankreich, Tschechien, Polen), 2009. Отдельным проблемам законодатель-
ства об административных процедурах посвящены сравнительно-правовые статьи 
Wiener/Alemanno, Barnes J., Donelly C. и Rubinstein Reiss D. в: Susan Rose-Ackerman/
Peter L. Lindseth (eds.), Comparative Administrative Law, 2010.

2	 Федеральный Конституционный суд Германии, определение от 10.05.1977, опу-
бликовано в Официальном сборнике решений. Т. 45. С. 297 (335).

3	 Ср. ст. 41 Хартии Европейского союза об основных правах от 12.12.2007.
4	 Концепция современной, опирающейся на  коммуникацию теории законо-

дательства об  административных процедурах разрабатывает Rainer Pitschas, 
Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, 1990.
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реальными процессами и, с другой стороны, образцами упорядочи-
вания 5. Они влияют на применение материального права со стороны 
исполнительной власти и помогают обеспечить законность исполни-
тельной власти.

Это осознание не ново. Правовые правила о процедуре, которую 
обязаны соблюдать государственные должностные лица, когда они 
собираются принимать решения, отвечают давно существующей пра-
вовой традиции. Ее базовыми элементами являются право быть за-
слушанным и принцип нейтральности 6. Оба эти компонента содер-
жались еще в римском праве: «audiatur et altera pars» и «nemo iudex in 
causa sua». В Германии они рассматриваются как элементы принци-
па верховенства закона. Другие страны относят их к Общим прин-
ципам права. В Англии они относятся к «natural justice» и «procedural 
fairness». С учетом опыта Соединенных Штатов Америки считается, 
что «естественное право играет такую же роль в законодательстве 
Великобритании, как и ‘due process of law’ в Конституции Соединен-
ных штатов Америки» 7.

I. �Выступление в защиту широкого понятия 
административной процедуры

Право быть заслушанным и принцип нейтральности показывают, 
что порядок действий (процедура) органов исполнительной власти 
и процедура судов имеют общие корни. Это объясняется исторически: 
во многих государствах исполнительная власть, начиная со Средне-
вековья, постепенно выделилась из судебной власти монарха. Таким 
образом, сфера применения правил судебной процедуры была пре-
образована в медленно развивающееся административное право.

Однако сегодня ситуация выглядит иначе: в то время как судебная 
процедура образует относительно однородный тип, в котором речь 
идет о защите индивидуальных прав, задачи современной исполни-
тельной власти настолько объемны и настолько многообразны, что 
приходится вырабатывать несколько типов процедур. Назовем неко-
торые примеры:

5	 О следующем: Schmidt-Aßmann E. Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 
2-е изд. 2004, Kapitel 6 Textziffer (Tz.) 46 и след.; там же. Der Verfahrensgedanke im 
deutschen und europäischen Verwaltungsrecht, в: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard 
Schmidt-Aßmann/Andreas Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts (да-
лее сокращенно GVwR), 2-е изд. 2012. Т. 2. § 27.

6	 Ср. Craig P. Administrative Law, 7th ed. 2012, Chapter 12-001.
7	 Wade W. / Forsyth Chr. Administrative Law, 11th ed. 2014, Chap. 13.

–	 процедура по изданию индивидуальных актов: это «класси-
ческий» тип процедуры (например, издание налоговых изве-
щений, распоряжений органов полиции, разрешение какого-
либо строительства или какой-либо предпринимательской 
деятельности);

–	 процедура по заключению договоров органами исполнительной 
власти (например, покупка или продажа земельных участков, 
размещение публичных (государственных) заказов);

–	 процедура составления и утверждения планов (планирование 
дорог, городское планирование, планирование природоохран-
ных территорий);

–	 процедура по изданию правовых предписаний исполнительной 
власти (правовые постановления, уставы общин);

–	 процедура межведомственной коммуникации (например, про-
цедура оказания межведомственной помощи).

В юридической литературе в качестве дальнейших типов называ-
ются, например 8: процедура распределения, процедура осуществле-
ния контроля, процедура получения знаний, процедура медиации. Все 
эти типы имеют собственные структуры: ход процедур, конфликты, 
которые им необходимо уладить, и результаты процедур совершенно 
разные. «Административная процедура» — ​это высокоабстрактное по-
нятие, которое в современном административном праве, тем не ме-
нее, должно иметь свое прочное место. Наряду с формами действия 
исполнительной власти, административно-правовыми отношения-
ми и критериями административных действий административная 
процедура является одним из четырех компонентов, в соответствии 
с которыми можно юридически упорядочить необозримое множество 
фактических действий исполнительной власти 9.

Констатация того, что существуют разные типы процедур, не оз-
начает, что необходимо регламентировать все эти типы законом. Мое 
выступление в защиту широкого понятия административной проце-
дуры служит, прежде всего, осознанию широты данной темы. Право-
политические дискуссии зачастую слишком быстро сужаются до опре-
деленных типов процедуры или вообще до одного типа. Это ошибка. 
Первым делом речь должна идти об анализе многообразия различных 
процедур, прежде всего выработке различных интересов, играющих 

8	 Röhl H. Chr. Ausgewählte Verwaltungsverfahren, в: GVwR (выше сноска 5). Т. 2. § 30.
9	 Schmidt-Aßmann. Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee (выше сноска 5), 

Kapitel 6 Tz. 32 и след.
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роль в процедурах. Поэтому глава «Процедура» является составной 
частью практически любого учебника по административному праву.

Если административная процедура в качестве «идеи упорядочи-
вания» призвана служить улучшению рациональности исполнитель-
ной власти, тогда необходимо рассматривать широкий спектр задач 
исполнительной власти и продумать, как процедурно структуриро-
вать выполнение этих различных задач. Это особый вызов для уче-
ных в университетах и научно-исследовательских институтах. Они 
должны быть в состоянии назвать законодателю и исполнительной 
власти «опции» для обеспечения такой пронизанности повседневной 
работы исполнительной власти процедурами.

II. Вопросы «философии процедуры»
Какое место должны иметь административные процедуры в системе 
права страны? Ответ на этот вопрос имеет характер отчасти право-
вой догматики и отчасти правовой политики. Нередко можно услы-
шать такое возражение: законодательство о процедурах подобно ту-
гой повязке ограничивает исполнительную власть и делает ее негиб-
кой. Это охотно утверждают, главным образом, практики в органах 
исполнительной власти. Это утверждение не является полностью не-
верным. Оно обсуждается и в странах, в которых «процедурная спра-
ведливость» (англ. procedural fairness) обладает высоким статусом 10. 
Конечно, соблюдение всех процедурных предписаний стоит време-
ни. Однако положительные эффекты перевешивают: повышение ка-
чества и более высокая степень признания решений исполнительной 
власти. Процедурализация административных действий является во-
просом правильной меры.

1. «Двойная задача административного права»
Законодательство об административных процедурах имеет большое 
значение. Однако нельзя впадать в «процедурную эйфорию». Ведь ад-
министративное решение не становится лучше уже потому, что оно 
обязано соблюдать как можно больше процедурных правил. При этом 
необходимо помнить о том, что все административное право имеет 
две функции, которые необходимо сбалансировать 11:

10	 Ср., напр., относительно законодательства США Schwartz B. Administrative Law, 3. 
ed. 1991, § 5.3.

11	 Schmidt-Aßmann. Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee (выше сноска 5), 
Kapitel 1 Tz. 30 и след.

–	 с одной стороны, обеспечить права конкретного гражданина 
(«обеспечительная задача»),

–	 с другой стороны, обеспечить способность исполнительной вла-
сти эффективно выполнять свои задачи в рамках действующего 
законодательства («задача эффективизации»).

Это можно назвать «двойной задачей административного права». 
В более старой теории часто подчеркивалась лишь обеспечительная 
функция. Однако это слишком однобокий подход. Исполнительная 
власть выполняет много задач, неотъемлемых для общества. Насколь-
ко административное право демократического правового государ-
ства не вправе иметь одностороннюю направленность на интересы 
исполнительной власти, настолько же оно не может быть конципи-
рованным так, чтобы постоянно препятствовать действиям испол-
нительной власти.

Особенно понятным является это осознание там, где в какой-
либо административной процедуре участвует несколько граждан 
с противоположными интересами, т. е. в «многополярных право-
отношениях». Пример: тот, кто хочет построить фабрику, заинтере-
сован в получении необходимого разрешения как можно быстрее. 
Соседи и экологические объединения, наоборот, подчеркивают не-
достатки, которые данный проект может иметь для их прав и ин-
тересов. Они заинтересованы в том, чтобы исполнительная власть 
продвигалась в разрешительной процедуре шаг за шагом, как мож-
но тщательнее и, следовательно, как правило, также медленно. Для 
этого при определенных условиях излагаются также и отдаленные 
угрозы, и звучит призыв к проведению дополнительных экспертиз. 
Если эти меры необходимы для обеспечения возможности принять 
правильное по существу решение, исполнительная власть обязана 
совершить эти процедурные шаги. Но и здесь решающим являет-
ся правильная мера. При этом роль играют обязанность исполни-
тельной власти полностью выяснить обстоятельства дела и бремя 
доказывания. По мере необходимости исполнительная власть обя-
зана назначить участникам срок для заявления своих возражений 
и исключить возражения, заявленные вне назначенного срока (ин-
ститут преклюзии). Этот пример показывает: процедуры являются 
необходимыми условиями обстоятельного решения, но они не яв-
ляются «стратегиями предотвращения». Исполнительная власть, 
а в случае спора суды должны применять и рассматривать любую 
административную процедуру так, чтобы двойная задача админи-
стративного права была выполнена.
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2. Клише о «сервисной функции» процессуального права
Сюда же относится также клише о «сервисной функции» администра-
тивной процедуры. Оно касается отношения процессуального права 
к материальному праву, т. е. к предметным предписаниям, устанав-
ливаемым для решения исполнительной власти конкретными поло-
жениями законодательства о предпринимательстве, налогового зако-
нодательства или законодательства об охране окружающей среды 12. 
Формула «сервисная функция» стремится выразить, что законодатель-
ство о процедурах является не столь важным и что для решения ис-
полнительной власти прежде всего важно, чтобы оно соответствовало 
материальному праву. С процессуально-экономической точки зрения 
это звучит убедительно, но ведет к установлению относительного ха-
рактера процессуального права. В этом кроется существенная опас-
ность для законности исполнительной власти, ведь исполнительная 
власть всесторонне связана правом и тем самым также законодатель-
ством о процедурах.

Здесь проявляется также часть «философии процедуры», которая 
в отдельных государствах разная. Очень убедительная классифика-
ция гласит, что в Германии традиционно подчеркивается приоритет 
материального права и тем самым предпочтение отдается клише 
о всего лишь сервисной функции процессуального права, в то время 
как Англия и США исходят якобы из самостоятельной ценности про-
цессуального права. Это, как говорится, обобщенное высказывание. 
В английском праве также встречается клише «serving function». В Гер-
мании, наоборот, существуют широкие сферы административного 
права, в которых законодательство о процедурах имеет самостоятель-
ную функцию, прежде всего везде там, где исполнительная власть 
должна принимать решение по усмотрению, так как нет совершенно 
точных предписаний материального права. Более точно, чем такие 
обобщенные сравнения, можно сказать: сервисная функция процес-
суального права — ​это не совершенно недопустимое стереотипное 
обозначение. Насколько необходимо исходить из такой функции, за-
висит (во-первых) от того, какую цель имеют отдельные процедурные 
положения и (во-вторых) как точно материальное право программи-
рует исполнительную власть. Тем самым законодательство о про-
цедурах является отчасти сервисным, отчасти — ​самостоятельным 

12	 Ср. Quabeck. Chr. Dienende Funktion des Verwaltungsverfahrensrechts und 
Prozeduralisierung, 2010.

по отношению к материальному праву 13. Если в соответствии с этим 
невозможно установить, что законодательство о процедурах в опре-
деленном законном контексте должно иметь только сервисную функ-
цию, то продолжает действовать основное правило, согласно которому 
административное решение является в полном смысле правомерным 
только тогда, когда оно соответствует материальному и процедурно-
му праву.

III. Конституционные основы процедурного законодательства
Имеются ли в Конституции основы для законодательства об админи-
стративных процедурах? Этот вопрос важен не только теоретически, 
но и практически. Если такие основы существуют, они обязательно 
должны учитываться при создании и применении процедурного за-
конодательства. Конституция государства — ​это не просто полити-
ческая программа, а право и, следовательно, имеет нормативное со-
держание. По своему рангу она стоит над «простым правом», т. е. над 
законами парламентов и постановлениями правительства. Последние 
связаны Конституцией. Они не вправе нарушать Конституцию и под-
лежат толкованию «в соответствии с Конституцией».

1. Значение основных прав
Это касается также законодательства об административных проце-
дурах. Если конституционно-правовые основы существуют, то они 
имеют непосредственное значение для парламента, когда он регла-
ментирует вопросы административной процедуры, и прежде всего 
для практики исполнительной власти и судов. Так, например, в США 
подробно обсуждается, какие правила административной процеду-
ры являются или не являются составной частью due process clause V 
и XIV Поправки к Конституции США 1797 г.14 Не все процедурные по-
ложения можно возвести к Конституции. Но, прежде всего, ключевые 
компоненты права быть заслушанным гарантируются закреплен-
ным непосредственно в самой Конституции «пунктом о надлежащей 
процедуре» (англ. due process clause) 15: «До того, как административ-
ный орган предпринимает действие, которое отрицательно влияет 

13	 Хорошее изложение проблемы дает Hermann Pünder, Administrative Procedure — ​
Mere Facilitator of Material Law versus Cooperative Realization of Common Welfare, в: 
Pünder H. / Waldhoff Chr. (eds.), Debates in German Public Law, 2014, 239.

14	 Ср. Schwartz. Administrative Law (выше сноска 10), § 5.2.
15	 Schwartz. Administrative Law (выше сноска 10), § 5.1, стр. 225, там также о следую-

щих деталях.
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на определенные права и обязанности, заинтересованным должна 
быть предоставлена возможность для того, чтобы представить свое 
видение дела в рамках полного и справедливого слушания». Сюда от-
носятся также право представлять собственные доказательства, знать 
документы административного органа и в конце получить обоснова-
ние административного акта, излагающее, какими фактами и осно-
ваниями руководствовался административный орган.

В Германии в этой связи важную роль играют основные права, за-
крепленные в Конституции. Защита основных прав через процедуры» 
является центральной важной темой в судебной практике и литера-
туре по административно-процедурному праву 16. Законодательство 
о процедурах действует в качестве усилителя содержания основных 
прав. Даже если текст отдельной гарантирующей нормы ничего не го-
ворит об этом, необходимо иметь в виду процедурное измерение.

Прецедентом является решение Федерального Конституционно-
го суда (1-й сенат) 1979 г. по делу «Mülheim-Kärlich» 17. Правовой спор 
касался разрешения атомной электростанции: конкретно иск одной 
соседки против данного разрешения и против административных 
процедур, необходимых для разрешения. Суд поначалу выяснил, 
что истица с учетом потенциала опасности атомных электростан-
ций может ссылаться на основное право на жизнь и физическую 
неприкосновенность (ст. 2 ч. 2 Основного Закона) 18. Далее суд де-
лает вывод о том, что защите этих правовых благ служит законное 
требование получения разрешения и проведение административ-
ной процедуры, которая должна быть соблюдена при выдаче такого 
разрешения. Основное право влияет на формирование и примене-
ние процедурного законодательства. В случае спора большинство 
судей 1-го Сената не установило какого-либо нарушения соответ-
ствующего законодательства о процедурах, тем самым истица про-
играла спор. Отклонившееся меньшинство судей Конституционно-
го суда, а именно Симон (Simon) и Хойслер (Heußner) еще больше 
подчеркивают значение административных процедур для защи-
ты основных прав и подвергают критике способ ведения спорной 

16	 По  данному вопросу Schmidt-Aßmann E. Grundrechte als Organisations- und 
Verfahrensgarantien, в: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der 
Grundrechte (далее цитирует HGR). Т. 2. 2006, § 45.

17	 Федеральный Конституционный суд Германии, определение от 20.12.1979, опу-
бликовано в Официальном сборнике решений. Т. 53. С.. 30 и след.

18	 Федеральный Конституционный суд Германии, определение от 20.12.1979, опу-
бликовано в Официальном сборнике решений. Т. 53. С. 57 и след.

процедуры административными органами 19: «Исходная процедура 
является буквально поучительным примером формирования про-
цедуры, которая облегчает беспрепятственное проведение ведом-
ственной процедуры, но отодвигает на задний план права участия 
затронутых граждан и подтверждает их и без того имеющийся опыт 
беспомощности перед государственным аппаратом и влиятельными 
заинтересованными лицами».

Во всяком случае, вследствие данной судебной практики Феде-
рального Конституционного суда законодательная, исполнительная 
и судебная власть стали существенно более чуткими к конституци-
онно-правовым измерениям административной процедуры. Основ-
ные права, гарантирование всесторонней судебной защиты (ст. 19 ч. 4 
Основного Закона) и принцип верховенства закона имеют непосред-
ственное значение для законодательного оформления администра-
тивной процедуры и для применения существующего законодатель-
ства о процедурах со стороны исполнительной власти и судов. В этом 
смысле право быть заслушанным как право граждан, затрагиваемых 
административным решением, и принцип нейтральности имеют кон-
ституционный ранг. Их конкретное оформление законодатель впра-
ве осуществлять согласно собственным представлениям. При этом он 
обладает значительной свободой действия. Но он обязан всегда при-
нимать во внимание конституционно-правовую базу. Оформление, 
делающее практически невозможным или недопустимо осложняю-
щим осуществление этих прав, является недопустимым с конститу-
ционно-правовой точки зрения.

2. Значение принципа демократии
Сегодня в равной мере признано, что демократический принцип, за-
крепленный в Конституциях, тоже влияет на оформление админи-
стративной процедуры. Соответствующим типичным обозначением 
является «партиципация». Вместе с тем взаимосвязи здесь не настоль-
ко однозначны, как в случае основных прав и принципа верховенства 
закона. Во всяком случае, правовое сопоставление показывает отно-
сительно большие отличия:

–	 В США зачатую имеет место обращение к принципу демокра-
тии, если речь идет о вопросах административной процедуры. 

19	 Федеральный Конституционный суд Германии, определение от 20.12.1979, опу-
бликовано в Официальном сборнике решений. Т. 53. С. 70.



342 343

Эберхард Шмидт-АссманнЧасть III. Общее административное и административно-процессуальное право 

Аргументация при этом примерно следующая 20: демократиче-
ская легитимация исполнительной власти через парламентское 
законодательство является недостаточной, так как законы очень 
часто делегируют много политической власти. Осуществление 
этой власти затем необходимо ограничивать путем того, что за-
тронутые и заинтересованные граждане и заинтересованные 
группы в широком объеме получают возможность проинфор-
мировать исполнительную власть о своих мнениях. Затем ис-
полнительная власть должна тщательно изучить эти мнения, 
прежде чем принять свое решение. Здесь административная 
процедура в рамках принципа демократии развивает своего 
рода компенсационную функцию. На данном представлении 
базируется также Закон об административных процедурах США 
1946 г. (Administrative Procedure Act).

–	 И в Германии признано, что закрепленный в Конституции 
принцип демократии (ст. 20 и 28 Основного Закона) имеет 
значение для административных процедур 21. Это касается, на-
пример, процедур муниципального и функционального само-
управления. Однако принципиально исходят из того, что де-
мократическая легитимация исполнительной власти осущест-
вляется первоначально через парламент 22: управление через 
парламентский закон и бюджет (предметная легитимация), 
назначаемые и контролируемые парламентом правительство 
и исполнительная власть (организационная легитимация). 
Насколько наряду с этим партиципация затронутых лиц, за-
интересованных групп и объединений в административной 
процедуре повышает демократическую легитимацию исполни-
тельной власти, оценивается по-разному. Более старое учение 
подчеркивает скорее, что легитимация исполнительной власти 
со стороны парламента таким образом может быть подверже-
на отрицательному влиянию, так как исполнительная власть 
в результате этого подвергается трудно обозримым влияниям 

20	 Ср. -Ackerman S. R./ Perroud Th. Policy Making and Public Law in France: Public 
Participation, Agency Independence and Impact Assessment, в: Columbia Journal of 
European Law, Vol. 19, Spring 2013. С. 225 и след.

21	 О следующем подробно Trute H.-H. Die demokratische Legitimation der Verwaltung, 
в: GVwR (выше сноска 5). Т. 1. § 6.

22	 Основополагающие решения: Федеральный Конституционный суд Германии, ре-
шения от 31.10.1990, опубликовано в Официальном сборнике решений. Т. 83. С. 37 
(50 и след.) и С. 60 (71 и след.).

особенно активных групп лобби. Более новое воззрение в ли-
тературе, напротив, положительно оценивает демократиче-
ское значение партиципации в административной процедуре 23. 
Вместе с тем и эта точка зрения подчеркивает, что необходимо 
законодательно упорядочить и прозрачно оформить возможно-
сти влияния, которые открываются благодаря партиципации. 
В противном случае партиципация может нарушить равенство 
шансов на участие, которые демократия предоставляет всем 
гражданам. Ни в коем случае административная процедура 
не может вестись так, что компетентный исполнительный ор-
ган практически делегирует свое решение органам или заин-
тересованным группам, которые в свою очередь не обладают 
демократической легитимацией.

3. Разные последствия для разных типов процедур
В качестве общего осознания по вопросу конституционной значимо-
сти административной процедуры можно констатировать следующее: 
способ и интенсивность конституционно-правовых влияний очень 
зависят от типа административной процедуры, о которой идет речь. 
Выше уже пояснялось, что не существует единой административной 
процедуры, а есть разные типы, существенно отличающиеся друг 
от друга по своим задачам, своим структурам и по своим результатам. 
Это необходимо принимать во внимание также в вопросе конституци-
онной значимости: в процедуре по изданию индивидуальных актов 
в центре находятся индивидуальные права затронутых лиц. Следова-
тельно, здесь важны, прежде всего, основные права как конституци-
онно-правовая рамка. Если же речь идет о процедуре планирования 
и нормотворчества, то необходимо учесть влияния демократического 
принципа. Для процедуры органов социального обеспечения значение 
может приобрести принцип социального государства и, например, 
обосновать обязанность исполнительной власти особенно тщательно 
консультировать социально слабых граждан об их правах. Если Кон-
ституция устанавливает в виде государственной цели «охрану окру-
жающей среды», может быть необходимым особо обеспечить в про-
цедурном отношении принцип предупреждения отрицательных по-
следствий для окружающей среды, например, с помощью специальных 

23	 По данному вопросу Trute, demokratische Legitimation в: GVwR (выше сноска 5). Т. 1 
§ 6 пнп. 15 и след., а по отдельным административным сферам пнп. 60 и след.
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административных процедур оценки рисков и управления рисками 24. 
Единственный принцип, действующий в отношении всех типов про-
цедуры — ​это принцип нейтральности. Он заложен в принципе вер-
ховенства закона и также принципе демократии.

B.	 Кодификация законодательства 
об административных процедурах

Законодательство об административных процедурах регламентиру-
ется, как правило, в совершенно разных местах правовой системы:

–	 Специальные законы: часто уже сами законы, регламентирую-
щие отдельные задачи исполнительной власти (т. е. налоговые 
законы, законы о полиции или законы об охране окружающей 
среды), содержат также положения по отдельным процедурным 
вопросам: например, положения о компетенциях или о полно-
мочии на проведение инспекций и других мер по выяснению 
обстоятельств. Однако эти положения в своей сфере примене-
ния ограничены соответствующим законом и охватывают про-
цедурные проблемы лишь выборочно.

–	 Частичные кодификации: в некоторых странах законами ре-
гламентированы также некоторые крупные взаимосвязанные 
процедурные проблемы. Уже устаревшим примером являет-
ся исполнительное право исполнительной власти. Примера-
ми из недавнего прошлого являются законы о защите личных 
данных и законы о свободном доступе к информации, которые 
создали законодательство о процедурах для исполнительной 
власти. Некоторые страны урегулировали право исполнитель-
ной власти на осуществление государственных закупок (public 
procurement) в едином законе, создав тем самым «сквозное ре-
гулирование», которое имеет силу везде там, где исполнитель-
ная власть намерена «закупать» товары и услуги на свободном 
рынке.

–	 Судейское законодательство: классическим правовым источни-
ком законодательства об административных процедурах счита-
ется судейское законодательство. В исторической перспективе 
можно даже сказать следующее: большинство элементарных 
знаний о том, что исполнительная власть обязана принимать 

24	 Ср. по данному вопросу Jaeckel L. Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, 2010. . 
220 и след.; Wollenschläger B. Wissensgenerierung im Verfahren, 2009.

во внимание в своих действиях, у нас есть благодаря судам. 
Суды «шаг за шагом» разрабатывали, уплотняли и, по мере не-
обходимости, также преобразовывали их.

I. Преимущества и недостатки кодификаций
Что может означать «кодификация» законодательства об администра-
тивных процедурах с учетом данной ситуации?

Сначала о самом понятии: кодификация — ​это регламентация от-
носительно крупной области права, разработанная в соответствии 
с общими принципами. Ее характерным признаком является систе-
матическая цельность. Простое объединение совершенно разных по-
ложений в едином правовом акте не следует обозначать как кодифи-
кацию. Кодификация нацелена на то, чтобы ориентировать охвачен-
ные части по содержанию на единые линии, на «системные идеи». Это 
предполагает наличие определенной степени «кодификационной зре-
лости» и, помимо этого, основательную подготовку в политическом 
и научном пространстве. Если область права находится еще в экспе-
риментальной стадии, целесообразно уже кодифицировать ее. Зача-
стую кодификации осуществляются в виде парламентского закона. 
Однако необходимости в этом нет. Недавно осуществленная кодифи-
кация французского административно-процедурного законодатель-
ства была оформлена правовым актом Президента страны.

Кодификации с точки зрения правовой политики не являются 
чем-то, что достигает успеха само по себе. Нередко они сталкиваются 
со значительным сопротивлением. Это касается непосредственно так-
же кодификации законодательства об административных процедурах. 
Особенно сильная антипатия существует в Англии. Здесь опасаются 
чрезмерно тугой «перевязки» исполнительной власти абстрактными 
понятиями 25. Дальнейшее развитие административной процедуры 
с помощью судов представляется более гибким путем. То, что такая 
оценка вместе с тем разделяется не во всем англосаксонском контек-
сте, показывают США, которые с 1946 г. имеют закон об администра-
тивных процедурах (Administrative Procedure Act) 26.

25	 Единого фронта неприятия, естественно, нет; ср. Craig P. A General Law on 
Administrative Procedure, в: European public Law 19 (2013). С. 503 и след. По сути, 
в Англии в этом смысле господствует «a mix of judge-made principles and sector-
specific rules», как пишет John S. Bell, Comparative Administrative Law, в: Mathias 
Reimann/Reinhard Zimmermann (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 
2006, p. 1259 (1277).

26	 По данному вопросу ниже в C II.
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В Германии представление о кодификации имеет положительное 
звучание. Тем не менее Германия, что касается административного 
права, не входила в число лидеров 27. Когда закон об административ-
ных процедурах был издан в 1976 г., такие страны, как, например, 
Испания, Австрия и Польша, уже давно обладали соответствующими 
кодификациями. Однако с тех пор идея кодификации нашла распро-
странение в Европе 28. Можно назвать, например, Италию и Нидерлан-
ды, а с октября 2015 г. также Францию, которая до сих пор входила 
в число противников кодификации административной процедуры. 
Даже на уровне Европейского союза, в остальном характеризующего-
ся сильной фрагментацией своей политики, в последнее время про-
являются тенденции кодификации, на которых я остановлюсь под-
робнее позже (ср. п. C III).

Какие преимущества можно привести в пользу кодификации зако-
нодательства об административных процедурах? Этот вопрос о «поль-
зе» кодификации известен 29. Поэтому я могу быть краток и обратить 
при этом внимание на некоторые последствия.

(1) В первую очередь кодификация законодательства об админи-
стративных процедурах служит информированию гражданина о его 
процедурных правах (и, возможно, обязанностях) по отношению к ис-
полнительной власти. Для этого при подготовке германского закона 
об административных процедурах было сказано следующее 30: «Для 
гражданина государства унификация и кодификация администра-
тивной процедуры означает усиление его правового положения. Для 
него особое значение имеет то, что единое законодательство о проце-
дурах делает деятельность административных органов более ясным 
и более понятным ему. В результате этого одновременно также обе-
спечивается соблюдение принципа стабильности права».

Даже если граждане каждый день не носят с собой текст кодифи-
кации в виде книги, уже само существование такого уложения явля-
ется полезным. Для этого необходимо, чтобы граждане узнали о его 

27	 Подтверждения более ранних разработок в  Германии у  Schmidt-Aßmann. 
Verwaltungsverfahren в: GVwR (выше сноска 5). Т. 2. § 28 пнп. 9 и след.

28	 Schneider J.-P./Herwig C. H. Hofmann/ Ziller J. (Hrsg.) Research Network on EU 
Administrative Law (ReNEUAL)-Musterentwurf für ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht, 
2015, Buch I пнп. 28 и след.

29	 Ср., например, обоснование, с которым Федеральное правительство Германии 
в 1973 г. внесло в Германский Бундестаг проект закона об административных про-
цедурах. Федеральный вестник Bundestagsdrucksache № 7/910. С. 27 и след.

30	 Schwartz B. Administrative Law (выше сноска 10). § 5.3.

существовании (школьное образование, информирование через Ин-
тернет). Исполнительная власть в этом смысле несет политическую 
обязанность информирования населения.

Функция информирования успешна только в том случае, если ко-
дификация четко структурирована и ее объем не «зашкаливает». Объ-
ем в несколько сотен норм, пожалуй, будет скорее помехой. Важен, 
кроме того, простой язык, который, однако, должен быть юридически 
точным. И наконец, следует включать только такие положения, кото-
рые являются юридически обязательными и осуществимыми. Необ-
ходимо откровенно «без воды» объяснить гражданину, чего он может 
потребовать от исполнительной власти де-юре в процедурном отно-
шении. Закон о процедурах не должен содержать никакой лирики.

(2) Для должностных лиц, работающих в органах исполнительной 
власти, кодификация законодательства об административных про-
цедурах представляет собой важную основу их повседневной рабо-
ты. Она стандартизирует ответы на правовые вопросы, возникающие 
в ходе обработки дел. Таким образом она поддерживает однообразное 
обращение с индивидуальными делами и противодействует произ-
вольным решениям административных органов. Для этого необхо-
димо, чтобы кодификация содержала не только принципы, имеющие 
общий характер. Наоборот, необходимы конкретно охваченные фак-
ты, закрепляющие процессуальные права и, по мере необходимости, 
также допустимые исключения. Это разгружает должностных лиц 
в общении с населением. Как граждане, так и они могут ссылаться 
на имеющий обязательную силу правовой текст, отклоняться от ко-
торого они не имеют права. Законы об административных процеду-
рах, таким образом, выполняют воспитательную функцию именно 
там, где речь идет о построении исполнительной власти, действую-
щей в соответствии с принципом верховенства закона.

(3) Для практики судов кодификации имеют функцию кристалли-
зации. Так как кодификации предлагают «общие» положения, суды 
могут применять эти положения как «сборные пункты» также для су-
дебных решений, касающихся сопоставимых вопросов из совершенно 
разных областей права. Пример: если кодификация дает исполнитель-
ной власти, в общем, положения о том, как применять свое усмотре-
ние, то эти положения будут отражаться и теми судебными решени-
ями, которые должны будут рассматривать применение усмотрения 
в незнакомой области права.

Эта функция получает поддержку в случае разработки коммен-
тариев к Закону об административных процедурах. Таким образом, 
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кодификация становится центральным источником, на который ссы-
лаются документы, и для дальнейшего совершенствования общего 
административного права. Эффект особенно благоприятный, ког-
да эти комментарии составляются в виде совместных трудов судей, 
работников исполнительной власти и профессоров. Таким образом, 
обмен между практикой и наукой опосредуется через кодификацию.

(4) Для законодательства кодификации имеют разгрузочную функ-
цию. То, что урегулировано в общем, нет необходимости закреплять 
заново в каждом новом законе. Одновременно благодаря этому со-
кращается давление, которое группы лоббирования оказывают на за-
конодателя. Конечно, допустимо, что более поздний закон предусма-
тривает в отношении определенной области иное регулирование, чем 
в кодификации. В правовом отношении кодификация не имеет более 
высокого ранга, чем другие законы. Но постепенно должно сформи-
роваться политическое правило: если более молодой закон намерен 
создать специальное регулирование, отклоняющееся от положений 
кодификации, то должны быть приведены веские основания в пользу 
этого. Это можно назвать «дисциплинирующей силой», которую об-
щее регулирование проявляет в отношении специальных пожеланий. 
То, что такая сила может лишь медленно развиться в политическом 
пространстве и необходимо не раз ожидать неудач, можно предви-
деть. Развитие германского Закона об административных процеду-
рах также не обошлось без таких неудач. Литература по праву не раз 
подвергает критике тенденции «де-кодификации», так как политики 
и влиятельные объединения с помощью особых пожеланий пытают-
ся взломать достигнутое состояние единообразия 31.

Кодификация законодательства об административных процеду-
рах — ​как в положительном, так и в отрицательном смыслах — ​дей-
ствует как зеркало современной административной культуры страны.

II. �Главные структурные элементы законодательства 
об административных процедурах

После этих размышлений из области правовой политики вернемся 
к проблемам догматики права и дадим обзор самых важных процедур-
ных положений, которые можно извлечь из правового сопоставления 

31	 Относительно соответствующих процессов ср. W.g Kahl W. Das Verwaltungsverfah-
rensgesetz zwischen Kodifikationsidee und Sonderrechtsentwicklungen, в: Wolfgang 
Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Aßmann (Hrsg.), Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsverfahrensgesetz, 2002. С. 67 и след.

в административном праве. «Модели» кодификаций, которые будут 
рассмотрены позже (ср. п. C), представляют собой комбинации раз-
ных «разновидностей конструкции». Они предоставляют «процедур-
ные комплекты» (англ.arrangements).

1. Элементы «стандартной процедуры»
Следующие разновидности конструкции являются просто непремен-
но необходимыми для законодательства о процедурах, основанного 
на принципе верховенства закона 32. Они сообща образуют нечто, что 
можно назвать «стандартной процедурой» 33.

a) Положения о полномочиях:
Во-первых, должен быть урегулирован вопрос о том, какой адми-

нистративный орган отвечает за ход и завершение процедуры.
Далее сюда относятся также положения о принципе нейтрально-

сти (nemo iudex in causa sua): в каких случаях административный 
орган или чиновник являются пристрастным, так как у него на осно-
вании родственных или дружеских связей есть личная заинтересо-
ванность в процедуре? Как устанавливается такая пристрастность? 
Каковы последствия, если пристрастный чиновник принимал уча-
стие в процедуре?

b) Положения об участниках:
Кто должен участвовать в процедуре? В любом случае это — ​адре-

сат запланированного административного решения, далее — ​тот, кто 
ходатайствовал о проведении процедуры (заявитель). Это могут быть 
также третьи лица, чьи правомерные интересы будут затрагиваться 
в ходе процедуры или могут быть ущемлены результатом процедуры, 
например, соседи или конкуренты предпринимателя. И наконец, мож-
но представить себе участие общественности в процедуре (ср. п. 2).

c) Процессуальные права участников:
Какие права должны иметь участники в  административной 

процедуре?
–	 В любом случае право на заслушание, прежде чем орган испол-

нительной власти вынесет обременяющее решение. Это право 
вытекает из основных прав и прав человека, а также из идеи 
процедурной справедливости (англ. procedural fairness).

32	 Ср. ст. 41 Хартии Европейского союза об основных правах; кроме того, много-
численные рекомендации Совета Европы. По данному вопросу Schmidt-Aßmann. 
Verwaltungsverfahren в: GVwR (выше сноска 5). Т. 2 § 27 пнп. 40 и след.

33	 По данному вопросу Schneider J.-P. Strukturen und Typen von Verwaltungsverfahren, 
в: GVwR (выше сноска 5). Т. 2. § 28.
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–	 Для эффективного осуществления права быть заслушанным, 
помимо этого, необходимо закрепить право участников на оз-
накомление с материалами административного органа. Также 
необходимо урегулировать, в каких случаях административный 
орган в этом отношении вправе ссылаться на то, что материалы 
должны оставаться в тайне.

Сюда же относится также право каждого участника воспользо-
ваться помощью сведущего в данной области консультанта; далее — ​
обязанность административного органа разъяснить участникам их 
процедурные права.

d) Положения о доказательственном праве:
Эти положения закрепляют то, кем и с помощью каких средств 

должны быть выяснены обстоятельства дела.
–	 Во многих континентально-европейских системах права у адми-

нистративного органа есть обязанность выяснить обстоятель-
ства дела по долгу службы. Участники обязаны «содействовать» 
этому. Но главные задачи административного органа определя-
ет инквизиционный принцип. При этом орган обязан выяснять 
также факты, которые могут идти вразрез с его собственными 
мнениями и предположениями.

–	 Какие средства административный орган имеет право использовать 
для выяснения обстоятельств дела, например, допрос свидетелей, 
истребование справочной информации от других государственных 
органов? Если такие меры связаны с вмешательством в права граж-
дан, то для этого должно существовать специальное полномочие, 
закрепленное в законе, например, для проведения инспекции или 
для тайного сбора данных с помощью технических устройств.

e) Положения о завершении административной процедуры:
–	 Должен ли административный орган быть обязанным завер-

шить процедуру в установленный законом срок?
–	 Кому и как объявляется решение участникам?
–	 В какой форме завершается процедура; например, путем изда-

ния решения в определенной форме или неформально?
–	 Обязан ли административный орган обосновать свое решение 

(письменно)? Такая обязанность обоснования предусмотрена 
в законодательстве Германии и Европейского союза. В Англии 
обоснование необходимо лишь тогда, когда позже предусмо-
трен контроль данного решения (англ. judicial review) 34.

34	 Ср. Craig. Administrative Law (выше сноска 6). Chapter 12-028.

–	 Обязан ли административный орган информировать участни-
ков о том, как они могут обжаловать решение? Такая обязан-
ность разъяснения права обжалования до сих пор не повсемест-
но входила в число необходимых гарантий. Однако в последнее 
время все чаще высказывается требование такого разъяснения 
права обжалования (ср., например, § 37 часть 6 ЗоАП).

2. Процедура с участием общественности
Отдельные процедуры, в которых участвует большое количество 
лиц или вообще общественность, существовали уже и раньше, на-
пример, в водном праве или при строительстве дорог. В недавнем 
прошлом таких процедур стало значительно больше. Прежде все-
го, экологическое законодательство Европейского союза обязы-
вает страны-члены во всех тех случаях, когда речь идет об имею-
щих значение для экологии планах и решениях исполнительной 
власти, обеспечить участие общественности в рамках формаль-
ной процедуры проверки воздействия на окружающую среду (нем. 
Umweltverträglichkeitsprüfung).

Процедуры с участием общественности — ​это сложные админи-
стративные процедуры, требующие наличия подробных положений. 
Необходимо создание положений, по меньшей мере, по следующим 
вопросам:

–	 Кто относится к общественности (только затронутые лица, как, 
например, соседи или любое лицо)?

–	 Каким образом необходимо информировать общественность 
о предмете процедуры (публичная выкладка материалов дела, 
опубликование в газетах)?

–	 Как общественность может высказать свое мнение по предмету 
(устно, письменно, через Интернет)?

–	 Какое значение имеют сведения, предоставленные обществен-
ностью, для решения исполнительной власти?

Вариантами данной процедуры являются такие процедуры, в кото-
рых большой круг затронутых лиц может высказать свои аргументы 
в рамках устного заседания. Это может быть также формализованным 
слушанием, проводимым аналогично судебному слушанию. Для по-
вышения нейтральности исполнительной власти следует различать 
между типом «внутриведомственного разделения властей», между чи-
новником, который проводит слушание, и тем, кто принимает окон-
чательное решение по делу.
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3. Другие предметы кодификаций административных процедур
Существует множество других форм конструкции и процедурных 
комплектов, которые можно интегрировать в кодификации админи-
стративной процедуры. Каждая из них состоит из многочисленных 
конкретных положений. Необходимость их интеграции — ​это во-
прос целесообразности. Чтобы не ставить под угрозу прозрачность 
кодификации, рекомендуется рестриктивная линия. Это могут быть:

–	 Положения об административном исполнении: это вопросы, 
которые следуют непосредственно за проведенной админи-
стративной процедурой. Тем самым по существу есть логичная 
взаимосвязь.

–	 Положения правовой формы результатов процедуры, т. е., на-
пример, об административных актах или о договорах испол-
нительной власти: так называемые взаимосвязанные материи. 
Они выходят за рамки чисто процедурных вопросов, но также 
имеют логичную взаимосвязь с ними.

–	 Положения по защите данных и по вопросу общего доступа 
к материалам органа исполнительной власти: оба эти ключе-
вых вопроса «законодательства об управлении информацией» 
касаются темы, возникающей не только в текущей процедуре, 
а в общем. Для административной культуры это особенно важ-
ная тема. Это наводит на мысль об интеграции таких положе-
ний в закон об административных процедурах. Но обязатель-
ным это не является.

–	 Положения служебной помощи и обмена информацией между 
государственными органами.

C.	 Три примера кодификации в качестве «моделей»

Вышеупомянутые исследования уже показали, насколько по-разному 
могут быть устроены кодификации законодательства об админи-
стративных процедурах. В практике многое зависит от историче-
ской и политической ситуации, возникшей в кодификации 35. Но яс-
ным становится также, что процесс кодификации зачастую хорошо 
использовался для того, чтобы основательно отразить состояние ад-
министративной процедуры в собственной стране и разработать пер-
спективы на будущее. Кодификационные процессы — ​это процессы 

35	 Наглядно о ситуации в Центральной Азии Deppe J./ Pudelka J. General Administrative 
Law in Central Asia — ​A Brief Survey, 2012.

познания. Они усиливают концептуальное мышление и  поэтому 
именно во времена, когда во многих сферах политики царит подход 
muddling through («кое-как продвигаться вперед» — ​Прим. пер.), яв-
ляются важным противовесом.

Далее будут представлены три кодификации, на примере которых 
видны преимущества концептуального мышления: германский Закон 
об административных процедурах 1976 г. (нем. сокр. VwVfG), амери-
канский Закон об административных процедурах 1946 г. (англ. сокр. 
APA) и типовой проект «ReNEUAL» законодательства ЕС об админи-
стративных процедурах 2014 г.

I. �Закон об административных процедурах Германии (ЗоАП) 
1976 г.

Германия — ​это федеральное государство. Согласно федеральной си-
стеме Германии исполнение законов в принципе является делом фе-
деральных земель. Федерация осуществляет лишь относительно не-
большое количество административных задач (причем с тенденцией 
в сторону роста). Органы исполнительной власти федеральных земель 
и общин исполняют не только законодательство федеральных земель, 
но и законодательство Федерации. Следовательно, первые инициа-
тивы по кодификации законодательства об административных про-
цедурах находятся на уровне федеральных земель. Эти инициативы 
восходят отчасти к периоду до начала Второй мировой войны 36. На-
чиная с 1955 г. все больше обсуждался вопрос о необходимости созда-
ния по возможности единого законодательства об административных 
процедурах для всех органов исполнительной власти федеральных зе-
мель и Федерации. При этом Федерации выпала роль первопроходца.

Кодификационный процесс длился 20 лет. В дискуссии участвова-
ли не только ответственные министерства, но и судьи, профессора, 
адвокаты и институты гражданского общества. Поначалу существо-
вало значительное сопротивление против такого проекта. Высказы-
вались опасения относительно тугой «перевязки» исполнительной 
власти; прежнее судейское право, как говорили, является более гиб-
ким. В общем, это были одни и те же аргументы, как и те, что сегодня 
еще превалируют в дискуссии в Англии. В конце концов, сторонники 
одержали верх. Сегодня эти дискуссии утихли. Конечно, существует 
критика, причем не только отдельных положений ЗоАП. Но никто 

36	 О следующем подтверждения у Schmidt-Aßmann. Verwaltungsverfahren в: GVwR 
(выше сноска 5). Т. 2. § 27 пнп. 4 и след. и Schneider. Там § 28 пнп. 9 и след.
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не хочет возвращаться назад в то время, когда не было никакой коди-
фикации. Сегодня кодификация занимает свое центральное и проч-
ное место в административном праве Германии.

1. Концепция
ЗоАП — ​это процессуальный закон классической исполнительной 
власти, исполняющей законы 37. Он ставит в центр внимания отноше-
ние индивидуума к исполнительной власти. Это отношение должно 
регулироваться правом. Для этого индивид получает ряд процедур-
ных прав, а исполнительная власть — ​многочисленные обязанности. 
Большинство из них можно свести к базовым идеям права быть заслу-
шанным и административной обязанности сохранять нейтральность 
(ср. выше A I). Охватываются, прежде всего, административные про-
цедуры «на местах», которые могут играть роль в повседневной жизни 
граждан (строительное законодательство, законодательство о пред-
принимательской деятельности, законодательство о полиции) 38. Сле-
дующие семь признаков характеризируют концепцию:

–	 Заложенный в основу стандартный тип управления — ​это суве-
ренное управление (нем. Hoheitsverwaltung). Предметом закона 
об административных процедурах являются исключительно 
действия, типичные для данной административной деятель-
ности (§ 1 ч. 1).

–	 Закон в узком смысле ориентирован на решения. Речь идет о пра-
вомерных решениях, которые в своем подчеркнутом статусе са-
мостоятельны и отстранены от самой процедуры.

–	 Среди решений закон (§ 9) ставит в центр внимания именно 
индивидуальные решения. Регулируемая административная де-
ятельность является исполнительной деятельностью. Адми-
нистративному нормотворчеству как форме конкретизации 
и самопрограммирования на стыке между парламентским за-
коном и индивидуальным исполнением в систематике закона 
нет места.

–	 Среди исполнительных решений преобладают односто-
ронние положения. Центральным институтом является 

37	 Более подробно и  с  отчасти критической оценкой Schmidt-Aßmann. 
Verwaltungsverfahren в: GVwR (выше сноска 5). Т. 2. § 27 пнп. 13 и след.

38	 В отношении важных материй налогового и социального законодательства при-
меняется не ЗоАП. Но соответствующие «частичные кодификации» (налоговый 
кодекс, социальный кодекс) содержат в значительной мере идентичное процедур-
ное право.

административный акт. Хотя публично-правовые договоры ис-
полнительной власти тоже находят применение, закон вместе 
с тем, прежде всего, интересуется (субординационно-правовы-
ми) договорами в ситуациях, в которых договор замещает ад-
министративный акт (§ 54 S. 2).

–	 Закон исходит из сервисной функции процедурно-правовых по-
ложений по отношению к материальному праву (§ 46). За этим 
стоит специфическое понимание правильности решений, кото-
рое отводит центральное место судебному контролю.

–	 Коммуникативные отношения между гражданином и исполни-
тельной властью определяются как правоотношение с прочны-
ми ролями. Гражданин преследует свои индивидуальные пра-
ва; хотя исполнительная власть связана правом, но, в конечном 
итоге, она несет ответственность за определение всеобщего 
блага. Особенно явно это выражается в проявлениях инквизи-
ционного принципа (§ 24).

–	 Интересы граждан согласно представлениям закона, прежде 
всего, направлены на защиту от обременяющего вмешатель-
ства и на сохранение некогда полученных льгот. Стабильность 
права, действительность решений и защита доверия играют 
центральную роль (§ 43, 48, 59). Защита доверия была ключе-
вой темой при разработке закона.

2. Объем и вид регулирования
ЗоАП отвечает требованиям к кодификации, во всяком случае в том 
смысле, что он четко структурирован и не слишком объемен. Его ядро, 
собственно законодательство о процедурах (Часть II), состоит прибли-
зительно из 25 положений. При этом речь ни в коем случае не идет 
только об общих принципах, а о совершенно определенных правах 
и обязанностях, а также об отдельных прочных институтах права, 
таких как, например, сроки (§ 31, 32 ЗоАП). От soft law отказались. 
Положения являются правом и должны толковаться и применяться 
как право. Полезно, чтобы на первом этапе фиксировалось право или 
обязанность, а на втором этапе назывались исключения. Это повы-
шает наглядность. Формулировки закона не исключают дальнейшее 
совершенствование посредством судейского права. Но для этого они 
дают судам реальный текст, на который могут ссылаться аргументы.

(a) Без безусловной необходимости, как нам кажется, он ре-
гламентирует специальные процедуры, как, например, процеду-
ру по  утверждению плана крупномасштабных проектов, столь 
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детально, как это сделал ЗоАП в Части V и Части VII. Для гражда-
нина интересным из этих положений является, прежде всего, поло-
жение о том, какие способы оспаривания («жалоба», «возражение», 
судебный «иск») могут быть использованы в отношении админи-
стративного акта. Это является местом пересечения администра-
тивных процедур и процесса в административном суде 39. ЗоАП 
очень мало говорит об этой важной теме (§ 80 ЗоАП — ​несение рас-
ходов) и в остальном дает отсылку на Административно-процессу-
альный кодекс. Хотя это и представляется приемлемым, тем не ме-
нее это не является оптимальным для гражданина. Закон об адми-
нистративных процедурах должен (также) информировать о том, 
с помощью каких средств участники могут защищаться от реше-
ния, принятого органом исполнительной власти, и как это должно 
происходить (форма, сроки, предмет).

(b) ЗоАП правильно интегрировал положения об административ-
ном акте (Часть III) и публично-правовом договоре (Часть IV) как 
«взаимосвязанные материи». Хотя эти положения вообще-то не яв-
ляются законодательством о процедурах в строгом смысле, но они 
касаются результата процедуры и с учетом этого результата дают от-
вет на важные вопросы, например о том, насколько результат являет-
ся стабильным («стабильность права») и граждане могут полагаться 
на него («защита доверия»).

По этой причине было бы целесообразным включить также проце-
дуру административного исполнения. Базой этой процедуры являются 
результаты, которые завершают вышеупомянутые административные 
процедуры: а именно, административный акт или договор. То есть 
речь идет о форме реализации результатов процедуры, для которых 
включение в кодификацию процедурного права было бы целесообраз-
ным, не будучи вместе с тем обязательно необходимой. В Германии 
административное исполнение урегулировано в отдельном законе.

(c) Положения о защите личных данных и о свободном доступе 
к административной информации в ЗоАП не содержатся. В систем-
ном отношении эти проблемы также не касаются чисто администра-
тивной процедуры. Напротив, соответствующие обязанности ис-
полнительной власти действительны независимо от того, идет ли 

39	 Немецкий язык позволяет точно различать между (административной) «процеду-
рой» и (судебным) «процессом». В соответствии с этим проводится разница между 
законом об административных процедурах и административно-процессуальным 
законом («административно-процессуальным кодексом»).

административная процедура или нет. В Германии они регламентиру-
ются в специальных законах. Для самой административной процеду-
ры достаточно одного положения, которое обязывает исполнительную 
власть не раскрывать, не имея на то полномочий, тайн участников, 
в частности тайн, относящихся к личной сфере жизни (§ 30 ЗоАП). 
Вместе с тем более молодые кодификации включают в себя эти темы 
современного права управления информацией. Если целью является 
создание центральной кодификации, которая всесторонне информи-
рует об «административной культуре», то это можно рекомендовать. 
Однако такая кодификация тогда будет иметь значительно больший 
объем и может утратить свою прозрачность.

II. �Закон об административных процедурах США 1946 г. 
(англ. APA)

США также являются федеральным государством. Но в отличие от си-
стемы в Германии законодательство Федерации там исполняется 
не органами исполнительной власти федеральных земель («штатов»), 
а собственными федеральными органами («агентствами»). Особен-
ностью американского права является то, что многие (но не все!) 
из этих органов подлежат лишь весьма ограниченному контролю 
со стороны президента США и осуществляют собственную полити-
ку как independent agencies («независимые агентства». — ​Прим. пер.). 
Согласно соответствующим законам, которые устанавливают зада-
чи этих органов зачастую лишь весьма обобщенно и неопределенно, 
они должны делать это также самостоятельно. Для этого в их распо-
ряжении имеются законодательные и судебные инструменты. В ли-
тературе independent agencies обозначаются как «четвертая власть» 
(forth branch). Для системы разделения властей, которую установила 
Конституция США в ст. I-III, эти органы являются большим вызовом 40.

1. Концепция
В свете вышеизложенного в США в 1946 г. был принят закон об ад-

министративных процедурах (сокр. APA). Его подготовка началась 
в период американского «Нового курса» под руководством Прези-
дента Рузвельта. «Ключевым моментом в этот переходный период 
является разработка ‘рабочего компромисса’ между сторонниками 
Нового курса и теми, кто наиболее критически относится к новым 

40	 Ср. Schwartz. Administrative Law (выше сноска 10). § 1.5.
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регулятивным институтам» 41. Цель APA — ​установить своего рода 
процедурный контроль, чтобы уравновесить независимость админи-
стративных органов и скомпенсировать неопределенность законов 
посредством широкого участия заинтересованных кругов. «В целом 
в основе американского права лежит представление о том, что на-
пряжения, вызванные административными решениями, имеющие 
высокую степень сложности или большой конфликтный потенциал, 
можно лучше всего решать с помощью подробно регламентирован-
ных и находящихся под судебным контролем возможностей оказания 
влияния для всех заинтересованных» 42. Это явно другая концепция, 
чем концепция ЗоАП. Сильно упрощая, можно сказать: APA рассма-
тривает политически-административную систему в целом, в то время 
как ЗоАП, прежде всего, стремится защитить отношение отдельного 
гражданина к исполнительной власти.

Вместе с тем оба закона совпадают в том, что они стремятся упо-
рядочить исполнительную власть с помощью законодательства. Аме-
риканское административное право тоже является правом, а не толь-
ко политической программой. Его можно заявить в судах. Именно 
суды, имеющие сильную позицию в США, очень точно контролиру-
ют соблюдение процессуального права — ​точнее, чем в Германии, где 
клише об исключительно «сервисной функции» процедур (ср. выше 
п. A II 2) имеет более широкую область применения (ср. § 46 ЗоАП).

2. Объем и вид регулирования
Обе кодификации, APA, так же как и ЗоАП, прибегают к традицион-
ным инструментам процедурного права, прежде всего к идее слуша-
ния (англ. Hearing). Но оба закона имеют иную точку зрения. Если 
ЗоАП ограничивается индивидуальными мероприятиями исполни-
тельной власти (административные акты и договоры), APA включает 
в себя нормотворчество исполнительной власти. Договоры, которые 
исполнительная власть заключает с гражданами, напротив, не явля-
ются предметом APA.

(a) APA начинается с длинного ряда определений (§ 552). Таким об-
разом гарантируется юридическая точность. Вместе с тем это преиму-
щество осложняет понятность для неспециалиста. Это впечатление 

41	 Breyer St. / Stewart R. / Sunstein C./ Vermeule A. / Herz M. Administrative Law and 
Regulatory Policy, 7th ed. 2011. С. 22.

42	 So Pünder H. в: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 
14-е изд. 2010. § 13 пнп. 27.

продолжается при чтении следующих положений. Эти положения 
чрезвычайно длинные; читаются сложно. Их структура систем-
но точна, но (во всяком случае, на первый взгляд) мало прозрачна. 
Это — ​текст для экспертов, занимающихся специальными вопроса-
ми, в то время как ЗоАП представляется скорее законом для повсед-
невной работы административных органов, а также тех, кто работа-
ет на местном уровне.

(b) Для регулирования индивидуальных случаев (adjudication) APA 
предусматривает формализованную процедуру (§ 554). Она проходит 
аналогично судебному производству. В его центре находится фор-
мальное слушание (hearing). В нем участники могут высказать свои 
аргументы. Здесь происходит также исследование доказательств, на-
пример, путем допроса свидетелей. Завершается процедура обобща-
ющим подробным отчетом (record). Затем он становится той базой, 
на которой административный орган обязан вынести свое решение 
(§ 557). О неформальном регулировании индивидуальных случаев 
APA ничего не говорит. Оно осуществляется вне кодификации соглас-
но разработанным судебной практикой правилам due process-clause.

(c) Для издания административных норм (rulemaking) APA пред-
лагает несколько видов процедуры 43. В практике особенно важной 
является процедура так называемого rulemaking (§ 553). Она состоит 
из трех этапов: сначала административный орган обязан публично 
объявить о том, что он намерен издать определенную норму. Затем 
он обязан предоставить заинтересованным лицам возможность из-
ложить свои мнения и сведения по проекту. Это может происходить 
письменно или устно. При издании предусмотренной нормы админи-
стративный орган в точном отчете (concise general statement) должен 
рассмотреть эти сведения. Эта процедура notice and comment являет-
ся совершенно центральным компонентом американского админи-
стративного права, которое широко рассматривается в учебниках 44.

(d) Особое значение еще на раннем этапе придавалось также инфор-
мационному праву. Хотя положения о доступе к документам еще не со-
держались в первоначальном APA 1946 г., однако прозрачность испол-
нительной власти, к обеспечению коей стремились такие положения, 
изначально была заложена в «философии процедуры». В 1966 г. приня-
тием закона «Freedom of Information Act» соответствующие положения 

43	 Schwartz. Administrative Law (выше сноска 10). Chapter 4.
44	 Ср. St. Breyer St. / Stewart R. / C. Sunstein C. / Vermeule A. / Herz M. Administrative Law 

and Regulatory Policy, 7th ed. 2011. С. 551-600.
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были созданы и интегрированы в APA (§ 552). Американское админи-
стративное право в этом смысле может вполне рассматриваться как 
образцово-показательное 45. Критики заслуживает лишь чрезвычайно 
сложный и трудный для понимания способ регулирования.

Однако в целом APA, равно как и ЗоАП, можно рассматривать как 
хорошо продуманную и репрезентативную для страны кодификацию. 
Конечно, обоим законам пришлось пойти на компромиссы. Созда-
ние и кодификация законодательства об административных проце-
дурах — ​всегда хождение по тонкой грани между слишком большим 
и слишком малым количеством правил, между слишком гибкими 
и слишком жесткими положениями. Законодательство о процеду-
рах — ​это вопрос правильной меры. Оба закона взвешивали эти ин-
тересы. При этом проявляются отличающиеся приоритеты, связан-
ные с разной политической культурой в обоих государствах. Но таким 
образом возникли сбалансированные модели.

III. �Типовой проект «ReNEUAL» законодательства ЕС 
об административных процедурах 2014 г.

Этот проект кодификации был разработан рабочей группой, в соста-
ве которой по собственной инициативе объединились одиннадцать 
ученых из разных европейских стран 46. Он является, прежде всего, 
проектом науки. Он свел воедино различные процедурные положе-
ния законодательства ЕС и стран — ​членов ЕС, тщательно проанали-
зировав их и разработав на этой основе инновационный проект ко-
дификации. Предполагается, что закон (во всяком случае, поначалу) 
будет действовать только в отношении органов исполнительной вла-
сти самого ЕС, а не для органов исполнительной власти стран-членов.

1. Концепция
В основе проекта «ReNEUAL» лежит концепция всесторонней коди-
фикации. Он разделен на шесть книг. Три книги посвящены адми-
нистративной процедуре наиболее важных административных форм 
деятельности: нормотворчество исполнительной власти (Книга II), 
индивидуальные решения (Книга III) и договоры исполнительной 

45	 Ср. систематичное изложение американского законодательства об информации 
органов исполнительной власти у R Pierce R. / Shapiro S. / Verkuil P. Administrative 
Law and Process, 6th ed. 2014. Chapter 8.

46	 Schneider J.-P. / Hofmann H. C. H. / Ziller J. (Hrsg.) Research Network on EU Administrative 
Law (ReNEUAL)- Musterentwurf für ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht, 2015, http://
www.reneual.eu/

власти (Книга IV). Тем самым проект выходит за рамки германского 
ЗоАП и за рамки американского APA. Для нормотворчества предла-
гается аналогичная APA процедура notice and comment. Для процедуры 
по изданию индивидуальных актов проект неоднократно ссылается 
на германский ЗоАП. Как и ЗоАП, проект также занимается решени-
ем, которое завершает процедуру («административным актом») и во-
просом его изменимости в будущем.

Особенно инновационным является то, что информационный ме-
неджмент исполнительной власти регулируется в отдельной книге 
(Книга VI). Эта тема особенно важна для исполнительной власти в ЕС, 
так как она основывается в значительной мере на обмене информа-
цией (вертикально) между исполнительной властью стран-членов 
и исполнительной властью ЕС и (горизонтально) между исполнитель-
ными властями стран-членов между собой. Здесь особую роль игра-
ют базы данных и информационные сети. Вопросы о том, насколь-
ко можно требовать такого обмена информацией и какие правовые 
пределы необходимо соблюдать при этом, необходимо точно отрегу-
лировать для «Европейского административного сообщества» 47. Эти 
положения проекта включают в себя также необходимые органы ис-
полнительной власти стран-членов. Творчески затрагивая здесь ин-
формационную тему, проект указывает на необходимость размыш-
лений над дополнительным, новым «третьим» поколением админи-
стративных процедур 48.

К государствам, не являющимся членами Европейского админи-
стративного сообщества, Книга VI проекта не имеет прямого отноше-
ния. Однако она интересна, так как подчеркивает значимость инфор-
мационного права исполнительной власти. Простые правила о слу-
жебной помощи между государственными органами, в которых также 
урегулированы соответствующие вопросы защиты личных данных, 
должны содержаться в современном законе об административных 
процедурах. Положения ЗоАП (§ 4-8) (больше) не отвечают этим тре-
бованиям к интеграции положений о защите личных данных в про-
цедурное законодательство о служебной помощи. Проект «ReNEUAL» 
содержит в этом вопросе существенно более дифференцированные 

47	 Об идее «Европейского административного сообщества» ср. Schmidt-Aßmann. 
Verfassungsprinzipien für den Europäischen Verwaltungsverbund, в: GVwR (выше 
сноска 5). Т. 1. § 5 пнп. 16 и след.

48	 Основополагающие аспекты по  данному вопросу у  Barnes J., Towards a third 
generation of administrative procedure, в: Rose-Ackerman/Lindseth, Comparative 
Administrative Law (выше сноска 1). С. 336 и след.
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положения, которые предусматривают также извещение граждан, 
которых затрагивает информационный обмен (Книга V).

2. Реализация проекта
Проект, как уже отмечалось, является, прежде всего, проектом науки. 
В настоящий момент невозможно прогнозировать, будет ли и, если 
да, то каким образом он будет имплементирован в нормативно-право-
вые акты ЕС. Весьма вероятно, что будет значительное политическое 
сопротивление. Но все же проект пользуется поддержкой Европейско-
го Парламента. Решающее значение будет иметь то, какую позицию 
по отношению к проекту займет Комиссия. Она обладает правом за-
конодательной инициативы.

Проект следует модели интегрирующей кодификации: шесть книг 
были разработаны одновременно и детально согласованы друг с дру-
гом. Но это не означает, что все книги должны вступить в силу одно-
временно. Мыслима также поэтапная кодификация. По такому пути 
с 1994 г. идут Нидерланды. И в отношении проекта «ReNEUAL» в ли-
тературе высказываются размышления о поэтапном подходе. В таком 
случае было бы целесообразно начать с Книги III. Процедура по из-
данию индивидуальных актов — ​это классический тип администра-
тивной процедуры. Его основные компоненты хорошо подтвержде-
ны результатами правового сравнения. Авторы проекта «ReNEUAL» 
работали в этом отношении на надежном фундаменте и разработали 
предложения, которые полностью убеждают своими формулировка-
ми и содержанием.

В целом проект «ReNEUAL» подчеркивает, что основополагающие 
положения современного Общего административного права сегодня 
«созрели для кодификации» во всей Европе и за ее пределами.

Об основных положениях проекта 
Закона Республики Казахстан 
«Об административных процедурах»
On the main provisions of the draft Law of the Republic 
of Kazakhstan “On administrative procedures”

Зауреш Баймолдина, 
Вице-министр юстиции Республики Казахстан
Zauresh Baimoldina, 
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Аннотация: в статье освещаются основные положения проекта новой редакции 
Закона Республики Казахстан «Об административных процедурах», в особенно-
сти административное усмотрение и требования к содержанию административ-
ных актов. Отдельное внимание уделено положениям законопроекта, регламен-
тирующим досудебный порядок обжалования административных актов.
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Abstract: The article highlights the main provisions of the new draft law of the Republic of Ka-
zakhstan “On administrative procedures”, in particular, the provisions on administrative dis-
cretion and the requirements for the substance of administrative acts. Special attention is 
paid to the provisions of the draft law that regulate the pre-litigation procedure for appealing 
against administrative acts.

Key words: Law of the Republic of Kazakhstan “On administrative procedures”, administrative 
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В Казахстане на протяжении последних нескольких лет ведется ра-
бота по поиску оптимальной модели административных процедур, 
опосредующих публично-правовые отношения между государствен-
ными органами и гражданами (организациями) по принятию и ис-
полнению административных актов, а также досудебному порядку 
их обжалования.

Устаревшие стереотипы упрощенной юридической регламентации 
процедурных аспектов отношений в деятельности государственного 
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аппарата управления очень устойчивы в Казахстане, даже среди спе-
циалистов. Многие до сих пор убеждены, что требования в части за-
конодательного урегулирования административных процедур долж-
ны быть значительно упрощены в сравнении, например, с правилами 
судебного процесса.

Обсуждение данного института как в академических кругах, так 
и среди субъектов правотворческого процесса обозначило нерешен-
ность многих проблем доктрины административного права, а именно 
определение понятия «государственный орган» в условиях отсутствия 
в отечественном праве института «юридического лица публичного 
права», внедрение в оборот термина «административный акт», пони-
маемого не только в качестве письменного, но и устного, жестового 
акта, вопрос обязательности или необязательности досудебного об-
жалования административных актов. Это только часть вопросов, ко-
торые стали предметом обсуждения при разработке и согласовании 
Концепции проекта новой редакции Закона Республики Казахстан 
«Об административных процедурах».

В сегодняшнем мероприятии принимают участие представители 
многих стран. Многолетняя практика развития правовых институтов за-
рубежных государств позволила им создать приемлемые для них модели 
административных процедур, которые учитывают особенности и тра-
диции права этих стран. В этом контексте представляется целесообраз-
ным конкретнее остановиться на основных положениях казахстанского 
проекта новой редакции Закона «Об административных процедурах».

Центральным элементом законопроекта выступает администра-
тивный акт, его легальное определение и дифференциация на благо-
приятные (позитивные) и обременяющие (негативные), что в свою 
очередь оказывает влияние на объем мотивирования актов и имеет 
определяющее значение для разграничения оснований их отмены, 
в том числе с учетом права на охрану доверия.

В настоящее время в действующем законодательстве дифферен-
циации административных актов на благоприятные и обременяю-
щие не предусмотрено. Так, в отдельных отраслевых законах необ-
ходимость обоснования и информирования о порядке обжалования 
предусмотрена только в случае отказа в удовлетворении заявления, 
а в случае принятия административных актов по инициативе адми-
нистративного органа, которые возлагают определенные обязанно-
сти на граждан (например, предписание в строительном праве), не-
обходимость в мотивировании отсутствует, несмотря на тот факт, что 
данный акт также является обременяющим.

С другой стороны, если ходатайство удовлетворено частично или 
в сокращенном виде, например, разрешение на эмиссию предусматри-
вает меньший объем выбросов по сравнению с заявленным, то в со-
ответствии с действующим законодательством по причине того, что 
в данном случае не отказывается в выдаче разрешения, мотивирова-
ние не является обязательным. Данное положение дел не соответству-
ет общепризнанной теории административных актов 1 и по новому 
урегулировано в новой редакции Закона.

Закон Республики Казахстан «Об административных процеду-
рах» на системной основе регулирует административное усмотрение. 
Право государственного органа принимать решения или совершать 
действия по усмотрению обусловлено тем, что из-за разнообразия де-
ятельности органов исполнительной власти всестороннее и деталь-
ное регулирование этой деятельности не только нецелесообразно, 
но и невозможно.

В этой связи возникают две правовые ситуации: закон либо обо-
значает пределы действий государственных органов, возможность 
альтернативных решений и действий, либо не предвидит какой-ли-
бо ситуации в данной сфере управления. Здесь законодательно не за-
креплена конкретная обязанность администрации поступать опреде-
ленным образом. Соответственно у частного лица не возникает право 
требования совершения какого-либо действия от органа управления, 
поскольку при наличии фактического правового интереса отсутству-
ет четкое нормирование его реализации. В отраслевых законодатель-
ных и подзаконных нормативных правовых актах усмотрение за-
частую обозначается путем использования формулировок «может», 
«возможно», «имеет право» или закреплением четко неопределенных 
понятий, например «общественная безопасность» или «нормальное 
функционирование транспорта».

В этом контексте законопроектом впервые дается легальное опре-
деление понятия «усмотрение», а именно предоставленная законом 
административному органу возможность по усмотрению принимать 
или не принимать решение либо по выбору варианта решения, его 
вида и содержания.

1	 Габбасов А. Б. Требования к содержанию административных актов и эффективная 
административная юстиция // Вопросы теории и практики применения админи-
стративной юстиции в европейских странах и странах Центральной Азии. Мате-
риалы международной конференции. Астана, 2-3 ноября 2012 г. Астана: ГУ «Ин-
ститут законодательства Республики Казахстан», 2013. С. 192.
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Правила использования административного усмотрения вклю-
чены в принцип равенства, предусматривающий, что если админи-
стративный орган осуществил свое усмотрение определенным об-
разом, то в дальнейшем он обязан осуществлять свои полномочия 
таким же образом.

От этого самоограничения административный орган вправе от-
казаться только в том случае, если возникли существенные обсто-
ятельства, имеющие отношение к делу, и в дальнейшем он намерен 
постоянно принимать другое дискреционное решение.

Закреплена обязательность мотивирования административных 
актов, принятых на основе административного усмотрения, что пре-
следует несколько целей.

Во-первых, это правило позволит адресату акта понять решение 
государственного органа. На каком основании и в силу каких обсто-
ятельств принято именно данное решение, а не иное. Соответствен-
но уровень внутреннего принятия и добровольного исполнения та-
кого административного акта существенно повышается, а предпо-
сылки для конфликтных правоотношений в максимальной степени 
снижаются.

Во-вторых, знание о причинах издания административного акта 
и логики, которой придерживался государственный орган при его 
вынесении, позволит гражданину аргументированно его оспорить, 
а суду провести полноценную ревизию правомерности администра-
тивного акта, вынесенного на основе усмотрения.

Таким образом, достижение абсолютной определенности в зако-
нодательстве невозможно в связи с неоднородностью конкретных 
случаев на практике. Для этого в законопроекте предусматриваются 
пределы административного усмотрения и принципы, представляю-
щие собой параметры правомерного поведения, которые снижают не-
определенность в действиях участников правоотношений, приводят 
к справедливому рассмотрению дела, а в случае их нарушения позво-
ляют суду провести полноценную ревизию и отменить неправомер-
ные административные акты.

Отдельно следует сказать о положениях законопроекта, регламен-
тирующих досудебный порядок обжалования административных 
актов. Следует сразу оговориться, что возможность административ-
ного обжалования в настоящее время никем не оспаривается. Право 
подачи жалобы в вышестоящий государственный орган закреплено 
как в действующем Законе «Об административных процедурах», так 
и в иных законодательных и подзаконных актах. Однако проведенный 

нами анализ показал, что правовых средств для проверки правомер-
ности и целесообразности решений государственных органов в ад-
министративном порядке недостаточно.

Во-первых, законопроектом существенно сокращен срок подачи 
административной жалобы. Если в настоящее время данный срок 
составляет 3 месяца, то в проекте закона предусматривается ме-
сячный срок. Данный подход обеспечит правовую определенность 
и стабильность в правоотношениях, в том числе в гражданском обо-
роте. Месячный срок, на наш взгляд, является вполне достаточным 
для определения лицом своей правовой позиции в части подачи жа-
лобы или отказа в таковом. При этом сохраняется возможность вос-
становления срока.

Во-вторых, законопроектом предусматривается автоматическое 
отлагательное действие административной жалобы, за исключени-
ем сбора налогов и иных обязательных платежей в бюджет, а также 
в иных специально урегулированных случаях.

В-третьих, определены пределы рассмотрения административной 
жалобы, а именно не только на предмет законности, но и целесообраз-
ности, в особенности административных актов, принятых на основе 
административного усмотрения.

В-четвертых, имеются нововведения и институционального ха-
рактера. Предусматривается возможность обращения с жалобой 
в вышестоящий государственный орган «через» орган, принявший 
обжалуемый административный акт. Этот законодательный под-
ход обеспечит удобство для гражданина, так как вышестоящие го-
сударственные органы, как правило, находятся в иной администра-
тивно-территориальной единице или столице, что ставит вопросы 
территориальной, финансовой, временной доступности досудебно-
го обжалования.

В своем докладе я остановилась только на некоторых положениях 
проекта новой редакции Закона Казахстана «Об административных 
процедурах», в том числе на административном усмотрении, кото-
рое является специальным предметом сегодняшней конференции.

Дальнейшее обсуждение современного состояния законодатель-
ства о порядке принятия административных актов и тенденциях его 
развития в европейских государствах и странах Центральной Азии, 
на наш взгляд, позволит выработать научно обоснованные, практиче-
ски выверенные рекомендации, которые позволят исключить адми-
нистративный произвол и обеспечить реализацию принципа право-
вого государства в практическом администрировании.
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Как известно, административная деятельность не ограничивается 
лишь принятием подзаконного нормативного акта, например пра-
вового постановления или устава, изданием административного 
акта или заключением публично-правового договора. В дополне-
ние к данным с точки зрения их условий и правовых последствий 
подробно предусмотренным в законе формам деятельности суще-
ствуют также простое (фактическое), «ненаправленное на регули-
рование» административное действие (мера) — ​так называемый 
«реальный акт». В германской юридической литературе в области 
административного права речь в данном случае иногда идет так-
же о «неформальных», «простых» или «простых властных» админи-
стративных действиях (мерах). Далее в случае термина «реальный 
акт» я намерен опустить все эти различные наименования, назы-
вая данную форму действия — ​в отличие от реального акта (дей-
ствия) в гражданском праве, которое согласно Гражданскому ко-
дексу влечет без соответствующего волеизъявления действующего 
лица правовые последствия (например, в случае действий в чужом 
интересе без поручения или изготовления новой движимой вещи 
путем переработки), — «реальный акт в административном праве» 
(нем. Verwaltungs-Realakt).

С незапамятных времен центром рассмотрения в административ-
ном правоведении являлись лишь административный акт и гаранти-
руемая в отношении него правовая защита. Так что нет ничего уди-
вительного в том, что простое административное действие (мера) 
не находит своего прямого упоминания в Законе об администра-
тивных процедурах Германии (нем. Verwaltungsverfahrensgesetz — ​
VwVfG). Кстати, иначе ситуация обстоит с новым законодательством 
об административных процедурах в некоторых странах постсовет-
ского пространства: например, в ст. 4 Закона Кыргызской Республики 
«Об основах административной деятельности и административных 
процедурах» и в ст. 1 соответствующих законов Азербайджана и Арме-
нии. Кроме того, в модельном проекте закона об административных 
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процедурах для государств Центральной Азии статья 4 упоминает 
простые административные действия.

Также и в Германии интерес к простому административному дей-
ствию (реальному акту) значительно возрос в последние десятилетия. 
Это не в последнюю очередь обусловлено возрастающей сложностью 
выполнения административных задач, для которых традиционные 
формы действий (мер) являются уже недостаточными. Ведь прак-
тическое значение реального акта в административном праве воз-
растает с развитием общин в сообщества по предоставлению услуг 
и информации, в которых государство ограничивается не только не-
посредственным исполнением законодательства и планированием, 
но и также предупредительно должно обеспечивать необходимые ус-
ловия для жизни и будущего и использовать при этом разнообразные 
средства опосредованного регулирования поведения граждан, на-
пример посредством информирований, предупреждений, уведомле-
ний, консультаций и т. д. Такие обстоятельства дают мне повод более 
подробно рассмотреть значение реальных актов (простых действий) 
в административном праве и представить краткий обзор возникаю-
щих в этой связи вопросов.

I.

Понятие реального акта в административном праве представляет со-
бой собирательный термин для различных мер (действий) админи-
стративного органа, возможные формы проявления которых являются 
практически неограниченными. Для большей наглядности представ-
ления данного термина административные действия в форме реаль-
ного акта можно разделить на следующие пять групп:

1. «подготавливающие к регулированию» реальные акты в админи-
стративном праве (нем. „regelungsvorbereitende“ Verwaltungs-Realakte), 
связанные с той или иной административной процедурой и создаю-
щие лишь условия для правового регулирования или привлекающие 
гражданина к участию (например: сведения, ознакомление с мате-
риалами дела, заслушивание, осмотр на месте, служебные выезды, 
сбор данных);

2. «заменяющие регулирование» реальные акты в администра-
тивном праве (нем. „regelungsersetzende“ Verwaltungs-Realakte), кото-
рые непосредственно изменяют правовой статус заинтересованного 
лица без предшествующего издания административного акта, они 
играют важную роль, прежде всего, в повседневной работе органов 

полиции, их применение происходит часто в целях предотвраще-
ния опасности, если нарушителя своевременно невозможно обязать 
к совершению определенного действия или воздержанию от него 
на основании административного акта (например, при эвакуации 
неправильно припаркованного автомобиля, в случае перекрытия 
улиц, усыпления бездомного опасного животного, пожаротушения 
пожарной службой, задержания лица в целях защиты от самоугро-
зы). Здесь следует также отметить, например, случаи видеонаблю-
дения в общественных местах, которые могут затрагивать также 
частную сферу, или действия работодателя (нанимателя) согласно 
публичному служебному праву, которые хотя не направлены на не-
посредственное регулирование, но затрагивают правовой статус 
должностных лиц, например служебная оценка деятельности (ат-
тестация) или кадровые преобразования либо реорганизация в том 
или ином отделе;

3. «избегающие регулирования» реальные акты в административ-
ном праве (нем. „regelungsvermeidende“ Verwaltungs-Realakte), которые 
направлены не на подготовку к изданию административного акта, 
а, наоборот, на избежание этого. Такой случай часто имеет место быть, 
когда орган пытается воздействовать на поведение лица за счет ис-
пользования «мягкого» средства. В качестве примеров можно приве-
сти предупреждения, информирования или обращения к гражданам;

4. «исполняющие регулирование» реальные акты в административ-
ном праве (нем. in „regelungsvollziehende“ Verwaltungs-Realakte). Под 
ними следует понимать такие действия (меры), которые фактически 
исполняют правовое регулирование, совершенное на основе норма-
тивного акта или для конкретного случая, например: уведомление 
об исполнении обязанности, изъятие вещи в рамках исполнения ад-
министративных актов или непосредственное принуждение к неза-
медлительному покиданию места в целях общественной безопасно-
сти (нем. Platzverweis). Также удаление (в частности персональных) 
данных относится к данному перечню примеров; удаление данных 
является реальным актом административного органа, которому, од-
нако, часто предшествует принятие соответствующего администра-
тивного акта (решение об удалении данных) или предъявление иска 
о принуждении к исполнению обязанности (нем. Verpflichtungsklage);

5. и, наконец, все остальные меры (действия), которые админи-
стративный орган исполняет в рамках возложенных на него обязан-
ностей без совершения соответствующего правового регулирова-
ния (например, занятия в школах, уход за детьми в детских садах, 



372 373

Томас ХеррманнЧасть III. Общее административное и административно-процессуальное право 

строительство дорог, научно-исследовательская работа при государ-
ственных университетах).

Все вышеперечисленные меры (действия) характеризуются одним 
общим признаком: их совершение направлено не на правовое регу-
лирование, т. е. не на достижение правового результата, а на обеспе-
чение чисто фактического (реального) результата. Однако ни в коем 
случае не следует считать их по этой причине юридически неваж-
ными, поскольку они все-таки должны соответствовать действую-
щему законодательству и их незаконность обосновывает требования 
об устранении их последствий и возмещении ущерба, а в случае не-
обходимости — ​негаторные требования (требования о воздержании 
от совершения определенных действий).

II.

Правовая квалификация реальных актов административных орга-
нов на практике может приводить к сложностям при их разграни-
чении. Прежде всего, в рамках такой квалификации следует уста-
новить, относится ли не направленное на регулирование действие 
административного органа к сфере публичного права или частного 
права. Возможность административного органа действовать также 
в сфере частного права является очевидной и не требует здесь даль-
нейшего углубления. Это касается не только обеспечения нужд в це-
лях выполнения государственных административных задач (напри-
мер, заключение договоров купли-продажи или соглашений об ока-
зании услуг с частными компаниями, но и также экономической 
деятельности, например, участие в коммерческих предприятиях, 
банках и авиакомпаниях по социально-политическим соображени-
ям, а также в интересах содействия рынку труда и обеспечения без-
опасности). Однако административные органы согласно преоблада-
ющей правовой доктрине в Германии подчиняются также и в этих 
случаях требованиям публичного права, в частности, они связаны 
соблюдением основных прав и свобод граждан, подведомственно-
стями и общими конституционно- и административно-правовыми 
принципами.

Решение о том, следует ли классифицировать реальный акт со-
гласно публичному или частному праву, всегда становится акту-
альным в случае возникновения споров о допустимости применен-
ной меры. Ведь от  данной юридической классификации зависят 
выбор порядка обращения гражданина за защитой в гражданские 

или в административные суды, применяемое законодательство при 
проверке законности мер и наступающие последствия в случае их 
незаконности.

Относительно беспроблемным является случай, когда админи-
стративная мера основана непосредственно на такой норме публич-
ного права, которая конкретно регулирует данное действие. Если, 
например, полиция изымает вещь на основании соответствующей 
нормы законодательства об органах полиции, то, несомненно, речь 
идет о мере публично-правового характера. То же самое относится 
и к сбору данных на основании соответствующих положений законов 
(например, в силу законодательства о национальной безопасности). 
Если же определить конкретную норму закона не представляется воз-
можным, то возникают сложности: например, носят ли шумы, исхо-
дящие от городского детского сада, скорее публично-правовой харак-
тер, поскольку посещение детского сада следует классифицировать 
как отношения пользования публично-правового характера? Являет-
ся ли — ​еще один типичный и спорный пример — ​служебная поезд-
ка сотрудника мэрии к нотариусу для заключения с частным лицом 
договора купли-продажи земельного участка в целях строительства 
на нем здания пожарной службы действием частноправового харак-
тера, поскольку выезд сотрудника направлен на совершение фискаль-
ной сделки (заключение договора купли-продажи), или же действием 
публично-правовой природы, поскольку поездка служит, в конечном 
счете, выполнению публично-правовых задач (пожаротушение, т. е. 
предотвращение опасных ситуаций)? Рассматривает ли — ​последний 
пример — ​дело по иску частного лица в отношении государственной 
радиовещательной компании о запрете порочащих честь и достоин-
ство высказываний со стороны диктора гражданский или админи-
стративный суд? В этих случаях часто юридическая квалификация 
зависит от конкретных обстоятельств и цели принятой меры. Но даже 
эти критерии не всегда приводят к совершенно однозначным резуль-
татам, казуистика судебной практики в Германии по этим вопросам 
является в любом случае обширной.

III.

Сложности может представлять разграничение реального акта от ад-
министративного акта, т. е. действия административного органа, на-
правленного на регулирование. Такое разграничение, не в последнюю 
очередь, является важным в силу того, что от его результата зависит 
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выбор соответствующего вида иска. Иск об оспаривании и о принуж-
дении к изданию административного акта (нем. Anfechtungs- und 
Verpflichtungsklage) может предъявляться только в том случае, ког-
да речь идет об административном акте. В остальных же случаях — ​
к этому вопросу еще вернемся позже — ​подается общий иск об испол-
нении обязанности (нем. allgemeine Leistungsklage). Незначительные 
сложности возникают, если мера (действие) не имеет для адресата 
индивидуально-направленного характера или публично доводится 
до сведения. Ведь юридическая сила административного акта свя-
зана с доведением его до сведения адресата. Меры, которые не были 
доведены до сведения, часто считаются при этом реальными актами 
(преимущественно в смысле вышеупомянутой группы «подготавли-
вающих к регулированию» актов).

Если же административное действие доводится до сведения, то сна-
чала следует дифференцировать, происходит ли это в письменной или 
устной форме. Например, в случае письменного документа возникает 
вопрос о том, содержится ли в нем письменный административный 
акт или простое — ​не имеющее обязательной юридической силы — ​
указание на текущую правовую ситуацию. Так, например, о таком 
указании можно говорить, если орган архитектуры и строительства 
сообщает гражданину о том, что возведенное на его земельном участ-
ке домостроение не соответствует действующему строительному за-
конодательству и по этой причине подлежит сносу. Основания, по-
зволяющие предполагать наличие административного акта в данном 
случае, вытекают из формы и содержания документа. Если документ 
помечен, например, как «приказ», «постановление» и т. д., то это обыч-
но будет указывать на то, что он — ​административный акт. Тот же вы-
вод можно сделать, если в документе разъясняется порядок обжало-
вания. Также разделение структуры текста на резолютивную часть 
(в частности на постанавливающую совершить определенные дей-
ствия, претерпеть определенные действия либо воздержаться от со-
вершения определенных действий) и на мотивировку к резолютив-
ной части позволяет сделать заключение о том, что был издан именно 
административный акт. Еще один признак административного акта 
присутствует в случае, когда в документе указываются меры прину-
дительного исполнения при отказе адресата добровольно исполнить 
назначенное требование.

Если же документ содержит лишь общие сведения и ссылки на нор-
мы действующего законодательства или прямо помечен как «инфор-
мационное уведомление» (нем. Informationsschreiben), то отсутствуют 

основания полагать, что перед адресатом — ​административный акт. 
Аналогично будет в случае, когда в документе рассматриваются кон-
кретные, затрагивающие интересы адресата обстоятельства, но в тек-
се содержится лишь предупреждение об издании административного 
акта, если адресат добровольно не исполнит требования действую-
щего законодательства. Например, миграционная служба сообщает 
осужденному за совершение преступления иностранному граждани-
ну об административном выдворении из страны в случае рецидива.

Особые трудности может представлять разграничение между ад-
министративным и реальным актом, когда орган не в письменной 
форме, а устно контактирует с заинтересованным лицом. Ведь здесь 
впоследствии часто лишь с трудом можно будет определить, направ-
лено ли действие органа лишь на определенный фактический резуль-
тат или одновременно также на создание правового регулирования. 
В случае опасности промедления само должностное лицо, которое обя-
зано действовать незамедлительно, скорее лишь в редких ситуациях 
будет иметь ясное представление о том, принимает ли оно админи-
стративный акт и сразу исполняет его или же совершает фактическое 
действие, чтобы достичь своей цели. Во всех этих случаях действия 
должностного лица следует юридически истолковывать, в конечном 
счете, с «горизонта понимания получателя», т. е. с беспристрастной 
точки зрения адресата меры.

Вопросы разграничения могут также возникать, если речь идет 
о регистрации лица или вещи в определенном реестре, например 
в списке памятников истории и культуры, подлежащих особой охра-
не. Будет ли сама регистрация рассматриваться как административ-
ный или реальный акт, зависит, прежде всего, от юридической силы 
такой регистрации. Если она влечет непосредственные последствия 
для правового статуса зарегистрированного лица — ​например, оно 
приобретает определенное право, — ​тогда одновременно с регистра-
цией создается и правовое регулирование: речь идет о конститутив-
ной (правоустанавливающей) регистрации и, следовательно, об ад-
министративном акте. Если же требуется дополнительное регулиро-
вание, чтобы изменить правовое положение зарегистрированного 
лица, то регистрация имеет лишь декларативный характер и, следо-
вательно, будет рассматриваться лишь как реальный акт в админи-
стративном праве.

Иногда создание правового регулирования путем принятия адми-
нистративного акта находится также в тесной временнóй взаимосвязи 
с совершением реального акта. Для заинтересованного лица в этом 
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случае будет сложно разграничить их друг от друга. Например, если 
сотрудник полиции приказывает гражданину претерпеть определен-
ное действие (правовое регулирование в форме административного 
акта), а затем данная мера сразу исполняется (реальный акт). Одна-
ко здесь можно также предположить, что юридически обязывающее 
административное решение будет выражено именно простым адми-
нистративный действием, т. е. реальным актом. Так, например, при 
фактическом изъятии вещи одновременно содержится конклюдентно 
отданный приказ полиции к предыдущему хранителю вещи о претер-
певании (допущении) изъятия. Во всех этих случаях — ​по крайней 
мере, таково наиболее преобладающее мнение в Германии — ​следу-
ет ориентироваться на то, в чем при реалистичном рассмотрении за-
ключается с объективной, непредвзятой точки зрения адресата, ин-
тересы которого непосредственно затрагиваются мерой, основной 
акцент действий органа: в (возможно, даже лишь внутриведомствен-
ном) решении, которое, в принципе, предшествует любому админи-
стративному акту, или же лишь в его чисто фактическом исполнении.

IV.

Каким же требованиям закона должны соответствовать реальные 
акты, чтобы считаться правомерными? Прежде всего, они не долж-
ны нарушать вышестоящее законодательство, что вытекает из лежа-
щего в основе правового государства принципа верховенства закона. 
Очевидным является также то, что они должны соответствовать дей-
ствующему законодательству, что административный орган должен 
надлежащим образом осуществлять предоставленное ему дискреци-
онное полномочие и соблюдать при этом также принцип соразмер-
ности. Так, например, Федеральный административный суд (ФАС) 
по делам о внутриведомственном переводе должностных лиц вынес 
решение, согласно которому работодатель (наниматель) имеет ор-
ганизационное усмотрение, но осуществление данного усмотрения 
подлежит судебной проверке на основании тех же принципов, что 
и издание административных актов 1. Здесь возникают те же самые 
основные вопросы, как в случае классического административного 
акта. Также оценочные (неопределенные) правовые понятия со сво-
бодой оценки или без таковой находятся в сфере реальных актов, 

1	 Решение ФАС BVerwGE76, 243; (см. также BVerwG NVwZ 2012, 757 по вопросам 
видеонаблюдения).

как и в классическом административном праве. Примером может 
быть термин «пригодность», который является предметом проверки 
результатов служебной оценки/аттестации (реальные акты) долж-
ностных лиц.

Тем не менее реальные акты административных органов издаются 
чаще в так называемом «свободном от закона» пространстве. В этих 
случаях, согласно правовой доктрине Германии, очевидным услови-
ем допустимости любого государственного действия является то, что 
орган должен являться, прежде всего, компетентным и с точки зре-
ния норм материального права не без специального законного осно-
вания вмешиваться в основные права и свободы граждан (например, 
в право на жизнь, здоровье, неприкосновенность имущества). Всегда 
обеспечиваться должно также соблюдение конституционно-правово-
го принципа равенства. В тех постсоветских странах, где, как уже от-
мечалось, с большим опережением в законах об административных 
процедурах прямо предусматриваются также не направленные на ре-
гулирование действия административного органа, такие требования 
в обязательном порядке вытекают уже из самого закона, даже если 
конкретные формальные требования, как правило, юридико-техни-
чески ориентированы не на реальный, а на административный акт.

Вызывая широкую юридическую дискуссию и неоднократно за-
нимая судебную практику, актуальным для Германии стал вопрос 
о правовой допустимости информационно-предупредительной дея-
тельности органов, в частности издание публичных предупреждений 
или рекомендаций для населения, которые, например, предостерега-
ют от употребления вредных для здоровья продуктов. Также и в этом 
случае речь идет о реальном акте, потому что орган не издает ни кон-
кретного разрешения, ни конкретного запрета. Но предупреждения 
могут иметь серьезные последствия, поскольку продажи самого про-
дукта, например, могут пойти на спад и в результате этого предприни-
матель понесет значительные потери доходов. По своим последствиям 
предупреждения могут даже выходить за пределы прямого запрета 
на покупку того или иного продукта, когда население просто из со-
ображений предосторожности перестанет покупать также и другие 
продукты данного производителя.

Известным в данном случае является так называемое дело о вине 
с содержанием гликоля. Летом 1985 г. инспекция по контролю каче-
ства продуктов питания сообщила, что многие продаваемые в Герма-
нии вина имеют в своем составе гликоль — ​вещество, которое, среди 
прочего, используется в качестве антифриза. Это привело к большой 
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неопределенности в поведении потребителей, и отрасль виноделия 
стала переживать тяжелый спад продаж. После случившегося фе-
деральное правительство посчитало себя обязанным создать и опу-
бликовать список имеющих в своем составе гликоль вин с конкрет-
ным указанием марки, местоположения, года розлива и винодела. 
В то же время правительство в целях защиты виноделия прямо указало 
на то, что этот список содержит только подвергнутые проверке вина 
и не может означать, что все вина данного местоположения и виноде-
ла содержат гликоль. В ответ на опубликование данного списка один 
из виноделов обратился в суд с иском о запрете публикации на том 
основании, что она якобы «нарушает его основное право на свободу 
осуществления профессии, поскольку потребители отреагировали 
с опаской на ситуацию и из соображений предосторожности совсем 
перестали покупать вина указанных в списке производителей». В не-
скольких инстанциях иск был оставлен без удовлетворения. Феде-
ральный конституционный суд (ФКС) Германии в своем (по сей день 
небесспорном) направляющем решении 2 оставил ранее вынесенные 
решения по данному делу также в силе и проявил относительную бла-
госклонность к информационно-предупредительной деятельности 
государственных органов. По мнению ФКС, публичные предупрежде-
ния со стороны правительства, в рамках возложенной на него обще-
государственной ответственности, пускай даже и без явной основы 
такого полномочия в законе, являются с точки зрения требований 
Конституции допустимыми, если информирование происходит объ-
ективно, правильно по своему содержанию и правительство соблю-
дает принцип соразмерности.

V.

В заключение остается открытым вопрос о последствиях незаконных 
реальных актов и о правовой защите граждан, чьи интересы они за-
трагивают. Поскольку реальные акты по своей природе не влекут 
никаких преднамеренных правовых последствий, вопроса, прежде 
всего об их юридической силе, в отличие от незаконных администра-
тивных актов не возникает; они по определению уже не могут быть 
ни действительными, ни недействительными. Но их незаконность 
может все же иметь последствия.

2	 Решение ФКС BVerfG 105,252.

Если гражданин намерен добиться запрета на совершение нару-
шающего его права и все еще продолжающегося незаконного адми-
нистративного действия, он обладает публично-правовым требова-
нием о воздержании органа от совершения определенных действий 
(нем. Unterlassungsanspruch, негаторное требование), которое предъ-
является в административный суд в рамках общего иска об исполне-
нии обязанности (нем. allgemeine Leistungsklage) в форме негаторного 
иска (например, гражданин намерен добиться запрета на совершение 
сотрудником налогового органа порочащих его честь и достоинство 
высказываний в будущем). Если же заинтересованное лицо намере-
но добиться устранения вызванных незаконным реальным актом 
последствий и перевода в первоначальное состояние, то оно облада-
ет так называемым требованием об устранении последствий (нем. 
Folgenbeseitigungsanspruch), которое также предъявляется в рамках 
общего иска об исполнении обязанности. Например, такая ситуация 
имеет место быть в случае, когда полиция незаконно изъяла у граж-
данина ту или иную вещь; тогда заинтересованное лицо может об-
ратиться с иском об истребовании данной вещи. В случае же поро-
чащих деловую репутацию или честь и достоинство высказываний 
со стороны государственного органа следует требовать опроверже-
ния (точно так же в рамках иска об исполнении обязанности). Одна-
ко если устранение последствий с правовой или фактической точки 
зрения уже представляется невозможным, будет недостаточным в ка-
честве правовой защиты или повлечет несоразмерные расходы, то за-
интересованное лицо вправе предъявить требования о возмещении 
ущерба (нем. Schadensersatzanspruch) согласно соответствующему 
законодательству о материальной ответственности органов государ-
ственной власти и их должностных лиц. Подкатегорией требования 
об устранении последствий является, в конце концов, публично-пра-
вовое требование о компенсации (нем. Erstattungsanspruch), которое 
вправе предъявлять гражданин, от которого без правового основа-
ния посредством реального акта (например, путем необязательного 
уведомления с требованием об исполнении) потребовали отплаты 
денежной суммы.

Кроме того, у  заинтересованного лица во  всех случаях инте-
реса в  признании того или иного правоотношения всегда остает-
ся возможность обратиться с иском о признании правоотношения 
(нем. Feststellungsklage), чтобы суд впоследствии установил факт от-
сутствия у административного органа полномочия на совершение со-
ответствующего реального акта в отношении истца. Именно в случае 
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реальных актов правовая защита часто может обеспечиваться лишь 
впоследствии. Если, например, сотрудник полиции применяет в от-
ношении гражданина непосредственное принуждение, то последний 
не может получить непосредственную правовую защиту от данного 
действия. Однако для него должна иметься, по крайней мере, возмож-
ность последующего судебного контроля относительно правомерности 
сомнительных действий полицейского. В противном случае конститу-
ционная гарантия правовой защиты не работала бы. При этом необхо-
димый интерес в признании того или иного правоотношения в рам-
ках таких исков может быть легко обоснован желанием реабилитации 
или недопущением риска повторения подобных ситуаций в будущем.

Далее следует также отметить случаи, в которых реальный акт не об-
ременяет гражданина, а является для него, напротив, благоприятным. 
Такая ситуация может, в частности, играть определенную роль в связи 
с предъявлением требований о защите конституционных гражданских 
прав и свобод. Например, гражданин намерен добиться в целях соб-
ственной защиты или защиты других гражданских свобод (например, 
свободы собрания и демонстраций) определенного вмешательства в си-
туацию со стороны полиции в отношении других граждан (например, 
готовых к насилию контрдемонстрантов). Или он намерен добиться 
удаления данных, которые, по его мнению, были собраны без каких бы 
то ни было причин и правовых оснований. Соответствующее заявление 
он мог бы подать в судебном разбирательстве дела в форме иска об ис-
полнении обязанности, а также дополнительно в рамках упрощенного 
(ускоренного) производства в рамках обеспечительных мер.

В заключение следует обратить внимание также на важность прин-
ципа равенства и принципа связанности административного органа 
практикой единообразного применения права (нем. Gleichheitsgebot 
и Selbstbindung). Так, например, гражданин имеет право на получе-
ние той или иной административной услуги или на участие в опре-
деленной процедуре, если административный орган в аналогичных 
случаях уже оказал соответствующие услуги или предоставил воз-
можность участия другим гражданам.

Таким образом, резюмируя вышесказанное, можно отметить, что 
выполнение административными органами своих обширных госу-
дарственных задач — ​довольно часто — ​также и без официального 
издания административного акта, т. е. на основании чисто фактиче-
ского действия, влечет за собой целый ряд сложных правовых вопро-
сов. Цель моего выступления заключалась в повышении осведомлен-
ности по данным вопросам.
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Аннотация: В настоящей статье представлен краткий обзор типичных форм 
публично-правовых действий, на  основании которых органы государствен-
ного управления в  Германии реализуют свою деятельность. В  частности, 
речь идет о  публично-правовом договоре, реальном действии или простом 
административном действии, исполнительном нормотворчестве и,  не  в  по-
следнюю очередь, административном акте. Данные формы действий с  их 
характеристиками и последствиями являются здесь предметом детального 
рассмотрения.
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Abstract: The following article offers an overview over the most important forms of public law 
action by way of which public administration is implemented. In particular, they include the 
public law contract, real acts or simple sovereign administrative acts, executive norm setting 
and, not least, the administrative decision. These forms of action will be described in more 
detail with regard to their preconditions and effects.
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A.	 Введение

Органы государственного управления в Германии отвечают за вы-
полнение большого, почти неисчислимого количества различных, по-
разному в законе урегулированных задач 1. Их сфера деятельности — ​
в отличие от законодательной или судебной властей — ​является как 
предметно, так и по форме и способу выполнения задач почти безгра-
ничной 2. Несмотря на подчинение государственных органов требова-
ниям верховенства права и основных прав, они должны — ​особенно 
в рамках государственного управления, нацеленного на вмешатель-
ство в сферу прав и свобод гражданина (нем. «Eingriffsverwaltung») — ​
обеспечивать помимо прочего приоритет закона и оговорку в законе, 
действовать с достаточной определенностью, гарантировать защиту 
доверия гражданина и соблюдать вытекающий из их связанности ос-
новными правами принцип соразмерности 3. Тем самым государствен-
ные органы в силу своей деятельности являются постоянно вовлечен-
ными в правовые связи, т. е. правоотношения, не только с другими 
административными подразделениями, но и прежде всего с гражда-
нином, чьи субъективные права при этом конкретизируются 4. Однако 
закон весьма редко устанавливает четкие контуры способа и средств 
достижения государственными органами предусмотренной в законо-
дательстве цели и выполнения нормативно делегированных задач.

В этой связи определение более детальных контуров правоотно-
шений, в которые вовлечены государственные органы, а также вы-
явление их характеристик и границ всегда были в центре внимания 
научного изучения в сфере действий государственных органов. Еще 
до вступления в силу Административно-процессуального кодекса 
(АПК ФРГ) и Закона «Об административных процедурах» (ЗАП ФРГ) 
предпринимались значительные усилия по достижению единоо-
бразного, абстрактного формирования понятий в качестве основно-
го условия для систематического проникновения законодательства 
об административных процедурах и административном процессе 5. 

1	 См. Ehlers, in: Ehlers/Pünder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage 2015, 
§ 1 Rn. 1 f.

2	 Более подробно см.: v. Alemann/Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK 
VwVfG, Stand: April 2016, § 35 Rn. 25.

3	 Подробно см.: Niedobitek, DÖV 2000, S. 761 ff.
4	 Krause, VVDStRL 45 (1987), S. 212 (218).
5	  По вопросу исторических зачатков см., например: Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs 

(Hrsg.), VwVfG, 8. Auflage 2014, § 35 Rn. 2 f.

Среди этих усилий по определению очертаний правоотношений ор-
ганов государственного управления центральное место занимает, 
в свою очередь, учение о формах осуществления управленческих 
действий государственными органами, поскольку разграничение 
различных форм действий позволяет дифференцированно учесть ос-
новные и ограничивающие правовые отношения. В качестве резуль-
тата более чем 150-летнего научного изучения публично-правовых 6 
действий, германская наука в области административного права — ​
теперь уже при подтверждении со стороны законодательных органов 
на федеральном и земельном уровнях — ​выявила главным, но неис-
черпывающим образом четыре формы действий 7: публично-право-
вой договор (см. раздел В), реальные акты и иное простое админи-
стративное действие (см. раздел С), а также различные формы испол-
нительного нормотворчества, в частности правовые постановления 
и уставы (см. раздел D). Неотъемлемой частью доктрины о формах 
действий всегда являлся административный акт, особенностям ко-
торого по этой причине здесь будет уделено больше всего внимания 
(см. раздел Е) 8. Обозначаемый иначе, чем собственная форма дей-
ствия план (в виде плана застройки или определения строитель-
ного проекта для автомагистрали) можно отнести к той или иной 
форме в соответствии с только что упомянутыми категориями, т. е. 
к правовым нормам или административным актам 9. Если для дей-
ствия органа, т. е. согласно п. 4 § 1 ЗАП ФРГ учреждения или ведом-
ства, которые осуществляют задачи государственного управления, 
не предписывается определенная форма действия, то орган — ​в рам-
ках связанности законом — ​может среди различных форм управлен-
ческих действий выбрать такую, которая позволит целесообразно 

6	 Термин «публично-правой» используется здесь, чтобы разграничить обозначенные 
действия от чисто фискальных или административно-частных действий органов 
государственного управления; более подробно см., например: Ehlers, in: Ehlers/
Pünder (o. Fußn. 1), § 3 Rn. 33 ff.

7	 Наряду с этим различное административное распоряжение, т. е. обычно действу-
ющее внутри ведомства предписание о том, каким образом следует использовать 
дискреционное полномочие, каким образом следует понимать неопределенный 
правовой термин и т. д., также считается формой действия. Однако форма дей-
ствия в таком понимании не входит в предмет рассмотрения настоящей работы.

8	 См. Stelkens (o. Fußn. 5), Rn. 2 f.
9	 По вопросу связанных с этим особенностей в сфере законодательства об адми-

нистративных процедурах см.: Pünder, in: Ehlers/Pünder (o. Fußn. 1), § 15 Rn. 1 ff.; 
более подробно о  планах см.: Müller, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), 
Verwaltungsrecht I, 12. Auflage 2007, § 56 Rn. 1 ff.
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и в данном смысле надлежащим образом осуществить задачу, кото-
рая возложена на него.

Однако лишь простой систематизацией значимость учения о фор-
мах действий государственных органов не исчерпывает себя: благода-
ря соотнесению с той или иной формой действия можно определить 
также специальные обязательные для соблюдения законы, которые, 
с одной стороны, содержат условия законности действий органов, 
а с другой — ​нормативное определение правовых последствий, в том 
числе возможных ошибочных последствий. Кроме того, в законода-
тельстве Германии (в силу п. 4 ст. 19 Основного закона, который гаран-
тирует каждому отдельному гражданину правовую защиту от любо-
го вида нарушений прав со стороны государственных органов) не га-
рантирование правовой защиты само по себе, а скорее конкретный 
вид судебной правовой защиты зависят от соответствующей формы 
действий государственных органов. Наконец, возникают также раз-
личные возможности и особенности исполнения по отдельным видам 
действий государственных органов 10.

Таким образом, в центре внимания оказывается вопрос, каким об-
разом четыре основные формы управленческих действий в админи-
стративном праве Германии отличаются друг от друга. Первые три, 
т. е. публично-правовой договор, реальные акты или простое админи-
стративное действие и исполнительное нормотворчество, являются 
при этом — ​хотя и несправедливо по отношению к их практическому 
значению — ​рудиментарно нормированными, в результате чего боль-
шая часть формообразования здесь происходит из области правоведе-
ния и правовой практики. Более детально урегулированным является 
административный акт, причем касающиеся его нормы представляют 
собой, по существу, просочившиеся в законы элементы научно-прак-
тического правового рассмотрения данной формы действия.

B.	 Публично-правовой договор

В § § 54 и след. Федерального закона «Об административных процеду-
рах» (ЗАП ФРГ), а также в аналогичным образом звучащих или отсы-
лочных нормах законов федеральных земель регулируются общие чер-
ты публично-правового договора 11. Такое регулирование выражает, 

10	 Более подробно по ранее сказанному см.: Remmert, in: Ehlers/Pünder (o. Fußn. 1), 
§ 17 Rn. 6 ff.

11	 См. Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (o. Fußn. 5), § 54 Rn. 4.

прежде всего, решение законодателя об общем признании и допуще-
нии публично-правового договора в качестве формы действия. При 
этом § § 54 и след. ЗАП ФРГ остаются в своем регламентировании 
фрагментарными: так, отсутствуют специальные нормы договорного 
права, регулирующие, например, порядок заключения публично-пра-
вового договора; вместо этого содержатся отсылочные нормы на граж-
данское право. Кроме того, выделяются и регулируются только еди-
ничные виды договоров; однако это одновременно не влечет за собой 
запрета на заключение иных видов публично-правовых договоров 12.

При абстрактном рассмотрении, публично-правовой договор счи-
тается заключенным, если, по крайней мере, на основе двух — ​т. е. 
мыслимы также договоры с более чем двумя сторонами — ​обоюдных 
волеизъявлений возникает, изменяется или прекращается правовая 
сделка в области публичного права, а точнее в области администра-
тивного права. Сторонами такого соглашения являются — ​в основ-
ном, но не обязательно — ​государственный орган или его субъект, 
с одной стороны, и гражданин, с другой стороны. Также возможно 
заключение договоров между двумя субъектами государственного 
управления 13. Административный договор оказывается тем самым 
кооперационной формой действия государственного органа. Он по-
зволяет гражданину участвовать в обеспечении административно-
правовых механизмов и повышает его статус от просто подчиненно-
го административному решению до активно участвующего партнера 
государственного органа. В этой связи § § 54 и след. ЗАП ФРГ не без 
права считаются «выражением дружелюбного отношения админи-
стративной процедуры к гражданину». Это «дружелюбное отноше-
ние к гражданину» предлагает преимущества для государственного 
органа и гражданина: гражданин получает возможность более эф-
фективно отстаивать свои интересы и — ​в сотрудничестве с орга-
ном — ​находить отвечающие особенностям отдельного дела, точные 
решения. Органу же договорная форма позволяет учитывать инди-
видуальные особенности конкретной административной процедуры. 
Также и выбор публично-правового договора свидетельствует о более 
высокой степени признания предусмотренных механизмов регули-
рования, поскольку этот выбор основывается на началах сотрудниче-
ства и отказывается от присущих административному акту исходных 
форм приказа и принуждения. Наконец, договорная форма повышает 

12	 Bonk/Neumann, a. a.O.
13	 По вышесказанному см.: Gurlit, in: Ehlers/Pünder (o. Fußn. 1), § 29 Rn. 2.
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прозрачность административного действия, когда и поскольку заклю-
чению договора предшествует процесс реальных переговоров между 
гражданином и органом 14.

C.	 Реальные акты и простое административное 
действие

В  отличие от  публично-правового договора, который направлен 
на консенсуальное установление одного или нескольких конкрет-
ных правовых последствий, реальные акты (нем. «Realakte»), также 
называемые фактическими действиями или простыми администра-
тивными действиями, являются еще одной формой действий государ-
ственных органов в общем каталоге, которая направлена не на соз-
дание определенных правовых последствий, а на достижение факти-
ческого результата 15.

Сами по себе реальные акты являются, в основном, юридически 
нейтральными: они eo ipso не выступают в качестве специальной 
формы действия государственных органов. Свою классификацию 
они получают только через контекст, в котором они совершаются. 
Если реальные акты служат, например, исполнению правовой нор-
мы, то они разделяют ее правовую природу 16. Например, это касает-
ся сбора, хранения, изменения, использования или передачи данных 
государственными органами в соответствии с положениями Феде-
рального закона «О защите данных» или соответствующих законов 
федеральных земель: направленный на фактический результат про-
цесс обработки данных приобретает публично-правовой характер 
только на нормативно-правовом фоне, на основании которого орган 
осуществляет данный процесс 17. Аналогично сведения, информация, 
оповещения или отчеты сами по себе являются юридически нейтраль-
ными, но могут относиться к области публичного права, если орган 
выполняет при этом задачи государственного управления 18. Однако 
и  также не  нормированные реальные акты относятся, соглас-
но предпочтительному мнению, к публичному праву, в частности 

14	 По данному вопросу см.:. Bonk/Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs (o. Fußn. 5), § 54 
Rn. 9.

15	 См. Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Stand: Oktober 2015, § 40 Rn. 
424 m. w.N.

16	 См. Christ, Die Verwaltung zwischen öffentlichem und privatem Recht, 1984, S. 76 ff.
17	 См. также: Ehlers/Schneider (o. Fußn. 15), § 40 Rn. 424.
18	 По данному воросу см.: Remmert, in: Ehlers/Pünder (o. Fußn. 1), § 36 Rn. 1.

к административному праву, если они направлены на выполнение пу-
блично-правовых задач и воля органа действовать в рамках частного 
права не станет объективно очевидной 19. Также и в случае осущест-
вления данной формы действия государственный орган, безусловно, 
связан всецело правом и законом 20.

D.	 Исполнительное нормотворчество

Если только что упомянутые два способа действий, а также админи-
стративный акт юридически формируют, как правило, администра-
тивное действие в конкретном случае, то исполнительное нормотвор-
чество, в частности издание постановлений и уставов, представляет 
собой новую категорию административного действия. Последняя ха-
рактеризуется тем, что направлена на общий, т. е. требующий инди-
видуализации, круг адресатов, имеет абстрактный, т. е. требующий 
конкретизации, предмет регулирования и касается требующей про-
странственно-временного определения ситуации регулирования 21. 
Исполнительное нормотворчество нацелено обычно на то, чтобы быть 
реализованным посредством административных действий в каждом 
конкретном случае; соответственно, правовые нормы исполнитель-
ной власти — ​в дополнение к законам парламента — ​представляют 
для данных форм действий одновременно необходимую с точки зре-
ния конституционного права правовую основу. Таким образом, в этом 
смысле можно вести речь о собственном праве государственных ор-
ганов; 22 однако это нормотворчество остается связанным решения-
ми законодательной власти, потому что оно должно быть совместимо 
с общим, имеющим более высокий ранг соответствующим правом, 
т. е. прежде всего с конституционным правом и другими парламент-
скими законами 23.

19	 Более подробно см.: Ehlers/Schneider (o. Fußn. 15), § 40 Rn. 425.
20	 См.: Remmert (o. Fußn. 18), § 36 Rn. 2 ff.
21	 Более подробно см.: Möstl, in: Ehlers/Pünder (o. Fußn. 1), § 19 Rn. 1 ff.
22	 Речь идет также о «самопрограммировании» государственных органов путем 

исполнительного нормотворчества, по данному вопросу см.: Schmidt-Aßmann, 
Die kommunale Rechtsetzung im Gefüge der administrativen Handlungsformen und 
Rechtsquellen, 1981, S. 1; Maurer, in: Biernat/Hendler/Schoch/Wasilewski (Hrsg.), 
Grundfragen des Verwaltungsrechts und der Privatisierung, 1994, S. 59 (60).

23	  Например, см.: Grzeszick, in: Maunz/Dürig (Hrsg.), GG, Stand: Dezember 
2015, Art. 20 Rn. 131 ff.
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При этом правовое предписание выступает в качестве служаще-
го исполнению законов нормотворчества (нем. «gesetzesakzessorische 
exekutive Rechtsetzung»), которое должно базироваться на достаточно 
определенном по содержанию, цели и степени полномочии на издание 
предписания на основе парламентского закона. Требования такого ха-
рактера предъявляет п. 1 ст. 80 Основного закона к наделению феде-
рального правительства, федерального министра или земельного пра-
вительства на основе федеральных законов полномочиями на издание 
правовых предписаний; соответствующие положения можно найти 
также и для федеральных земель в земельных конституциях. Говоря 
точнее, речь идет о делегированной парламентом власти на исполни-
тельное нормотворчество. В отличие от этого уставы являются типом 
нормотворчества в рамках автономных, лишь отчасти служащих ис-
полнению законов задач. Поэтому уставы в качестве одной из форм 
действий могут издаваться не каждым органом; чаще они ограничи-
ваются теми юридическими лицами публичного права, которые име-
ют право на самоуправление и используют уставы для определения 
своего собственного регламента. Наиболее важным случаем приме-
нения здесь является вытекающее из гарантии местного самоуправ-
ления полномочие муниципальных образований на издание уставов 24.

E. Административный акт

Наконец, в качестве четвертой типичной формы действия органов го-
сударственного управления выступает административный акт. Уче-
ние об административном акте всегда занимает центральное место 
в общем административном праве; исторически этот институт был 
в значительной степени выведен Отто Майером на основе француз-
ского acte administratif в 1895 году и с тех пор устойчиво сформиро-
вался как структурно преимущественно неизменная форма админи-
стративного действия 25.

I. Признаки административного акта
Основные признаки административного акта получают свое юриди-
ческое определение в первом предложении § 35 ЗАП ФРГ или соот-
ветствующих положениях законов о административных процедурах 

24	 Подробнее по данному вопросу см.: Möstl (o. Fußn. 21), § 36 Rn. 5 ff.
25	 По данному вопросу см.: Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht Bd. I, 1895, S. 64; Schmidt-

De Caluwe, Der Verwaltungsakt in der Lehre Otto Mayers, 1999, S. 19 f.

федеральных земель (при необходимости путем отсылочных норм). 
В соответствии с данной дефиницией, административный акт име-
ет шесть признаков, которые отличают его от других форм действий 
государственных органов. Так, согласно закону, речь должна идти 
о властной мере (нем. «hoheitliche Maßnahme»), которую орган госу-
дарственного управления принимает для урегулирования отдельного 
случая в сфере публичного права и которая направлена на непосред-
ственное внешнеправовое воздействие.

1. Властная мера
Поскольку закон описывает административный акт в качестве власт-
ной меры, из такого определения вытекает, что речь идет об односто-
роннем и целенаправленном действии со стороны государственного 
органа. Таким образом, административный акт — ​это одностороннее, 
т. е. не направленное на заключение консенсуального публично-пра-
вового договора, публично-правовое волеизъявление государственно-
го органа. В частности это означает: административный акт в качестве 
волеизъявления доступен для толкования и также конклюдентное по-
ведение может представлять собой административный акт. В случае 
соответствующего правового регулирования наличие администра-
тивного акта даже может быть мнимо заключено при бездействии 
административного органа 26.

2. Орган государственного управления
Кроме того, речь должна идти о властной мере государственного ор-
гана. Закон берет за основу при этом функциональный термин «ор-
ган» в той форме, как это прямо предусматривается в п. 4 § 1 ЗАП ФРГ. 
Согласно данной норме, органом считается любое учреждение или 
ведомство, которое выполняет задачи государственного управления 
в данном конкретном случае. Говоря иначе, решающим фактором яв-
ляется не организационно-правовая форма «органа», а его способность 
осуществлять властное полномочие в конкретном случае. Понятно, 
что такое определение всегда подразумевает органы прямого госу-
дарственного управления, т. е. министерства и подчиненные органы, 
а также органы косвенного государственного управления, например 
корпорации самоуправления и наделенные властными полномочиями 

26	  Подробно см. v. Alemann/Scheffczyk (o. Fußn. 2), § 35 Rn. 118 f.
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частные лица, но может также включать в себя, например, публично-
правовые религиозные общества 27.

3. В сфере публичного права
В качестве третьего условия речь должна идти о мере «в сфере публич-
ного права». «Оговорка о сфере права» уточняет, что правовая основа 
для издания административного акта должна иметь публично-право-
вой характер, чтобы также разграничивать административный акт 
как публично-правовое волеизъявление от одновременно возможного 
частно-правового волеизъявления органа. Решающим для отнесения 
волеизъявления к публично-правовой или частно-правовой основе 
является при этом, прежде всего, внешне очевидное намерение ор-
гана, которое выражается, например, в выбранной правовой форме, 
обозначении своего действия как административный акт, указании 
порядка обжалования и т.п 28.

4. Регулирующее воздействие
В-четвертых, властная мера органа должна иметь регулирующее воз-
действие. Этот признак говорит о том, что административный акт как 
одностороннее административное действие не только фактически, 
но как раз таки юридически должен изменять ситуацию вокруг ор-
гана. Поэтому о регулирующем воздействии можно говорить только 
в случае, когда правовое отношение возникает с обязательной юри-
дической силой; такая особенность в то же время и отличает адми-
нистративный акт от реального действия государственных органов, 
которое исчерпывает себя в реальном воздействии органа на окру-
жение. Однако воздействие будет регулирующим, когда возникает, 
изменяется, прекращается или устанавливается публично-правовое 
правоотношение 29.

5. Регулирование отдельного случая с внешним воздействием
В отличие от исполнительного абстрактного и общего нормотворче-
ства административный акт также характеризуется тем, что он регу-
лирует отдельный случай. Тем самым он обычно адресован индиви-
дуальному или, по крайней мере, индивидуализируемому кругу лиц 
и содержит конкретные условия. Говоря точнее, конкретная форма 

27	 См. Stober, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth (o. Fußn. 9), § 45 Rn. 17 ff.
28	 Подробно см.: v. Alemann/Scheffczyk (o. Fußn. 2), § 35 Rn. 202 ff.
29	 См. Stober (o. Fußn. 27), § 45 Rn. 38.

поведения индивидуума разрешается, предписывается или запреща-
ется, определенное благо гарантируется, конкретное правоотношение 
устанавливается и т.д. 30 Однако здесь общее распоряжение в соответ-
ствии со вторым предложением § 35 ЗАП ФРГ предусматривает исклю-
чение, когда — ​при необходимости — ​конкретный круг лиц может 
быть неизвестен до тех пор, пока сохраняется связь с конкретной ве-
щью или конкретной нормативно-правовой ситуацией 31. И, наконец, 
властная мера, чтобы быть классифицированной как административ-
ный акт, должна быть направлена на непосредственное внешнепра-
вовое воздействие. Здесь отражается разделение внутренней сферы 
деятельности государственного органа от его внешнего отношения 
к гражданину. Говоря иначе, правовые последствия административ-
ного акта в соответствии с волей органа должны наступать именно 
за пределами его внутриведомственной сферы, т. е. распространяться 
на сферу прав гражданина и влечь правовые последствия; в данном 
случае речь идет о индивидуально-определенном воздействии адми-
нистративного акта 32.

II. Процедура издания административного акта
Наряду с признаками административного акта учение о формах дей-
ствий органов государственного управления особое внимание уделяет 
также режиму возникновения такого акта, который обычно называет-
ся «принятием/изданием административного акта». Если орган выби-
рает форму действия в виде административного акта или закон пред-
писывает данную форму для конкретного решения, то § § 9 и след. 
ЗАП ФРГ– наряду с соответствующими специальными законами — ​ре-
гулируют необходимую процедуру издания акта. Данная процедура 
возбуждается по заявлению одного из участников или по собствен-
ной инициативе органа в соответствии с надлежащим усмотрением, 
см. § 22 ЗАП ФРГ. Согласно § 10 ЗАП ФРГ административная проце-
дура обычно является неформальной, т. е. не связана требованиями 
к соблюдению особой формы. В процедуре верховенствует инквизи-
ционный принцип (п. п. 1, 2 § 24 ЗАП ФРГ), который обязывает орган 
в рамках его полномочий всесторонне и правильно изучить фактиче-
ски узнаваемые обстоятельства дела. Кроме того, § § 9 и след. ЗАП ФРГ 
предусматривают для лица, которое будет обременено издаваемым 

30	 Более подробно см. Stober (o. Fußn. 27), § 45 Rn. 70.
31	 Dazu eingehend Ruffert, in: Ehlers/Pünder (o. Fußn. 1), § 21 Rn. 35 ff.
32	 Более подробно см.: Ruffert, in: Ehlers/Pünder (o. Fußn. 1), § 21 Rn. 44 ff.
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административным актом, право на заслушивание (§ 28 ЗАП ФРГ), 
право на ознакомление с материалами дела (§ 29 ЗАП ФРГ) и другие 
права участника процедуры — ​например права на получении кон-
сультации и информации в соответствии с § 25 ЗАП ФРГ — ​для защи-
ты своих субъективных прав.

Если орган всесторонне и правильно исследовал фактически уз-
наваемые обстоятельства согласно тому или иному предмету, то это 
дает ему возможность принять соответствующий процедуре, кор-
ректный административный акт 33. Благодаря исследованию обсто-
ятельств орган может, в частности, конкретизировать абстрактные 
и общие требования соответствующих правовых основ для издания 
административного акта применительно к каждому отдельному слу-
чаю, а в случае необходимости — ​индивидуализировать их для одного 
или нескольких адресатов. Такая конкретизация и индивидуализация 
требуются также в силу того, что в качестве используемого правовыми 
нормами средства выступает язык, а именно юридически специали-
зированный язык. Следовательно, задача государственного органа за-
ключается в сопоставлении исследованных обстоятельств с абстрак-
тно сформулированными правовыми нормами, а также в проверке 
на соответствие аспектов обстоятельств квалифицирующим призна-
кам (условиям) нормы.

III. Неопределенные правовые понятия и усмотрение
Данной проверке, на юридическом языке называемой «субсумацией», 
должно при необходимости предшествовать предпринятое lege artis 
толкование, если используемые в норме правовые термины являются 
неоднозначными. Такие неопределенные правовые понятия законо-
датель, не нарушая требований верховенства права, может использо-
вать до определенной степени для достижения своих законодательных 
целей и обеспечения гибкости правовой нормы, которая может быть 
также применена к новым, до настоящего момента непредвиденным 
обстоятельствам 34. Однако из всеобъемлющего подчинения государ-
ственного органа праву и закону также вытекает, что администра-
тивный акт является незаконным, если орган не справился с толко-
ванием нормы, служащей правовой основой для издания акта, что, 
в конечном итоге, может стать предметом всесторонней проверки 

33	 По вопросу необходимых пределов инквизицонности см.: Heßhaus, in: Bader/
Ronellenfitsch (o. Fußn. 2), § 24 Rn. 9 ff.

34	 Например, см.: Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch (o. Fußn. 2), § 40 Rn. 23 m. w.N.

в административных судах 35. Для такого рода всесторонней провер-
ки допускаются, однако, как я могу лишь предположить, некоторые 
исключения, при которых решение государственного органа — ​на-
пример при проведении экзаменов — ​связано с особой пригодностью 
к педагогической и научной деятельности ключевых сотрудников 
органа и вследствие зависимости от конкретной интеракции между 
гражданином и органом не может быть повторено таким же образом 36.

Наряду с толкованием соответствующих правовых норм и соот-
несением установленных обстоятельств с данными нормами («суб-
сумация») орган в административной процедуре до издания админи-
стративного акта должен — ​при необходимости — ​подтвердить свое 
усмотрение. Ведь административное право Германии содержит, с од-
ной стороны, нормы, которые в случае наличия определенного ква-
лифицирующего признака предусматривают исключительно одно 
единое правовое последствие. Тогда орган обязан вынести решение 
с данным правовым последствием. Но с другой стороны, существуют 
также т. н. дискреционные нормы. Последние хотя и наделяют орган 
в случае наличия квалифицирующего признака правом на действие, 
но обычно не обязывают его. Поэтому орган вправе выбрать между 
различными правовыми последствиями и, следовательно, отразить 
в административном акте то правовое последствие, которое является 
наиболее целесообразным с учетом установленных обстоятельств. Тем 
самым орган может конкретно применить абстрактно и обще сфор-
мулированную правовую норму максимально точно к конкретным 
фактам. Но это также обуславливает то, что проверка таких решений 
в суде может быть лишь ограниченной, т. е. в части наличия т. н. оши-
бок, связанных с усмотрением, в частности с неиспользованием, не-
надлежащим использованием, а также превышением усмотрения 37.

IV. Донесение административного акта до сведения
Если в конце административной процедуры издается административ-
ный акт, то для вступления в юридическую силу он должен быть до-
несен органом до сведения заинтересованного лица, см. § 41 ЗАП ФРГ. 
Донесение данного публично-правового волеизъявления до сведе-
ния происходит либо путем поступления административного акта 

35	 Подробно см.: Aschke (o. Fußn. 34), § 40 Rn. 24, 25.
36	 Более подробное рассмотрение данного вопроса см., например: bei Bull/Mehde, 

Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, 9. Auflage 2015, Rn. 574 ff.
37	 См. также Kment/Vorwalter, JuS2015, S. 193 ff.
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приносят только правовые потери для него, могут подлежать широ-
кой отмене, поскольку здесь интересам органа не противопоставлены 
значительная позиция гражданина, то условия значительно отлича-
ются, когда подлежащий отмене акт является благоприятствующим 
для гражданина, т. е. создает правовое благо и являете для него ус-
ловием. Поскольку в этом случае незаконный административный акт 
может быть отозван только тогда, когда либо доверие гражданина 
в силу действия этого акта не заслуживает защиты, либо орган зна-
ет о преобладающем общественном интересе с его стороны, который 
обосновывает отзыв и который может заключаться не только в обе-
спечении законного положения дел. Это также означает, что адми-
нистративное право Германии принимает как должное тот факт, что 
незаконные административные акты, на которые гражданин полага-
ется с заслуживающим защиты доверием, остаются в силе. Если же 
отменяемый административный акт является законным, то требова-
ния здесь будут еще выше. Отмена допускается, как правило, только 
в том случае, когда заинтересованное лицо нарушает дополнитель-
ное условие административного акта или связанные с администра-
тивным актом цели не могут быть достигнуты. Наконец, отмена ад-
министративного акта связана с годовым сроком 40.

F. Заключение

За прошедшие годы спектр задач органов государственного управ-
ления значительно расширился, в результате чего примерно уже бо-
лее одного десятилетия не умолкают голоса, которые снова и снова 
и с каждым разом всё более настойчиво заявляют о необходимости 
модернизации каталога форм действий органов государственного 
управления. Тем не менее, не следует поддаваться заблуждению о том, 
что представленный в настоящей работе каталог типичных форм дей-
ствий, прежде всего и всех административный акт, все еще способен 
охватить, упорядочить и систематизировать существенную часть ши-
рокого спектра административных действий и тем самым, в конеч-
ном счете, обеспечить выходящую за рамки простой казуистики су-
дебную практику и правовую доктрину. Ценностью данного учения 
о формах управленческих действий могут воспользоваться государ-
ства, чье законодательство в области административных процедур 

40	 Более подробно и  дифференцированно по  данному вопросу см.: Bull/Mehde 
(o. Fußn. 36), Rn. 789 ff.

к заинтересованному лицу, а при необходимости — ​особенно фор-
мализованным способом, например путем вручения, либо при бо-
лее детально урегулированных условиях — ​посредством публично-
го опубликования.

Если административный акт был юридически издан надлежащим 
образом, вступил в силу, то он имеет одну особенность: акт остается — ​
за исключением особенно серьезных, влекущих его ничтожность не-
достатков в соответствии с § 44 ЗАП ФРГ — ​в силе, даже если он впо-
следствии оказывается незаконным. Акт остается в силе до тех пор, 
пока не исчерпает себя (не будет исполнен) по своему содержанию 
либо не будет отменен судом или самим органом, см. п. 2 § 43 ЗАП ФРГ.

V. Отмена административного акта
Тем самым п. 2 § 43 ЗАП ФРГ показывает, что помимо судебной воз-
можности отмены административного акта — ​в рамках иска об оспа-
ривании или о принуждении к исполнению обязательства — ​сам 
орган также может отменить административный акт. Администра-
тивное законодательство Германии позволяет — ​при этом речь идет, 
как правило, о дискреционных нормах — ​в специальных положениях 
и в общих § § 48, 49 ЗАП ФРГ компетентному органу отменять его ад-
министративные акты до и даже после его вступления в силу с буду-
щим действием, а при строгих условиях — ​даже с обратным действи-
ем и тем самым устранить однажды принятое регулирование; кроме 
этого, существует также возможность отмены административного 
акта в рамках возобновления административной процедуры в со-
ответствии с § 51 ЗАП ФРГ. Терминологически проводится различие 
между правом органа отозвать изначально незаконный и отменить 
изначально законный административный акт 38. Весьма упрощенным 
образом — ​который обусловлен рамками данного доклада — ​можно 
сказать, что нормы об отмене административных актов стремятся 
привести в равновесие обоснованный с точки зрения правовой госу-
дарственности интерес органа в обеспечении законного положения 
дел и соблюдении его административных актов с вытекающей из ос-
новных прав и правовой государственности защитой обоснованного 
доверия гражданина в сохранение силы действия административно-
го акта 39. В связи с этим выделяется ступенчатая система: если адми-
нистративные акты, которые только обременяют гражданина, т. е. 

38	 Ruffert, in: Ehlers/Pünder (o. Fußn. 1), § 24 Rn. 1.
39	 Ruffert, in: Ehlers/Pünder (o. Fußn. 1), § 24 Rn. 3.
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и административного процесса является относительно молодым или 
даже находится в стадии становления. И наоборот, догматика адми-
нистративного права Германии также может поучиться у этих госу-
дарств, особенно в части разработки новых форм действий государ-
ственных органов.

Российское административное 
судопроизводство: на основе 
конституционно-правового установления 
к полноценному административно-
процессуальному законодательству 1

Administrative court procedure in Russia: thanks 
to constitutional law development to a fully-fledged 
administrative court procedure law

Юрий Старилов, 
Декан юридического факультета, заведующий кафедрой административного 
и административного процессуального права Воронежского государственного 
университета, доктор юридических наук, профессор, заслуженный деятель 
науки Российской Федерации
Yuriy Starilov, 
Dean of the Faculty of Law, Head of the Department of Administrative Law 
and Administrative Procedural Law at Voronezh State University, Doctorate of law 
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Аннотация: Рассматриваются вопросы развития в  России административной 
юстиции и административного судопроизводства. Прямым следствием практи-
ческой реализации конституционной правовой нормы об административном су-
допроизводстве стало принятие Кодекса административного судопроизводства 
Российской Федерации. Отстаивается точка зрения, в  соответствии с  которой 
административное судопроизводство представляет собой самостоятельный 
вид судебного процесса, осуществляемого в рамках сформировавшейся адми-
нистративно-процессуальной формы. Обосновывается необходимость внесения 
поправок в  Конституцию Российской Федерации в  связи с  принятием Кодекса 
административного судопроизводства Российской Федерации, развитием за-
конодательства об  административных правонарушениях и  разработкой проек-
та федерального закона об административных процедурах. В рамках улучшения 
Номенклатуры специальностей научных работников и паспорта специальности 

1	 Отдельные положения настоящей статьи впервые были опубликованы в научном 
труде автора: Старилов Ю. Н. Появление Кодекса административного судопро-
изводства — ​новый этап в развитии процессуального законодательства // Судья. 
2017. № 3. С. 4-10.
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предлагается внесение изменений в наименование и содержание специальности 
12.00.14 — ​Административное право; административный процесс.

Ключевые слова: административная юстиция, административный процесс, ад-
министративное процессуальное законодательство, административные проце-
дуры, законодательство об административных правонарушениях.

Abstract: The important questions in the development of administrative justice and admin-
istrative court procedure in Russia are considered. A direct consequence of the practical 
implementation of the constitutional legal provision dealing with administrative court pro-
cedure was the adoption of the Code of Administrative Court Procedure of the Russian Fed-
eration. Here the view is defended that the administrative court procedure represents a dis-
tinctive type of court proceedings implemented within the framework provided by the es-
tablished administrative type of procedure. In addition, the need for further amending the 
Constitution of the Russian Federation has become apparent due to the adoption of the Code 
of Administrative Court Procedure of the Russian Federation, the draft legislation on admin-
istrative offences and the elaboration of the federal draft law on administrative procedures. 
Within the context of improving the index for academic specialisations and the proof of reg-
istration for a specialisation, it is proposed to introduce changes in the title and content of 
specialty 12.00.14 — ​Administrative law; administrative process.

Key words: administrative justice, administrative process, administrative procedural law, ad-
ministrative procedures, law on administrative offences.

Кодекс административного судопроизводства Российской Федерации 
2015 г. (далее — ​КАС РФ) вступил в силу два года назад. Однако на про-
тяжении всего времени практического применения его институтов 
и процессуальных норм как среди теоретиков права, так и юристов-
практиков (судей, должностных лиц административных органов) 
не завершается дискуссия (а порой и непримиримые споры) о назначе-
нии этого процессуального закона, о «природной» взаимосвязи струк-
туры и содержания КАС РФ с ГПК РФ и АПК РФ (цивилистическим про-
цессом), о юридическом значении административно-процессуальных 
правовых норм, обеспечивающих надлежащий порядок рассмотре-
ния и разрешения административных дел. Следовательно, появилась 
необходимость как полноценного научного анализа судебной прак-
тики по административным делам, так и точного институциональ-
ного исследования системы, содержания и структуры администра-
тивного судопроизводства, являющегося одной из важнейших форм 
осуществления в стране судебной власти. Новизна законодательства 

об административном судопроизводстве, многочисленные (идущие 
с конца прошлого века) дискуссии о назначении, предназначении 
и отраслевой процессуальной принадлежности административного 
правосудия, очевидная (а временами чрезвычайно жесткая) критика 
нормативных положений, содержащихся в КАС РФ, потребность в со-
вершенствовании порядка административного судопроизводства — ​
всё это, несомненно, будет способствовать привлечению внимания 
научного сообщества, юристов-практиков, законодателя к тематике 
рассмотрения судами общей юрисдикции публично-правовых спо-
ров и улучшения российского административно-процессуального 
законодательства.

КАС РФ оказывает мощнейшее влияние на повышение качества 
осуществления судебной власти, на укрепление законности при осу-
ществлении управленческих действий и принятии административ-
ных актов, на установление гарантий правовой защиты физических 
лиц и организаций. Этот процессуальный закон приводит структуру 
правосудия в надлежащий порядок, который должен отвечать стан-
дартам обеспечения прав, свобод, законных интересов физических 
лиц и организаций. КАС РФ обеспечивает формирование закончен-
ной системы административно-процессуального регулирования от-
ношений, связанных с оспариванием в суде решений, действий (без-
действия) органов публичной власти и их должностных лиц. Действу-
ющая с 1993 г. система судебной защиты от незаконных действий 
или решений, нарушающих права и свободы граждан, частичное 
регламентирование в ГПК РФ и АПК РФ порядков рассмотрения со-
ответствующих дел, очевидно, не составляли безупречной системы, 
обеспечивающей эффективную защиту прав, свобод, законных ин-
тересов граждан и организаций. Главным образом, данную систему 
нельзя было считать надлежащей с точки зрения единства предме-
та, логики взаимодействия материальной и процессуальной право-
вой регламентации.

Появление Кодекса административного судопроизводства — ​но-
вый этап в развитии процессуального законодательства, устанавли-
вающего правовые порядки в разрешении административных споров 
(дел, возникающих из административных и иных публичных право-
отношений). Действие КАС РФ обеспечит дальнейшее развитие ад-
министративно-процессуальной формы, основные контуры которой 
сегодня зафиксированы в данном процессуальном законе. КАС РФ — ​
система процессуальных норм, принципов, правил, которые дают 
возможность для формирования новых научных представлений 
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и теоретической модели административного процесса как судебно-
го процесса. Административное судопроизводство означает новый 
этап в развитии не только общего административного права, но и, ко-
нечно, административного процессуального права. Таким образом, 
специализированное процессуальное правовое регулирование (в от-
дельном процессуальном законе) судебного порядка разрешения ад-
министративных и иных публичных споров состоялось. Несомненно, 
КАС РФ — ​это прогрессивный законодательный акт, который созда-
ет надлежащее процессуальное правовое регулирование судебного 
разрешения спорных отношений, возникающих в сфере публичного 
права. Здесь можно вспомнить слова Г. Ф. Шершеневича: «Нередко 
один и тот же закон окажется отсталым по отношению к понятиям 
передовой части общества и в то же время чрезмерно прогрессив-
ным по отношению к понятиям наиболее отсталой его части» 2. Ду-
мается, что КАС РФ — ​современный процессуальный закон, который 
нужен любой части российского общества, ибо отвечает интересам 
общества и всего населения; принятие КАС РФ — ​в известном смыс-
ле «юридический» прогресс.

Здесь можно ответить утвердительно, т. е. с принятием КАС РФ рос-
сийская модель административной юстиции получила правильную, 
адекватную и надлежащую реализацию в процессуальных порядках 
указанного кодифицированного административно-процессуального 
закона. С моей точки зрения, история развития административной 
юстиции и самого административного судопроизводства в России 
начинается с 30 мая 1917 г., т. е. с момента утверждения Временным 
Правительством Положения о судах по административным делам, 
в котором устанавливалось, что «власть судебная по делам админи-
стративным принадлежит: административным судьям; окружным 
судам и Правительствующему Сенату». При этом определялось, что 
«основанием для протестов и жалоб могут быть: 1) неправильности, 
состоящие либо в нарушении закона или обязательного распоряже-
ния властей, либо в осуществлении полномочий с нарушением той 
цели, для которой оно предоставлено; 2) уклонение от исполнения, 
действия, предписанного законом или обязательным распоряжением 
власти, и 3) медленность. Жалоба может быть принесена теми лица-
ми, обществами и установлениями, интересы или права коих нару-
шены постановлением, распоряжением, действием или упущением».

2	 Шершеневич Г. Ф. Избранное / Вступит. слово, сост.: П. В. Крашенинников. М.: Ста-
тут, 2016. С. 452.

Таким образом, сложившиеся в начале XX в. научные представле-
ния о сущности и назначении административной юстиции были во-
площены в юридическом документе, который на тот период време-
ни получил высокую оценку. Другое дело, что в сложившихся в тот 
исторический период времени условиях Положение о судах по адми-
нистративным делам фактически не действовало. Здесь нужно под-
черкнуть, что первая крупная научная дискуссия об административ-
ной юстиции в России (конец XIX — ​XX вв.) завершилась принятием 
указанного Положения. Впрочем, и вторая дискуссия о назначении 
административной юстиции (конец 90-х годов XX в. — ​начало XXI в.), 
не менее значимая по своим характеристикам и острая по характе-
ру ее проведения, также получили свое положительное завершение 
с принятием Государственной Думой КАС РФ. Только с появлени-
ем в тексте Конституции Российской Федерации ч. 2 ст. 118 внима-
ние к административному судопроизводству становится совершенно 
иным, а именно теперь на него смотрят как на один из важнейших 
видов российского судопроизводства и как на специальную форму реа-
лизации судебной власти в стране. А далее возникает вопрос: в каких 
процессуальных формах может осуществляться административное 
судопроизводство: в рамках действовавшего на тот момент граждан-
ского и арбитражного процессуального процесса либо может быть вы-
делено в отдельную ветвь правосудия. Победила идея принятия Ко-
декса административного судопроизводства. Следовательно, появился 
новый порядок рассмотрения административных дел в судах общей 
юрисдикции 3. К сожалению, развитие административной юстиции 
в России не привело к учреждению административных судов, но, не-
смотря на это, сам факт принятия КАС РФ — ​выдающийся результат 
судебной реформы на данном историческом этапе модернизации су-
допроизводства и процессуального права. Как пишет В. Д. Зорькин, 
«весь мир идет по пути специализации судов: если не судебных орга-
нов, то судей. Мы пока что недооцениваем эту тенденцию» 4.

Далее, 19  сентября 2000 г. в  практическую плоскость перево-
дится идея принятия закона об административных судах. На пер-
вый взгляд, все логично: если вводится в систему судопроизводства 

3	 Об истории развития административной юстиции и административного судопро-
изводства в России см., например: Панова И. В. Развитие административного су-
допроизводства и административной юстиции // Право. Журнал Высшей школы 
экономики. 2016. № 4. С. 54-69; 2017. № 1. С. 32-41.

4	 Зорькин В. Д. Конституционный Суд России в системе судебной власти // Журнал 
конституционного правосудия. 2017. № 2 (56). С. 3.
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административное судопроизводство, то можно предположить появле-
ние и специальных административных судов. Принимается постанов-
ление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 19 сентября 
2000 г. № 29 «О внесении в Государственную Думу ФС РФ проекта фе-
дерального конституционного закона «О федеральных администра-
тивных судах в Российской Федерации». В конце 2000 г. идея учреж-
дения в стране административных судов получает поддержку Пре-
зидента РФ на V Всероссийском съезде судей. В 1998-2001 гг. ученые 
предлагают провести кодификацию процессуальных правовых норм 
в области административной юстиции в «Административно-процес-
суальном кодексе» 5; уже тогда началась разработка проектов ФКЗ 
«Об административном судопроизводстве» 6 или Кодекса Российской 
Федерации об административном судопроизводстве 7. Затем особен-
ности рассмотрения дел, возникающих из административных и иных 
публичных правоотношений, получают свое правовое закрепление 
в принятом 24 июля 2002 г. Арбитражном процессуальном кодексе 
Российской Федерации. В нем же был определен порядок рассмотре-
ния дел об оспаривании ненормативных правовых актов, решений 
и действий (бездействия) государственных органов, органов местного 
самоуправления, иных органов, организаций, наделенных федераль-
ным законом отдельными государственными или иными публичными 
полномочиями, должностных лиц. В принятом 14 ноября 2002 г. Граж-
данском процессуальном кодексе Российской Федерации (п. 3 ст. 22 
ГПК РФ) к подведомственности гражданских дел судам отнесены дела, 
возникающие из публичных правоотношений и указанные в ст. 245 
ГПК РФ, которая, как и весь подраздел III ГПК РФ — ​Производство 
по делам, возникающим из публичных правоотношений, утратила 
силу с 15 сентября 2015 г., т. е. с момента вступления в силу КАС РФ.

С целью формирования единообразной практики рассмотрения су-
дами дел, возникающих из административных и иных публичных пра-
воотношений, были приняты два постановления Пленума Верховного 

5	 См., например: Зеленцов А. Б., Радченко В. И. Административная юстиция в Рос-
сии (История и современность). М.: Российская академия правосудия, 2002. С. 98; 
Старилов Ю. Н. Административная юстиция: Проблемы теории. Воронеж: Изд-во 
Воронежского гос. ун-та, 1998. С. 182.

6	 См.: Салищева Н. Г., Абросимова Е. Б. Федеральный конституционный закон «Об ад-
министративном судопроизводстве». М.: Рудомино, 2001.

7	 См.: Проблемы защиты публичных и частных интересов в административных су-
дах: материалы конференции (М., Российская академия правосудия, 15-16 мар-
та 2001 г.) / Отв. ред. В. И. Радченко. М.: Российская академия правосудия, 2001. 
С. 262.

Суда РФ: 1) постановление № 48 от 29 ноября 2007 г. «О практике рас-
смотрения судами дел об оспаривании нормативных правовых актов 
полностью или в части»; 2) постановление № 2 от 10 февраля 2009 г. 
«О практике рассмотрения судами дел об оспаривании решений, дей-
ствий (бездействия) органов государственной власти, органов мест-
ного самоуправления, должностных лиц, государственных и муни-
ципальных служащих» (данное постановление признано не подле-
жащим применению п. 87 постановления Пленума Верховного Суда 
РФ от 27 сентября 2016 г. № 36 «О некоторых вопросах применения 
судами Кодекса административного судопроизводства Российской 
Федерации» 8).

Одновременно продолжалась работа над проектом Кодекса адми-
нистративного судопроизводства Российской Федерации. 16 ноября 
2006 г. принимается постановление Пленума Верховного Суда Рос-
сийской Федерации № 55 «О внесении в Государственную Думу Феде-
рального Собрания Российской Федерации проекта Кодекса админи-
стративного судопроизводства Российской Федерации». Идея приня-
тия кодекса административного судопроизводства получила весьма 
результативное обоснование и развитие в декабре 2012 г. на VIII Все-
российском съезде судей. Примечательно, что сам термин «админи-
стративные дела» установлен в российском законодательстве задолго 
до принятия КАС РФ, именно в ФКЗ от 7 февраля 2011 г. «О судах об-
щей юрисдикции в Российской Федерации», п. 2 ст. 4 которого уста-
новил, что суды общей юрисдикции рассматривают все гражданские 
и административные дела о защите нарушенных или оспариваемых 
прав, свобод и охраняемых законом интересов; определялось, что ад-
министративные дела требуют специального процессуального оформ-
ления порядка их судебного разрешения.

Постановлением Пленума Верховного Суда Российской Федера-
ции от 05 февраля 2013 г. № 1 «О внесении в Государственную Думу 
Федерального Собрания Российской Федерации проекта федерально-
го конституционного закона «О внесении изменений в Федеральный 
конституционный закон «О судах общей юрисдикции в Российской 
Федерации» и в Федеральный конституционный закон «О военных 
судах Российской Федерации» предусматривалось создание Судеб-
ной коллегии по административным делам в верховном суде респу-
блики, краевом, областном суде, суде города федерального значения, 
суде автономной области, суде автономного округа. Осуществление 

8	 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2016. № 11. С. 2-15.
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структурной реформы в организации судебной власти ФКЗ от 5 фев-
раля 2014 г. «О Верховном Суде Российской Федерации» привело к об-
разованию Судебной коллегии по административным делам Верхов-
ного Суда Российской Федерации.

Наконец, в марте 2013 г. обнародован проекта федерального зако-
на «Кодекс административного судопроизводства Российской Феде-
рации», который в первом чтении был рассмотрен Государственной 
Думой 21 мая 2013 г. 8 марта 2015 г. принятый Федеральный закон 
«Кодекс административного судопроизводства Российской Федера-
ции» был подписан Президентом РФ, а 15 сентября 2015 г. КАС РФ 
вступил в силу.

Такое достаточно объемное изложение практической реализации 
идеи принятия КАС РФ демонстрирует, с моей точки зрения, высокий 
уровень «апробации» предлагаемого законодательного акта, а также 
последовательность ученых, практиков, законодателей в достижении 
цели нормативного процессуального установления специального по-
рядка рассмотрения административно-правовых споров (администра-
тивных дел). Таким образом, можно говорить, с моей точки зрения, 
о полноценной кодификации административного процессуального за-
конодательства в Российской Федерации, учитывающей назначение 
административного судопроизводства в судебной власти и чрезвы-
чайно важное значение этой формы ее осуществления в стране. Вос-
требованность административно-процессуальной формы, созданной 
КАС РФ, несомненно, будет усиливаться со стороны заинтересован-
ных лиц. И даже если судебная практика в будущем будет демонстри-
ровать какие-то изъяны содержащихся в КАС РФ судебных процедур, 
то вряд ли эти факты могут поставить под сомнение полезность, юри-
дическую значимость и надлежащий порядок процессуально-право-
вой регламентации разрешения публично-правовых споров по пра-
вилам КАС РФ.

Достаточно продолжительное время обсуждается идея принятия 
единого Гражданского процессуального кодекса. На определенном эта-
пе этой дискуссии в структуру обсуждаемого проекта включалось 
и административное судопроизводство. Весьма спорно, чтобы в Кон-
цепцию единого гражданского процессуального кодекса РФ органи-
чески включалось бы и административное судопроизводство. Такое 
решение противоречило бы желаемой унификации процессуального 
законодательства, во‑первых, с точки зрения конституционно-право-
вых установлений организации судопроизводства и судебной власти 
в стране, во‑вторых, с позиции разграничения публично-правовых 

и частноправовых споров и определения процессуальных форм их 
разрешения, а в‑третьих, с точки зрения обеспечения эффективной 
судебной защиты субъективных публичных прав граждан.

На форумах представителей науки гражданского процессуаль-
ного права последнего времени (2014-2017) в деталях обсуждается 
проблема единого Кодекса гражданского судопроизводства 9. Разрабо-
танная еще до принятия в феврале 2015 г. КАС РФ Концепция единого 
Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации исклю-
чала необходимость принятия Кодекса административного судопро-
изводства 10; предлагалось взять за основу нормы двух действующих 
процессуальных кодексов (ГПК РФ и двух глав АПК РФ). Такой подход 
должен дополняться, по мнению авторов данной концепции, устра-
нением пробелов и противоречий, выявленных в судебной практике 
по делам, возникающим из публичных правоотношений, производ-
ство по которым относится концепцией к виду гражданского судопро-
изводства 11. Ученые уверенно полагают, что «будущий кодекс граж-
данского судопроизводства станет достойным преемником нынешних 
ГПК РФ и АПК РФ» 12. При этом, как может показаться, ученые, иногда 
обоснованно критиковавшие отдельные положения проекта КАС РФ, 

9	 См., например: Сахнова Т. В. О концепте единого гражданского процессуального 
кодекса России (заметки по поводу) // Вестник гражданского процесса. 2015. № 1. 
С. 9-27; Ярков В. В. Проблемные вопросы регулирования компетенции в проекте ко-
декса гражданского судопроизводства Российской Федерации // Там же. С. 28-45; 
Латыев А. Н. Концепция единого гражданского процессуального кодекса России: 
взгляд с другой стороны // Там же. С. 46-70; Хисамов А. Х., Шакирьянов Р. В. Некото-
рые вопросы систематизации норм гражданского процессуального законодатель-
ства в контексте его унификации // Там же. С. 71-87; Шаманова Р. А. Перспективы 
создания единого Кодекса гражданского судопроизводства // Перспективы ре-
формирования гражданского процессуального права: сб. ст. по матер. Междунар. 
науч.-практ. конф. (г. Саратов, 21 февраля 2015 г.) / под ред. О. В. Исаенковой. Са-
ратов: Изд-во ФГБОУ ВПО «Саратовская государственная юридическая академия», 
2015. С. 347-348; Алексеева Н. В. Реформирование публичного судопроизводства // 
Там же. С. 20-24; Симонян С. Л. Административное судопроизводство как форма 
защиты прав и свобод граждан // Там же. С. 273-276; Сторожкова Е. Ч. К вопро-
су об административном судопроизводстве в Российской Федерации // Там же. 
С. 287-290.

10	 См.: Концепция единого Гражданского процессуального кодекса Российской Фе-
дерации // Вестник гражданского процесса. 2015. № 1. С. 265-271.

11	 См.: Там же. С. 265.
12	 Интервью с доктором юридических наук, профессором кафедры гражданского 

процесса юридического факультета МГУ им. М. В. Ломоносова Е. В. Кудрявцевой // 
Законодательство. 2015. № 1. С. 9. См. также: Кудрявцева В. П., Малюшин К. А. Уни-
фикация процессуального законодательства // Арбитражный и гражданский про-
цесс. 2015. № 1. С. 52-59.
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вовсе не отрицают необходимость существования и действия Кодекса 
административного судопроизводства Российской Федерации. Мож-
но согласиться с мнением коллег, что «структура и содержание КАС 
РФ сложились под влиянием в первую очередь норм ГПК РФ. В то же 
время КАС РФ предусмотрел много новелл, неизвестных гражданско-
му процессуальному законодательству» 13.

За время действия КАС РФ законодатель принял уже 9 федеральных 
законов, которые внесли в него изменения и дополнения 14. Вряд ли 
можно говорить, что эти законы кардинально изменили систему 
и структуру административного судопроизводства или способство-
вали концептуальному пересмотру его основных положений. Как 
правило, законодательные новеллы носили уточняющий или дета-
лизирующий характер; они отчасти развивали гарантии и принци-
пы организации и функционирования судов общей юрисдикции, рас-
сматривающих административные дела. Краткий обзор внесенных 
изменений в КАС РФ заключается в следующем: 1) дополнена глава 
КАС РФ о представительстве в суде; изменилась статья 55 КАС РФ, 
в которой установлено, что представителями в суде по администра-
тивным делам, кроме адвокатов, могут выступать также иные лица, 
обладающие полной дееспособностью, не состоящие под опекой или 
попечительством и имеющие высшее юридическое образование; 2) 
усилено использование в административном судопроизводстве по-
тенциала информационно-телекоммуникационной сети Интернет; 
обеспечена возможность направления в суд административного иска, 
заявлений, жалоб, представлений и иных документов в электронном 
виде; определен порядок выполнения судебных актов в форме элек-
тронного документа; 3) уточнены судебные процедуры по подаче ад-
министративного искового заявления о присуждении компенсации 
за нарушение права на уголовное судопроизводство в разумный срок 
или права на исполнение судебного акта в разумный срок; 4) КАС РФ 
дополнен новой главой (31-1), содержащей нормы, устанавливающие 

13	 Цивилистический процесс современной России: проблемы и перспективы: моно-
графия / А. Т. Боннер, Н. А. Громошина, Т. В. Докучаева [и др.] / под ред. Н. А. Гро-
мошиной. М.: Проспект, 2017. С. 121.

14	 Кодекс административного судопроизводства Российской Федерации: Федер. закон 
от 8 марта 2015 г. № 21-ФЗ: в ред. от 29 июня 2015 г. № 190-ФЗ, 30 декабря 2015 г. 
№ 425-ФЗ, 15 февраля 2016 г. № 18-ФЗ, 5 апреля 2016 г. № 103-ФЗ, 2 июня 2016 г. 
№ 169-ФЗ, 23 июня 2016 г. № 220-ФЗ, 28 июня 2016 г. № 223-ФЗ, 3 июля 2016 г. 
№ 303-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2015. № 10. Ст. 1391; № 27. 
Ст. 3981; 2016. № 1 (Ч. 1). Ст. 45; № 7. Ст. 906; № 15. Ст. 2065; № 23. Ст. 3293; № 26 
(Ч. 1). Ст. 3889; № 27 (Ч. 1). Ст. 4156; Ст. 4236.

судебный порядок защиты интересов несовершеннолетнего или не-
дееспособного лица в случае отказа законного представителя от ме-
дицинского вмешательства, которое необходимо для спасения жиз-
ни; 5) расширен перечень административных дел, подведомственных 
судам общей юрисдикции, за счет включения в него дел об оспарива-
нии актов, содержащих разъяснения законодательства и обладающих 
нормативными свойствами; в связи с этим изменено название главы 
21 КАС РФ, которая была дополнена новой статьей (217-1), детализи-
рующей порядок рассмотрения административных дел об оспарива-
нии актов, содержащих разъяснения законодательства и обладающих 
нормативными свойствами; 6) установлена подсудность администра-
тивных дел мировым судьям, а в систему административного судо-
производства включено производство по административным делам 
о вынесении судебного приказа (новая глава 11-1 КАС РФ).

Таким образом, правовые новеллы КАС РФ относятся к той части 
его норм, которые должны были измениться (или появиться вновь) 
в связи с необходимостью приведения текста процессуального зако-
на в соответствие с уже созданными юридическими стандартами су-
дебной деятельности по делам, возникающим в сфере реализации ад-
министративных и иных публичных правоотношений. То есть нельзя 
сказать, что внесенные в КАС РФ изменения и дополнения были при-
званы ликвидировать «забывчивость» принявшего в 2015 г. КАС РФ 
законодателя или преодолеть его «непрофессионализм». Дополняю-
щие текст КАС РФ новеллы носят развивающий административно-
процессуальную форму характер, придают Кодексу современный вид, 
непротиворечивую структуру, формируют и укрепляют полноцен-
ность его содержания. Как известно, и в настоящее время Верховный 
Суд Российской Федерации разрабатывает проект закона о внесении 
изменений и дополнений в КАС РФ на основе обобщенной судебной 
практики по рассмотрению административных дел.

Важнейшим юридическим целевым и содержательным ориенти-
ром для судебной практики по административным делам стало по-
становление Пленума Верховного Суда Российской Федерации № 36 
от 27 сентября 2016 г. «О некоторых вопросах применения судами 
Кодекса административного судопроизводства Российской Федера-
ции» 15. Как следует из названия постановления, Пленум Верховно-
го Суда РФ разъяснил лишь некоторые, наиболее сложные, вопро-
сы осуществления административного судопроизводства. Конечно, 

15	 См.: Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации. 2016. № 11. С. 2-15.
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с точки зрения значимости и востребованности судами данного по-
становления Пленума Верховного Суда РФ следует подтвердить сво-
евременность рассмотрения этого вопроса, ибо главной целью содер-
жащихся в нем разъяснений является обеспечение единства практики 
применения судами общей юрисдикции законодательства об адми-
нистративном судопроизводстве. Многие сложные вопросы судебно-
го правоприменения получили должную конкретизацию; противоре-
чивое процессуально-правовое регулирование было разъяснено с по-
зиций сложившихся в практике процессуально-правовых стандартов 
рассмотрения административных дел; сделаны юридические акценты 
на публично-правовых особенностях рассматриваемых судами адми-
нистративно-правовых споров. Словом, это постановление Пленума 
Верховного Суда РФ явилось своевременным и полезным для формиро-
вания правильной судебной практики по административным делам.

Однако указанное постановление содержит, с моей точки зрения, 
и определенные спорные моменты. В постановлении Пленума Верхов-
ного Суда РФ дано разъяснение ч. 4 ст. 1 КАС РФ, которая определя-
ет, что в установленном КАС РФ порядке не должны рассматривать-
ся дела, возникающие из публичных правоотношений и отнесенные 
федеральным законом к компетенции Конституционного Суда Рос-
сийской Федерации, конституционных (уставных) судов субъектов 
Российской Федерации, арбитражных судов или подлежащие рас-
смотрению в ином судебном (процессуальном) порядке в Верховном 
Суде Российской Федерации, судах общей юрисдикции. Пленум Вер-
ховного Суда РФ исключил из практики применения КАС РФ некото-
рые публично-правовые споры. Например, не должны рассматривать-
ся в порядке, установленном КАС РФ, споры о признании недействи-
тельными (незаконными) актов государственных органов и органов 
местного самоуправления, если их исполнение привело к возникно-
вению, изменению или прекращению гражданских прав и обязан-
ностей (ч. 4 ст. 1 КАС РФ, ч. 1 ст. 22 ГПК РФ, ст. 8 ГК РФ). В эту группу 
споров Пленум Верховного Суда РФ включил служебные споры, в том 
числе дела, связанные с доступом и прохождением различных видов 
государственной и муниципальной службы. Таким образом, судам 
рекомендуется не рассматривать в предусмотренном КАС РФ порядке 
споры, возникающие в сфере действия публичного права, а именно за-
конодательства о государственной службе. Основная проблема здесь 
видится, как можно предположить, в том, что неправильно истолко-
вана правовая природа государственно-служебных правоотношений. 
Как известно, в течение последних 15 лет в России сформировалось 

публичное служебное право (законодательство о государственной 
службе), которое фактически «вытеснило» из этой сферы действие 
норм трудового законодательства. Таким образом, публично-пра-
вовые характеристики отношений, возникающих при поступлении 
и при прохождении государственной службы, принципиально дают 
возможность включить в подведомственность судам общей юрис-
дикции и служебные споры. В противном случае нарушается логика 
публично-правовой регламентации отношений на государственной 
службе; при этом служебно-правовые споры, возникающие из адми-
нистративных отношений, по непонятным причинам рекомендуется 
не рассматривать по правилам КАС РФ.

Бесспорным является содержащееся в постановлении Пленума 
Верховного Суда РФ положение об исключении из практики при-
менения КАС РФ экономических споров и запрет рассматривать 
другие дела, связанные с осуществлением предпринимательской 
и иной экономической деятельности (которые отнесены законом 
к компетенции арбитражных судов в соответствии с § 1 главы 4 Ар-
битражного процессуального кодекса РФ). Также не вызывает со-
мнений и утверждение, что не подлежат рассмотрению в порядке, 
предусмотренном КАС РФ, не связанные с реализацией публичных 
полномочий дела по внутрикорпоративным спорам, возникающие 
между адвокатами и адвокатскими палатами, нотариусами и нота-
риальными палатами, медиаторами и постоянно действующим кол-
легиальным органом управления саморегулируемой организации 
медиаторов, а также между членами и органами управления иных 
саморегулируемых организаций, которые подлежат рассмотрению 
в исковом порядке.

Здесь можно говорить о двух проблемах. С одной стороны, вызы-
вает критику сам факт принятия КАС РФ; с другой стороны, критике 
подвергаются какие-то отдельные процессуально-правовые положе-
ния или порядки, содержащиеся в системе административного судо-
производства. Критические суждения относительно КАС РФ высказы-
ваются, главным образом, учеными — ​представителями науки граж-
данского и арбитражного процессов, т. е. специалистами в области 
гражданского и арбитражного процессов. Однако можно встретить 
отрицательное отношение к данному закону и со стороны процессуа-
листов. Наконец, некоторое сомнение в высокой практической значи-
мости КАС РФ высказывают (правда, неформально) и судьи. Но наи-
более острые суждения высказываются, конечно, представителями 
науки гражданского процессуального права.
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В содержательном плане тоже трудно понять логику оппонентов 
КАС РФ, когда ставится напрямую вопрос об отсутствии какого-ли-
бо юридического значения КАС РФ; фактически невозможно понять 
и принять сам факт непризнания коллегами уникальности системы, 
структуры и особого предназначения административного судопроиз-
водства, кодифицированного в КАС РФ, в том числе и с конституцион-
но-правовой точки зрения. Ведь, как можно предположить, чрезвы-
чайно велика роль этого кодекса как в судебной системе страны, так 
и в правовой системе вообще. В определенной мере мне понятно их 
«непринятие» КАС РФ, если учитывать «гражданско-процессуальную 
природу» в становлении и развитии административного судопроиз-
водства. И я с глубочайшим уважением отношусь к мнению коллег 
по данному вопросу 16. Вместе с тем могу предположить, что с течением 
времени и с увеличением массива судебной практики по администра-
тивным делам в судах общей юрисдикции «градус» критики непре-
менно станет уменьшаться. Будет формироваться новое представле-
ние о предназначении КАС РФ в судебной власти и судебной системе 
страны. Вот сейчас можно встретить мнение о том, что в вопросах 
правовой регламентации порядка рассмотрения дел из публичных 
отношений КАС РФ не лучше ГПК или АПК 17. Думаю, что сама по себе 
постановка глобального вопроса о сравнении КАС с ГПК или АПК, раз-
умеется, возможна, и, может быть, даже и полезна. Однако, с другой 
стороны, вряд ли фактически первую полноценную и объемную ко-
дификацию административного процессуального законодательства 
можно сравнивать с процессуальным массивом норм, включенных 
в ГПК на определенном этапе развития гражданского процессуаль-
ного законодательства, но в связи с принятием Закона Российской 
Федерации от 27 апреля 1993 г. № 4866-1 «Об обжаловании в суд дей-
ствий и решений, нарушающих права и свободы граждан». Таким об-
разом, «прирастание» ГПК новым процессуально-правовым материа-
лом относительно порядка рассмотрения судом «жалобы гражданина 
на действия государственного органа, общественной организации, 

16	 См., например: Боннер А. Т. Административное судопроизводство в Российской 
Федерации: миф или реальность, или спор процессуалиста с административи-
стом // Закон. 2016. № 7. С. 24-51; Боннер А. Т. Административное судопроизвод-
ство в Российской Федерации: миф или реальность (или спор процессуалиста 
с административистом) // Вестник гражданского процесса. 2016. № 5. С. 11-53; 
Сахнова Т. В. Административное судопроизводство: проблемы самоидентифика-
ции // Арбитражный и гражданский процесс. 2016. № 9. С. 35-40; № 10. С. 45-48.

17	 См.: Арбитражная практика для юристов. 2016. № 12. С. 22.

должностного лица» произошло в силу сложившихся исторических 
условий в начале 90-х годов прошлого столетия. Следовательно, ГПК 
РФ в результате исключения из его структуры главы о судебном по-
рядке рассмотрения административных дел вовсе не станет менее 
значимым; наоборот, он станет более совершенным, так как осво-
бодился от несвойственных для гражданско-процессуальной формы 
и нетрадиционных для него процессуальных институтов, понятий, 
норм. То есть вряд ли можно ожидать эффекта от простого сравне-
ния различных кодексов, предназначенных для разрешения разных 
видов правовых споров. КАС и ГПК имеют, очевидно, различное пред-
назначение в системе реализации судебной власти. Сегодня было бы 
полезнее и продуктивнее для развития теории и практики админи-
стративного судопроизводства рассуждать о содержательной реали-
зации в процессуальных нормах КАС РФ ч. 2 ст. 118 Конституции РФ.

Иногда встречается мнение ученых-административистов, обосно-
вывающих, с моей точки зрения, с неверных методологических пози-
ций современную структуру российского административного процес-
са. Например, уже в момент действия КАС РФ можно встретить кон-
статацию, в соответствии с которой «структуру административного 
процесса предопределяет статья 10 Конституции РФ, установившая 
на основе теории разделения властей, что государственная власть 
в России представляет собой триединство законодательной, исполни-
тельной и судебной власти. Каждая из них для своей реализации тре-
бует определенной деятельности, регулируемой соответствующими 
материальными и процессуальными нормами права» 18. Далее делает-
ся вывод, что административный процесс включает в себя многочис-
ленные процедуры и производства, что, по сути, предопределяет осу-
ществление государственного управления, являющееся содержанием 
исполнительной власти; здесь констатируется «обслуживающая» роль 
административного процесса по отношению к исполнительной вла-
сти 19. Как весьма хорошо известно, именно так объявлялась структура 
административного процесса в далекие советские годы. Администра-
тивный процесс создается не для реализации исполнительной власти 
и государственного управления; его сущность заключена в юридиче-
ских механизмах разрешения судами административных дел, возни-
кающих в сфере организации и функционирования исполнительной 

18	 Административный процесс Российской Федерации: Учебник / отв. ред. Л. Л. По-
пов. М.: Оригинал-макет, 2017. С. 26-27.

19	 См.: Там же. С. 27.
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власти, государственного управления. Главное различие в подходах 
к определению административного процесса, если учитывать выше-
указанное мнение ученых, заключается в том, что, по их мнению, ад-
министративное судопроизводство — ​самостоятельный вид админи-
стративного процесса 20, а по нашему мнению, оно (административное 
судопроизводство) — ​единственный в своем роде административный 
процесс, распространенный в сфере реализации судебной власти. Всё 
остальное, имеющее «процессуальные» характеристики в области 
осуществления исполнительной власти, относится к «администра-
тивным процедурам», «административным производствам» и про-
чим находящимся в известном правовом «движении» и «правовом 
изменении» институтам.

Несмотря на эти весьма простые утверждения, вряд ли нужно упро-
щать ситуацию с пониманием административного процесса, судебно-
го процесса, процесса в публичном управлении 21. Можно согласиться 
с И. В. Пановой, которая с сожалением пишет о том, что и в настоящее 
время «нет юридических определений основных понятий: «админи-
стративный процесс», «административно-юрисдикционное дело», «ад-
министративный спор», «административная юстиция», «администра-
тивное судопроизводство» и др.» 22 Вместе с этим можно с одобрением 
констатировать, что в настоящее время ученые-административисты 
пытаются отстаивать давно выдвинутую в теории административного 
права идею о том, что административный процесс относится к реали-
зации судебной власти посредством установления судебного порядка 
разрешения административных дел 23. Если кратко вспомнить теорию 
административного процесса, созданную на рубеже XIX — ​начала 
XX в., то административный процесс считался сложным процессом 
с невыясненной его юридической природой («гораздо сложнее и уго-
ловного, и гражданского» 24). Одновременно утверждалось мощное воз-
действие административного процесса на формирование передовых 

20	 См.: Там же. С. 332.
21	 См.: Понкин И. В. Понятие «процесс» в праве и в публичном управлении // Вест-

ник гражданского процесса. 2017. № 2. С. 11-30.
22	 Панова И. В. Развитие административного судопроизводства и административной 

юстиции // Право. Журнал Высшей школы экономики. 2017. № 1. С. 39.
23	 См.: Старостин С. А. Административный процесс как отрасль публичного пра-

ва // Административное право и процесс. 2017. № 4. С. 20.
24	 Загряцков М. Д. Административная юстиция и право жалобы в теории и законо-

дательстве // Административная юстиция: Конец XIX — ​начало XX века: Хресто-
матия. Ч. 2 / отв. ред. Ю. Н. Старилов. Воронеж: Изд-во Воронеж. гос. ун-та, 2004. 
С. 293.

и соответствующих принципам правового государства процессуаль-
ных форм, перестраивающих обычные представления об администра-
тивном праве. М. Д. Загряцков писал, что даже «некоторый эклектизм 
административного процесса не препятствует тому, чтобы примене-
ние процессуальных норм к исследованию административных актов 
«облагораживало» административное право» 25.

Как правило, ученые — ​специалисты в области гражданского про-
цесса главными аргументами считают следующие: «КАС РФ — ​это ко-
пия ГПК РФ»; «КАС — ​это «несколько отредактированный текст ГПК 
РФ и АПК РФ. При этом практически все основные принципы, отдель-
ные важнейшие институты статического характера (компетенция, 
субъекты, доказательства, сроки, расходы, извещения, обеспечитель-
ные меры и др.), равно как и институты динамического характера, от-
ражающие движение процесса от стадии к стадии, имеют в данном 
проекте единообразное решение с ГПК РФ и АПК РФ и являются ме-
жотраслевыми по характеру».

В некоторые моменты возникает вопрос: потеряла ли свою цель-
ность, системность и эффективность судебная юрисдикция после ис-
ключения из ГПК РФ процессуальных норм, устанавливающих поря-
док разрешения административно-правовых споров? «Обеднел» ли 
гражданский процесс? Конечно, нет. Как и ранее, гражданское судо-
производство остается невероятно сложным и востребованным про-
цессуальным правовым механизмом разрешения юридических дел 
в соответствии со сложившимся на протяжении многих десятилетий 
стандартом гражданско-процессуальной формы. Однако уважаемые 
коллеги называют исключение производства по делам, возникаю-
щим из публичных правоотношений, дезинтеграцией гражданского 
процесса 26. И далее здесь же делается вывод о том, что «дела, возни-
кающие из публичных правоотношений, рассматриваются в порядке 
гражданского судопроизводства, не могут быть отнесены к админи-
стративному судопроизводству» 27. Но ведь законодатель, приняв КАС 
РФ, решил сделать всё в этой сфере наоборот. Все-таки можно пред-
положить, что у него были основания для принятия специального за-
кона, устанавливающего соответствующую процессуальную форму 
рассмотрения административных дел. Удивительно, но все усилия 

25	 Там же.
26	 См.: Сахнова Т. В. Курс гражданского процесса. 2-е изд., перераб. и доп. М.: Статут, 

2014. С. 559.
27	 Там же.
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по созданию специального административного процессуального законо-
дательства, направленные на обоснование особой административно-
процессуальной формы и закончившиеся принятием КАС, оказывает-
ся, могут расцениваться как какие-то технические и ничего не знача-
щие для судебной практики нововведения?! Как будто бы с принятием 
КАС РФ «усилился» гражданский и арбитражный процесс, и при этом 
административное право не получило никакого значимого результа-
та и факторов мощного развития. И это при том, что действуют две 
важнейшие конституционно-правовые нормы об административном 
судопроизводстве как особой форме осуществления судебной власти 
и об административном процессуальном законодательстве, глав-
нейшей формой которого и является административное правосудие.

Если вспомнить историю развития в стране административной 
юстиции, то в советское время административное судопроизводство 
отрицалось по понятным причинам; сказывалось также сдержива-
ющее воздействие на развитие специализированного правосудия 
функционирующей тогда политической системы; было ощутимо не-
желание политической элиты обеспечить для граждан правовыми 
средствами процедуру судебного обжалования как индивидуальных 
административных актов, так и нормативных правовых актов, при-
нимаемых административными органами; наконец, цели и задачи 
административного судопроизводства контрастировали с предназна-
чением действовавшей в те годы административной системой. При 
этом нужно признать, что в советское время фактически не было раз-
витого (с точки зрения нынешних представлений) административ-
ного права, административного и административно-процессуального 
законодательства. Следовательно, в отсутствие полноценной системы 
административного права глубочайшие пробелы в административ-
но-правовом регулировании объяснял и факт непризнания в право-
вой системе и административной юстиции (или административного 
судопроизводства). Очевидно, что в советские времена было прене-
брежительное отношение к развитию административного права и ад-
министративного процесса; тем более в то время не могло результа-
тивно развиваться административное судопроизводство. Фактически 
на протяжении всего советского периода отрицалась «буржуазная» 
идея по формированию в СССР административной юстиции; кри-
тически оценивались действовавшие в мире модели «буржуазной» 28 

28	 См., например: Боннер А. Т. Буржуазная административная юстиция // Правове-
дение. 1969. № 1. С. 99-108.

административной юстиции; были написаны статьи под названием 
«В советском праве не может быть административного иска» 29. Не хо-
телось бы, чтобы нынешняя «борьба» с КАС РФ стала логическим про-
должением критического анализа «буржуазной системы» админи-
стративной юстиции.

Но вместе с тем на каком-то этапе развития конституционного и ад-
министративного права, когда стали складываться отношения в об-
ласти судебной защиты субъективных публичных прав граждан, воз-
никал вопрос: какую процессуальную форму можно использовать для 
обеспечения прав и законных интересов граждан, вступающих в адми-
нистративно-правовые отношения с публичной властью и ее предста-
вителями? Оказалось, что создать «с нуля» и очень быстро новую про-
цессуальную форму практически невозможно. Что оставалось делать? 
Только включить в систему гражданского процессуального законода-
тельства появившиеся нормы о судебном обжаловании в суд неправо-
мерных действий, решений, нарушающих права и свободы граждан. 
Другого пути фактически не существовало. Таким образом, здесь нуж-
но подчеркнуть тот факт, что законодатель практически «случайно» 
распределил в систему гражданского судопроизводства порядок разре-
шения административных дел. То есть простейшие административно-
правовые конфликтные отношения и сами споры должны были как-то 
разрешаться в суде; вот для этого их и «встроили» в структуру граж-
данско-процессуальной формы, роль и значение которой для сферы пу-
бличных правоотношений, как представляется, в настоящее время уче-
ными в области гражданского процесса явно переоцениваются. Здесь 
можно использовать меткое выражение Н. С. Бондаря, в соответствии 
с которым (правда, немного изменяя его текст) законодатель должен 
был принять решение «исходя из того, что отсутствие необходимого 
(законодательно установленного) механизма не может приостанавли-
вать реализацию вытекающих из Конституции прав и законных инте-
ресов граждан» 30. Таким образом, для современной дискуссии имеются 
и исторические корни, находящиеся в неразвитости административ-
но-правовых отношений в советское время. Следовательно, появле-
ние специального административного процессуального закона (КАС 
РФ) — ​фактически единственно правильный выход из сложившейся 

29	 См.: Абрамов С. Н. В советском праве не может быть административного иска // 
Соц. законность. 1947. № 3. С. 8.

30	 Бондарь Н. С. Законодательные пробелы — ​категория конституционно-правовой 
дефектологии: методология исследования, практика преодоления // Журнал кон-
ституционного правосудия. 2017. № 3 (57). С. 6.
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достаточно неопределенной ситуации с выявлением местонахождения 
порядка разрешения административных дел в структуре российского 
процессуального законодательства.

Попытка выявления корней негативных оценок самого факта при-
нятия КАС РФ приводит к выводу о том, что еще до принятия этого ко-
декса некоторыми учеными фактически считалось ошибочным «закре-
пление категории «административное судопроизводство» в качестве 
типа процесса в ст. 118 Конституции РФ» 31. Принятие КАС РФ, по мне-
нию коллег, представляет собой «неплодотворность идеи концепту-
ального «разрыва» гражданского судопроизводства и административ-
ного судопроизводства, предпринятую в КАС РФ» 32. Весьма серьезные 
претензии предъявляются к самой концепции законодательного уста-
новления порядка административного судопроизводства; основными 
причинами здесь предлагается считать, во‑первых, «отсутствие соб-
ственного законодательного концепта» и, во‑вторых, наличие «онтоло-
гических ошибок законодателя, получивших, к сожалению, легальное 
закрепление» 33. Практически невозможно представить, чтобы в совре-
менных условиях абсолютно новый процессуальный кодекс (КАС РФ) 
был бы разработан, обсужден и принят законодателем без сформиро-
ванного «собственного законодательного концепта». В итоге делается 
общий вывод о «неэффективности методологии КАС» 34. Вряд ли через 
год после вступления в силу КАС РФ без надлежащего анализа судеб-
ной практики по административным делам, без проведения масштаб-
ного исследования практического действия административно-процес-
суальных норм удастся констатировать отсутствие желаемого эффекта 
от действия нового процессуального кодекса. Невозможно согласить-
ся с суждениями, когда в содержание «особенного законодательного 
концепта» включается «изменение источника нормативного регули-
рования, автоматическое перенесение процедур из одного норматив-
ного акта в другой» 35. Наконец, подвергается сомнению идея, в соот-
ветствии с которой КАС РФ не создал «новой процессуальной формы» 

31	 См.: Сахнова Т. В. Курс гражданского процесса. 2-е изд., перераб. и доп. М.: Статут, 
2014. С. 558.

32	 Сахнова Т. В. Административное судопроизводство: проблемы самоидентифика-
ции // Арбитражный и гражданский процесс. 2016. № 9. С. 36.

33	 Там же. С. 37.
34	 Сахнова Т. В. Административное судопроизводство: проблемы самоидентифика-

ции // Арбитражный и гражданский процесс. 2016. № 10. С. 47.
35	 Сахнова Т. В. Административное судопроизводство: проблемы самоидентифика-

ции // Арбитражный и гражданский процесс. 2016. № 9. С. 39.

по сравнению с ГПК РФ; в КАС РФ перенесены «и категории дел, и про-
цедуры их рассмотрения, и базовые положения относительно принци-
пов и иных общих институтов, да и сам законодательный алгоритм» 36. 
Новая процессуальная (административно-процессуальная) форма, 
с нашей точки зрения, появляется уже тогда, когда вступает в силу 
кодифицированный процессуальный акт, регламентирующих поря-
док разрешения возникающих в рамках особых (публичных) право-
отношений споров (административных дел). Все институты, порядки, 
процедуры нового закона, даже несмотря на то, что на каком-то этапе 
развития правовой системы они закреплялись в другом процессуаль-
ном законе, «подстраиваются» под единый публично-правовой режим 
обеспечения законности в сфере государственного управления. Ко-
нечно, можно говорить о достижениях, упущениях законодателя при 
создании новой процессуальной формы, о вкравшихся в её содержа-
ние противоречиях (которых, кстати, достаточно и в используемых 
на практике уже десятилетиями процессуальных формах). Невозможно 
представить новый процессуальный закон без какого-либо перенесе-
ния (использования) традиционных для судебного процесса терминов, 
принципов, порядков и процедур. Наконец, конституционно-правовые 
установления в области организации и функционирования судебной 
власти также оказывают воздействие на законодателя, стремящегося 
регламентировать судебный порядок рассмотрения многих категорий 
споров (дел), возникающих из административных и иных публичных 
правоотношений. В литературе обосновывается мнение, согласно ко-
торому «вытекающая из Конституции РФ необходимость существо-
вания в нашей стране эффективных способов защиты от незаконных 
нормативных правовых актов требует проведения настоящей рефор-
мы производства об оспаривании нормативных правовых актов в рус-
ле принципов и достижений гражданского процессуального права» 37.

Специалистами в области гражданского процесса анализируются 
собственно проблемы процессуальной правовой регламентации от-
дельных содержащихся в КАС РФ положений или целых институтов 38. 
Несмотря на  утверждение, что в  КАС РФ содержится сегодня 

36	 Там же. С. 39.
37	 Ильин А. В. Конституционные основания осуществления нормоконтроля в граж-

данском процессе и предмет судебной деятельности // Вестник гражданского про-
цесса. 2017. № 2. С. 45.

38	 См., например: Тарасов И. Н. О некоторых проблемах законодательных конструк-
ций Кодекса административного судопроизводства // Арбитражный и граждан-
ский процесс. 2016. № 11. С. 42-44.
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«наибольшее количество противоречий и недостатков регламента-
ции» 39, авторы пытаются привнести в него, с их точки зрения, полез-
ные изменения или дополнения. Такая форма критического осмыс-
ления законодательных конструкций КАС РФ, несомненно, будет спо-
собствовать улучшению и самой административно-процессуальной 
формы.

Самой общей критике КАС РФ подвергают и представители на-
уки административного права. Например, есть мнение, что с при-
нятием КАС РФ произошло простейшее «переформатирование» «ча-
сти гражданско-процессуальных норм в административно-процес-
суальные» 40. Однако каких-то своих, извлеченных из теоретических 
глубин административной правовой науки, они не предлагают; при 
этом просто повторяются доводы или положения, высказанные уче-
ными, известными своими трудами в области гражданского или ар-
битражного процесса. Например, «процессуальные формы осущест-
вления правосудия по «административным делам»» и относящиеся 
теперь соответственно «к деятельности административно-процессу-
альной» появились «после доработки заимствованных из граждан-
ского процессуального законодательства форм судопроизводства» 41. 
К сожалению, такой повтор в аргументационной критике КАС РФ, 
по сути, точь-в-точь повторяющий претензии ученых-процессуали-
стов, вряд ли способен формировать основу для развития потенци-
ала административно-процессуальной формы. Наконец, можно за-
дать вопрос: а не стало ли в прошлом закрепление в ГПК РФ главы 
о порядке судебного обжалования неправомерных действий и ре-
шений, нарушающих права и свободы граждан, «переформатирова-
нием» соответствующих административно-процессуальных норм 
в гражданско-процессуальные?

Здесь уместно разделить точку зрения, в соответствии с кото-
рой «специализацию процессуального регулирования деятель-
ности органов судебной власти вряд ли можно переоценить», ибо 
в какой-то момент «соответствующее приспособление процессуаль-
ных норм становится необходимым потому, что они опосредуют 

39	 Там же. С. 11.
40	 Каплунов А. И. Законодательство об административном судопроизводстве и его 

влияние на дальнейшее развитие теории административного процесса и форми-
рование административно-процессуального права как отрасли права // Государ-
ство и право. 2016. № 10. С. 25.

41	 Актуальные проблемы административного и административно-процессуального 
права // Государство и право. 2016. № 11. С. 121.

материально-правовые отношения, которым придан специфический 
характер» 42.

Конституционно-правовые положения (нормы, институты) долж-
ны быть настолько четкими, чтобы была возможность для быстрого, 
полноценного и ясного разъяснения смысла и содержания соответ-
ствующей позиции. Как можно сегодня «просматривать» на соответ-
ствие, например, конституционно-правовым нормам об администра-
тивном судопроизводстве термин «административный процесс», если 
ни сейчас, ни тем более в 1993 г. не определено единственно верного 
и разделяемого большинством ученых и практиков страны опреде-
ления «административного процесса», «административно-процессу-
ального законодательства» или «административных дел»? Указан-
ные понятия до последнего момента оставались во многом не ясны-
ми и в отраслевом законодательстве и отраслевых правовых науках. 
Но они уже двадцать три года содержатся в тексте самой Конституции. 
Как же можно оценивать соответствие указанных категорий консти-
туционно-правовым категориям и современным стандартам консти-
туционно-правового регулирования?

Очевидно, что для достижения полноты конституционно-право-
вого регулирования и надлежащей регламентации базисных идей 
для развития отраслевого материального и процессуального законо-
дательства недостаточно изменения лишь кодексов, федеральных за-
конов, подзаконных актов, а также создания эффективных организа-
ционных структур поиска новых форм контроля 43. Можно уверенно 
предположить, что решение такой задачи невозможно без изменения 
самого текста Конституции России. Разумные предложения по изме-
нению Конституции должны включать в себя лишь обоснованные, 
необходимые, целесообразные, позитивно влияющие на правовую 
действительность положения. Достигнутую на сегодняшний день 
правовую стабильность и стандарты законодательного регулирова-
ния общественных отношений благодаря многим действительно пе-
редовым и цивилизованным идеям-принципам, содержащимся в тек-
сте Конституции, нельзя разрушать. Но и идеализировать в условиях 
сформировавшихся современных проблем политико-правового и го-
сударственного строительства вряд ли стоит.

42	 Серков П. П. Полифункциональность правосудия: реальность или интерпретация 
правовой действительности? // Журнал российского права. 2016. № 12. С. 169.

43	 См.: Зорькин В. Д. Об угрозах конституционному строю в XXI веке и необходимо-
сти проведения правовой реформы в России // Журнал российского права. 2004. 
№ 6. С. 5.
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Внесение поправок в Конституцию Российской Федерации 1993 г., 
несмотря на достаточно продолжительный период полнейшего отри-
цания изменения ее текста, все-таки стало реальностью после извест-
ных «обновлений» 44 конституционно-правовых норм осенью 2008 г. 
Позднее в Конституцию вносились и иные поправки. Особенно за-
метна конституционная поправка, внесенная Законом Российской 
Федерации от 5 февраля 2014 г. № 2-ФКЗ, когда был изменен пункт 
«о» ст. 71 Конституции Российской Федерации, в соответствии с ко-
торым появился термин «процессуальное законодательство» взамен 
ранее существовавших в упомянутом пункте словосочетаний «уголов-
но-процессуальное, гражданско-процессуальное и арбитражно-процес-
суальное законодательство». Предыдущая редакция анализируемого 
пункта была, с нашей точки зрения, понятнее и яснее сформулиро-
ванной, т. е. были указаны виды процессуального законодательства, 
которые и представляли все виды судебного процесса. Такая форму-
лировка принципиально соответствовала смыслу и содержанию ч. 2 
ст. 118 Конституции РФ, установившей еще в 1993 г. конституцион-
ное, гражданское, административное и уголовное судопроизводство 
в качестве основных форм осуществления судебной власти в стране. 
Таким образом, путем внесения конституционной поправки законо-
датель объединил одним термином «процессуальное законодатель-
ство» гражданское и уголовное судопроизводство.

По известным причинам и в соответствии с логикой конститу-
ционно-правового регулирования этим понятием не охватывается 
«конституционное судопроизводство», регламентированное ст. 125 
Конституции РФ и ФКЗ «О Конституционном Суде Российской Феде-
рации». Конституционное судопроизводство — ​форма осуществления 
судебной власти Конституционным Судом Российской Федерации как 
судебным органом конституционного контроля.

Другое дело — ​с термином «административное судопроизвод-
ство», которое по своей сути весьма уместно сравнить с «граждан-
ским и уголовным судопроизводством». При этом, исходя из на-
значения административно-процессуальной формы и решаемых 

44	 См.: Старилов Ю. Н. «Корректировка» Конституции как «развертывание» ее «по-
тенциала» // Правовые реформы в современной России: значение, результаты, пер-
спективы: материалы научно-практической конференции, посвященной 50-лет-
нему юбилею юридического факультета Воронежского государственного универ-
ситета (Воронеж, 20-21 ноября 2008 г.). Вып. 5, ч. 1: Теория государства и права. 
Конституционное и международное право. Сер.: Юбилеи, конференции, форумы. 
Воронеж: Изд-во Воронеж. гос. ун-та, 2009. С. 56-82.

посредством административного судопроизводства задач целесоо-
бразно предположить включение «административно-процессуаль-
ного законодательства» в п. «о» ст. 71 Конституции РФ, а именно 
обосновать его включение в термин «процессуальное законодатель-
ство». Ведь такой шаг не противоречит общим подходам, причинам 
и аргументам, которые позволили законодателю в 2014 г. внести 
в текст Конституции РФ поправку об объединении практически трех 
видов судебного процесса в один термин «процессуальное законо-
дательство». Иными словами, если бы в 2014 г. действовал бы закон 
об административном судопроизводстве (например, Кодекс адми-
нистративного судопроизводства Российской Федерации), то можно 
было бы без сомнений предположить и отнесение к процессуально-
му законодательству данного вида судопроизводства. Именно из-за 
отсутствия специального закона об административном судопроиз-
водстве не претерпел изменений пункт «к» ст. 72 Конституции РФ, 
в соответствии с которым административно-процессуальное законо-
дательство находится в совместном ведении Российской Федерации 
и ее субъектов. Во-первых, с появлением в стране Кодекса админи-
стративного судопроизводства РФ этот пункт не соответствует ст. 
ст. 71, 118, 126 Конституции РФ и вообще некоторым статьям главы 
7 Конституции РФ. Во-вторых, административно-процессуальное 
законодательство, согласно Кодексу административного судопро-
изводства РФ, не входит в предмет совместного ведения Россий-
ской Федерации и ее субъектов, а находится в ведении Российской 
Федерации. В-третьих, традиционные представления о сущности, 
содержании, назначении, основных задачах, принципах судопро-
изводства и структуре процессуального закона дают возможность 
отнесения административного судопроизводства (по Кодексу адми-
нистративного судопроизводства РФ) к одной из важнейших форм 
осуществления судебной власти.

В связи с этим логичным станет следующая рекомендация зако-
нодателю: исключить из п. «к» ст. 72 Конституции РФ термин «ад-
министративно-процессуальное законодательство», ибо этот вид су-
допроизводства неминуемо уже включен в термин «процессуальное 
законодательство», установленный п. «о» ст. 71 Конституции РФ. Мно-
гие попытки обосновать наличие многих видов административно-
го процесса, с нашей точки зрения, не стали успешными. Думается, 
до какого-то времени и учебный материал по административному 
праву еще будет включать в свое содержание противоречивый матери-
ал о сложной структуре административного процесса. Но хотелось бы 
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надеяться, что такая (многоструктурная и разновидовая) трактовка 
административного процесса вскоре исчезнет.

Если учитывать «процессуально-правовой» момент в  системе 
и структуре административного законодательства и ту сферу от-
ношений, в которой действуют административно-правовые нормы, 
то здесь речь идет об административных процедурах, администра-
тивном судопроизводстве и производстве по делам об администра-
тивных правонарушениях. Но административный процесс в собствен-
ном смысле слова все-таки один — ​это административное судопро-
изводство. Вряд ли деятельность органов публичного управления 
и в сфере функционирования исполнительной власти должна авто-
матически называться «административным процессом», исходя лишь 
из названия области правоотношений, где данный вид деятельности 
и осуществляется.

Административные процедуры и производство по делам об адми-
нистративных правонарушениях, конечно, имеют «процессуальное» 
содержание и «процессуальный потенциал». Но эти виды государствен-
ной деятельности должны именоваться по-другому, т. е. так, как это 
в настоящее время и установлено законодателем в Кодексе РФ об ад-
министративных правонарушениях применительно к «производству 
по делам об административных правонарушениях» 45. Административ-
ные процедуры, к сожалению, в России пока не получили своего за-
конодательного установления и нормативной регламентации 46. Соб-
ственно, и в практике правовой регламентации во многих странах 
данные термины отличаются от административного судопроизвод-
ства (административного процесса). Вряд ли в Российской Федерации 
должна господствовать иная терминология применительно к теории 
и практике административного процесса, административных проце-
дур, административно-деликтного законодательства.

Здесь уместно также предложить внести дополнение в ч. 2 ст. 118 
Конституции РФ. К  сожалению, в  тексте Конституции РФ не  на-
шлось места для установления и самой общей правовой регламен-
тации деятельности по рассмотрению дел об административных 

45	 См., например: Романов А. А. Соотношение производства по делам об администра-
тивных правонарушениях и административного судопроизводства // Российский 
юридический журнал. 2017. № 1. С. 131-136.

46	 См., например: Старилов Ю. Н. Станет ли Кодекс административного судопроиз-
водства Российской Федерации основой для развития законодательства об адми-
нистративных процедурах? // Административное право и процесс. 2015. № 11. 
С. 15-22.

правонарушениях. Удивительно, но  один из  важнейших кодексов 
страны — ​Кодекс РФ об административных правонарушениях — ​
фактически не  имеет своих конституционно-правовых «корней». 
В Конституции РФ вообще не упоминается и «производство по де-
лам об административных правонарушениях». Следовательно, нет 
и конституционно-правовой нормы, в соответствии с которой опре-
делялось бы местонахождение данного вида процессуальной деятель-
ности в случае, когда дела об административных правонарушениях 
рассматриваются судьями, в системе видов судопроизводства. Словом, 
рассмотрение судьями дел об административных правонарушениях 
является правосудием, судебным процессом, который никак нельзя 
отнести к конституционному, гражданскому, административному 
или к уголовному судопроизводству. Следовательно, «производство 
по делам об административных правонарушениях» (когда эти дела 
рассматриваются в судах) является еще одной формой осуществления 
судебной власти. Поэтому часть 2 ст. 118 Конституции РФ, по нашему 
мнению, должна выглядеть следующим образом: «Судебная власть 
осуществляется посредством конституционного, гражданского, ад-
министративного, уголовного судопроизводства, а также производ-
ства по делам об административных правонарушениях».

Применение законодательства об административном судопроиз-
водстве будет создавать основу для создания федерального закона 
«Об административных процедурах» 47. Если вернуться к поиску «про-
цессуальных начал» в сфере действия административного права, то, 
несомненно, необходимо обратить внимание на разделы под назва-
нием «административные процедуры», содержащиеся в каждом дей-
ствующем ныне в России административном регламенте исполнения 
государственных функций и административном регламенте предо-
ставления государственной услуги. Однако даже поверхностное тол-
кование термина «административные процедуры» в этом контексте 
вряд ли приведет к выводу о том, что в указанных административ-
ных регламентах решена задача по установлению административно-
процессуальной или административно-процедурной деятельности. 
В административных регламентах решается таким образом простей-
шая задача — ​установить посредством указанного термина порядок 

47	 См.: Давыдов К. В. Современное состояние и перспективы развития российского 
законодательства об административных процедурах. Проект федерального зако-
на «Об административных процедурах и административных актах в Российской 
Федерации» // Журнал административного судопроизводства. 2017. № 1. С. 47-69.
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осуществления действий по исполнению конкретной государственной 
функции или по предоставлению конкретной государственной услуги. 
Получалось, что последовательность и стадийность исполнения госу-
дарственных функций приравнивались по своему назначению к адми-
нистративным процедурам и к задачам, которые они должны решать 
в системе публичного управления. В глобальном плане речи о «насто-
ящих» административных процедурах в административных регла-
ментах не идет. Вряд ли нужно спорить с тем, что законодательство 
об административных регламентах способствовало формированию 
современной теории административных процедур, а также актуали-
зировало идею о востребованности административной практикой за-
кона «Об административных процедурах», в котором содержались бы 
нормы об общих принципах и порядках разрешения управленческих 
дел, а также о принятии государственной и муниципальной админи-
страцией административных актов. Вместе с этим можно уверенно 
предположить и то, что создание законодательства об администра-
тивных регламентах принципиально не заменит административно-
правовых норм, которые должны содержаться преимущественно в за-
коне «Об административных процедурах».

И здесь также возникает вопрос о необходимости конституцион-
но-правового установления основных принципов административных 
процедур, положенных в основу публично-управленческой деятельно-
сти по принятию административных правовых актов. К сожалению, 
Конституция РФ не содержит правовых основ, на которых осущест-
влялась бы деятельность исполнительных органов государственной 
власти по соблюдению, обеспечению и защите прав и свобод человека 
и гражданина, законных интересов организаций. Очень важна норма, 
в соответствии с которой решения и действия (или бездействие) орга-
нов государственной власти, органов местного самоуправления, обще-
ственных объединений и должностных лиц могут быть обжалованы 
в суд (ч. 2 ст. 46 Конституции РФ). Однако не менее значимой должна 
быть правовая норма, указывающая на необходимость правовой ре-
гламентации порядка принятия административных правовых актов. 
При этом целесообразно установление в тексте Конституции РФ (в 2-й 
главе) и основных принципов административных процедур. На первый 
взгляд, может показаться излишним включение в текст Конституции 
РФ норм о соблюдении государственными органами и должностны-
ми лицами основных правил принятия административных правовых 
актов, учитывая, что в будущем будет принят закон «Об администра-
тивных процедурах». Думается, именно конституционно-правовая 

норма о необходимости правовой регламентации административных 
процедур обязывала бы законодателя разработать и принять закон 
«Об административных процедурах».

Кстати, идея о принятии такого закона высказывается высшими 
должностными лицами страны, законодателями и учеными. Здесь 
уместно привести мнение председателя Правительства Российской 
Федерации Д. А. Медведева: «В последние годы приняты администра-
тивные регламенты в различных сферах управления. Можно сказать, 
что сформирована единая методология их подготовки, закреплены 
общие подходы к их структуре и содержанию. Отсюда — ​один шаг 
до создания типового административного регламента, а от него — ​
к принятию закона об основах исполнительно-распорядительной 
деятельности, о котором шла речь еще в 1960-е гг.» 48. Легко предпо-
ложить, что «закон об основах исполнительно-распорядительной де-
ятельности» (терминология из середины прошлого века) в соответ-
ствии с современными представлениями об исполнительной власти 
и порядке ее функционирования сегодня должен называться как «за-
кон об административных процедурах».

Таким образом, развитие административного и административно-
процессуального законодательства в России, которое, в свою очередь, 
основывалось и продолжает базироваться на главнейших конститу-
ционно-правовых установлениях, позволяет говорить о внесении воз-
можных поправок в Конституцию РФ. Речь идет о принципиальных по-
ложениях, касающихся форм осуществления судебной власти, осново-
полагающих принципах функционирования исполнительной власти 
применительно к изданию административных правовых актов, а так-
же о «процессуальных» основах применения судами административ-
ных наказаний (в форме производства по делам об административных 
правонарушениях). Именно в этих сферах конституционно-правово-
го регулирования назрели изменения, исходя как из действующего 
административного и административно-процессуального законода-
тельства и достигнутого уровня правовой регламентации (админи-
стративное судопроизводство и производство по делам об админи-
стративных правонарушениях), так и из потребностей в установле-
нии новых правовых институтов (административные процедуры).

Верховный Суд Российской Федерации уделяет большое внима-
ние вопросам совершенствования законодательства об  админи-
стративном судопроизводстве. 21-23 октября 2015 г. была проведена 

48	 Медведев Д. А. 20 лет: путь к осознанию права // Рос. газета. 2013. 11 дек.
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научно-практическая конференция по вопросам применения Кодекса 
административного судопроизводства Российской Федерации (орга-
низована Алтайским краевым судом, Судебным департаментом при 
Верховном Суде Российской Федерации) 49. На конференции впервые 
с момента вступления в силу КАС РФ обсуждались сложные вопро-
сы применения судьями судов общей юрисдикции положений этого 
процессуального закона. Затем, 27 ноября 2015 г., профессиональная 
дискуссия по проблемам КАС РФ состоялась в рамках Первой научно-
практической конференции «Российское законодательство об адми-
нистративном судопроизводстве — ​новая платформа для развития со-
временной системы и структуры правоотношений» (27 ноября 2015 г., 
г. Воронеж) 50. 25-28 октября 2016 г. проводилась научно-практическая 
конференция на тему «Актуальные вопросы развития административ-
ного судопроизводства» (организована Верховным Судом Российской 
Федерации и Тверским областным судом).

Внимание ученых, практиков-юристов, законодателей, судей, ко-
нечно, заметно усиливается практически ко всем основным пробле-
мам современного административного судопроизводства. Можно 
уверенно предположить, что уже в ближайшее время в специальной 
литературе как концептуальные проблемы КАС РФ, так и отдельные 
вопросы порядка рассмотрения административных дел получат более 
предметное исследование. В стране издается множество научных жур-
налов, где публикуются научные статьи по проблемам применения 
КАС РФ. Учреждено научное издание «Журнал административного су-
допроизводства», где публикуются материалы по теории администра-
тивного судопроизводства, тенденциям развития законодательства 
об административном судопроизводстве, судебному контролю в сфере 
осуществления публичных полномочий; в нем анализируется судеб-
ная практика по административным делам и проблемы производства 
по отдельным категориям административных дел, зарубежный опыт 

49	 См.: Вопросы применения Кодекса административного судопроизводства Россий-
ской Федерации: Сб. материалов нау.-практ. конференции (21-23 октября 2015 г., 
г. Белокуриха). Барнаул: Алтайский краевой суд, 2015.

50	 О новом научно-практическом издании «Журнал административного судопроиз-
водства» и Первой научно-практической конференции «Российское законодатель-
ство об административном судопроизводстве — ​новая платформа для развития 
современной системы и структуры правоотношений». Административное судо-
производство: от идеи специального административно-процессуального регули-
рования до Федерального закона «Кодекс административного судопроизводства 
Российской Федерации» // Журнал административного судопроизводства. 2016. 
№ 1. С. 5-11.

организации административных судов и административного правосу-
дия 51. В журнале можно обнаружить соответствующие комментарии, 
обзоры, заключения как ученых, так и судей. Для судей, рассматрива-
ющих в судах общей юрисдикции административные дела, подготов-
лены специальные учебно-практические пособия, в которых даются 
рекомендации по применению административного процессуального 
законодательства 52.

Как следствие возникнет также и вопрос о полноте преподавания 
учебного курса «Административное судопроизводство» 53: в каком объ-
еме; для всех студентов бакалавриата или только на соответствующих 
профилизациях (специализациях)? Предстоит разработка магистер-
ских программ, связанных с необходимостью установления главных на-
правлений как научного познания административного правосудия, так 
и судебной практики по административным делам. Как и все известные 
учебные курсы процессуального права (например, гражданский или 
уголовный процесс), административный процесс (административное 

51	 См., например: Кононов П. И. Административное судопроизводство как судебно-
процессуальная форма разрешения административных дел: дискуссионные во-
просы теории и законодательной регламентации // Журнал административного 
судопроизводства. 2016. № 2. С. 9-15; Курчевская С. В. Применение Кодекса адми-
нистративного судопроизводства Российской Федерации в судах общей юрисдик-
ции: первый опыт, проблемы, противоречия // Журнал административного судо-
производства. 2016. № 2. С. 66-72; Ламонов Е. В. Судебная практика применения 
Кодекса административного судопроизводства Российской Федерации в судах 
общей юрисдикции // Журнал административного судопроизводства. 2017. № 1. 
С. 13-17; Майоров В. И. Генезис административного судебного права: теоретико-
методологические проблемы // Журнал административного судопроизводства. 
2017. № 1. С. 5-9; Опалев Р. О. Возможные направления развития законодательства 
в сфере правосудия по административным делам // Журнал административного 
судопроизводства. 2017. № 1. С. 13-17; Рогачева О. С. Рассмотрение мировым судьей 
административных дел о вынесении судебного приказа в порядке административ-
ного судопроизводства // Журнал административного судопроизводства. 2017. № 1. 
С. 24-30; Старилов М. Ю. Меры предварительной защиты по административному 
иску как новый процессуально-правовой институт: из цивилистического процесса 
в административный // Журнал административного судопроизводства. 2017. № 1. 
С. 70-80; Тарибо Е. В. Нарушение прав как критерий принятия административных 
исковых заявлений // Журнал административного судопроизводства. 2017. № 1. 
С. 10-12.

52	 См., например: Беспалов Ю. Ф., Егорова О. А. Настольная книга судьи по админи-
стративным делам: возбуждение, подготовка, разбирательство: Учеб.-практ. по-
собие / отв. ред. Ю. Ф. Беспалов. М.: Проспект, 2017.

53	 См., например: Ястребов О. А. Кодекс административного судопроизводства Рос-
сийской Федерации и необходимость изменений в системе юридического обра-
зования // Журнал административного судопроизводства. 2016. № 2. С. 72-74.
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судопроизводство) целесообразно в базовом образовании бакалаври-
ата преподавать всем студентам, а в магистратуре осуществлять об-
разовательную деятельность по магистерским программам познания 
наиболее важных и востребованных практикой проблем.

В соответствии с Паспортом специальностей научных работни-
ков по юриспруденции в специальности 12.00.15 — ​гражданский 
процесс; арбитражный процесс выделяется отдельно третий раздел, 
посвященный этим вопросам: «3. Административное судопроизвод-
ство: 3.1. Цели, задачи и формы судебного контроля за законностью 
осуществления государственных или иных публичных полномочий; 
3.2. Принципы административного судопроизводства; 3.3. Участники 
административного судопроизводства. Субъективные процессуаль-
ные права и обязанности; 3.4. Доказательства и доказывание в ад-
министративном судопроизводстве; 3.5. Правовая природа судебных 
актов. Формы их пересмотра; 3.6. Особенности административного 
судопроизводства по отдельным категориям дел». Таким образом, 
вопросы административного судопроизводства включены в паспорт 
специальности 12.00.15 — ​арбитражный процесс; гражданский про-
цесс. Следуя логике отстаивания идеи унификации процесса, полу-
чается, что ученым-административистам не осталось возможности 
проводить научные исследования в области административного су-
допроизводства и оставаться при этом в рамках научной специально-
сти 12.00.14 — ​административное право; административный процесс. 
Все научные труды, подготовленные административистами по данной 
теме, нужно будет защищать, как минимум, по двум специальностям: 
12.0014 и 12.00.15. Что, конечно, существенно усложнит процедуры 
подготовки и защиты диссертационных работ. Нужно подчеркнуть, 
что за рубежом не ведутся дискуссии об унификации судопроизвод-
ства с целью «поглощения» административного судопроизводства 
системой единого гражданского процесса. Например, действующий 
в Украине паспорт научной специальности по административному 
праву включает административное судопроизводство в специаль-
ность 12.00.07 — ​административное право и процесс, финансовое 
право, предпринимательское право; тогда как научная специальность 
12.00.03 в этой стране называется «гражданское право и граждан-
ский процесс» (т. е. в ней ни слова не сказано об административном 
судопроизводстве). Очевидно, разработчики паспортов научных спе-
циальностей по юриспруденции руководствовались действующими 
в странах общепринятыми стандартами в области классификации 
видов судопроизводства.

С точки зрения существования традиционных институтов для лю-
бого вида судебного процесса административное судопроизводство 
неминуемо также должно включать в свою процессуальную структу-
ру различные (кстати говоря, традиционные для процесса) институ-
ты: доказывание и доказательства; участники процесса; стадии и эта-
пы; принимаемые судом правовые акты; и пр. Без таких институтов 
процесс невозможен. Однако означает ли это, что административное 
судопроизводство должно и сегодня, когда действует Кодекс админи-
стративного судопроизводства Российской Федерации, в полной мере 
находиться в системе гражданского процессуального права? Утвер-
дительный ответ на данный вопрос практически невозможен. Хотя, 
конечно, все данные сложные и острые вопросы подлежат непремен-
ному обсуждению, а само окончательное решение может быть при-
нято с учетом всех обоснований. При этом не стоит забывать и том, 
что в указанной номенклатуре специальностей научных работников 
имеется также и специальность 12.00.11 — ​судебная деятельность, 
прокурорская деятельность, правозащитная и правоохранительная 
деятельность, в структуре которой также может быть предусмотре-
но исследование в самых общих проявлениях института администра-
тивного судопроизводства.

Предложением в порядке обсуждения и Номенклатуры специ-
альностей научных работников и, соответственно, Паспорта спе-
циальностей является переименование нынешней специальности 
12.00.14 — ​Административное право; административный процесс 
в «административное право; административный судебный процесс 
(административное судопроизводство); административные процеду-
ры; административно-деликтное право». В таком виде данная специ-
альность будет отражать в полной мере все составляющие элементы 
весьма широкой специальности «административное право» как в ма-
териальном, так и в разнообразном процессуальном ее измерении 
(т. е. сюда включается и судебный процесс (административное судо-
производство), и административная деликтология (административ-
ная ответственность и производство по делам об административных 
правонарушениях), и порядок принятия административными орга-
нами в системе исполнительной власти административных правовых 
актов (административные процедуры).
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Аннотация: В  докладе представлен обзор различных видов исков, доступных 
гражданам, чьи права нарушены со стороны государственных административ-
ных органов. Автор также подробно описывает необходимые условия для пода-
чи таких исков. Иски, подаваемые в рамках административной юрисдикции Гер-
мании: иск о признании недействительным, иск об исполнении обязательств, иск 
о  вынесении судебного запрета, иск об  установлении соответствия (решения) 
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Abstract: The contribution provides an overview of the different types of claim available to 
citizens violated in the exercise of their rights by the public administration. The author also 
elaborates on the prerequisites for bringing these claims. The claims available before the ad-
ministrative jurisdiction of Germany are: action for annulment, action to fulfil an obligation, 
action for an injunction, action for performance, action for a declaratory judgment and action 
to rule on the compatibility with the German Basic Law. In addition, the author explains the 
concept of the action requesting a change of a legal right or status.
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questing a change of legal right or status.

I.	 Вступительное примечание: основная идея 
и (конституционно-) правовые истоки

Основной закон Федеративной Республики Германия
Статья 19

(…)
(4) Если права какого-либо лица нарушены государ-
ственной властью, оно может обращаться в суд. (…)

Административно-процессуальный кодекс
§ 40

(1) Все публично-правовые споры, не относящиеся к об-
ласти конституционного права, рассматриваются в су-
дах административной подсудности за исключением 
случаев, когда в соответствии с федеральным законом 
рассмотрение споров не передано в компетенцию дру-
гого суда. (…)

Так, в соответствии с гарантией права обращения в суд, предусмо-
тренной в ч. 4 ст. 19 Основного закона, для любого действия государ-
ственной власти, которое ограничивает гражданина в его правах, 
должна иметься возможность подачи соответствующего иска. По этой 
причине в административном судопроизводстве имеются различные 
виды исков, однако — ​в силу особой гарантии правовой защиты в со-
ответствии с ч. 4 ст. 19 Основного закона — ​их перечень не является 
исчерпывающим.

Тем не менее большинство исков относятся к одному из извест-
ных видов исков, и их классификация имеет важное значение с прак-
тической точки зрения. Поскольку именно в зависимости от вида 
иска действуют частично отличающиеся друг от друга условия их 
допустимости.

В системе административно-судебной защиты действует следу-
ющий принцип: заявитель должен иметь право на подачу иска, т. е. 
в своем иске он должен заявлять не только о незаконности админи-
стративного действия, но одновременно также о нарушении своих 
собственных прав. Отдельное лицо подает иск в целях защиты и ре-
ализации своих собственных прав, а не прав третьих лиц. От этого 
принципа имеются лишь незначительные, предусмотренные в спе-
циальных законах отступления.
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II. Виды исков в административном судопроизводстве

Типология видов исков в административно-судебном процессе лучше 
всего определяется в соответствии с целью обращения истца в суд. 
Так, в данном случае значение имеют следующие вопросы: «Чего на-
мерен достичь истец?», «Вынесения какого судебного решения он до-
бивается?», «Какое заявление он должен подать, чтобы достичь своей 
цели?». Согласно такому подходу можно применить следующую ме-
тодологическую классификацию видов исков в административном 
судопроизводстве:

1. Обзор видов исков

Обзор видов исков
Защита от вмешатель-
ства/ обременения

Обязывание/Предостав-
ление права/Исполнение 
обязательства

Администра-
тивный акт 
(§ 35 АПК)

Иск об оспарива-
нии (в том числе 
продолженный иск 
об оспаривании)

Иск об оспаривании 
(встречный иск на отказ 
[нем. Versagungsgegenklage]; 
иск на бездействие [нем. 
Untätigkeitsklage])

Реальный акт 
(фактическое ад-
министративное 
действие в сфере 
государственной 
власти)

Иск о воздержании 
от свершения дей-
ствий (иск об испол-
нении обязатель-
ства к воздержа-
нию от свершения 
действий)

Общий иск об исполнении 
обязательства

Правовая норма Контроль правовой 
нормы

Иск об издании правовой 
нормы

Спорное правовое 
отношение

Негативный иск 
о признании 
правоотношения

Положительный иск о при-
знании правоотношения

На основе: Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 9. Aufl. 2013.

2. Отдельные виды исков
a) Иск об оспаривании (ч. 1 § 42 АПК)
Иск об оспаривании (нем. Anfechtungsklage) является классиче-

ским и практически самым важным видом иска в административ-
ном судопроизводстве. Он направлен на отмену обременяющего ад-
министративного акта (§ 35 АПК). Например, это может быть такой 

случай, когда истец обжалует вынесенное в отношении него на ос-
новании норм строительного законодательства распоряжение о сно-
се. Как правило, истец до обращения с иском в суд должен прой-
ти досудебную процедуру административного обжалования (нем. 
Widerspruchsverfahren). На решение по административной жалобе (ко-
торым в удовлетворении отказывается) он вправе подать иск об оспа-
ривании в течение одного месяца.

Административный суд удовлетворяет иск об оспаривании, если об-
жалуемый в иске административный акт является незаконным и пра-
ва истца нарушаются. Суд не только устанавливает наличие этих ос-
нований, но и сам отменяет административный акт. Тем самым ад-
министративный акт «перестает существовать». Следовательно, иск 
об спаривании является иском об изменении правоотношения (нем. 
Gestaltungsklage), поскольку решение административного суда (резо-
лютивная часть) имеет непосредственно правоустанавливающую силу.

б) Иск о принуждении к исполнению обязанности (п. 1 § 42 АПК)
Целю подачи иска о принуждении к исполнению обязанности (нем. 

Verpflichtungsklage) является вынесение (требуемого) административ-
ного акта. Следовательно, иск о принуждении является особой фор-
мой иска об исполнении обязательства (нем. Leistungsklage). Он явля-
ется надлежащим видом иска в случае, когда истец намерен добиться 
от органа выдачи какого-либо разрешения, например лицензии так-
систа или разрешения на открытие магазина.

Иск об оспаривании по своей сути часто включается в иск о при-
нуждении, поскольку административный акт, которым орган отка-
зывает в удовлетворении заявления гражданина, обычно также об-
жалуется истцом. Подаче иска о принуждении, как и в случае иска 
об оспаривании, обычно должна предшествовать досудебная проце-
дура административного обжалования. Срок подачи иска составляет 
также один месяц.

Иначе дело обстоит только в случае, когда административный 
орган не отказывает в вынесении требуемого административного 
акта, а просто бездействует. В данном случае заинтересованное лицо 
(но лишь по истечении трех месяцев согласно § 75 АПК) может по-
дать в качестве особой формы иска о принуждении так называемый 
иск на бездействие административного органа (нем. Untätigkeitsklage).

в) Иск о воздержании от совершения определенных действий (об-
щий иск о защите прав)

Если речь идет не об административном акте, который истец намерен 
обжаловать, а о подаче заявления в целях принуждения к воздержанию 
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от совершения обременяющего административного действия (кото-
рое не является административным актом) либо в целях прекраще-
ния такого действия, то иск о воздержании от совершения определен-
ных действий (негаторный иск; нем. Unterlassungsklage), называемый 
также общим иском о защите прав (нем. allgemeine Abwehrklage), будет 
являться надлежащим в данном случае. С точки зрения методологии 
речь идет о «негативном иске об исполнении обязательства». Напри-
мер, это такие случаи, когда истец обжалует предупреждения о вреде 
здоровью, которые административный орган дает относительно сбыва-
емой им продукции, либо когда истец намерен добиться прекращения 
или ограничения учебной стрельбы на находящемся по соседству с его 
земельным участком полигоне. Для таких исков срок подачи имеется 
только тогда (и это является важным отличием от исков об оспарива-
нии), когда он прямо предусмотрен в специальном законе.

г) Общий иск об исполнении обязательства
Однако существует не только «негативный», но также и «поло-

жительный» иск об  исполнении обязательства (нем. allgemeine 
Leistungsklage). Это означает, что цель подачи такого иска в отличие 
от общего иска о защите прав направлена не на недопущение, а на со-
вершение конкретного административного действия (которое не яв-
ляется административным актом). В качестве примеров можно при-
вести требование о предоставлении права на ознакомление с мате-
риалами дела или о предоставлении административным органом 
определенных сведений, а также иск о ремонте дороги, по которой 
можно добраться до земельного участка истца.

д) Иски о  признании правоотношений (§ 43  АПК, предл. 4 ч.  1 
§ 113 АПК)

Цель иска о признании правоотношения (нем. Feststellungsklage) 
заключается не в совершении конкретного административного дей-
ствия или воздержании от его совершения, а исключительно в при-
знании наличия или отсутствия определенного правоотношения. 
Таким правоотношением является обоснованное нормой публич-
ного права правовое отношение одного лица к другому лицу или 
предмету.

Выделяют следующие виды исков о признании правоотношений:
·	 общий иск о  признании правоотношения (нем. allgemeine 

Feststellungsklage) в целях признания наличия или отсутствия 
правоотношения (ч. 1 § 43 АПК) (например: правовая обязан-
ность ношения мантии/обязанность получения разрешения 
для открытия торговой точки на улице);

·	 предупредительный иск о признании правоотношения (нем. 
vorbeugende Feststellungsklage) относительно будущего действия 
(например: иск при обжаловании назначения на государствен-
ную должность конкурента);

·	 иск о признании ничтожности административного акта (ч. 1 
§ 43 АПК) (ничтожный административный акт: § 44 АПК);

·	 продолженный иск о признании правоотношения (нем. Fortset
zungsfeststellungsklage) в целях установления незаконности ис-
черпанного (фактически исполненного) административного 
акта (предл. 4 ч. 1 § 113 АПК) или иного административного 
действия (по аналогии с предл. 4 ч. 1 § 113 АПК) (например: За-
явление о выдаче разрешения на проведение ярмарки, ежегод-
но проходящей 1 января, было оставлено без удовлетворения, 
а иск предъявляется только 2 января/ «ошибочные» фотогра-
фии разыскиваемых преступников) — ​условие: особый интерес 
в признании правоотношения (прежде всего, опасность повто-
рения/интерес в реабилитации).

е) Проверка правовых норм (§ 47 АПК)
Другой специальный вид иска, упоминаемый здесь лишь в целях 

полноты освещения темы, связан с проверкой правовых норм в рамках 
административного судопроизводства (нем. Normenkontrolle). В дан-
ном случае иск направлен на отмену (подзаконного!) нормативно-пра-
вового акта, например плана застройки или плана землепользования.

ж) Иск об издании правовых норм
То же самое касается так называемого «иска об издании право-

вых норм» (нем. Normerlassklage). Спорно, существует ли такой вид 
иска; он прямо не предусмотрен в Административно-процессуаль-
ном кодексе. Цель подачи этого иска заключается в издании или до-
полнении (подзаконном!) нормативно-правового акта. Например, это 
тот случай, когда истец намерен добиться отмены плана застройки 
не полностью, а лишь в части наряду с требованием издания нормы 
с исключающими положениями в его пользу.

3. Особенность: иск об изменении правоотношения
В целях полноты картины следует вкратце затронуть также иск об из-
менении правоотношения (нем. Gestaltungsklage) в административ-
ном процессе. Данный вид иска не представляет собой отдельной 
категории в рамках выше представленного обзора классификации 
исков, поскольку он определяется не целью подачи, а своей юридиче-
ской силой. Иски об изменении правоотношений — ​это такие иски, 
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при которых решение административного суда (резолютивная часть) 
имеет непосредственно правоустанавливающую силу. Практически 
самым распространенным случаем подачи иска об изменении право-
отношения в административном судопроизводстве является, как уже 
отмечалось, иск об оспаривании. Суд самостоятельно отменяет неза-
конный административный акт, а не обязывает орган к совершению 
этого. Тем самым впоследствии также не возникает никаких вопро-
сов в плане исполнения решения; более того, решение имеет непо-
средственно правоустанавливающую силу.

Однако имеются также и другие случаи исков об изменении право-
отношений: так, в некоторых случаях предусматривается обязатель-
ное утверждение административного решения судом пред вступлени-
ем в силу (т. е. юридическая сила решения административного орга-
на зависит от утверждения его судом). Такое утверждение является, 
в определенной степени, формой предшествующей административно-
судебной защиты. В таких случаях административный орган должен 
подавать иск, чтобы его действия могли вступить в юридическую силу 
(например: запрет создания объединений/увольнение госслужащего 
[т.н. дисциплинарный иск; нем. Disziplinarklage]). Как правило, такой 
порядок служит в целях защиты заинтересованного лица от той си-
туации, когда действия административного органа непосредственно 
затрагивают его, а он в обычном случае сможет прибегнуть к адми-
нистративно-судебной защите лишь впоследствии. При предшеству-
ющей правовой защите в порядке административного судопроизвод-
ства происходит вынесение «решений о признании правоотношений 
с законной правоустанавливающей силой».

Соотношение законодательства об адми-
нистративных процедурах и законодатель-
ства об обращениях граждан в Беларуси 
и в зарубежных странах
The relationship between the legislation 
on administrative procedures and the legislation 
on citizens’ appeals in Belarus and abroad
Николай Саванович, 
заместитель начальника управления конституционного и международного 
права Национального центра законодательства и правовых исследований 
Республики Беларусь, к. ю. н.
Nikolay Savanovich, 
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Аннотация: Статья освещает значение законодательства об  административ-
ных процедурах в системе государственного управления, в частности то, что 
одним из  важных направлений совершенствования государственного управ-
ления на  современном этапе, способствующих упорядочению и  подчинению 
закону деятельности административных органов, является детальная регла-
ментация порядка осуществления административных процедур. Также про-
водится параллель между законом об обращениях граждан и законом об ад-
министративных процедурах. Так, например, задача законов об  обращениях 
заключается в  создании постоянного канала информации о  болевых точках 
управленческой системы, оценке соблюдения законодательства на местах, ре-
акции населения на принимаемые государством решения, что должно способ-
ствовать обеспечению контроля социальных процессов и  их управляемости. 
На первый план при таком подходе выходит информационная функция обраще-
ний. Процедура рассмотрения обращений крайне общая, описание прав и обя-
занностей сторон носит абстрактный характер, а нарушения при рассмотрении 
обращений либо невозможно доказать в связи с широкими рамками админи-
стративного усмотрения, либо такие нарушения влекут санкции, от которых ин-
дивиду нет никакой пользы. А идеология административно-процедурных актов 
совершенно иная — ​защитить человека от незаконных действий (бездействия) 
административных органов, поставить такие органы под жесткий правовой 
контроль, максимально «связать» правом управленческие действия. Порядок 
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рассмотрения конкретного дела подробно регламентирован, включая и опре-
деленные рамки для реализации административного усмотрения. Заявитель 
не ограничивается подачей обращения и ожиданием «вердикта» администра-
тивного органа по его вопросу, а, используя предоставленные широкие процес-
суальные полномочия, становится полноправной стороной рассмотрения его 
дела.

В этой связи детальная правовая регламентация административной процедуры 
имеет еще одно предназначение — ​дать возможность проверить соблюдение со-
ответствующих формальностей при рассмотрении конкретного дела, несоблю-
дение которых может при определенных обстоятельствах повлечь отмену при-
нятого решения. Широко распространенным способом контроля администра-
тивной процедуры становится система административной юстиции.

Ключевые слова: государственное управление, деятельность административно-
го органа, регламентация порядка осуществления административных процедур, 
закон Республики Беларусь об административных процедурах, перечень адми-
нистративных процедур, акты, регламентирующие порядок осуществления кон-
кретных административных процедур, законодательство об  обращениях граж-
дан, административная юстиция.

Abstract: The article highlights the importance of legislative regulation of administrative 
procedures. Especially important for improving the public administrative system at the 
current stage, when the activities of administrative bodies are sought to be streamlined 
and subordinated to the law, is the detailed regulation of how administrative procedures 
should be executed. Here a parallel can be drawn between the current law regulating citi-
zens’ requests to the administration and the law on administrative procedures. For exam-
ple, the objective of the current law is to establish a constant channel of information con-
cerning possible defaults on the part of the administration system, assessment of com-
pliance with legislation by those bodies, and response of the public to decisions made by 
the State, all of which should help ensure control of social processes and how they are 
dealt with. Thereby the information function of appeals is illustrated. The procedure for 
handling appeals is rather general in nature, the description of the rights and obligations 
abstract, and violations occurring in the course of consideration of citizens’ requests are 
either impossible to prove due to a broad framework of administrative discretion, or such 
violations result in sanctions which do not improve the situation for the individual. Howev-
er, the underlying objective behind administrative decisions is a rather different one — ​to 
protect a person from illegal actions (omissions) of administrative bodies, to place such 
bodies under strict legal control, and to “bind” administrative actions to the law to the ex-
tent possible. The procedure for consideration of a particular case is regulated in detail, 

including a certain framework for the exercise of administrative discretion. The applicant 
is not limited to submitting a request and waiting for the “verdict” of an administrative au-
thority on his/her issue but, using the extensive procedural rights granted, becomes a full 
party in the consideration of his/her case. In this regard, the detailed legislative regulation 
of the administrative procedure has yet another purpose —  ​to enable the verification of 
compliance with the applicable formalities when considering a particular case, non-com-
pliance of which may, under certain circumstances, lead to the annulment of the decision 
taken. A system of administrative justice thus represents a comprehensive way of con-
trolling administrative procedures.

Key words: public administration, activity of the administrative body, regulation of the pro-
cess for the implementation of administrative procedures, the law of the Republic of Belarus 
on administrative procedures, list of administrative procedures, acts regulating the imple-
mentation of specific administrative procedures, legislation on citizens’ appeals, adminis-
trative justice.

Одним из важных направлений совершенствования государственного 
управления на современном этапе, способствующих упорядочению 
и подчинению закону деятельности административных органов, яв-
ляется детальная регламентация порядка осуществления администра-
тивных процедур. В Беларуси такая работа активно ведется с 2005 г. 
В настоящее время накоплен значительный законодательный массив 
в сфере административных процедур.

В общем виде структура отечественного законодательства об ад-
министративных процедурах состоит из:

•	 Закона Республики Беларусь от 18 октября 2008 г. «Об основах 
административных процедур»;

•	 перечней административных процедур;
•	 нормативных правовых актов, регулирующих порядок осущест-

вления отдельных процедур.
Ключевая роль в указанной системе отводится Закону Республи-

ки Беларусь от 28 октября 2008 г. «Об основах административных 
процедур» (далее — ​Закон), который закрепляет общие требования 
к подаче и рассмотрению заявления об осуществлении администра-
тивной процедуры, порядку принятия административного решения, 
а также определяет механизм обжалования и исполнения принято-
го решения.

Сфера действия Закона ограничена принятием на основании заяв-
лений граждан и организаций административных решений, которые 
устанавливают, изменяют или прекращают права или обязанности 
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заявителя. При этом наряду с традиционными изъятиями (рассмотре-
ние гражданских и уголовных дел, дел об административных право-
нарушениях) предусмотрен целый ряд иных исключений из сферы 
действия Закона. Так, например, Закон не распространяется на отно-
шения, регулируемые банковским законодательством, законодатель-
ством об экономической несостоятельности (банкротстве), отноше-
ния, связанные с организацией и проведением проверок контроли-
рующими (надзорными) органами, отношения в сфере образования, 
отношения, связанные с государственными закупками, и др.

В Законе закрепляются требования к уровню регламентации ад-
министративных процедур. Наименования административных про-
цедур, органы, их осуществляющие, перечни представляемых доку-
ментов, сроки осуществления административных процедур, сроки 
действия документов, выдаваемых при осуществлении администра-
тивных процедур, размер платы за осуществление административных 
процедур могут устанавливаться только законами, декретами и ука-
зами Президента Республики Беларусь, постановлениями Правитель-
ства Республики Беларусь. Фактически установлен запрет на ведом-
ственное нормотворчество в данной сфере, что позволило исключить 
целый ряд надуманных административных барьеров.

Следует обратить внимание на закрепление в Законе весьма спец-
ифического принципа, применяемого при осуществлении админи-
стративных процедур, — ​приоритета интересов заявителей. Его суть 
заключается в том, что в случае неясности или нечеткости предпи-
саний правового акта административные решения должны прини-
маться уполномоченными органами исходя из максимального учета 
интересов таких лиц. Данный принцип призван в определенной сте-
пени регламентировать порядок использования уполномоченными 
органами имеющихся дискреционных полномочий.

Еще одним важнейшим положением Закона является запрет на ис-
требование у заявителей документов, которые могут быть запрошены 
уполномоченным органом самостоятельно, направленный на обеспе-
чение реализации принципа «одного окна».

Закон подробно регулирует процедуру обжалования принятого 
решения в административном порядке, закрепляя традиционный 
для отечественного права подход о возможности направления жало-
бы в вышестоящую организацию. Данный способ остается приори-
тетным способом обжалования принятого решения, что обусловле-
но его простотой и доступностью, отсутствием необходимости нести 
процессуальные издержки.

Вторым уровнем правового регулирования административных 
процедур и, одновременно, специфической чертой белорусского за-
конодательства являются перечни административных процедур — ​
комплексные нормативные правовые акты, содержащие информацию 
о том, куда необходимо обращаться за осуществлением администра-
тивной процедуры, документах, которые нужно представить, сроках 
осуществления административных процедур, сроках действия доку-
ментов, выдаваемых при осуществлении административных проце-
дур, а также размере платы, взимаемой за осуществление админи-
стративных процедур.

Данные перечни представляют собой пример удвоения норматив-
ного материала, в доступном и стандартизированном виде фиксируя 
информацию, как правило закрепленную в иных нормативных право-
вых актах, что существенно облегчает ее поиск.

В настоящее время в Беларуси утверждены два таких перечня:
•	 перечень административных процедур, осуществляемых го-

сударственными органами и иными организациями в отно-
шении граждан, утв. Указом Президента Республики Беларусь 
от 26 апреля 2010 г. № 200. На сегодняшний день данный пере-
чень насчитывает порядка 600 процедур, разделенных по со-
ответствующим сферам. При этом в целях недопущения не-
оправданного появления новых административных процедур 
установлен запрет на осуществление процедур, не включенных 
в данный перечень;

•	 единый перечень административных процедур, осуществля-
емых государственными органами и иными организациями 
в отношении юридических лиц и индивидуальных предприни-
мателей, утв. постановлением Совета Министров Республики 
Беларусь от 17 февраля 2012 г. № 156.

Беларусь не пошла по пути стран, разработавших регламенты 
и стандарты по каждой административной процедуре. Подобное ре-
шение обусловлено как желанием сократить количество норматив-
ных правовых актов, регламентирующих административные про-
цедуры, упростить ориентацию в них, так и намерением исключить 
дублирование предписаний существующих перечней администра-
тивных процедур. Тем не менее, понимая сложность и многоступен-
чатость отдельных процедур (например, газификация, перепланиров-
ка и др.), предусмотрена необходимость утверждения инструкций, 
определяющих последовательность действий при осуществлении 
таких процедур.
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Еще одной составляющей законодательства об административ-
ных процедурах являются акты, регламентирующие порядок осу-
ществления конкретных административных процедур. В каче-
стве примера можно назвать Закон Республики Беларусь от 22 июля 
2002 г. «О  государственной регистрации недвижимого имуще-
ства, прав на него и сделок с ним», Указ Президента Республики Бе-
ларусь от  01.09.2010 № 450 «О  лицензировании отдельных видов 
деятельности».

Наряду с созданием необходимой правовой основы в Беларуси про-
водится широкомасштабная работа по внедрению в практику нового 
механизма взаимодействия власти и человека при осуществлении ад-
министративных процедур на основе принципа «одного окна».

В местных органах власти создаются специальные подразделе-
ния — ​службы «Одно окно», которые обеспечивают возможность по-
дачи в одном месте заявлений на осуществление административных 
процедур в различных сферах.

Создан и развивается единый портал электронных услуг (portal.
gov.by).

Функционирует единый общереспубликанский справочный но-
мер по административным процедурам (142), по которому можно по-
лучить информацию о порядке осуществления процедуры в том или 
ином населенном пункте.

На постоянной основе проводятся мониторинги порядка осущест-
вления административных процедур.

Тем не менее приходится констатировать, что в сфере осуществле-
ния административных процедур сохраняется ряд проблемных во-
просов. Особо хотелось бы остановиться на проблеме параллельного 
действия законодательства об административных процедурах и за-
конодательства об обращениях граждан и юридических лиц.

В СССР основным нормативным правовым актом, определявшим 
порядок взаимоотношений административных учреждений и населе-
ния, являлся Указ Президиума Верховного Совета СССР от 12.04.1968 
«О порядке рассмотрения предложений, заявлений и жалоб граждан». 
После распада СССР практически все бывшие республики приняли 
аналогичные законодательные акты, которые в значительной степе-
ни являлись адаптацией положений названного Указа.

Данные акты, как правило, насчитывают небольшое число статей, 
изложенных весьма доступным языком, вследствие чего они понят-
ны для основной массы населения даже без специальной подготов-
ки. Их характерной чертой является ориентация преимущественно 

на обращения граждан, отсутствие учета специфики обращений юри-
дических лиц.

В целом установленный в подобных актах порядок рассмотрения 
обращений можно охарактеризовать как обязанность органов власти 
и иных структур принять обращение и дать на него ответ в установ-
ленные сроки. При этом преувеличенное внимание уделяется вопро-
сам делопроизводства (регистрация, учет обращений и др.), соблюде-
нию процессуальных сроков и др., а регламентация действий админи-
стративного учреждения по решению проблемы заявителя зачастую 
остается на периферии внимания законодателя. Административные 
учреждения сохраняют значительную сферу усмотрения при реше-
нии изложенных в обращениях вопросов, а индивиду не предостав-
ляется серьезных рычагов влияния на решение, принимаемое таким 
учреждением.

Как следствие, наиболее успешно законы об обращениях применя-
ются при решении мелких бытовых проблем (сфера жилищно-комму-
нального хозяйства, транспорта, здравоохранения и др.), и не особо 
эффективны при спорах с органами власти.

В постсоветский период ряд стран, в том числе и Беларусь, попы-
тались конкретизировать механизм рассмотрения обращений, рас-
ширить сферу соответствующего законодательства за счет его рас-
пространения на обращения субъектов хозяйствования. Однако вно-
симые в такие акты изменения носили в основном косметический 
характер, существенно не меняя «платформу», на которой они бази-
ровались. В них незначительное внимание уделяется принципам вза-
имодействия административных учреждений и населения при рас-
смотрении конкретных дел, что могло бы упорядочить использова-
ние административного усмотрения, отсутствовали такие права, как 
право индивида быть заслушанным при принятии неблагоприятного 
акта, не определялся порядок формирования платы за прохождение 
административных барьеров и др. Существенным пробелом можно 
считать практически полное игнорирование вопроса о форме и со-
держании принимаемого по итогам рассмотрения дела акта, его дей-
ствительности, а также порядке исполнения.

В отличие от советской традиции, в рамках которой развивалось 
законодательство об обращениях граждан, во многих странах Евро-
пы взаимоотношения населения и административных учреждений 
регулировались законодательством об административных процеду-
рах. Его основное предназначение — ​защита индивидов от незакон-
ных действий (бездействия) административных учреждений при 
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обращении за принятием административных актов путем закрепле-
ния различных процессуальных гарантий для заявителя, а также 
определения последствий несоблюдения таких гарантий.

После распада СССР многие постсоветские страны под влиянием 
европейского законодательства приняли акты, посвященные общей 
административной процедуре, хотя названия таких актов и круг ре-
гулируемых вопросов отличаются. Принятие данных актов актуали-
зировало вопрос об их соотношении с законодательством об обра-
щениях граждан, сохранившимся во многих странах бывшего СССР, 
поскольку предмет этих актов в значительной степени пересекается 
(в обоих случаях описывается процедура рассмотрения подаваемых 
обращений в административные учреждения).

Проведенный на примере стран бывшего СССР, а также Польши, 
Болгарии и Сербии анализ показывает, что единого подхода в вопро-
се о соотношении рассматриваемых сфер законодательства не сло-
жилось (см. приложение). С определенной долей указанные страны 
можно разделить на следующие группы.

1. Страны, в которых нет закона об административных процеду-
рах. Порядок рассмотрения обращений определяется законом об об-
ращениях и актами, регламентирующими специальные категории 
обращений (Россия, Украина, Молдова, Узбекистан, Туркменистан).

2. Страны, в которых все обращения подпадают под сферу дей-
ствия общего административно-процедурного акта (Болгария, Ли-
товская Республика, Республика Польша, Грузия, Эстонская Респу-
блика). Закрепляя общие требования к содержанию управленческой 
деятельности, законодатель, как правило, предусматривает упро-
щенную процедуру рассмотрения отдельных малозначительных ад-
министративных дел. Данный упрощенный порядок может быть как 
в рамках административно-процедурного акта (Болгария, Республи-
ка Польша, Грузия), так и существовать в виде самостоятельного за-
кона (Эстония).

3. Страны, в которых общий акт об административных процедурах 
и закон об обращениях граждан регламентируют различные катего-
рии обращений (Республика Беларусь, Азербайджанская Республика, 
Республика Сербия 1, Латвийская Республика, Республика Таджики-
стан, Республика Армения, Кыргызская Республика).

1	 Соответствующий закон «О государственном управлении» нельзя в полном смыс-
ле признать законом об обращениях, поскольку основной его предмет регулиро-
вания все же несколько иной.

В последнем случае граница между соответствующими сферами 
неоднородна. В одних странах сфера действия законов об администра-
тивных процедурах — ​принятие административного акта, а также 
рассмотрение жалоб на принятые акты. Рассмотрение обращений, 
результатом которых не является принятие административного акта 
(осуществление фактических действий, рассмотрение предложений, 
замечаний и др.), относится к предмету законов об обращениях граж-
дан. В других странах законы об обращениях граждан применяются 
только в отношении рассмотрения предложений.

Как видим, единого подхода в вопросе соотношения рассматрива-
емых институтов не сложилось, хотя можно отметить постепенное 
сужение сферы действия законодательства об обращениях граждан. 
Тем не менее вопрос о соотношении рассматриваемых институтов за-
конодательства нельзя рассматривать механически, в отрыве от цели 
и задач их разработки, исторических условий, в которых они зароди-
лись и развивались. Данные акты представляют собой продукты раз-
личных правовых систем, что во многом предопределило существу-
ющие между ними различия.

Задача законов об обращениях — ​создать постоянный канал ин-
формации о болевых точках управленческой системы, оценить соблю-
дение законодательства на местах, реакцию населения на принимае-
мые государством решения, что должно способствовать обеспечению 
контроля социальных процессов и их управляемости. На первый план 
при таком подходе выходит информационная функция обращений. 
Процедура рассмотрения обращений крайне общая, описание прав 
и обязанностей сторон носит абстрактный характер, а нарушения при 
рассмотрении обращений либо невозможно доказать в связи с широ-
кими рамками административного усмотрения, либо такие наруше-
ния (например, нарушение срока рассмотрения обращения) влекут 
санкции (дисциплинарное взыскание, штраф в пользу государства), 
от которых индивиду нет никакой пользы.

Идеология административно-процедурных актов совершенно 
иная — ​защитить человека от незаконных действий (бездействия) 
административных органов, поставить такие органы под жесткий 
правовой контроль, максимально «связать» правом управленческие 
действия. Порядок рассмотрения конкретного дела подробно регла-
ментирован, включая и определенные рамки для реализации адми-
нистративного усмотрения. Заявитель не ограничивается подачей об-
ращения и ожиданием «вердикта» административного органа по его 
вопросу, а, используя предоставленные широкие процессуальные 
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полномочия, становится полноправной стороной рассмотрения его 
дела.

Детальная правовая регламентация административной проце-
дуры имеет еще одно предназначение — ​дать возможность прове-
рить соблюдение соответствующих формальностей при рассмотрении 
конкретного дела, несоблюдение которых может при определенных 
обстоятельствах повлечь отмену принятого решения. Широко рас-
пространенным способом контроля административной процедуры 
становится система административной юстиции.

Сказанное, очевидно, свидетельствует, что принятие администра-
тивно-процедурных актов — ​это не просто новое название старого ин-
ститута, а внедрение принципиально нового подхода к построению 
взаимоотношений органов власти и населения.

В подобной ситуации на первый взгляд вполне логичным видится 
замена законодательства об обращениях как в определенной степени 
устаревшего более прогрессивным и соответствующим современным 
реалиям законодательством об административных процедурах (что 
отдельные страны и сделали).

Тем не менее многие страны в том или ином виде пытаются со-
хранить законодательство об обращениях граждан. В чем же причи-
на такого подхода?

Прежде всего, стоит упомянуть привычность и доступность для 
населения, а также для правоприменителей законодательства об об-
ращениях граждан в противовес сложной и казуистичной термино-
логии административно-процедурных актов, которые не всегда по-
нятны даже для практических работников.

Еще одной причиной сохранения параллелизма двух сфер явля-
ется неразработанность базовой терминологии административно-
процедурного законодательства. В частности, нет четкой концепции 
административного акта, его признаков, отличий от простых адми-
нистративных действий.

Можно ли, например, признать административным актом про-
ставление апостиля на документе, автоматическое включение субъ-
екта на основании поданного заявления в реестр или регистр без 
принятия отдельного решения и выдачи подтверждающего доку-
мента? Показательным примером в этом отношении является си-
туация с ответами государственных органов, прежде всего нало-
говых, содержащими разъяснения законодательства. Являются ли 
такие ответы административными актами, могут ли они быть пред-
метом обжалования? В Беларуси до сих пор, несмотря на решение 

Конституционного Суда 2, вопрос о возможности обжалования со-
ответствующих разъяснений в судебной практике решается весь-
ма неоднозначно.

В подобной ситуации параллелизм данных институтов — ​в опре-
деленной степени вынужденное решение, при котором законодатель-
ство об обращениях выполняет роль резервного процессуального по-
рядка в отношении тех обращений, которые по тем или иным причи-
нам не заканчиваются административным актом.

Наконец, сохранению законодательства об обращениях граждан 
способствует то, что во многих административно-процедурных ак-
тах прописывается весьма усложненная процедура, которая во мно-
гом напоминает судебную (ведение протокола, участие свидетелей, 
процессуальные отводы и др.). Такое усложнение оправданно далеко 
не по всем категориям дел. Одно дело — ​выдача разрешения на стро-
ительство, лицензии, предоставление земельного участка и др., и со-
всем другое дело — ​предоставление справочной информации, рассмо-
трение различных благодарностей, предложений, откликов, сообще-
ний на «горячие» линии и др. Для подобных обращений не требуется 
детальной процессуальной формы, их гораздо быстрее и эффективнее 
рассматривать по упрощенной процедуре.

Такая упрощенная процедура может существовать как в виде от-
дельной части общего акта об административных процедурах (на-
пример, отдельная глава, посвященная рассмотрению предложений 
и сигналов, в Болгарии), так и в виде отдельного акта. Таковым ак-
том в большинстве случаев как раз и выступает закон об обращениях 
граждан. Вместе с тем в последнем случае, в целях обеспечения един-
ства подходов при взаимоотношении административных учреждений 
с населением видится целесообразным субсидиарное применение за-
конодательства об административных процедурах, в первую очередь 
закрепленных в нем базовых принципов управленческой деятельно-
сти. В противном случае мы всегда будем сталкиваться с множеством 
процессуальных режимов взаимоотношения населения и администра-
тивных учреждений, не объединенных ни общими целями, ни прин-
ципами и в результате — ​с различными стандартами обслуживания 
посетителей административных учреждений.

2	 Решение Конституционного Суда Республики Беларусь от 10.12.2009 № Р‑383/2009 
«О судебном обжаловании решений государственных органов по вопросам нало-
гообложения (разъяснений налогового законодательства)» // http://pravoby.info/
bel/27/897.htm
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В завершение хотелось бы отметить, что разработку любого, даже 
самого совершенного законодательства не следует расценивать как 
гарантию резкого улучшения ситуации в сфере работы с населением. 
В настоящее время степень реализуемости законов об административ-
ных процедурах весьма далека от идеала. Имеются примеры, когда 
такие законы практика не замечает. Поэтому без наличия твердой по-
литической воли на подчинение управленческой деятельности праву, 
фактически на самоограничение власти, такие акты в значительной 
степени останутся только на бумаге.
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Николай СавановичЧасть III. Общее административное и административно-процессуальное право 
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Аннотация. В статье рассматривается современное состояние, а также процесс 
развития и совершенствования административного права и административно‒
процессуального права на  современном этапе. Автор, анализируя существую-
щие проблемы, высказывает некоторые предложения по  совершенствованию 
законодательного регулирования административных процедур и  администра-
тивного процесса в Республики Таджикистан.
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Abstract: The article examines the current state and the process of development and im-
provement of administrative law and administrative procedure law at the present stage. By 
analyzing the existing problems, the author makes some suggestions for the improvement of 
the legislative regulation of the administrative procedures and administrative proceedings in 
the Republic of Tajikistan.
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С провозглашением независимости Республики Таджикистан (да-
лее — РТ) начался новый период в истории административного права 
Таджикистана, связанный с созданием новой доктрины администра-
тивного права и определением его предмета не как управленческого 
права, а как права обеспечения и защиты прав человека и гражданина.

До принятия Конституции РТ 1994 г. в законодательном про-
странстве Республики действовали законодательные акты времен 
бывшего Советского Союза. Принятая Конституция РТ стала фун-
даментом принятия законодательных актов с учетом социального 
устройства и системы государственности, а также основой к устой-
чивому созданию демократического государства. Вместе с тем в этот 
период основное внимание уделяется вопросам регулирования от-
ношений между исполнительными органами власти и гражданами, 
разрабатывается и принимается множество нормативно правовых 
актов, направленных на совершенствование взаимоотношений ис-
полнительных органов и граждан 1. В этом контексте возникает по-
требность в реформировании государственного управления, т. е. 
формировании принципиально нового взгляда на роль и содержание 
административного права (не как основной регулятор деятельно-
сти исполнительной власти, а как механизм защиты прав и свобод 
человека и гражданина от неправомерных действий исполнитель-
ной власти) и административной системы в новом демократиче-
ском обществе.

Итак, происходит пересмотр понятия и предмета администра-
тивного права, роли государственного управления в жизни обще-
ства, круга субъектов, испытывающих на себе властное влияние 
со стороны государства, пределов вмешательства органов испол-
нительной власти в разные социальные сферы, метода админи-
стративного права, т. е. формы его проявления, которые все ярче 
проявляются в современных условиях, определенные изменения 
происходят в природе административно-правового регулирова-
ния отношений между государством, его органами и гражданами, 
а также повышается роль и изменяются границы административ-
но-правового регулирования, укрепляется механизм защиты ин-
тересов в публичной сфере.

Следует отметить, что административное право, как одна из самых 
сложных и объемных отраслей права, является наиболее динамично 
развивающимся, так как постоянному изменению и совершенствова-
нию подвергаются общественные отношения, регулируемые норма-
ми административного права. В настоящее время административное 

1	 Марифхонов Р. Н., Волков А. М. К вопросу административных процедур в Республи-
ке Таджикистан // Правовая инициатива [Электронный ресурс]: всероссийский 
научно-практический журнал. Электрон. журн. М.: ИА «Мосинформбюро» 2013. 
№ 4.
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право переживает период интенсивного развития, в процессе которо-
го реформируются практически все его институты и сама система 2.

Очевидно, что современное административное право ˗ это уже 
совершенно иная отрасль права по сравнению с одноименной от-
раслью советского периода. Это естественно, потому что сегодня, 
в отличие от советского периода, основная ориентация администра-
тивного права направлена на гражданина, а не на государственные 
органы. Данное положение, как одна из основ конституционного 
строя РТ исходит от ст. 5 Конституции РТ, согласно которой человек, 
его права и свободы являются высшей ценностью. Права и свободы 
человека и гражданина признаются, соблюдаются и защищают-
ся государством. Ранее советские исследователи и ныне большин-
ство ученых-административистов связывают административное 
право с организацией деятельности органов исполнительной вла-
сти. Или же в понимании граждан административное право ассо-
циируется с административным правонарушением и наказаниями 
за правонарушения, и в большинстве случаев позитивная деятель-
ность в рамках административного права остается в тени. Конеч-
но, в Таджикистане все еще имеют место прежние представления 
об административном праве. Поэтому на данном этапе возникает 
вопрос, откажется ли административное право РТ от советского 
стереотипа как регулятора деятельности исполнительной власти 
или выберет новый путь развития, т. е. путь защиты прав и свобод 
человека и гражданина от неправомерных действий органов испол-
нительной власти и их должностных лиц.

О том, что законодательство Республики Таджикистан развива-
ется именно в этом направлении, свидетельствуют многие нормы 
административного права, принятые в последние годы. В качестве 
примера здесь можно привести Закон о разрешиетльной системе, 
принятый в 2011 году. Статья 16 данного закона регулирует одо-
брение по умолчанию. Она устанавливает, что разрешительный до-
кумент считается выданным в случае, если разрешительный орган 
не ответил заявителю в предусмотренный настоящим Законом срок 
о выдаче соответствующего разрешительного документа. По исте-
чении установленного настоящим Законом срока для выдачи раз-
решительного документа и в отсутствие письменного уведомления 

2	 Старилов Ю. Н. Курс общего административного права. Т. I. М.: Норма, 2002. С. 299; 
Купреев С. С. О перспективах развития российского административного права // 
Административное право и процесс. 2011. № 3. С. 15-17.

со стороны разрешительного органа, заявитель может приступить 
к деятельности, для которой запросил разрешительный документ. 
То есть здесь закон защищает гражданина от бездействия государ-
ственных органов.

Проблема уточнения предмета правового регулирования админи-
стративного права и пути развития науки административного права 
находятся в сфере пристального внимания ученых-административи-
стов 3. Ученые отмечают, что общественные отношения, регулируе-
мые административным правом, настолько широки и разнообразны 
и увеличились настолько, что не поддаются учету 4.

В этой связи правильно отмечает С. С. Купреев, что сегодня адми-
нистративное право превратилось в довольно неповоротливую кон-
струкцию, состоящую из различных правовых институтов, таких как 
административно‒правовой статус граждан, система органов исполни-
тельной власти, их компетенция, государственная служба, проблемы 
административного процесса, административных процедур и адми-
нистративной юстиции, различные административно-правовые ре-
жимы и т. п., которые не имеют между собой отчетливой взаимосвязи. 
По мнению автора, подобная разношерстность правовых институтов 
никак не способствует стройности отрасли, так как отрасль права 
должна иметь свои пределы правового регулирования, в противном 
случае она начнет делиться на более компактные составляющие 5.

В последние годы в республике толчок получило развитие адми-
нистративно-процессуального права. Проблема признания админи-
стративно-процессуального права как самостоятельной отрасли права 
уже многие годы является спорной, и мнение ученых по этому вопросу 
разное. По данному вопросу есть много научных исследований, но нет 
единого подхода. К примеру, группа ученых во главе с В. Д. Сороки-
ным считает, что административно-процессуальное право является 

3	 Старилов Ю. Н. О сущности и новой системе административного права: некоторые 
итоги дискуссии // Государство и право. 2000. № 5. С. 12-21; Тихомиров Ю. А. Со-
временная теория административного права // Государство и право. 2004. № 11. 
С. 10-18; Талапина Э. В. Новые институты административного права // Государство 
и право. 2006. № 5. С. 14-21; Вельский К. С. Феноменология административного 
права. Смоленск, 1995.

4	 Одарченко А. Н. Проблема систематики административного права // Право 
и жизнь. 1925. № 6. С. 48; Бахрах Д. Н. О предмете административного права 
в России // Государство и право. 2003. № 10. С. 31-38; Вельский К. С. К вопросу 
о предмете административного права // Государство и право. 1997. № 11. С. 14-21.

5	 Купреев С. С. Указ. соч. С. 16.
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самостоятельной отраслью права в правовой системе 6. Другая груп-
па ученых не признает административно-процессуальное право как 
самостоятельную отрасль, и рассматривает ее как процессуальную 
деятельность органов исполнительной власти или же просто отри-
цает существование такой отрасли права 7.

Вместе с тем таджикский ученый Х. Ойев считает, что независи-
мо от разных мнений по данному вопросу в РТ есть все основания 
считать административно-процессуальное право самостоятельной 
отраслью права в правовой системе РТ, так как оно имеет свой пред-
мет и правовую основу 8.

Итак, административно-процессуальное право РТ состоит из сово-
купности процессуальных норм (процедурных и юрисдикционных), 
устанавливающих порядок, формы и методы осуществления админи-
стративной деятельности по производству административных про-
цедур и административной юрисдикции путем реализации админи-
стративно-нормотворческой деятельности, рассмотрения обраще-
ний граждан и юридических лиц, а также административных жалоб 
и споров, порядок применения мер административного принуждения 
уполномоченными органами государственной власти.

Вместе с тем, в последние годы прослеживается определенный 
сдвиг в этом направлении. В частности, принят ряд законодатель-
ных актов, которые направлены на регулирование процессуального 
порядка рассмотрения и разрешения споров, вытекающих из публич-
но‒правовых отношений. К примеру, принятый в 2007 году Кодекс 
об административных процедурах РТ, который имеет целью решение 
проблем соблюдения административными органами верховенства 

6	 Сорокин В. Д. Административно-процессуальное право. М., 1972. С. 52-77; Он же. 
Административный процесс и административно-процессуальное право. М., 2002. 
С. 343-363; Панова И. В. Административно-процессуальная деятельность в Россий-
ской Федерации. Саратов. 2001. С. 76-80.

7	 Козлов Ю. М. Административно-процессуальное право // Административное пра-
во: 2-е изд. изм., и доп. / Под ред. проф. Л. Л. Попова. М., 2005. С. 188-190; Четве-
риков В. С. Административное право. Серия «Высшее образование». Ростов-на-
Дону: Феникс. 2004. С. 272-276; Бахрах Д. Н., Россинский Б. В., Старилов Ю. Н. Ад-
министративное право: учебник для вузов. 2-е изд., изм., и доп. М.: Норма. 2006. 
С. 582-585; Ибрагимов С. И. Проблемы и перспективы разработки и принятия 
общего Административно-процессуального кодекса Республики Таджикистан // 
Ежегодник публичного права 2014: «Административное право: сравнительно-
правовые подходы». М.: Инфотропик Медиа. 2014. С. 320.

8	 Ойев Х. Администаривно-процессуальное право Республики Таджикистан 
(на тадж. яз.). Учебник. Душанбе. 2013. С. 21-22; Ойев Х. Административное пра-
во Республики Таджикистан. Первая часть. Душанбе. 2013. С. 420-422.

закона, а также обеспечение прав и свобод человека и гражданина 
в их взаимоотношениях с исполнительными органами, интересов 
общества, государства и юридических лиц 9. Данный кодекс опреде-
ляет порядок подготовки, принятия и исполнения административно‒
правовых актов, рассмотрения административных заявлений и жа-
лоб, осуществления административного производства в суде и взаи-
модействия административных органов 10.

Естественно, принятие данного Кодекса в  определенной мере 
внесло ясность в понятие и виды процедур, а также в порядок их со-
вершения и стало основным отраслевым нормативно-правовым ак-
том, регламентирующим совершение административных процедур 
по принятию административно-правового (нормативного и инди-
видуального) акта, его исполнения, процедуры по рассмотрению ад-
министративных жалоб на административные акты внутригосудар-
ственного органа, в том числе в коллегиальном исполнительном ор-
гане и в суде 11. Тем самым Кодекс создал благоприятные условия для 
порядка принятия управленческих решений, их исполнения и обжа-
лования через призму административных процедур и во многом уни-
фицировал процедуры по принятию административного акта, явля-
ясь важным фактором укрепления законности по обеспечению прав 
и свобод граждан в сфере государственного управления, в частности, 
по совершению ими административных процедур 12.

Но, к большому сожалению, ввиду того что данный институт но-
вый для Таджикистана и на практике действующий Кодекс не на-
шел своего применения, а  также имеет множество декларатив-
ных и отсылочных норм, он до сих пор не вполне отвечает своему 

9	 Кодекс об административных процедурах РТ от 5 марта 2007 г., № 232 // АМО РТ. 
2007. № 5. Ст. 164,165; 2012. № 12. Ч. 1. Ст. 1022.

10	 Аметистова О. В чем преимущество современного законодательного регулиро-
вания административного акта для государственного управления? Точка зрения 
немецкого юриста на примере Кодекса об административных процедурах Респу-
блики Таджикистан // Ежегодник публичного права 2015: «Административный 
акт». М.: Инфотропик Медиа. 2015. С. 492-500.

11	 Марифхонов Р. Н. Некоторые проблемы правового обеспечения административ-
ной процедуры в Республике Таджикистан // Вестник Таджикского националь-
ного университета. 2012. № 3/5 (93). С. 55; Марифхонов Р. Н. Проблемы правового 
регулирования административных процедур в Республике Таджикистан. Моно-
графия. Душанбе: Эр-граф. 2014. С. 121-137.

12	 Марифхонов Р. Н., Волков А. М. К понятию административной процедуры // Вест-
ник Таджикского национального университета. 2012. № 3/6 (96). С. 72; Марифхо-
нов Р. Н. Проблемы правового регулирования административных процедур в Ре-
спублике Таджикистан. Монография. Душанбе: Эр-граф. 2014. С. 5-20.
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назначению. Правительством РТ были предприняты определенные 
шаги для улучшения ситуации, и в этой связи в целях обеспече-
ния выполнения требований Конституции РТ и решения актуаль-
ных проблем системы законодательства Республики Таджикистан, 
определения основных направлений и способов совершенствования 
законодательства согласно с принципами независимого, демокра-
тического, правового, светского, унитарного и социального госу-
дарства, указом Президента РТ в 2011 г. была принята «Концепция 
прогнозного развития законодательства Республики Таджикистан» 
от 19 февраля 2011 г., № 1021 13. В ней одним из приоритетов админи-
стративного законодательства указывался пересмотр норм Кодекса 
об административных процедурах РТ. И на базе данной концепции 
были внесены некоторые изменения и дополнения в действующий 
Кодекс об административных процедурах 14. Тем не менее, проблема 
остается нерешенной, и, думается, Таджикистан пойдет по пути со-
седних государств, с тем чтобы изменить сложившуюся ситуацию 
в лучшую сторону внесением изменений и дополнений в админи-
стративно-процедурное законодательство или же принятием ново-
го кодифицированного акта.

В настоящее время еще одной проблемой в этом направлении оста-
ется вопрос о судебном рассмотрении публично-правовых споров. Как 
известно, пока в Республике нет классических специализированных 
административных судов, рассматривающих публично-правовые спо-
ры, и нет концептуального административно-процессуального зако-
нодательства. А действующие нормы, содержащиеся в Кодексе об ад-
министративных процедурах РТ (КАП РТ), Процессуальном кодексе 
об административных правонарушений РТ (ПКАП РТ), Гражданско-
процессуальном кодексе РТ (ГПК РТ) и Экономическом процессуаль-
ном кодексе РТ (ЭПК РТ) требуют консолидации. По этому поводу 
правильно отмечает С. И. Ибрагимов, что хотя в Таджикистане суще-
ствуют нормы административно-процессуального законодательства, 
оно очень слабо развито и по причинам разбросанности, несовершен-
ства и дублирования остается в тени норм, регулирующих процедуры 

13	 Концепция прогнозного развития законодательства Республики Таджикистан, ут-
вержденная Указом Президента Республики Таджикистан от 19 февраля 2011 года 
№ 1021.

14	 Закон Республики Таджикистан «О внесении изменений и дополнений в Ко-
декс об административных процедурах РТ» от 28 декабря 2012 // ЦБПИ Адлия 
(версия 7.0).

рассмотрения административных дел о правонарушениях 15. Исходя 
из этого, С. И. Ибрагимов предлагает принять Административно-про-
цессуальный кодекс, который позволит регулировать широкий круг 
вопросов одному законодательному акту, что устранит бесполезные 
отсылочные нормы и возникающие коллизии на этой основе и упро-
стит процесс реализации административных процедур.

О создании административных судов в Таджикистане говорить 
еще рано. На уровне Республики и областей созданы коллегии по ад-
министративным делам, в компетенцию которых входит рассмотре-
ние дел по административным правонарушениям. Все остальные 
публично-правовые дела все еще рассматриваются в общем порядке, 
причем рассмотрение споров административно-правового характе-
ра осуществляется на основании норм ГПК РТ и ЭПК РТ. Здесь нель-
зя не обратить внимание на существенное противоречие. ГПК РТ 
и ЭПК РТ в этом случае регулируют правоотношения, обладающие 
не частноправовой, а публично-правовой природой, а правила судо-
производства применяются практически одни и те же. Это является 
едва ли допустимым, так как в частноправовых отношениях субъек-
ты равны между собой, а в административно-правовых отношениях, 
как правило, стороны между собой не равны: один является властным 
субъектом, а другой невластным. Поэтому регулировать судебные 
процессы по спорам различной юридической природы при помощи 
одного и того же кодекса представляется ошибочным.

В заключение хотелось бы отметить, что в связи с бурным разви-
тием новых рыночных отношений и расширением сфер услуг, кото-
рые требуют гибкого и своевременного реагирования государства 
на происходящее и реальной демократизации общественной жизни, 
необходимо комплексное реформирование административного пра-
ва и административно-процессуального права, с тем чтобы на зако-
нодательном уровне решить существующие проблемы и достичь чет-
кой направленности на защиту и реализацию прав и свобод человека 
и гражданина.

15	 Ибрагимов С. И. Указ. соч. С. 320.
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