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Настоящий сборник содержит научные статьи магистров 2 курса, обучающихся по программе «Семейное и гражданское право».
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Вступительное слово

Современная действительность характеризуется активным совершенствованием гражданского и семейного законодательства. С 1 сентября 2013 года вступили в силу достаточно серьёзные изменения части первой Гражданского Кодекса Российской Федерации и Семейного Кодекса Российской Федерации. В свою очередь, это приведет к формированию новых направлений в отечественной цивилистике, а также тенденций административной и судебной практики по рассмотрению дел, возникающих из семейных и гражданских правоотношений.

Сфера научно-исследовательской деятельности магистров, обучающихся по программе «Семейное и гражданское право», включает широкий круг проблем, представляющий как теоретический, так и практический интерес. В связи с чем научная работа предполагает анализ действующего законодательства; изучение соответствующих теоретических воззрений; анализ и обобщение материалов правоприменительной практики.
Опубликованные в настоящем сборнике научные статьи свидетельствуют об актуальности заявленной проблематики, её теоретической и практической значимости.

Суждения же и выводы магистров не только подтверждают достижение последними определенного уровня профессиональной компетенции, но и являются стимулом формирования и развития научной дискуссии по современным проблемам цивилистики.
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Статья посвящена проблеме соблюдения требований об обязательной государственной регистрации в случае ликвидации одной из сторон. Проблема рассмотрена на конкретном примере из судебной практики.
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От государственной регистрации сделок с недвижимым имуществом необходимо отличать государственную регистрацию вещных прав на недвижимое имущество: их возникновение, ограничение (обременение), изменение и прекращение. В отличие от сделок данные права подлежат государственной регистрации почти во всех случаях (не предусмотрена только государственная регистрация некоторых вещных прав, имеющих характер личных сервитутов, - права членов семьи собственника на жилую площадь).

Различия между двумя этими видами государственной регистрации заключаются в следующем. Для сделок, требующих обязательной государственной регистрации, государственная регистрация вещных прав по сделке производится одновременно с регистрацией сделки и без взимания дополнительной платы. В связи с этим при продаже недвижимого имущества осуществляется заключение договора купли-продажи, а последующая его государственная регистрация производится при регистрации перехода права на указанное имущество
.

Законодательством установлено, что при уклонении одной из сторон от государственной регистрации сделки, суд может принять решение обязать произвести государственную регистрацию. При этом учитывается, сделка должна быть соблюдена надлежащей форме. Однако не всегда одна из сторон уклоняется от государственной регистрации ввиду своей недобросовестности. В судебной практике имеется ряд случаев, когда добросовестный приобретатель недвижимого имущества не имеет возможности подать в органы Федеральной службы государственной регистрации, кадастра и картографии (далее – Росреестра) необходимые документы о государственной регистрации перехода права собственности на недвижимое имущество, в результате приобретения данного имущества путем проведенных торгов в рамках конкурсного производства. Так как продавец, в отношении которого открыто конкурсное производство, признан несостоятельным (банкротом) и по итогам ликвидирован. В соответствии с федеральным законом № 122-ФЗ от 21.07.1997 «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество» для регистрации перехода права собственности необходимо участие обеих сторон, а так же их подписанные заявления о регистрации и ряд других документов. Основываясь на нормах данного закона, органы Росреестра отказывают в государственной регистрации, если не представлены все необходимые документы.

При разрешении подобных ситуаций законодательством предусмотрено обращение в суд, где только судебное решение может обязать произвести государственную регистрацию права. Однако существует ряд случаев (в том числе и рассматриваемый далее), когда суды в удовлетворении заявлений отказывают.

В Арбитражный суд Московской области обратилось ООО «Заря» с заявлением о признании незаконными решений Управления Росреестра по Московской области об отказе в государственной регистрации перехода права собственности на недвижимое имущество и понуждении в течение 10 дней со дня принятия решения осуществить государственную регистрацию перехода права собственности к истцу на объекты недвижимого имущества.

Продавец СЗАО «Сергиевское» в судебном порядке признано несостоятельным (банкротом) и впоследствии ликвидировано. По итогам проведенных торгов между СЗАО "Сергиевское" и ООО "Заря" заключены Договоры купли-продажи объектов недвижимого имущества. Поскольку СЗАО "Сергиевское" ликвидировано, у ООО "Заря" отсутствовала возможность подать в Уравление Росреестра по Московской области подписанное Продавцом заявление о государственной регистрации перехода права собственности на недвижимое имущество. ООО "Заря" обратилось в Управление Росреестра по Московской области с заявлениями о государственной регистрации перехода права собственности на объекты недвижимого имущества, сведения о которых внесены в ЕГРП
.

Управлением Росреестра по Московской области было отказано в регистрации перехода права собственности на недвижимое имущество.

В результате рассмотрения суд вынес решение о соответствии закону требований Управления Росреестра по Московской области.

В рассматриваемом случае, поскольку одна из сторон сделок купли-продажи ликвидирована, у заявителя отсутствует возможность зарегистрировать свое право собственности на приобретенные по договорам купли-продажи объекты недвижимости, он вправе обратиться в суд с иском о признании права собственности на указанные объекты.

Суд вынес решение, основываясь на нормы АПК РФ (ст. 197, ст. 198) по оспариванию ненормативных правовых актов, решений и действий (бездействия) органов, осуществляющих публичные полномочия, должностных лиц. В связи с чем и было отказано в удовлетворении заявления о государственной регистрации перехода права собственности.

На мой взгляд, решение суда принято с нарушением действующего законодательства, без учета сложившей судебной практики (основываясь на разъяснения постановления Пленума ВАС РФ от 01.09.2009 № 1395/09).

Ввиду того, что основной причиной отказов в государственной регистрации перехода права по сделкам оказалось непредставление заявления продавца. Полагаю возможным оспорить решение Арбитражного суда Московской области, ссылаясь на п. 62 постановления Пленумов ВС РФ и ВАС РФ № 10/22 от 29.04.2010.

Согласно разъяснениям, изложенным в пункте 11 Постановления Пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 29.04.2010 N 10/22, юридические лица являются собственниками имущества, приобретенного от других лиц на основании сделок об отчуждении этого имущества. При этом в силу пункта 2 статьи 8 Гражданского кодекса Российской Федерации права на имущество, подлежащие государственной регистрации, возникают с момента регистрации соответствующих прав на него, если иное не установлено законом.

В соответствии с положениями статьи 551 Гражданского кодекса Российской Федерации переход права собственности на недвижимость по договору продажи недвижимости к покупателю подлежит государственной регистрации. Отсутствие государственной регистрации перехода права собственности на недвижимое имущество к покупателю не является основанием для признания недействительным договора продажи недвижимости, заключенного между этим покупателем и продавцом.

Согласно разъяснениям, указанным в пункте 60 Постановления Пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 29.04.2010 N 10/22 после передачи владения недвижимым имуществом покупателю, но до государственной регистрации права собственности покупатель является законным владельцем этого имущества и имеет право на защиту своего владения на основании статьи 305 Гражданского кодекса Российской Федерации. В то же время покупатель не вправе распоряжаться полученным им во владение имуществом, поскольку право собственности на это имущество до момента государственной регистрации сохраняется за продавцом.

Поскольку при принятии решения Арбитражный суд основывался на положениях АПК РФ. Следует также обратить внимание на ст. 201 АПК РФ. Где сказано, что основания для признания Арбитражным судом обжалуемого ненормативного правового акта органов, осуществляющих публичные полномочия: - несоответствие его закону или иному нормативному правовому акту;

- нарушение прав и законных интересов заявителя в сфере предпринимательской и иной экономической деятельности.

По данному делу отказ Управлением Росреестра Московской области в государственной регистрации можно считать нарушающим законные права и интересы заявителя.

На основании того, что отчет конкурсного управляющего принят арбитражным судом. Определение обжаловалось, но было оставлено без изменения, т.е. со стороны Арбитражных судов дана оценка законности проведенных торгов и отсутствует спор (по материалам дела) об оценке имущества должника (продавца), а так же судебный акт, которым бы заключенные договора купли-продажи были признаны недействительными и не было выявлено никаких нарушений в проведении торгов. Так же обращая внимание на то, что ОО «Заря» не участвовало в деле о банкротстве СЗАО «Сергиевское», следует учесть невозможность получения документов, затребованных Управлением Росреестра Московской области, поскольку они не могли передаваться конкурсным управляющим. На основании изложенного можно сделать вывод, что требования органа Росреестра касаются не формы или содержания представленных договоров купли-продажи, а соблюдения процедуры банкротства продавца, что не входит в компетенцию  регистрирующего органа.

Так же хотелось бы отметить, что выводы суда о том, что в сложившихся правоотношениях единственным способом введения спорных объектов недвижимости в гражданский оборот является судебное решение о признании права заявителя на данное имущество, является ошибочным. Признание права собственности как способ судебной защиты представляет собой отражение в судебном акте возникшего на законных основаниях права, наличие которого оспаривается кем-либо. Предъявляя иск о признании права собственности, истец должен доказать факт и основания возникновения у него такого права, а также наличие спора в отношении данного права. Как установлено спора о праве в связи с ликвидацией продавца не имеется.

В пункте 62 постановления Пленума Верховного суда РФ и Пленума ВАС РФ от 29.04.2010 N 10/22 определено, что при ликвидации продавца - юридического лица покупатель недвижимого имущества в соответствии с Законом о регистрации вправе обратиться за регистрацией перехода права собственности в орган регистрации. Если основанием к отказу в совершении регистрационного действия явилось отсутствие заявления продавца, лицо вправе его обжаловать в суд по правилам главы 25 ГПК РФ или главы 24 АПК РФ. Если единственным препятствием для регистрации перехода права собственности к покупателю является отсутствие продавца, суд удовлетворяет соответствующее требование покупателя, обязывает государственного регистратора совершить действия по государственной регистрации перехода права собственности
.

Таким образом, считаю возможным закрепить постановлением Высшего Арбитражного суда Российской Федерации о применении норм права по аналогии, когда обязанность продавца недвижимости по участию в государственной регистрации перехода права собственности не может быть по причине его ликвидации. Основываясь на постановление Пленума Верховного Суда РФ и Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 29 апреля 2010 г. N 10/22 "О некоторых вопросах, возникающих в судебной практике при разрешении споров, связанных с защитой права собственности и других вещных прав" и Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 1 сентября 2009 г. N 1395/09, на мой взгляд, следует обратить внимание судов о необходимости принятия положительного решения, в случаях, когда основной причиной отказов в государственной регистрации перехода права по сделкам явилось непредставление на государственную регистрацию заявление продавца, в виду его ликвидации.
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ПРОБЛЕМА СОВЕРШЕНСТВОВАНИЯ СУДЕБНОЙ ПРАКТИКИ ПО СПОРАМ, СВЯЗАННЫМ С ПРИВАТИЗАЦИЕЙ
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Автором выявляются недостатки правового обеспечения процесса приватизации, предлагаются меры по его совершенствованию законодательства, а также исследуется судебная практика по данным спорам.
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В настоящее время  особую актуальность с теоретической и практической точек зрения приобретают вопросы, связанные с правовым анализом  состояния законодательства в области приватизации, итогов его применения, отражение которых мы можем обнаружить,  в частности,  в судебной практике. Однако в рамках данного исследования, необходимо, как мы полагаем, указать на те основные обстоятельства, которые влияют на оценку состояния судебной практики в этой области.

К таким, на наш взгляд, следует отнести:

многоплановый  характер понятия «приватизация» и дискуссионность взглядов на это понятие;

комплексный характер  отрасли законодательства РФ о приватизации, отсутствие должной систематизации такой отрасли, большое количество актов, содержащих нормы, относимых к различным отраслям права, как публичного (в первую очередь), так и частного права;

роль конституционных основ и норм-принципов, закрепленных в  Федеральном законе от 21.12.2001 N 178-ФЗ» О приватизации государственного и муниципального имущества" (далее- Закон по приватизации № 178-ФЗ)
.

Прежде чем перейти к  вопросам судебной практики в сфере приватизации, кратко охарактеризуем каждое из названных обстоятельств и обозначим его значение в проводим нами анализе в целом.

Приватизацию понимают как стратегию и методы, имеющие целью передачу системы производства или системы обеспечения общественных нужд от правительственных (государственных) органов к частному сектору, либо исходят из того, что приватизация представляет собой не только передачу материальных средств, систем производства и обеспечения от государственных компаний частным корпорациям и лицам, но и процесс усиления роли рынка за счет ослабления системы государственного регулирования, либо она представляется как трансформация государственной собственности в частную, негосударственную. 

Существует мнение о том, что приватизация представляет собой определенную деятельность. Как отмечает В.П. Камышанский, "приватизация представляет собой возмездную, если иное не предусмотрено законом, организованную и целенаправленную деятельность по передаче объектов государственной и муниципальной собственности в собственность граждан и юридических лиц, осуществляемую по решению и при непосредственном участии специальных органов в определенное время, в установленном порядке и формах". (3) 

Однако, по нашему мнению,  учитывая заявленную нами тему, необходимо исходить из понятия приватизация как правовой категории. 

В соответствии со ст. 217 Гражданского кодекса Российской Федерации
 (далее - ГК РФ) имущество, находящееся в государственной (муниципальной) собственности, может быть передано его собственником в собственность граждан и юридических лиц в порядке, предусмотренном законами о приватизации государственного и муниципального имущества (ст. 217 ГК РФ). Согласно ст. 235 ГК РФ по решению собственника в порядке, предусмотренном законами о приватизации, имущество, находящееся в государственной или муниципальной собственности, отчуждается в собственность граждан и юридических лиц. Таким образом, приватизация – это прежде всего одно из оснований прекращения публичной собственности и в то же время – основание возникновения права собственности частных лиц.

         В  статье 1  Федерального закона от 21.12.2001 N 178-ФЗ «О приватизации государственного и муниципального имущества» под приватизацией государственного и муниципального имущества понимается  возмездное отчуждение имущества, находящегося в собственности Российской Федерации (далее - федеральное имущество), субъектов Российской Федерации, муниципальных образований, в собственность физических и (или) юридических лиц.

         Определение приватизации, установленное в Законе, описывает экономическую суть этого явления - перераспределение государственной и муниципальной собственности. Юридически же приватизация, проведенная любым из указанных в таком законе способов, должна оформляться в виде договора купли-продажи государственного или муниципального имущества.

Таким образом, можно согласиться с таким определением приватизации, согласно которому ее  можно определить как прекращение права государственной или муниципальной собственности на недвижимое имущество и переход в частную собственность граждан или определенных юридических лиц в порядке, установленном специальным законодательством, а также переход в указанном порядке к указанным лицам принадлежащих публично-правовым образованиям акций открытых акционерных обществ.

Важной для понимания является содержание также статьи 8 ГК РФ, согласно которой,  основаниями возникновения гражданских прав и обязанностей наряду с другими являются сделки, акты государственных органов и органов местного самоуправления.

В соответствии с Законом о приватизации 2001 г. процесс приватизации включает несколько этапов:

1) подача заявки на приватизацию;

2) принятие полномочным государственным органом или органом местного самоуправления решения о приватизации конкретного объекта;

3) составление и утверждение плана приватизации;

4) заключение с приобретателем приватизируемого предприятия (имущества) договора.

Каждый из таких этапов следует рассматривать  в качестве юридических фактов, влекущих возникновение как административных правоотношений (принятие государственным органом или органом местного самоуправления решения о приватизации конкретного объекта; составление и утверждение плана приватизации), так и гражданских правоотношений (заключение с приобретателем приватизируемого имущества договора купли-продажи, т.е. совершение сделки). Понятие "сделка приватизации" употребляется в п. 7 ст. 15 Закона о приватизации 2001 г.

           Это в свою очередь влияет на установление характера спора, возникающего в процессе применения правовых норм в составе рассматриваемой отрасли законодательства, а также на подведомственность и подсудность его рассмотрения.

         Гражданский РФ и Федеральный закон от 21.12.2001 N 178-ФЗ – это не единственные, хотя и основные законы в сфере приватизации.

Какое значение имеют конституционные основы в рассматриваемой  сфере? 

В Конституции РФ отсутствуют нормы, посвященные непосредственно приватизации. Однако некоторые ее положения могут быть по праву отнесены к принципам правового регулирования приватизационных отношений.

В первую очередь это касается конституционных норм, гарантирующих саму возможность проведения приватизации. Так, в соответствии с ч. 2 ст. 8 Конституции РФ "в Российской Федерации признаются и защищаются равным образом частная, государственная, муниципальная и иные формы собственности". В ст. 35 Конституции РФ закреплено право каждого "иметь имущество в собственности, владеть, пользоваться и распоряжаться им как единолично, так и совместно с другими лицами", а также установлено, что "право частной собственности охраняется законом".

Конституционные гарантии приватизации земли содержатся в ч. 2 ст. 9 Конституции РФ: "Земля и другие природные ресурсы могут находиться в частной, государственной, муниципальной и иных формах собственности". Данная конституционная норма нашла свое закрепление также в ч. 1 ст. 36, в соответствии с которой "граждане и их объединения вправе иметь в частной собственности землю".

Конституция РФ относит управление федеральной государственной собственностью к ведению Российской Федерации (п. "д" ст. 71), а вопросы разграничения государственной собственности - к совместному ведению Российской Федерации и субъектов Российской Федерации (п. "г" ст. 72). Правительство РФ закрепляется в Конституции РФ в качестве органа, осуществляющего управление федеральной собственностью (п. "г" ч. 1 ст. 114).

Конституционные основы приватизации муниципальной собственности закреплены в главе 8 Конституции РФ, в которой, в частности, установлено, что местное самоуправление в Российской Федерации призвано обеспечить владение, пользование и распоряжение муниципальной собственностью (ч. 1 ст. 130), а органы местного самоуправления самостоятельно управляют муниципальной собственностью (ч. 1 ст. 132).

Законодательство о приватизации должно соответствовать Конституции РФ в силу ст. 15 Конституции РФ.

В правовой иерархии сразу за Конституцией РФ следуют международные договоры, являющиеся составной частью российской правовой системы. 

Международные договоры в то же время не относятся к числу основных источников права, регулирующих приватизационные отношения. Они немногочисленны и применяются, как правило, для регулирования приватизационных отношений с  иностранным элементом. Речь идет либо об особом порядке приватизации имущества, расположенного за пределами Российской Федерации, либо об особенностях правового регулирования приватизационных отношений с участием иностранцев.

В таких договорах обычно содержатся нормы-принципы, регулирующие приватизационные отношения с участием иностранцев: "Стороны на основе взаимности предоставляют друг другу максимально благоприятные условия для участия в инвестиционных и приватизационных проектах на их территории" (ст. 10 Договора о стратегическом партнерстве между Российской Федерацией и Республикой Узбекистан (Ташкент, 16 июня 2004 года)
.

Нормы-принципы могут содержаться не только в двусторонних, но и в многосторонних договорах, заключенных в рамках интеграционных объединений на постсоветском пространстве. Так, в Соглашении о торговле услугами и инвестициями в государствах - участниках Единого экономического пространства (Москва, 9 декабря 2010 года)
 закреплено (ст. 17): "Каждая Сторона предоставляет на своей территории в отношении участия в приватизации лицам другой Стороны режим не менее благоприятный, чем режим, предоставляемый своим собственным лицам".

Особое место в системе международно-правовых источников регулирования приватизационных отношений занимает Соглашение о взаимном признании прав и регулировании отношений собственности (Бишкек, 9 октября 1992 года)
. Соглашение нацелено на разграничение бывшей союзной собственности, которая после прекращения существования СССР оказалась на территориях разных независимых государств.

В отдельных случаях могут заключаться двусторонние соглашения о регулировании отношений собственности на конкретный объект, например, Соглашение между Правительством Российской Федерации и Правительством Республики Казахстан об оформлении в собственность Республики Казахстан здания в г. Москве (Астана, 22 мая 2008 года)
.

Международные соглашения могут содержать запреты или иные ограничения на проведение приватизации.

Так, в ст. 10 Соглашения между Российской Федерацией и Республикой Казахстан о статусе города Байконур, порядке формирования и статусе его органов исполнительной власти (Москва, 23 декабря 1995 года)
, определяющей имущественные права городской администрации Байконура, закреплена норма, в соответствии с которой приватизация объектов и имущества, переданных в аренду городской администрации, не проводится.

В Соглашении между Российской Федерацией и Республикой Беларусь о регулировании вопросов собственности Союзного государства (Санкт-Петербург, 24 января 2006 года)
предусмотрено, что передача имущества Союзного государства в собственность граждан или юридических лиц (приватизация) не допускается, если иное не предусмотрено законами Союзного государства (ст. 10).

Предметом международного правового регулирования могут стать права иностранцев на участие в приватизации имущества, расположенного на территории государства, в котором они постоянно проживают. Так, в Договоре между Российской Федерацией и Киргизской Республикой о правовом статусе граждан Российской Федерации, постоянно проживающих на территории Киргизской Республики, и граждан Киргизской Республики, постоянно проживающих на территории Российской Федерации (Бишкек, 13 октября 1995 года)
, предусматривается, что гражданин одной Стороны, постоянно проживающий на территории другой Стороны, участвует в приватизации государственной собственности Стороны проживания наравне с ее гражданами, если иное не предусмотрено другим Договором между Сторонами (ст. 7). 

Нетрудно заметить, что международно-правовые акты в механизме правового регулирования приватизационных отношений ограничивают свое действие в основном территорией бывшего СССР. С иными государствами Российская Федерация чаще всего заключает соглашения, в которых приватизация упоминается как одно из направлений перспективного экономического и инвестиционного сотрудничества.

Ключевое положение в системе нормативно-правового регулирования приватизационных отношений занимает законодательство о приватизации, в рамках которого выделяют законодательство Российской Федерации о приватизации и законодательство о приватизации, формирующееся на уровне субъектов Российской Федерации.

Законодательство Российской Федерации о приватизации, как уже отмечалось выше,  включает Федеральный закон от 21 декабря 2001 года N 178-ФЗ "О приватизации государственного и муниципального имущества" и принимаемые в соответствии с ним другие федеральные законы и иные нормативные правовые акты Российской Федерации.

В свою очередь, законодательство субъектов Российской Федерации состоит из законов субъектов Российской Федерации о приватизации государственного имущества, принятых в соответствии с Федеральным законом N 178-ФЗ, и принимаемых в соответствии с ними иных нормативных правовых актов субъектов Российской Федерации.

В соответствии со статьей 2 Федерального закона N 178-ФЗ приватизация муниципального имущества осуществляется органами местного самоуправления самостоятельно в соответствии с законодательством Российской Федерации о приватизации.

Соотношение между разными уровнями законодательства о приватизации, а также между законодательством о приватизации и различными "непрофильными" нормативными правовыми актами, содержащими отдельные приватизационные нормы, установлено в п. 2 ч. 1 ст. 4 Федерального закона N 178-ФЗ: "Нормы о приватизации государственного и муниципального имущества, содержащиеся в других федеральных законах, не должны противоречить настоящему Федеральному закону".

В Федеральном законе N 178-ФЗ содержится также норма, разграничивающая сферы действия законодательства о приватизации и гражданского законодательства при регулировании приватизационных отношений. В п. 4 ст. 3 Закона закреплен примат законодательства о приватизации: "К отношениям по отчуждению государственного и муниципального имущества, не урегулированным настоящим Федеральным законом, применяются нормы гражданского законодательства".

Соответствующая норма содержится и в гражданском законодательстве: "Имущество, находящееся в государственной или муниципальной собственности, может быть передано его собственником в собственность граждан и юридических лиц в порядке, предусмотренном законами о приватизации государственного и муниципального имущества. При приватизации государственного и муниципального имущества предусмотренные настоящим Кодексом положения, регулирующие порядок приобретения и прекращения права собственности, применяются, если законами о приватизации не предусмотрено иное" (ст. 217 Гражданского кодекса РФ).

В "базовом" Законе, кроме того, закреплены особенности создания и правового положения открытых акционерных обществ и обществ с ограниченной ответственностью, акции, доли в уставных капиталах которых находятся в государственной и муниципальной собственности.

Наконец, в Федеральном законе о приватизации 2001 г. определена система законодательных источников права, регулирующих весь комплекс приватизационных отношений. Такой Закон устанавливает общий порядок приватизации в Российской Федерации: регулирует отношения, возникающие при приватизации государственного и муниципального имущества, и связанные с ними отношения по управлению государственным и муниципальным имуществом. Однако он не распространяется на широкий спектр публичного имущества, исчерпывающий перечень которого содержится в ст. 3 Федерального закона N 178-ФЗ: земли ; природные ресурсы; государственный и муниципальный жилищный фонд; государственный резерв; государственное и муниципальное имущество, находящееся за пределами территории Российской Федерации; культовые здания и сооружения с относящимися к ним земельными участками и иное находящееся в государственной или муниципальной собственности имущество религиозного назначения, передаваемое безвозмездно в собственность религиозных организаций для использования в соответствующих целях, и т.д. К этим отношениям применяются специальные федеральные законы
.

        Таким образом, законодательство Российской Федерации о приватизации,  безусловно, можно  оценивать как наиболее  сложную подотрасль  в составе российского законодательства, имеющую комплексный характер. Об это свидетельствуют хотя бы  количественный состав  актов такой отрасли. Так, только в составе электронной информационной правовой систем КонсультантПлюс мы обнаруживаем 1974 действующих нормативно-правовых актов (федеральный законов и иных правовых актов, принятых федеральными органами). Среди них только федеральных законов – 237. На уровне субъекта Тверской области количественный состав таких актов – 1210.

Проведенный анализ позволяет сделать вывод о том, что главным  недостатком правового обеспечения процесса приватизации было отсутствие системного подхода при разработке соответствующей законодательной базы, что проявляется не только в количественном аспекте (численность только федеральных законов, содержащих отдельные нормы, которые регулируют приватизационные отношения, исчисляется в настоящее время десятками), но и в существовании нескольких автономных моделей приватизации (для государственного и муниципального имущества, для земли и иных природных ресурсов, для жилищного фонда и т.д.).

Противоречивость норм приватизационного законодательства стала одной из основных причин нарушений в сфере распределения государственного или муниципального имущества, создала препятствия на пути к достижению стратегических целей приватизации, в том числе социальных.

В числе пробелов законодательного регулирования, которые можно выделить, проанализировав процесс приватизации, являются следующие:

не завершена работа по обеспечению соответствия норм приватизационного законодательства нормам Конституции РФ и Гражданского кодекса РФ. Действующее законодательство обнаруживает свою неполноту именно в части, касающейся обеспечения гарантий защиты прав государства как собственника. Это противоречит как требованиям Конституции Российской Федерации, так и нормам Гражданского кодекса Российской Федерации, которым должно соответствовать законодательство о приватизации;

не созданы правовые механизмы, препятствующие осуществлению так называемых криминальных банкротств предприятий;

не завершен процесс законодательного урегулирования вопросов разграничения государственной собственности на федеральную, государственную собственность субъектов Российской Федерации и муниципальную;

  высокая степень зависимости законодательства о приватизации от политического фактора: общеэкономической политики (например, присоединение России к ВТО, формирование Единого экономического пространства ЕврАзЭС) и приватизационной программы правительства. Это обстоятельство делает нормативно-правовую базу приватизации крайне нестабильной, что, в свою очередь, негативно отражается на инвестиционной привлекательности российской экономики, а также имеет другие неблагоприятные последствия;

 действующее законодательство о приватизации отличается очевидным смещением акцента в сторону регулирования приватизационных отношений на федеральном уровне. Принципы правового регулирования приватизации имущества, находящегося в собственности субъектов Российской Федерации и муниципальных образований, остались не установленными федеральным законодателем:

        слабый  механизм контроля за приватизацией действующим законодательством 

Перейдя к вопросам о  спорах, возникающим в связи с приватизацией, отметим, что мы прежде всего имеем ввиду споры имущественного характера. Споры о конституционности отдельных положений, содержащихся в актах законодательства о приватизации, решаются Конституционным Судом РФ, который выразил свои позиции по основным ключевым вопросам законодательного регулирования приватизационных отношений. С жалобами и запросами в Конституционный Суд РФ обращаются как граждане
 так и государственные органы
.

      Споры, возникающие в связи с применением законодательства о приватизации, можно классифицировать по различным основаниям.

       Так, в зависимости от используемого способа приватизации (а перечень их закреплен в ст. 13 Закона о приватизации  2001 г.) имеют место споры, связанные с:

- преобразованием крупных и средних государственных и муниципальных предприятий в открытые акционерные общества (с последующей продажей их акций либо с сохранением их за публичным собственником путем создания хозяйственных обществ с государственным участием или "компаний одного лица");

- аукционной продажей мелких имущественных комплексов или отдельных объектов недвижимости, в том числе объектов незавершенного строительства, а также акций открытых акционерных обществ;

-  с использованием продажи имущества иными способами (по конкурсу, посредством публичного предложения или без объявления цены, а также приобретение акций их доверительным управляющим, исполнившим условия соответствующего договора);

-  с внесением относящегося к публичной собственности имущества в качестве вклада в уставные капиталы хозяйственных обществ.

По виду приватизируемого объекта, это споры в связи с приватизацией:

1. земельных участков. Причем в этой  группе в качестве подвидов мы обнаруживаем такие категории споров, как:

- приватизации земельных участков из состава категории земель сельскохозяйственного назначения ;

- в связи с приобретением в собственность объекта незавершенного строительства приобрел также право постоянного (бессрочного) пользования спорным участком (ст. 28 Закона о приватизации 2001 Г.. (см. файл с практикой);

- приватизация земельного участка под многоквартирным домом;

- в связи реализацией права на приобретение в собственность или в аренду земельного участка, находящегося в публичной собственности, при наличии на участке зданий, строений и сооружений, принадлежащих разным лицам

 2.   жилых помещений (в том числе споры о нарушении прав и законных интересов нанимателей и  членов семьи нанимателей, и, как особая категория – несовершеннолетних, недееспособных);  в связи со включением объектов жилищного фонда (в том числе общежитий)  в состав приватизируемого имущества государственных и муниципальных предприятий;

3. унитарных предприятий (ст. 11 Закона о приватизации), 

4. акций акционерных обществ (ст. 13), 

5. предприятий как имущественного комплекса (ст. ст. 20 и 27), включая объекты социально-культурного назначения (здравоохранения, культуры и спорта) и коммунально-бытового назначения (ст. 30), 

6. объектов культурного наследия (ст. 29).

7. объектов электросетевого хозяйства, источников тепловой энергии, тепловых сетей, централизованных систем горячего водоснабжения и отдельных объектов таких систем

Можно выделить еще три  особые категории споров.
Во-первых, это споры, возникающие в связи с отчуждением из государственной собственности субъектов Российской Федерации или из муниципальной собственности недвижимого имущества, арендуемого субъектами малого и среднего предпринимательства, в том числе в связи с  особенностями участия субъектов малого и среднего предпринимательства в приватизации арендуемого имущества, включая споры с их преимущественным правом 

Во-вторых, - споры, возникающие в связи с реализацией права на выкуп арендованного имущества путем включения соответствующего условия в договор аренды. Решение по таким спорам зависит, в первую очередь от того, когда был заключен такой договор, поскольку после вступления в силу Закона  о приватизации 2001 г. включение в договор аренды государственного или муниципального имущества условия о выкупе неправомерно и последующий переход права собственности на имущество на основании такого условия невозможен.

В третьих,  это споры, возникающие в связи с приватизацией  результатов интеллектуальной деятельности (РИД)

Небрежность в законодательных формулировках имеет следствием изъяны в правосознании и ошибки в правоприменении. Так, в 2010 году федеральные государственные унитарные предприятия (далее - ФГУП) ОПК сталкивались с требованием Министерства юстиции Российской Федерации осуществлять лицензионные платежи за использование созданных за счет средств этих же предприятий РИД на том основании, что все имущество, включая права на РИД, принадлежащее ФГУП, находится в собственности Российской Федерации.

Попытки распространить на исключительные права ФГУП право собственности Российской Федерации противоречат гражданскому законодательству. В пункте 1 статьи 216 ГК РФ законодатель отнес право хозяйственного ведения к вещным правам, что исключает возможность их отнесения к интеллектуальным правам (пункт 1 статьи 1227 ГК РФ). В государственной собственности могут находиться только экземпляры документации, но не интеллектуальные права на РИД, выраженные в ней. Вообще субъективные права (в том числе на РИД) не могут находиться в собственности, по крайней мере в странах континентальной правовой системы, к которым относится Россия.

Так, Федеральное бюджетное учреждение "Федеральное агентство по правовой защите результатов интеллектуальной деятельности военного, специального и двойного назначения при Министерстве юстиции Российской Федерации" (ФБУ "ФАПРИД") неоднократно оспаривало в суде принятые Федеральным агентством по управлению государственным имуществом (далее - Росимущество) решения об условиях приватизации в части прав на РИД военного, специального и двойного назначения
. Неопределенность в вопросах наделения приватизированных предприятий правами на РИД создает риски для оборота ПВН и воспроизведенных в ней РИД, влечет для этих предприятий прямой ущерб (при необходимости заключения лицензионных договоров на использование РИД, созданных без привлечения бюджетных средств ФГУП, являющихся правопредшественниками приватизированных предприятий) или упущенную выгоду (при наличии в решении об условии приватизации предприятия обременений прав на РИД в виде права Российской Федерации требовать выдачи безвозмездной лицензии).

Какое значение имеют принципы приватизации в разрешении споров в рассматриваемой области?

Следует отметить, что принципам приватизации государственного и муниципального имущества присущ нормативный характер, поскольку они закреплены в ст. 2 Федерального закона от 21 декабря 2001 года N 178-ФЗ "О приватизации государственного и муниципального имущества", исходя из положений которой можно выделить четыре основных принципа приватизации государственного и муниципального имущества:

- принцип равенства покупателей государственного и муниципального имущества;

- принцип открытости деятельности органов государственной власти и органов местного самоуправления;

- принцип возмездности отчуждения государственного и муниципального имущества в собственность физических и (или) юридических лиц;

- принцип самостоятельности осуществления органами местного самоуправления приватизации имеют не только теоретический, но и несомненный практический интерес, поскольку применяются при разрешении конкретных судебных споров.

Принцип равенства покупателей государственного и муниципального имущества дает равные возможности всем гражданам и юридическим лицам для приобретения государственного и муниципального имущества в собственность. Так, Законом о приватизации предусмотрен единый для всех порядок предоставления государственного и муниципального имущества в собственность, в соответствии с которым любое физическое или юридическое лицо может участвовать в приватизации, если представит необходимые для такого участия документы и будет отвечать требованиям, предусмотренным Законом о приватизации.

Так, по одному из дел суд следующим образом применил указанный принцип, в частности, отметив, что "отсутствуют основания для удовлетворения требования о признании ничтожным условия договора о задатке при отсутствии факта оспаривания муниципального имущества в сочетании с соблюдением порядка, предусмотренного Законом о приватизации.

Важно отметить, что принципы порядка проведения и результатов этого аукциона, так как удовлетворение требования приведет к уменьшению стоимости затрат истца на покупку помещений и ущемлению прав других участников аукциона, которые на тех же условиях заключили договоры о задатке и торговались на аукционе, как и истец, с учетом этого положения договора"
.

Равенство покупателей государственного и муниципального имущества также обеспечивается установлением способов приватизации, исключающих возможность предоставления государственного и муниципального имущества заранее определенным лицам.

Так, по одному из дел продажа государственного или муниципального имущества производилась посредством публичного предложения, что связано с процедурой приема заявок.

 Принявшим предложение о покупке имущества посредством публичного предложения является лицо, ранее других подавшее заявку на приобретение имущества.

Применительно к данному делу судом было установлено нарушение принципа равенства покупателей государственного и муниципального имущества, поскольку "в сложившейся ситуации решение вопроса о том, кто имеет право на подачу первой заявки, фактически осталось на усмотрение лиц, уполномоченных на организацию продажи муниципального имущества, и по факту единственная заявка на приобретение спорного имущества была принята представителем Комитета по Управлению муниципальным имуществом для последующей регистрации и оформления именно от Б. Однако не указано, на основании каких предусмотренных законодательством критериев Комитетом определялся претендент, от которого из общего числа явившихся претендентов подлежала принятию и регистрации первая заявка. Между тем, по смыслу положений Федерального закона "О приватизации государственного и муниципального имущества", использование того или иного способа приватизации должно преследовать цель продажи государственного и муниципального имущества по максимально выгодной для продавца и адекватной состоянию рынка цене. Наличие же нескольких претендентов на приобретение подлежащего продаже муниципального имущества является предпосылкой для такого способа приватизации, как аукцион (торги)"
.

Принцип открытости деятельности органов государственной власти и местного самоуправления заключается, в частности, в соблюдении такими органами ст. 15 Закона о приватизации,  которой предусмотрено информационное обеспечение приватизации государственного и муниципального имущества, что в свою очередь является условием реализации рассмотренного выше принципа равенства покупателей государственного и муниципального имущества, поскольку дает каждому возможность ознакомления со сведениями о приватизации.

Так, рассматривая конкретное дело, суд установил, что отсутствие надлежащего информирования населения о продаже муниципального имущества лишает предполагаемых покупателей права реализовать свои возможности на приобретение приватизируемого недвижимого имущества
.

По одному из дел суд установил, что торги были проведены с нарушением закона, поскольку информационное сообщение о предстоящих торгах не было опубликовано в установленном законом порядке, равно как не был соблюден и тридцатидневный срок при размещении в средствах массовой информации сообщения об аукционе, установленный пунктом 3 статьи 15 ФЗ "О приватизации государственного и муниципального имущества"
.

Возмездность приватизации государственного и муниципального имущества заключается в отчуждении государственного и муниципального имущества в собственность физических и (или) юридических лиц за плату либо в передаче в государственную или муниципальную собственность акций открытых акционерных обществ, в уставный капитал которых вносится государственное или муниципальное имущество. 

Исходя из рассматриваемого принципа, Определением Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 29 ноября 2007 года правомерно отказано в передаче дела по иску о признании недействительной сделки по безвозмездной передаче истцу в собственность областного государственного имущества для пересмотра в порядке надзора судебных решений, так как судебные инстанции правомерно исходили из того, что такой способ приватизации государственного имущества, как его безвозмездная передача в собственность юридических лиц, не предусмотрен федеральным законодательством
.

Принцип самостоятельности осуществления органами местного самоуправления приватизации муниципального имущества заключается в том, что указанные органы самостоятельно проходят все этапы приватизации в отношении муниципального имущества, в пределах своих полномочий могут принимать нормативные правовые акты, касающиеся приватизации на территории соответствующего муниципального образования. Следует отметить, что указанный принцип базируется прежде всего на ст. 130 Конституции РФ, согласно которой местное самоуправление обеспечивает самостоятельное решение населением вопросов местного значения, владение, пользование и распоряжение муниципальной собственностью.

Например, органы местного самоуправления вправе вносить изменения и дополнения в прогнозные планы приватизации, в том числе об исключении (включении) имущества из числа планируемых приватизировать. 

 По одному из дел судом была изложена аналогичная позиция о том, что Федеральный закон "О приватизации государственного и муниципального имущества" не содержит запрета на внесение изменений и дополнений в прогнозные планы приватизации. В удовлетворении требований муниципального унитарного предприятия, которое считало, что его права нарушены включением имущественного комплекса предприятия в Прогнозный план приватизации муниципального имущества города на 2007 год, и оспорило решение Совета об его утверждении, судом по Вышеуказанным основаниям также отказано
.

       Анализ таких судебных решений позволяет говорить, что основным способами защиты, которые выбирают истца, являются признания оспоримой сделки недействительной и применения последствий ее недействительности, применения последствий недействительности ничтожной сделки; признания недействительным акта государственного органа или органа местного самоуправления.

Список литературы
1. "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть первая)" от 30.11.1994 N 51-ФЗ (ред. от 23.07.2013) (с изм. и доп., вступающими в силу с 01.09.2013) // "Российская газета", N 238-239, 08.12.1994.

2. Федеральный закон от 21.12.2001 N 178-ФЗ (ред. от 23.07.2013) "О приватизации государственного и муниципального имущества" (с изм. и доп., вступающими в силу с 02.09.2013) // "Российская газета", N 16, 26.01.2002.
3. Постановление Президиума Московского областного суда от 5 августа 2009 года N 255 по делу N 44г-129/09 // СПС "КонсультантПлюс".

4. Постановление Федерального арбитражного суда Центрального округа от 27 января 2009 года по делу N А68-3194/2008-175/5 // СПС "КонсультантПлюс".

5. Постановление Федерального арбитражного суда Волго-Вятского округа от 12 мая 2008 года по делу N А82-7632/2007-45 // СПС "КонсультантПлюс".

6. Решение Арбитражного суда Московской области по делу N А41-К2-10040/06 // СПС "КонсультантПлюс".

7. Определение Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 29 ноября 2007 года N 1517/07 по делу N А16-660/2006-4 об отказе в передаче дела в Президиум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации // СПС "КонсультантПлюс".

8. Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 20 января 2012 года N 09АП-30236/2011-ГК по делу N А40-8391/11-51-64; Постановление Федерального арбитражного суда Московского округа от 2 декабря 2010 года N КА-А40/14541-10(А) по делу N А40-20554/10-84-53; 

9. Постановление Конституционного Суда РФ от 15 июня 2006 N 6-П "По делу о проверке конституционности положений подпункта 1 пункта 2 статьи 2 Федерального закона "О введении в действие Жилищного кодекса Российской Федерации" и части первой статьи 4 Закона Российской Федерации "О приватизации жилищного фонда в Российской Федерации" (в редакции статьи 12 Федерального закона "О введении в действие Жилищного кодекса Российской Федерации") в связи с запросом Верховного Суда Российской Федерации и жалобой граждан М.Ш. Орлова, Х.Ф. Орлова и З.Х. Орловой")

10. Постановление Конституционного Суда РФ от 25 июля 2001 года N 12-П "По делу о проверке конституционности пункта 7 статьи 21 Федерального закона "О приватизации государственного имущества и об основах приватизации муниципального имущества в Российской Федерации" в связи с запросом Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации"

11. Договор между Российской Федерацией и Киргизской Республикой о правовом статусе граждан Российской Федерации, постоянно проживающих на территории Киргизской Республики, и граждан Киргизской Республики, постоянно проживающих на территории Российской Федерации (Бишкек, 13 октября 1995 года) // СЗ РФ. 2001. N 9. Ст. 786.

12. "Соглашение между Правительством Российской Федерации и Правительством Республики Казахстан об оформлении в собственность Республики Казахстан здания в г. Москве" (Заключено в г. Астане 22.05.2008) // Бюллетень международных договоров. 2009. N 5. С. 75 - 76.

13. Соглашение между Российской Федерацией и Республикой Казахстан о статусе города Байконур, порядке формирования и статусе его органов исполнительной власти. (Москва, 23 декабря 1995 г.) // Бюллетень международных договоров. 1999. N 5.

14. Соглашении между Российской Федерацией и Республикой Беларусь о регулировании вопросов собственности Союзного государства (Санкт-Петербург, 24 января 2006 года) // СЗ РФ. 2009. N 12. Ст. 1370.

15. "Договор о стратегическом партнерстве между Российской Федерацией и Республикой Узбекистан" (Подписан в г. Ташкенте 16.06.2004) // Собрание законодательства РФ. 14 марта 2005 г. N 11. Ст. 905.

16.  "Соглашение о торговле услугами и инвестициях в государствах-участниках Единого экономического пространства" (Заключено в г. Москве 09.12.2010) // Собрание законодательства РФ. 23 января 2012 г. N 4. Ст. 453.

17.  "Соглашение о взаимном признании прав и регулировании отношений собственности" (Заключено в г. Бишкеке 09.10.1992) (с изм. и доп. от 24.12.1993) // "Вестник ВАС РФ", N 1, 1995.
PROBLEMS OF IMPROVING THE JUDICIAL PRACTICE 
ON DISPUTES RELATED TO THE PRIVATIZATION OF
V.A. Balyshev

Tver State University

The author identifies shortcomings of the legal process to ensure privatization phase, it proposes measures to improve the legislation, as well as study the jurisprudence on this dispute.

Keywords: privatization, public property, municipal-ing property.
Об авторе: 

БАЛЫШЕВ Виталий Александрович – студент 2 курса магистратуры, направление «Семейное и гражданское право»; e-mail: balyshevva@yandex.ru
Итоговая оценка оригинальности: 38%
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Актуальность данной темы обусловлена необходимостью исследования путей совершенствования семейного и гражданско-процессуального законодательства, а также деятельности органов опеки и попечительства, прокуратуры и судов при разрешении споров о восстановлении в родительских правах для наиболее эффективной защиты прав детей. 

Основания порядок восстановления родителей в родительских правах определяется статьей 72 Семейного кодекса Российской Федерации (далее – СК РФ)
. Соответствующие разъяснения по рассмотрению данной категории дел даны также в п. 19 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 27 мая 1998 г. N 10 «О применении судами законодательства при разрешении споров, связанных с воспитанием детей»
.
Если в странах Европы люди активно борются за свои родительские права, обращаясь в суды, то в России это происходит крайне редко. Изучение судебной практики показало, что иски о восстановлении в родительских правах поступают в суды не часто, что дает основание сделать вывод о законности и обоснованности постановленных судебных решений о лишении родительских прав и предположить, что большинство родителей, лишенных родительских прав, к сожалению, на путь исправления не становятся.
Итак, в соответствии со ст. 72 СК РФ родители (один из родителей) могут быть восстановлены в родительских правах. Как считает Ерохина Е.В., с позицией которой я полностью согласна, цель восстановления в родительских правах заключается в восстановлении естественной и необходимой для детей связи с их матерью или отцом. К тому же возможность восстановления в родительских правах является серьезным стимулом для изменения ими своего отношения жизни, общепринятым правилам семейной и общественной жизни и понимания, что нет более почетной миссии, чем быть родителями, проявлять заботу, любовь к своим детям и помнить, что все хорошее начинается в семье
.

Решение вопроса о восстановлении в родительских правах относится к компетенции судов общей юрисдикции, а именно районных судов по месту жительства (нахождения) ответчика и осуществляется по заявлению родителя, лишенного родительских прав, с обязательным участием органа опеки и попечительства и прокурора. Предъявляя подобный иск, истец (родитель, прокурор, орган опеки и другие органы или организации, на которые возложены обязанности по охране прав несовершеннолетних детей) просит суд применить охранительные меры, т.е. инициировать возникновение правоотношения между родителем и государством и прекратить в определенной части правоотношения между родителем и ребенком
. Ответчиком по иску, как правило, выступают соответствующие воспитательные учреждения, лечебные учреждения, учреждения социальной защиты, органы опеки и попечительства либо опекуны, которым несовершеннолетний был передан на попечение в связи с лишением его родителей родительских прав. Иск о восстановлении в родительских правах может быть предъявлен и к другому родителю, если ранее по его требованию истец был лишен родительских прав.
В связи с тем, что в восстановлении в родительских правах заинтересованы, прежде всего, родители несовершеннолетнего ребенка, то ни прокурор, ни орган опеки и попечительства не вправе обращаться в суд с иском о восстановлении в родительских правах
.

В силу п. 3 ст. 72 СК РФ одновременно с иском родителей (одного из них) о восстановлении в родительских правах суды, как правило, рассматривают требования о возврате ребенка родителям (одному из них). При этом суд вправе с учетом мнения ребенка отказать родителям в иске о возврате ребенка, если придет к выводу, что передача им ребенка не отвечает его интересам.

Как показало изучение доступных материалов судебной практики и их комментариев, суды, как правило, удовлетворяют требования о возврате ребенка родителям, родительские права которых восстановлены.

В то же время имеют место и отказы, в связи с чем представляют интерес основания для соответствующего отказа. Так суд, восстановив в родительских правах А. в отношении четверых несовершеннолетних детей: дочери Нины, 1996 года рождения, сына Игоря, 2000 года рождения, дочери Светланы, 2001 года рождения, и дочери Марины, 2002 года рождения, отказал истице в удовлетворении требования о возврате детей в семью, поскольку истица не имеет материальных условий для воспитания и содержания детей, обеспечения им полноценного питания, доход истицы недостаточен для обеспечения нормального уровня жизни четверых детей
. Таким образом, при установлении факта действительно ли изменились обстоятельства жизни родителей, суду необходимо исследовать массу документов (акты обследования жилищно-бытовых условий истца, заключение органов опеки и попечительства, справку о доходах с места работы, характеристику с места работы и с места жительства и т.д.) и только после этого принимать соответствующее решение.

Но необходимо отметить, что при принятии решения судам не следует ограничиваться установлением наличия у родителей реальной возможности создать необходимые жилищно-бытовые и материальные возможности для воспитания ребенка, - это еще не повод говорить о восстановлении в родительских правах. Должны учитываться сложившиеся отношения родителя с ребенком и другие конкретные обстоятельства, влияющие на создание нормальных условий жизни и воспитания ребенка родителем. Согласно нормам СК РФ мнение ребенка, не достигшего десяти лет, при восстановлении его родителей в родительских правах учитывается, но не является обязательным. 
В качестве примера восстановления в родительских правах можно привести решение Олонецкого районного суда Республики Карелия по иску С. к Олонецкому детскому дому о восстановлении в родительских правах. Иск мотивирован тем, что истица решением суда была лишена родительских прав в отношении несовершеннолетнего ребенка. Суд, восстанавливая С. в родительских правах в отношении сына и возвращая несовершеннолетнего ребенка на воспитание матери, пришел к выводу о том, что ситуация в семье изменилась: на протяжении всего времени нахождения ребенка в детском доме С. общалась с ребенком, в настоящее время принимает все возможные меры для улучшения условий быта (таким образом, мать изменила свое поведение, образ жизни и отношение к ребенку). Кроме того, судом было принято во внимание мнение ребенка, который просил вернуть его в семью
. Но здесь очень важно привлечь к рассмотрению дела профессионального психолога, так как ребенок в этом возрасте не всегда осознает свои интересы, и в силу эмоциональности может безоглядно поверить в желание родителей проживать с ним, а также в то, что они исправились. 

Примером обоснованного отказа в удовлетворении исковых требований о восстановлении в родительских правах, как противоречащих интересам ребенка, является решение Зюзинского районного суда г. Москвы по иску Щ. к В. Иск мотивирован тем, что решением суда Щ. была лишена родительских прав, за прошедшие два года со стороны контролирующих органов замечаний к ее поведению не было, желала, чтобы дети проживали и воспитывались в семье. Отказывая в удовлетворении исковых требований Щ., суд указал, что отношение к воспитанию детей истица не изменила, ее правильное поведение не носит длительного и устойчивого характера, в связи с чем восстановление Щ. в родительских правах не будет отвечать интересам детей
. Хотелось бы отметить, что серьезные изменения отношения к детям, образа жизни не происходят быстро, как часто бывает сразу же после лишения родительских прав. Необходимо время, чтобы родители могли осмыслить свой образ жизни и их решение измениться, проявлялось в конкретных действиях и поступках. В силу этого суды внимательно обращают внимание, чтобы изменения, произошедшие с родителями, не носили кратковременный или показной характер, а являлись продуманными целенаправленными действиями родителя, осознавшего свои предшествующее поведение и причины повлекшие лишение родительских прав.
Однако, как следует из изученных мной материалов  практики, что в тех случаях, когда судом не было установлено, что восстановление родителей в родительских правах не отвечает интересам ребенка, то даже несмотря на мнение ребенка, достигшего возраста десяти лет, о желании проживать вместе с родителем, суды в удовлетворении таких исковых заявлений отказывали. Например, Усть-Донецким районным судом Ростовской области было рассмотрено исковое заявление Р. к Усть-Донецкому детскому дому о восстановлении в родительских правах и возврате ребенка. В ходе рассмотрения спора несовершеннолетний, опрошенный судом, пояснил, что его мать в настоящее время изменила свое поведение, больше не употребляет спиртные напитки, устроилась на работу, приезжает к нему в детский дом, привозит подарки, в связи с чем ему будет лучше с матерью, чем в детском доме. Между тем судом было принято решение об отказе в удовлетворении исковых требований, так как обстоятельствами дела подтверждено, что фактически мать ребенка на путь исправления не встала, курс лечения от алкоголизма не прошла, продолжает употреблять спиртные напитки, в связи с чем в интересах несовершеннолетнего является преждевременным разрешение вопроса о восстановлении истца в родительских правах
.

Также в материалах практики встречаются случаи, когда суды отказывали в восстановлении в родительских правах, когда в ходе рассмотрения дела выяснялось, что дети, достигшие 10-летнего возраста, отказывались возвращаться в прежнюю семью, были против восстановления истца в родительских правах.

Так, решением Мошенского районного суда Новгородской области А. было отказано в иске о восстановлении в родительских правах в отношении сына, достигшего возраста десяти лет. В судебном заседании установлено, что после лишения родительских прав истец изменила поведение, образ жизни и отношение к воспитанию ребенка, регулярно выплачивает алименты, трудоустроена, имеет постоянное жилье, в котором созданы условия для содержания и воспитания ребенка. Связь с сыном периодически поддерживает, навещает его в приемной семье, дарит подарки. Однако несовершеннолетний в судебном заседании пояснил, что желает остаться проживать в приемной семье, приемную мать называет «мамой», с детьми в этой семье у него сложились хорошие отношения и он не хочет расставаться с приемной семьей
. Таким образом усыновление ребенка, чьи родители лишены родительских прав, всегда рассматривается как безусловное в интересах ребенка препятствие на пути восстановления этих прав. 

Несмотря на длительное существование института восстановления в родительских правах, он нуждается в дальнейшем улучшении и совершенствовании. Кроме этого, анализ судебной практики по данной категории дел показывает, что в основном у судов не возникает проблем с правильным применением норм материального и процессуального права при разрешении дел данной категории. Как верно отмечает Цуканова В.И., низкий процент отмен решений судов первой инстанции подтверждает их качество и профессионализм судей, осознающих весь груз ответственности, возложенный на них при рассмотрении дел о лишении родительских прав
.

Проблема не заключается в недостатках норм не семейного или процессуального права. Эффективность правосудия зависит, на мой взгляд, от тщательного учета и анализа всех обстоятельств при рассмотрении указанной категории дел. Для этого необходимо в рамках гражданско-процессуального законодательства закрепить процедуру рассмотрения дела о восстановлении в родительских правах, исходя из специфичности ее предмета, а также вопросов, подлежащих рассмотрению в судебном заседании. Закрепление такой процедуры будет соответствовать интересам детей, обеспечит реальную защиту их прав и восстановление семьи.
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ОСОБЕННОСТИ ЗАЩИТЫ ПРАВ И ИНТЕРЕСОВ 
НЕСОВЕРШЕННОЛЕТНИХ ПРИ РАССМОТРЕНИИ ДЕЛ 
О ВОССТАНОВЛЕНИИ ПРОПУЩЕННОГО СРОКА 
ПРИНЯТИЯ НАСЛЕДСТВА

А.В. Борисенко
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В статье рассматривается проблема восстановления пропущенного срока принятия наследства несовершеннолетними в судебном порядке. Автор предлагает внести изменения в гражданское законодательство РФ для гарантированной защиты наследственных прав и интересов несовершеннолетних.

Ключевые слова: несовершеннолетние, наследственное право, наследование.

Гарантия права наследования предусмотрена Конституцией Российской Федерации (статья 35)
 и, соответственно, реализация данного утверждения охраняется государством. Вступившая в действие с 1 марта 2002 года третья часть Гражданского кодекса Российской Федерации (далее – ГК РФ)
 обеспечила систематизацию и уточнение норм института наследования.

До этого наследственные отношения регулировались разделом 7 кодекса РСФСР 1964 года
 и разделом 6 «Основ гражданского законодательства союза ССР и союза республик 1991 года
. Сложившаяся ситуация в совокупности отрицательно отражалась на практике по причине отсутствия обновлений в наследственном праве на протяжении десятилетий. Существующие на тот момент нормы наследования не отражали многих реалий сложившийся действительности и повседневной жизни. Например, институт частной собственности не был прямо отражен в действующем на тот момент законодательстве.

В то же время следует отметить тот факт, что наследственным правам несовершеннолетних законодатель уделяет большое внимание на всех этапах развития отечественного наследственного и семейного законодательства.

Усиление гарантий прав детей в наследственных правоотношениях было одной из целей реформирования советского наследственного законодательства. Так, предоставленное родителям право лишать в завещании своих несовершеннолетних детей в пользу других наследников по закону существенно задевало интересы детей. Для защиты прав детей постановлением ВЦИК и СНК РСФСР от 28 мая 1928 года
, была установлена обязательная доля несовершеннолетних наследников в размере не менее трех четвертых долей, которую они должны были бы получить при наследовании по закону
.

В действующем ГК РФ появилась норма, дающая право наследования гражданам, зачатым при жизни наследодателя и родившимся живыми после открытия наследства. В ранее действующих кодексах данная возможность предоставлялась исключительно детям наследодателя, о внуках и других возможных наследниках законодатель умолчал.

Повышенное внимание к обеспечению законных интересов несовершеннолетних обусловлено их возрастными характеристиками, физиологическими и психологическими параметрами, непозволяющими в полную силу пользоваться гарантированными им правами.

Но, не смотря на это, следует особо отметить, что некоторые правовые механизмы реализации и защиты наследственных прав детей недостаточно урегулированы на законодательном уровне. Большое количество норм наследственного права требует дополнительных разъяснений во избежание неточности применения в судебной практике. 

Одним из таких спорных и неоднозначных моментов с точки зрения правоприменительной практики является вопрос о восстановлении пропущенного срока принятия наследства применительно к несовершеннолетним наследникам.  Затронутая тема  является актуальной проблемой для современной юридической литературы, хотя в контексте  наследования несовершеннолетних она разработана крайне мало.

 Выборочный анализ судебных решений судов всех уровней на территории  Российской Федерации выявил далеко неоднородную судебную практику правоприменения данной нормы.

 В соответствии со ст. 1154 ГК РФ наследство может быть принято в течение шести месяцев со дня открытия наследства, а  ст. 1155 ГК РФ предполагает, что по заявлению наследника, пропустившего срок, установленный для принятия наследства (ст. 1154 РФ), суд может восстановить этот срок и признать наследника принявшим наследство, если наследник не знал и не должен был знать об открытии наследства или пропустил этот срок по другим уважительным причинам и при условии, что наследник, пропустивший срок, установленный для принятия наследства, обратился в суд в течение шести месяцев после того, как причины пропуска этого срока отпали.  Итак, срок для принятия наследства, установленный статьей 1154 ГК РФ, может быть восстановлен судом, если он признает причины пропуска срока уважительными. Проблема заключается в том, что какого-либо  исчерпывающего перечня таких причин, дающих суду право восстановить срок для принятия наследства, в законодательстве не содержится. Пленум Верховного суда РФ в постановлении от 29.05.2012г. №9 «О судебной практике по делам о наследовании» разъясняет, что в определении категории причин нужно руководствоваться статьей 205 ГК РФ «Восстановление срока исковой давности» и применять данную статью по аналогии к вопросу о восстановлении пропущенного срока принятия наследства. Уважительными причинами называются тяжелая болезнь, неграмотность, беспомощное состояние и т.д.
 

В юридической литературе и судебной практике принято считать, что срок для принятия наследства, пропущенный несовершеннолетним наследником, может быть восстановлен без наличия дополнительных условий. Недееспособность либо ограниченная дееспособность малолетних и несовершеннолетних наследников признается некоторыми авторами и судьями уважительной причиной для восстановления срока принятия наследства. В этих случаях суды исходят из того, что указанные лица сами не способны в полной мере понимать установленные законом требования о необходимости своевременного принятия наследства. Больше того, недееспособные  не правомочны самостоятельно подавать нотариусу заявление о принятии наследства, но законные представители обязаны осуществлять эти действия при согласии несовершеннолетних наследников. То есть, другими словами, мы имеем дело с беспомощным состоянием и неграмотностью несовершеннолетних, а это в свою очередь, согласно разъяснениям пленума ВС РФ, является уважительными причинами для восстановления срока. Значит, ненадлежащее исполнение законными представителями возложенных на них законодательством функций не может негативно отражаться на наследственных правах тех, кто не обладает дееспособностью в полном объеме.

Обратимся к судебной практике. После выборочного анализа  можно констатировать наличие небольшого числа решений суда, в которых несовершеннолетним отказано в восстановлении пропущенного срока принятия наследства. Так, судебная коллегия по гражданским делам Красноярского краевого суда в определении на апелляционную жалобу на решение Емельяновского районного суда Красноярского края от 18 июня 2012 года постановила отказать Толстиковой Л.А., действующей в интересах несовершеннолетнего Толстикова В.А. в удовлетворении ходатайства о восстановлении пропущенного срока. 

Судебная коллегия установила, что Толстикова Л.А., действуя в интересах несовершеннолетнего сына Толстикова В.А., обратилась в суд с иском к Толстикову А.А., Дегтяревой И.А., действующей в интересах несовершеннолетней дочери Толстиковой Л.А., о восстановлении срока для принятия наследства, открывшегося после смерти Толстикова А.И., умершего 01 января 2008 года. Толстикова Л.А. указала, что состояла в браке с Толстиковым А.И. с 27 марта 1998 года по 12 января 2004 года, у них родился сын - Толстиков В. После расторжения брака отношения с Толстиковым А.И. она не поддерживала. 15 сентября 2011 года Толстикова Л.А. приехала с целью выяснить, по какой причине Толстиков А.И. не выплачивает алименты на содержание сына, где от неизвестных лиц узнала о смерти Толстикова А.И. несколько лет назад. Обратившись 27 сентября 2011 года к нотариусу Черняевой, истица узнала, что после смерти Толстикова А.И. осталось наследство, которое оформлено на детей Толстикова А.И. от другого брака - Толстиковых А. и Л. Истица считает, что срок для принятия наследства пропущен по уважительной причине, так как Толстиков Владислав до настоящего времени является несовершеннолетним, поэтому он не знал и не мог знать об открытии наследства, он имеет право на обязательную долю в наследстве в соответствии с п. 1 ст. 1149 ГК РФ
.

Итак,  определением коллегии суда было отказано в удовлетворении иска. Ссылаясь на Постановление Пленума ВС РФ, суд не посчитал причину, приведенную истицей уважительной. Так же суд не принял во внимание тот факт, что несовершеннолетний наследник, который имел право на обязательную долю в наследстве отца, если бы не был пропущен срок по весьма спорной причине, остался без доли в наследстве. На мой взгляд, суд подошел к рассмотрению данного дела. Коллегия учла требования «к совокупности обстоятельств» указанных в Постановление Пленума ВС РФ, но не уделила должного внимания «беспомощному состоянию» и «неграмотности» малолетнего.

На наш взгляд, приведенный здесь пример является наглядной иллюстрацией фактической неоднородности применения норм наследственного права. В указанном примере не обнаруживается действий механизмов защиты прав несовершеннолетних. Для обеспечения корректного применения норм закона о наследовании и в целях охраны гарантированных государством наследственных прав несовершеннолетних граждан, мы предлагаем дополнить статью 1155 ГК РФ и изложить ее в следующей редакции: «суд может восстановить этот срок и признать наследника принявшим наследство, если наследник не знал и не должен был знать об открытии наследства или пропустил этот срок по другим уважительным причинам (например, несовершеннолетие на момент открытия наследства).
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Нотариальное удостоверение семейно-правовых 
соглашений: соглашение об уплате алиментов

А.В. Борисова

Тверской государственный университет

Статья посвящена вопросам нотариального удостоверения соглашения об уплате алиментов, как одного их наиболее распространенных видов семейно-правовых соглашений, требующих обязательного нотариального удостоверения. Освещены вопросы сущности и содержания процедуры нотариального удостоверения, а также рассмотрены особенности совершения нотариальных действий при удостоверении данного соглашения с учетом специфики правового регулирования семейных отношений в соответствии с действующим законодательством. 

Ключевые слова: семейно-правовые соглашения, нотариальное удостоврение, алиментные обязательства, соглашение об уплате алиментов.
В семейном праве вопросы правового регулирования имущественных отношений всегда являлись объектом пристального внимания правоведов. На фоне изменений, произошедших в последнее время в экономической и политической сферах жизни общества, в частности признания и закрепления фундаментальных прав и свобод личности, установления гарантий частной собственности, свободы предпринимательской деятельности, возросла и роль права как одного из наиболее значимых и эффективных социальных регуляторов.

Следует отметить, что в силу специфики брачно-семейных отношений, их природы, возможность правового воздействия на них весьма ограничена. Это связано в первую очередь с тем, что в отличие от других групп правоотношений, для семейных отношений характерна высокая степень переплетения личных и общественных интересов, а также единство моральных и правовых предписаний, что существенным образом затрудняет их регулирование. Во-вторых, ряд ограничений установлен и применительно к  роли государства в регулировании семейных отношений – государство здесь выступает в качестве защитника нарушенных прав членов семьи, в случаях возникновения спора между ними. Все это позволяет отнести сферу брачно-семейных отношений к числу наиболее сложных областей общественной жизни с точки зрения ее правового регулирования.

Актуальность выбранной темы исследования обусловлена тем, что на сегодняшний день семейно-правовые договоры и соглашения, заключаемые между членами семьи, стали неотъемлемой частью механизма правого регулирования семейных отношений, что вызывает необходимость более детального изучения данного вопроса для выработки путей совершенствования законодательства в этом направлении.

Пришедший на смену Кодексу о браке и семье Семейный кодекс Российской Федерации существенно расширил область диспозитивного регулирования брачно-семейных отношений, позволив их участникам самостоятельно определять для себя их юридические права и обязанности посредствам заключения различных договоров и соглашений. Это в свою очередь предопределило появление в нотариальной практике новых видов семейно-правовых соглашений, таких как брачный договор, соглашение о порядке осуществления родительских прав родителем, проживающим отдельно от ребенка, соглашение об уплате алиментов и другие.

Вопросам правового регулирования алиментных обязательств членов семьи посвящен Раздел V Семейного кодекса Российской Федерации. В составе данного Раздела отдельно обозначена Глава 16 «Соглашение об уплате алиментов», что в очередной раз говорит о значимости данного способа регулирования указанной категории семейных правоотношений. В соответствии с положениями статьи 99 Семейного кодекса Российской Федерации  соглашение об уплате алиментов представляет собой соглашение, заключаемое между лицом, обязанным уплачивать алименты, и их получателем, а при недееспособности лица, обязанного уплачивать алименты, и (или) получателя алиментов - между законными представителями этих лиц. Применительно к форме соглашения, законодатель устанавливает обязательность письменной формы и, в качестве дополнительных гарантий обеспечения надлежащей защиты прав членов семьи - обязательное нотариальное удостоверение данного документа. Последствием несоблюдение установленной законом формы соглашения об уплате алиментов является признание его недействительным (п. 1 ст. 100 СК РФ и п.1 ст. 165 ГК РФ).

Каково же значение нотариального удостоверения семейно-правовых соглашений, а в частности соглашения об уплате алиментов? В чем заключается деятельность нотариуса по удостоверению подобного рода соглашений, а также сама процедура удостоверения?

Следует отметить, что в российской правовой доктрине отсутствует развернутое учение о нотариальной форме сделки, а отдельные исследования, посвященные вопросам нотариальной процедуры и удостоверения также не позволяют сделать вывод о существовании детально и четко сформулированного представления о значении и сущности удостоверительной деятельности.

 Согласно статье 1 Основ законодательства Российской Федерации о нотариате (далее - Основы), нотариат в Российской Федерации призван обеспечивать в соответствии с Конституцией Российской Федерации, конституциями республик в составе Российской Федерации защиту прав и законных интересов граждан и юридических лиц путем совершения нотариусами предусмотренных законодательными актами нотариальных действий от имени Российской Федерации. В соответствии с данным положением, основной целью нотариального удостоверения сделок выступает обеспечение надлежащей защиты прав и законных интересов граждан и юридических лиц.

 Нотариальное удостоверение, как правоприменительная деятельность, осуществляется в рамках определенной законом процедуры, которая предусматривает порядок совершения правоприменительных действий, характеризуется наличием прав у участников правоприменительного процесса, а также гарантиями законности. При удостоверении сделки между нотариусом и клиентами складываются процессуальные отношения: нотариус не является участником гражданского правоотношения, которое возникнет, изменится или прекратится в результате совершения сделки, но он принимает участие в совершении сделки, так или иначе воздействуя на содержание волеизъявления сторон (например, путем разъяснения правовых последствий того или иного юридического действия, указания на недопустимость какого-либо условия сделки, требования представить согласие третьего лица на совершение сделки и т.д.). Безусловно, участие нотариуса в совершении сделки ограничивается лишь такими действиями, которые допускаются его полномочиями, предусмотренными материальным и процессуальным законодательством.

Процедура нотариального удостоверения включает в себя три взаимообуславливающие друг друга в своей последовательности стадии: возбуждение нотариального производства, установление юридического состава, необходимого для совершения нотариального производства и, наконец, совершение нотариального действия нотариусом, либо отказ от его совершения
.  

Первая стадия – возбуждение нотариального производства. В ее основе лежит обращение частных лиц к нотариусу с просьбой об удостоверении сделки, которое и выступает в качестве процессуального юридического факта, порождающего данные правоотношения. Основной задачей нотариуса на этой стадии является установление фактических обстоятельств, определяющих его компетенцию и возможность осуществления  данного нотариального действия. К числу таких обстоятельств относятся: место совершения нотариальных действий, территориальная и предметная компетенция нотариуса (ст. 13 Основ), установление личности обратившегося за совершением нотариального действия (ст. 42 Основ), проверка дееспособности граждан и правоспособности юридических лиц, обратившихся за совершением нотариального действия (ст. 43 Основ), а также ряд других обстоятельств.

Вторая стадия – установление юридического состава, необходимого для совершения нотариального производства. В рамках указанной стадии, нотариус осуществляет проверку условий действительности сделки, требующей удостоверения. Проверка условий действительности сделки нотариусом ограничивается пределами возложенных на него в соответствии с законом полномочий и заключается в исследовании документов и сведений, представленных лицами, обратившимися за нотариальным удостоверением. Полномочия нотариуса по истребованию документов и информации, необходимых для проведения проверки закреплены в статье 15 Основ.

По результатам проведенной проверки нотариус принимает одно из следующих решений: 1) подтверждает наличие условий действительности сделки; 2) отказывает в совершении нотариального действия (ст. 48 Основ).

Третья и завершающая стадия нотариального удостоверения сделки – совершение нотариального действия, либо отказ в его совершении. На данной стадии нотариус вправе составлять проекты сделок, заявлений и других документов, изготавливать копии документов и выписки из них, давать разъяснения по вопросам совершения нотариальных действий, а также, при необходимости истребовать сведения и документы, необходимые для совершения нотариальных действий. Заявители могут представить нотариусу и проект соответствующего нотариального акта. В этом случае нотариус обязан проверить его содержание на предмет соответствия требованиям законодательства.

При совершении нотариального действия на нотариуса возложена обязанность по обеспечению соблюдения норм как материального, так и процедурного нотариального права. Отметим, что соблюдение формы нотариального производства имеет обязательный характер, в противном случае это может привести к признанию верного по существу нотариального акта недействительным.

В соответствии с положениями статьи 16 Основ к числу обязанностей нотариуса также относится оказание содействия физическим и юридическим лицам в осуществлении их прав и защите их законных интересов, разъяснение им их прав и обязанностей, предупреждение о последствиях совершаемых нотариальных действий с тем, чтобы юридическая неосведомленность не могла быть использована им во вред.

Подобное содержание процедуры нотариального удостоверения связано с наличием условий действительности сделки, которые определены нормами гражданского права, а также другими обстоятельствами, имеющими значение при установлении  соответствия сделки требованиям закона.

По мнению большинства современных авторов, научные исследования которых посвящены проблематике нотариального удостоверения сделок, соглашение об уплате алиментов относится к числу   гражданско-правовых договоров и по своей правовой природе является односторонне обязывающим, безвозмездным и консенсуальным
. Подобный вывод о гражданско-правовом характере соглашения об уплате алиментов, как правило, основывается на том, что к заключению, исполнению, расторжению и признанию его недействительным применяются положения Гражданского кодекса.

Ряд не менее выдающихся исследователей, к числу которых можно отнести Беспалова Ю. Ф., Богданову Г. В., Косову О. Ю., Чефранову Е. А. склонны считать соглашение об уплате алиментов договором семейно-правового характера. Алиментные отношения, являются разновидностью обязательственных отношений в частном праве, к которому относится и семейное право. Специфика, присущая алиментным обязательствам не препятствует их включению в общих рамках частного права в институт обязательств, тем не менее определяя их семейно-правовую, а не гражданско-правовую отраслевую принадлежность
.

Удостоверяя соглашение об уплате алиментов, нотариус руководствуется общими положениями Гражданского кодекса РФ о сделках, правилами удостоверения сделок, предусмотренными Основами законодательства Российской Федерации о нотариате, а также Методическими рекомендациями по совершению отдельных нотариальных действий.

Как отмечалось ранее, соглашение об уплате алиментов подлежит обязательному нотариальному удостоверению, которое представляет собой нотариальное действие, осуществляемое нотариусом в отношении сделок, для которых установлена обязательная нотариальная форма. Обязательность нотариального удостоверения соглашения об уплате алиментов установлена п. 1 ст. 100 Семейного кодекса РФ (см. также п. 2 ст. 163 ГК РФ).

В первую очередь, при обращении граждан за совершением нотариального действия, нотариус, согласно статье 42 Основ, в обязательном порядке устанавливает личность гражданина, обратившегося за совершением нотариального действия (или его представителя). Установление личности должно производиться по паспорту или другим документам, исключающим любые сомнения относительно личности гражданина (удостоверение личности офицера, выездная виза, справка об освобождении из мест лишения свободы и т.д.; для несовершеннолетних, не имеющих паспорта, это записи в паспортах родителей или усыновителей).

Согласно статье 99 Семейного кодекса субъектами соглашения об уплате алиментов являются лицо, обязанное уплачивать алименты, и их получатель. К числу субъектов алиментных отношений, наравне с родителями и детьми, супругами и бывшими супругами (субъекты алиментных отношений первой очереди), законодатель относит также и иных членов семьи, а в частности: братьев и сестер, бабушек и дедушек, внуков, воспитанников и их фактических воспитателей, пасынков и падчериц, отчима и мачеху (субъекты алиментных отношений второй очереди). 

Следует обратить внимание на то, что правила заключения соглашения об уплате алиментов с участием алиментно-обязанных лиц первой и второй очереди разнятся. Отличие здесь заключается в том, что субъекты алиментных обязательств второй очереди согласно положениям статьи 98 Семейного кодекса имеют право регулировать соглашением исключительно вопросы, касающиеся размера и порядка предоставления алиментов. Основание же для взыскания алиментов соглашением, заключаемым между этими лицами устанавливаться не могут. Для заключения соглашения об уплате алиментов между указанными лицами необходимо наличие оснований для взыскания алиментов в судебном порядке, а именно нетрудоспособность и нуждаемость. 

Для подтверждения данных обстоятельств (состояний) получатели алиментов должны представить нотариусу документы, подтверждающие достижение ими пенсионного возраста (например, паспорт), либо наличия у них соответствующей группы инвалидности (например, справки с указанием группы инвалидности и степени ограничения способности к трудовой деятельности)
. Для установления нотариусом факта нуждаемости достаточным считается выявление согласия обеих сторон, выраженное в обращении указанных лиц за удостоверением соглашения об уплате алиментов.

В нотариальной практике встречаются случаи, когда субъекты алиментных отношений второй очереди изъявляют желание заключить соглашение об уплате алиментов при отсутствии оснований для взыскания алиментов в судебном порядке. Нотариус не вправе отказать обратившимся к нему лицам в удостоверении подобного соглашения, но при этом он обязан разъяснить указанным субъектам, что подобное соглашение будет являться гражданско-правовым договором, а именно договором о предоставлении содержания (ст. 421 ГК РФ), а не соглашением об уплате алиментов. Даже в случае нотариального удостоверения исполнительной силы данный документ иметь не будет.

В свою очередь в отношении субъектов алиментных отношений первой очереди положения статьи 99 Семейного кодекса применяются в полной мере, без каких-либо изъятий и ограничений.  

Алиментное соглашение в соответствии с положениями Семейного кодекса РФ должно быть совершено путем составления документа в письменной форме. В соответствии с установленными законом требованиями в тексте соглашения обязательно  должен быть указан размер алиментов, а также условия и порядок их выплаты. По усмотрению сторон, соглашение может также содержать положения, касающиеся порядка индексации алиментов, ответственности лица, обязанного уплачивать алименты, случаев образования задолженности и т.д. Соглашение подписывается плательщиком и получателем алиментов, а в случаях, прямо предусмотренных законом их законными представителями.

Размер алиментов уплачиваемых по соглашению об уплате алиментов устанавливается сторонами в самом соглашении и не имеет четко зафиксированного в законном порядке максимального и минимального значения. Однако, следует иметь в виду, что когда речь идет о взыскании алиментов в пользу несовершеннолетних детей, п. 2 ст. 103 Семейного кодекса установлено, что размер сумм алиментов, подлежащих уплате по соглашению об уплате алиментов, не может быть ниже, чем если бы взыскание алиментов производилось в судебном порядке (ст. 81 СК РФ). Данное положение представляет собой дополнительную гарантию защиты прав несовершеннолетних детей при выплате им алиментов.

В отношении других категорий получателей алиментов соглашением об уплате алиментов предусмотрена возможность уменьшения размера алиментных выплат по сравнению с уровнем, определенным судебным актом. 

Вопросы способа и порядка уплаты алиментов по соглашению об уплате алиментов урегулированы статьей 104 Семейного кодекса, в соответствии с которой алименты могут уплачиваться в долях к заработку и (или) иному доходу лица, обязанного уплачивать алименты; в твердой денежной сумме, уплачиваемой периодически; в твердой денежной сумме, уплачиваемой единовременно; путем предоставления имущества и иными способами, в отношении которых достигнуто соглашения. Возможно также сочетание различных способов уплаты алиментов, выбор которых фиксируется сторонами в тексте соглашения.

В том случае, если сторонами соглашения в качестве способа уплаты алиментов выбран способ уплаты алиментов в твердой денежной сумме, возникает необходимость по проверке размера заработной платы и (или) иного дохода лица, обязанного уплачивать алименты. На практике подобная процедура оказывается весьма затруднительной, так как зачастую не представляется возможным точное определение размера и состава доходов плательщика алиментов. Как правило, это сопряжено с тем, что указанные доходы могут носить нерегулярный характер, их величина может быть непостоянной, они могут выплачиваться полностью или частично и др. Справка 2-НДФЛ, выдаваемая работнику по постоянному месту работы, может не в полной мере отражать получаемый доход и, на сегодняшний день, врядли может выступать в качестве достоверного источника информации. Документом, наиболее четко отражающим состав и размер доходов лица будет являться справка, выдаваемая налоговой инспекцией. Трудность здесь состоит в том, что нотариус не может использовать предоставленное ему право по истребованию от физических и юридических лиц сведений и документов, необходимых для совершения нотариальных действий (ст. 15 Основ), в силу норм Налогового кодекса РФ об охране налоговой тайны. Статья 102 Налогового кодекса РФ запрещает работникам налоговых органов разглашать сведения, составляющие налоговую тайну (в данном случае - сведения о доходах налогоплательщика), за исключением случаев, предусмотренных федеральным законом. Отметим, что ни один из действующих федеральных законов не содержит соответствующих исключений.

Однако, в соответствии с положениями ч. 1 п. 1 ст. 102 Налогового кодекса РФ, налоговой тайной не являются сведения разглашенные налогоплательщиком самостоятельно или с его согласия, а значит, нотариус может потребовать предоставления справки налоговой инспекции непосредственно от лица, обязанного уплачивать алименты.

Еще одним из способов уплаты алиментов выступает предоставление имущества, использование которого также связано с рядом спорных моментов. Следует отметить, что в качестве имущества, предоставляемого получателю алиментов может выступать как движимое, так и недвижимое имущество, а также ценные бумаги и иные имущественные права, способные приносить постоянный доход. Причем, указанное имущество может передаваться получателю алиментов как в пользование, так и в собственность, с определенной периодичностью или единовременно.

В случае если в счет уплаты алиментов обязанное лицо передает в собственность получателю алиментов недвижимое имущество, то нотариусу, в обязательном порядке, необходимо разъяснить получателю алиментов момент возникновения права собственности на объект недвижимости, передаваемый ему по договору (ст. 223 ГК РФ), а также поставить его в известность о том, что соглашение об уплате алиментов в полной мере является основанием для перехода прав собственности на указанное в соглашении имущество с внесением соответствующих сведений в ЕГРП
.

Еще одним немаловажным моментом, на который необходимо обратить внимание при использовании данного способа уплаты алиментов является то, что если в качестве плательщика алиментов выступает недееспособное лицо, находящееся под опекой, то отчуждение недвижимого имущества подопечного допускается лишь в исключительных случаях, прямо предусмотренных п. 1 ст. 20 Федеральным законом об опеке и попечительстве, среди которых отсутствует передача имущества в счет уплаты алиментов. Пунктом 6 ст. 19 данного закона запрещена также передача имущества подопечного в пользование на срок свыше пяти лет. Таким образом, не подлежит нотариальному удостоверению соглашение об уплате алиментов, в соответствии с которым алименты выплачиваются недееспособным лицом путем предоставления недвижимого имущества в собственность или предоставления имущества в пользование сроком свыше пяти лет. 

Нельзя не затронуть вопрос, касающийся порядка индексации подлежащих уплате сумм алиментов. Так статья 105 Семейного кодекса содержит следующие положения: индексация размера алиментов, уплачиваемых по соглашению об уплате алиментов, производится в соответствии с этим соглашением. Если в соглашением не предусмотрен порядок индексации, индексация производится в соответствии со статьей 117 Семейного кодекса. Согласно данной статье, индексация алиментов производится пропорционально увеличению размера прожиточного минимума в соответствующих субъектах РФ. В том случае, если стороны договорились об установлении иного способа индексации, это непременно должно быть отображено в тексте соглашения об уплате алиментов.

Как правило, именно нотариус на основании сведений и документов, полученных от лиц, к нему обратившихся, готовит и составляет проект будущего соглашения об уплате алиментов,  тем самым используя уже детально проработанную форму данного документа. Но часто встречается и такое, что стороны при обращении к нотариусу настаивают на удостоверении их проекта и формы документа. В данном случае нотариус обязан разъяснить сторонам смысл и значение представленного ими проекта документа и проверить, соответствует ли его содержание действительным намерениям сторон и не противоречит ли оно требованиям закона (ст. 16, 48 Основ). При этом важно не только согласование  условий, которые составляют суть соглашения, но и иных реквизитов соглашения, которые могут иметь значение, в том числе для  сферы исполнительного производства.

В заключении хотелось бы особо отметить, что нотариально удостоверенное соглашение об уплате алиментов имеет силу исполнительного листа (п. 2 ст. 100 СК РФ, ст. 7 ФЗ "Об исполнительном производстве"), т.е. по своей силе приравнивается к исполнительным документам, выдаваемым судами на основании принимаемых ими судебных актов, решений иностранных судов, решений межгосударственных органов по защите прав и свобод человека.

Нотариальное удостоверение соглашения осуществляется путем совершения на нем удостоверительной надписи нотариусом или другим должностным лицом, имеющим право совершать такое нотариальное действие.

Подводя итог вышесказанному можно выделить следующие основные моменты, касающиеся деятельности нотариуса при осуществлении нотариального удостоверения сделки.

Во-первых, на нотариуса, в пределах его полномочий, возложена обязанность по установлению точного смысла волеизъявления сторон. В данном случае речь идет о необходимости проверки проекта сделки при его наличие, а в случае его отсутствия, если стороны обращаются с просьбой о составлении такого проекта к нотариусу – составлении проекта сделки с последующим изложением желаемого правового результата и условий волеизъявления сторон.

Во-вторых, учитывая тот факт, что нотариус действует в интересах обратившихся к нему лиц, обязанностью нотариуса является разъяснение сторонам правовых последствий волеизъявления, изложенного в проекте сделки. Эта необходимость связана с тем, что на практике довольно часто встречаются ситуации, когда стороны, принимая решение о заключении сделки, имеют в виду совершенно иные юридические последствия, нежели те, которые наступят в силу императивных норм объективного права.

В-третьих, с целью устранение возможных споров между сторонами, вызванных недоразумением, возникшим в силу отсутствия основания сделки, нотариус обязан удостовериться достигнуто ли соглашение между сторонами в действительности.

В-четвертых, наделяя соглашение об уплате алиментов силой исполнительного листа, законодатель закрепляет дополнительные гарантии защиты прав как получателей алиментов - от неоюходимости обращения в суд в случае неисполнения алиментной обязанности, так и лиц, обязанных уплачивать алименты - от возможного предъявления к ним иска об уплате алиментов.

Таким образом, нотариальное удостоверение сделки есть процедура, в ходе которой нотариус путем совершения установленных законом процессуальных действий собирает, исследует и оценивает доказательства наличия условий действительности сделки и отсутствие иных обстоятельств, при наличии которых сделка не соответствовала бы закону и нарушала бы права третьих лиц
.

Грядущие изменения в сфере гражданского законодательства и реформирование института нотариата несомнено найдут свое отражение в регулировании семейных правоотношений в целом, и, вполне возможно, станут основанием для уточнения процедуры нотариального удостоверения семейно-правовых соглашений.  
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OСOБЕННOСТИ ПРАВOВOГO ПOЛOЖЕНИЯ МАЛЫХ ИННOВАЦИOННЫХ ПРЕДПРИЯТИЙ
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Статья пoсвящена исследoванию механизма правoвoгo регулирoвания иннoвациoнных oтнoшений в сoвременнoй рoссийскoй экoнoмике. Пoдрoбнo прoанализирoвана сущнoсть нoрмативнo-правoвых актoв, регулирующих деятельнoсть малых иннoвациoнных предприятий.
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           Сегодня все чаще можно услышать слова, которые пару десятилетий назад в русском языке практически не использовались – инновации, венчурные проекты, инновационный бизнес, коммерциализация инноваций. 

Теперь эти термины на территории нашей страны прочно вошли в экономический, управленческий и юридический лексикон. 

За последние два года в России были приняты несколько законов о  поддержке, развитии и коммерциализации инноваций. Государство начинает уделять всё больше внимания развитию науки, продвижению новых 
идей, их внедрению в производственные и бизнес-процессы. 

У России всегда был высокий научный потенциал и активно развивающиеся центры научных исследований, причем не только при университетах, но и коммерческие. К сожалению, лишь малая часть новых разработок внедряется в производство и используется для повышения качества жизни людей. Большая часть остаётся лишь на бумаге. Но именно коммерциализация инноваций – это один из важнейших аспектов, рассматриваемых в части развития инновационного процесса. Объекты интеллектуальной собственности могут приносить реальные доходы за счет передачи прав на их реализацию заинтересованным лицам. Для этого может быть использована инновационная (венчурная) система, задача которой – доведение промышленных разработок до стадии промышленного освоения. 

В настоящее время основной задачей является освобождение государства от функции основного инвестора и создание таких условий, чтобы 
частный сектор в экономике был заинтересован в инвестиционно-инновационной деятельности
. 

Инновация (нововведение) представляет собой результат творческого научного труда, воплотившийся в виде нового или усовершенствованного продукта, технического процесса, реализуемого на рынке и используемого в практической деятельности. Следовательно, научное достижение, не реализованное на рынке, не является инновацией. 

Основные проблемы коммерциализации и распространения инноваций заключаются в создании системы, включающей правовые положения, обеспечивающие инновационный процесс, а также специальные организационные структуры, финансово-экономические, информационные, методические и другие формы поддержки
. 

Являясь основным механизмом реализации инновационного процесса, передача результатов инновационной деятельности как национальная проблема на данном этапе может быть решена комплексными скоординированными усилиями государственных, коммерческих и общественных организаций. Это объясняется тем, что в процессе коммерциализации и передачи инноваций затрагиваются интересы и частных лиц, и государства, призванного обеспечить вопросы безопасности, выполнения международных соглашений и договоренностей, соблюдения экономических интересов и прав собственности. 

Активизации инновационной деятельности в Российской Федерации будет способствовать стимулирование национальной инвестиционной политики. При помощи инвестиционной политики государство непосредственно может воздействовать на темпы объема производства, на ускорение «научно-технического прогресса (далее – НТП)», на изменение структуры общественного производства, решение многих социальных проблем. 

Будущее экономики страны в значительной степени зависит от инвестиционной политики, проводимой государством. Одной из важнейших форм прямого вторжения государства в экономику является государственное предпринимательство. Оно образует особый вид предпринимательской деятельности, которая осуществляется в рамках государственного
 сектора и связана с участием государственных предприятий, расположенных в наукоградах, в производстве и сбыте товаров и услуг
. 

Сегодня страны с рыночной экономикой в основном привлекают капитал в инновационный сектор не посредством специальных мер, а путем формирования общего благоприятного инвестиционного климата, предоставления инвесторам благоприятного режима по регулированию их деятельности в рамках общего законодательства.

В рыночной экономике эффективное внедрение научных достижений в практику производства возможно только в условиях предпринимательства, существующего в конкурентной среде. Развитие конкурентной 
среды через значительное увеличение числа малых и средних инновационных предприятий – это необходимое условие становления инновационной российской экономики. 

В настоящее время критерии, позволяющие относить предприятие к инновационным, или инновационно-активным, неоднозначны. В исследованиях и нормативных актах виды деятельности, относимые к инновационным, существенно отличаются между собой. Например, российская статистика относит к инновационным предприятиям главным образом субъектов бизнеса, зарегистрированных в отрасли «Наука и научное обслуживание», хотя они могут активно работать в различных отраслях промышленности. Статистика определяет такие предприятия по признакам, охватывающим внедрение новых или усовершенствованных продуктов, технологических процессов, проведение исследований и разработок, приобретение патентов и лицензий. Одновременно с этим без внимания остаются инновационные информационные технологии, организационно-управленческие инновационные решения. 

В настоящее время широкую известность приобретает управленческий подход к определению принадлежности предприятия к категории инновационных организаций. В его основе – определение характера осуществляемых услуг и работ, используемых материальных и трудовых ресурсов, состава реализуемой продукции. Согласно данному подходу, для осуществляемых 
инновационными предприятиями 
научно-производственных процессов характерны следующие признаки: 

- разработка и продвижение на рынки новых продуктов и передовых технологий; 

- высокая доля «научно-исследовательских и опытно-конструкторских работ                        (далее - НИОКР)» для создания новых конкурентоспособных продуктов и услуг; 

- масштабное влияние инноваций, новых изделий и передовых технологий на прибыль и оборот предприятия; 

- высокая доля инвестиций в НИОКР и связанное с ними обновление производства в общей инвестиционной политике предприятия; 

- значительная доля научных и инженерно-технических работников в общей численности персонала; 

- значительная доля научного, лабораторного и испытательного оборудования в основных фондах; 

- высокий уровень риска, связанного с осуществлением инновационных проектов. 

С учетом достоинств и недостатков указанных подходов, наиболее обоснованным представляется отнесение к инновационным предприятиям  самостоятельных бизнес-единиц, реализующих мероприятия по созданию, приобретению, освоению и распространению новых и усовершенствованных видов продукции, услуг, технологий, сырья и материалов, методов организации производства и управления. При этом неоспоримым является факт преобладания в рассматриваемой группе малых предприятий. 

Для малых предприятий, не обладающих преимуществами, доступными крупным, инновационная деятельность является одним из важнейших условий выживания. В конкурентной среде новые продукты, технологии, услуги могут стать ключевыми факторами успеха, что предопределяет активность малых фирм в инновационной сфере. Крупные предприятия осторожны и консервативны, а создание и освоение нововведения всегда связано с риском. Малые предприятия обладают не только творческим началом, но и способностью идти на риск, а следовательно, более склонны к внедрению новшеств. Кроме этого у малых фирм часто есть и дополнительные преимущества: организационная обособленность от крупного текущего производства; отсутствие бюрократических процедур; высокий профессионализм кадрового состава
. 

В соответствии с международной статистической практикой в РФ к сектору малого и среднего предпринимательства относятся как юридические лица, так и индивидуальные предприниматели. Критерии отнесения хозяйствующих субъектов к данному сектору определены Федеральным законом от 24 июля 2007 года № 209-ФЗ «О развитии малого и среднего предпринимательства в Российской Федерации». Статьёй 4 закона определяется, что в микропредприятии может работать не более 15 человек, в малом предприятии – до 100 человек, а в среднем предприятии – от 
101 до 250 человек. В соответствии с ФЗ №209 Постановлением Правительства РФ от 22 июля 2008 г. N 556 установлены предельные значения выручки от реализации товаров (работ, услуг) за предшествующий год без 
учета налога на добавленную стоимость. Для микропредприятий – 60 млн.  рублей, для малых предприятий – 400 млн. рублей, для средних предприятий – 1000 млн. рублей. Предельные значения пересматриваются  раз в пять лет. Также предусматриваются ограничения по величине балансовой 
стоимости активов (остаточной стоимости основных средств и нематериальных активов предприятия). 

Малые инновационные предприятия можно классифицировать по ряду признаков, которые укрупненно делятся на две группы: признаки, влияющие на организационно-правовые формы предприятий (ширина продуктово-тематического профиля, количество собственников, расположение); признаки, отражающие целевые функции малых инновационных предприятий (характер и число стадий научно-производственного процесса, характер сочетания науки и производства). 

В зависимости от характера сочетания науки и производства можно выделить малые инновационные предприятия научного (разрабатывающие), производственного (осваивающие производство новых изделий и технологий) и смешанного (научно-производственного) профиля. 

Для успеха новой компании важно правильно выбрать организационно-правовую форму. Необходимо, чтобы она устраивала и инвестора, и разработчиков. В настоящее время наиболее распространены «Закрытое акционерное общество (далее - ЗАО)» и «Общество с ограниченной ответственностью (далее - ООО)». Западные инвесторы отдают предпочтение ЗАО. Преимущество закрытого акционерного общества в том, что здесь всё понятно с собственностью: есть уставный капитал, произошла эмиссия акций, а если акционер хочет уйти, он продает свои акции либо дарит их и уходит. 

Однако российские законы по ЗАО чересчур зарегулированы, причем императивными нормами, не подлежащими изменению. В ЗАО инвестор и разработчик сталкиваются с ситуацией, когда они не могут в полном объеме влиять на процесс управления компанией. 

Инвестор, входя в компанию, часто бывает согласен получить минимальный пакет, достаточный для удовлетворения его финансовых ожиданий. Но по российскому праву такой пакет не даст возможности участвовать в управлении предприятием в кризисных ситуациях
. 

Отечественному законодательству противоречит заключение акционерных соглашений, привычных для зарубежных компаний. Акционерное соглашение – это сделка между акционерами и третьими лицами, которые собираются стать акционерами. Оно создает механизм соблюдения интересов участников в управлении компанией. Например, акционерное соглашение может предусмотреть перераспределение голосов на общем собрании не только по количеству акций, но и по другим параметрам; возможность ограничения или запрета голосования по определенным вопросам. Принятие закона, допускающего акционерные соглашения, позволит сторонам выстраивать отношения по своему усмотрению и, несомненно, будет выступать дополнительным стимулом для инвесторов. В данный момент, отдельные субъекты бизнеса пытаются обойти существующие ограничения, регистрируя ЗАО вне российской юрисдикции. 

В ООО, напротив, есть возможность определять в Уставе права конкретных категорий участников (например, распределять проценты голосов для принятия решений). В определенных случаях 20% уставного капитала могут выступать контрольным пакетом и позволят назначить своего директора фирмы (с последующей поддержкой в суде, если возникнет такая необходимость). 

Достаточно сложным, однако, является момент выхода из ООО с частью имущества. Все участники могут распоряжаться своими долями, закон четко прописывает процесс управления имуществом ООО, но ничем не ограниченное право учредителя выйти из Общества с частью имущества является проблемой для инвестора: после получения заявления о выходе, ООО обязано в безусловном порядке выплатить выходящему участнику его долю, рассчитанную по величине чистых активов компании. Тем не менее, до принятия закона об акционерных соглашениях, который сделал бы более удобным порядок управления бизнесом, можно рекомендовать создание малых инновационных предприятий в форме ООО.
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НЕКОТОРЫЕ ПРОБЛЕМЫ, СВЯЗАННЫЕ С ПРАВОВЫМ 
РЕГУЛИРОВАНИЕМ ПУБЛИЧНО-ПРАВОВЫХ ОБРАЗОВАНИЙ

П.И. Волков
Тверской государственный университет

Участие публично-правовых образований в гражданском обороте всегда порождало широкую дискуссию в научных кругах. Одним из ее проявлений является проблема соотнесения правового статуса публично-правового образования и юридического лица в рамках гражданского права. В соответствии с действующим законодательством Российской Федерации к публично-правовым образованиям  применяются нормы, регламентирующие деятельность юридических лиц в гражданском обороте. Подобное регулирование деятельности публично-правовых образований (следуемое из не отнесения их к юридическим лицам)  порождает множество вопросов как в теоретическом аспекте, так в правоприменительной сфере, что, в свою, очередь обуславливает актуальность выбранной темы и ее практическую значимость.

 Ключевые слова:   публично-правовые образования; наличие воли; правосубъектность, юридическое лицо публичного права.

В соответствии со ст. 124 Гражданского кодекса Российской Федерации  (далее - ГК РФ) субъекты Российской Федерации: республики, края, области, города федерального значения, автономная область, автономные округа, а также городские, сельские поселения и другие муниципальные образования (далее публично-правовые образования) выступают в отношениях, регулируемых гражданским законодательством, на равных началах с иными участниками этих отношений - гражданами и юридическими лицами. К данным субъектам гражданского права применяются нормы, определяющие участие юридических лиц в отношениях, регулируемых гражданским законодательством, если иное не вытекает из закона или особенностей данных субъектов. Следовательно, закон не признает публично-правовые образования юридическими лицами, а лишь говорит о том, что к ним применяются нормы, определяющие участие юридических лиц в гражданском обороте.

Подобное регулирование участия публично-правовых образований в гражданском праве порождает ряд проблем, часть из которых будут рассмотрены в данной работе.

Одной из таких проблем являться вопрос о наличие или отсутствии воли, в ее гражданско-правовом понимании у публично-правовых образований. Так А. А. Иванов, считает, что к публично-правовым образованиям могут быть применены правила о волеобразовании и волеизъявлении юридических лиц, хотя подобные образования юридическими лицами и не являются . В. В. Засесский считает, что у публично-правых образований воля отсутствует и никакого волеизъявления у публично-правовых образований нет, так как они не являются лицами, хоть и помещены в раздел ГК РФ под названием «Лица» и утверждает, что воля публичных образований не существует, а существует воля органов этих образований.

Автор согласен с позицией В. В. Залеского относительно существования только воли органов публично-правовых образований, но только лишь для частного права. Так как в публичном праве воля публичного образования в целом может быть выявлена, например, путем проведения референдума. Так же автор считает, что для снятия вопроса о наличие или отсутствие воли у органов публично правых образований необходимо законодательно признать все органы публично-правовых образований юридическими лицами, тем самым  закрепить за ними наличие воли. 

Научная дискуссию порождает и проблема объема правосубъекности (правоспособности, дееспособности и деликтоспособности) публично-правовых образований. Правосубъектность – способность иметь и осуществлять непосредственно или через представителя права и юридические обязанности и нести по ним ответственность . Данная проблема вызванная двойственностью положения публично-правоых образований, которые выступают в гражданском обороте и как властные и как равноправные субъекты правоотношений. Моисеева И. В. пишет, что в отношениях, регулируемых частным правом, государство не обладает властными полномочиями. Здесь оно подчинено общим принципам гражданского права. Таким образом, происходит своеобразное «расщепление» личности государства в зависимости от природы отношений, в которых оно участвует . Тем самым И. В. Моисеева указывает на различный объем правоспособности у публично-правовых образований при участии их в частных и публичных правоотношениях. Автору данный подход кажется неверным, так как расщепление правосубъектности в зависимости от правоотношений, в которых участвует субъект противоречит самому понятию правосубъектностми или приводит к тому, что у одного субъекта появляются две правосубъектности, что тоже не может быть. В подтверждение данной позиции так же можно сказать и то, что ряд прав публично-правовых образований в частных правоотношениях напрямую вызван публичностью вышеуказанных образований, например наследование выморочного имущества; приватизация; передача клада, содержащего вещи, относящиеся к памятникам истории или культуры, реквизиция; получение имущества при признании сделки недействительной и другие.

Интересна и проблематика не признания публично-правовых образований лицами, в связи с чем, ряд авторов предлагают введение в гражданское право новых специальных субъектов: «казна» и «юридическое лицо публичного права».

Так, некоторые правоведы  предлагают объявить юридическим лицом государственную казну, как это было закреплено в Римском праве и как это в настоящее время закреплено в законах некоторых стран (например в ст. 33 ГК Республики Польша). Данный подход так же представляться неверным, так как казна – это средства соответствующего бюджета и иное государственное или муниципальное имущество на праве собственности, не закрепленное за государственными и муниципальными предприятиями и учреждениями.  Имущество является объектом гражданским прав, а никак не лицом, и уж тем более, не может обладать волей, так как не способно к разумной деятельности.

По мнению В.П. Мозолина и В.И. Лафитского, в ГК РФ необходимо ввести институт юридических лиц публичного права, сочетающих в себе разные начала - государственных органов или общественных структур и юридических лиц, участвующих на равных началах с другими юридическими лицами в хозяйственном обороте страны. К ним авторы относят Российскую академию наук (далее - РАН), ЦБ РФ, Управление делами Президента Российской Федерации, Агентство по страхованию вкладов, другие юридические лица, осуществляющие властные полномочия и вместе с тем участвующие в коммерческой деятельности в целях реализации возложенных на них публичных функций. Статус таких лиц закрепляется в принимаемых специально для этой цели законодательных и иных нормативных правовых актах, а общие нормы гражданского законодательства применяются к ним в ограниченном объеме.

Е.А. Суханов отрицает необходимость введения категории «юридическое лицо публичного права». Он пишет: «Гражданское законодательство должно определять правосубъектность участников гражданского оборота по возможности исчерпывающим образом». Ученый допускает существование единичных исключений из установленного законом перечня видов юридических лиц, поскольку это никак не сказывается на развитии имущественного оборота и правоприменительной практики. Однако за этим не следует вывода о необходимости их признания юридическими лицами публичного права .

Автор так же не видит необходимости в создании специальной категории лиц «юридическое лицо публичного права», так как считает. Что тем самым регулирование гражданских правоотношений только усложниться. А вышеуказанные исключения вполне могут существовать и осуществлять свою деятельность, находясь в статусе юридических лиц. Позиция же ученых, высказывающихся за введения данного субъекта, как нам кажется, вызвана не необходимостью классифицирования и регулирования особого рода субъектов, а для введения обещающего понятия для субъектов, сочетающих в себе комплексное частно-публичное регулирование.
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SOME PROBLEMS, LAW-RELATED PUBLIC LAW ENTITIES
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The participation of public legal entities in public circulation always engendered wide-ranging debate in the scientific community. One of its manifestations is the problem of correlating the legal status of a public legal education and legal persons in civil law. In accordance with the current legislation of the Russian Federation to the public-law entities apply the rules governing the activities of legal entities in public circulation. Such regulation of public law entities (follow from not referring them to legal persons) raises many questions as to the theoretical aspect, as to law enforcement, which in turn, determines the relevance of all the selected topic and its practical significance.
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ПРОБЛЕМА ЗАЩИТЫ ПРАВ И ИНТЕРЕСОВ СУБЪЕКТОВ 
КОРПОРАТИВНЫХ ОТНОШЕНИЙ НА ПРИМЕРЕ НАРУШЕНИЯ ПРАВ СОБСТВЕННОСТИ АКЦИОНЕРА НА ЦЕННЫЕ БУМАГИ 
В РЕЗУЛЬТАТЕ ИХ ОТЧУЖДЕНИЯ
Т.В. Волченкова
Тверской государственный университет
Статья посвящена проблеме защиты прав и интересов акционеров в обществах, где ведение и хранение реестра владельцев именных ценных бумаг передано регистратору. Детально проанализирована ситуация, свидетельствующая о нарушениях при выдаче акционерами доверенностей третьим лицам на отчуждение своего имущества. 

Ключевые слова: акционер, регистратор, доверенность, реестр акционеров общества.

В настоящее время права и интересы акционеров реально могут быть обеспечены  лишь при наличии эффективных и доступных каждому акционеру средств защиты его прав.

Создание системы средств защиты прав и интересов акционеров является обязанностью государства, узаконившего образование и функционирование акционерных обществ, поэтому одна из главных задач Федерального закона «Об акционерных обществах» от 26 декабря 1995 года N 208-ФЗ
 (далее – Закон об АО) (ст. 1) — обеспечение защиты прав и интересов акционеров. 

Одним из элементов организации системы защиты прав и интересов акционеров, согласно ст.44 гл.VI закона об АО является Реестр акционеров общества, а именно: «В реестре акционеров общества указываются сведения о каждом зарегистрированном лице, количестве и категориях (типах) акций, записанных на имя каждого зарегистрированного лица, иные сведения, предусмотренные правовыми актами Российской Федерации. Общество обязано обеспечить ведение и хранение реестра акционеров общества в соответствии с правовыми актами Российской Федерации с момента государственной регистрации общества. Держателем реестра акционеров общества может быть это общество или регистратор. (в ред. Федерального закона от 27.07.2006 N 146-ФЗ).

В обществе с числом акционеров более 50 держателем реестра акционеров общества должен быть регистратор. Общество, поручившее ведение и хранение реестра акционеров общества регистратору, не освобождается от ответственности за его ведение и хранение.

Общество и регистратор солидарно несут ответственность за убытки, причиненные акционеру в результате утраты акций или невозможности осуществить права, удостоверенные акциями, в связи с ненадлежащим соблюдением порядка ведения реестра акционеров общества, если не будет доказано, что надлежащее соблюдение оказалось невозможным вследствие непреодолимой силы или действий (бездействия) акционера, требующего возмещения убытков, в том числе вследствие того, что акционер не принял разумные меры к их уменьшению».

В настоящее время при поручении ведения и хранения реестра акционеров  общества регистратору, все чаще встречаются случаи незаконного списания акций со счетов владельцев, без его распоряжения или по поддельным документам путем мошеннических (незаконных) действий третьих лиц, что является нарушением права собственности истца на указанные акции. Во всех этих случаях акционер может потребовать возвращения ему акций, которых он лишился. В зависимости от того, каким путем имущество выбыло из владения собственника, различают и правовые основания его возврата.

Гражданское законодательство закрепляет несколько вариантов защиты владельцами акций своего права на утраченное имущество. Имущественные права можно защитить посредством признания договора по отчуждению акций недействительным и применения последствий недействительной сделки (статьи 166–181 ГК РФ), а можно предъявлением виндикационного иска (иск об истребовании имущества из чужого незаконного владения, статьи 301, 302, 305 ГК РФ)
.

В связи с тем, что данная проблема, несмотря на свою актуальность, еще не получила надлежащего изучения, обратимся к материалам судебной практики.

В качестве примера считаем возможным привести Постановление Федерального арбитражного суда Московского округа от 29 марта 2005 года № КГ-А40/2159-05-П-1, КГ-А40/2159-05-П-2
.

Н. обратилась в Арбитражный суд г.Москвы с исковым заявлением к ОАО "Регистратор Р.О.С.Т" о признании за ней права собственности на привилегированные именные акции ОАО "АК "Транснефть" в количестве 35 штук. 

 Исковые требования основаны были мотивированы тем, что акции были списаны со счета истца незаконно, без его распоряжения, что является нарушением права собственности истца на указанные акции. 

       На основании проведенной по определению суда почерковедческой экспертизы было установлено, что подписи истца на доверенности и анкете зарегистрированного лица являются поддельными. Кроме того, в доверенности и передаточном распоряжении указаны иные паспортные данные, чем те, которые содержатся в паспорте истца. 

Таким образом, регистратором были произведены операции по списанию и зачислению на счет спорных 35 акций без ведома и указаний владельца акций, что является нарушением его права собственности, поскольку в соответствии со ст. 209 ГК РФ право владения, пользования и распоряжения имуществом принадлежит только его собственнику. 

Статьей 12 ГК РФ установлены способы защиты гражданских прав. Обратим внимание – данный перечень является открытым и возможность защиты нарушенного права путем признания недействительной записи в реестре акционеров в гражданском законодательстве отсутствует.

По существу такое требование можно было бы расценить как иск о защите нарушенного права. Однако такой иск должен быть предъявлен к лицу, нарушающему данное право, то есть являющемуся на момент подачи иска владельцем спорных 35 акций ОАО "АК "Транснефть" и привлеченному к участию в деле в качестве ответчика. 

Вместе с тем из материалов дела не усматривается, что истцом были бы даны и судом приняты пояснения, касающиеся сути заявленных исковых требований, и определен круг лиц, подлежащих привлечению к участию в таком деле, что привело при принятии оспариваемых судебных актов к нарушению ст. ст. 40, 44, 47 АПК РФ. При указанных обстоятельствах выводы суда о наличии оснований для удовлетворения заявленных исковых требований в изложенной истцом форме и при том круге лиц и их процессуальном положении, как это было определено при рассмотрении настоящего спора, нельзя признать обоснованными.

Однако данной ситуации можно было избежать, если бы в законодательных актах была четко прописана еще одна возможность защиты прав акционеров путем взаимодействия регистратора и нотариуса. 

Согласно п.7.3. Положения о ведении реестра владельцев именных ценных бумаг Федеральной комиссии по рынку ценных бумаг № 27 от 02.10.1997г. (далее - Положение)
  сверка подписи зарегистрированного лица на распоряжениях, предоставляемых регистратору, осуществляется посредством сличения подписи зарегистрированного лица с имеющимся у регистратора образцом подписи в анкете зарегистрированного лица.

При отсутствии у регистратора образца подписи зарегистрированное лицо должно явиться к регистратору лично или удостоверить подлинность своей подписи нотариально. Зарегистрированное лицо вправе удостоверить подлинность своей подписи печатью и подписью должностного лица эмитента. В этом случае ответственность за подлинность подписи несет эмитент.

Также регистратор вносит в реестр записи о переходе прав собственности на ценные бумаги при совершении сделки по предоставлению следующих документов:

передаточное распоряжение (передается регистратору);

документ, удостоверяющий личность (предъявляется регистратору);

подлинник или нотариально удостоверенная копия документа, подтверждающего права уполномоченного представителя (передается регистратору);

Таким образом, можно сделать вывод, что при рассмотрении приведенного судебного решения, как минимум два документа должны быть заверены нотариально, а именно, анкета зарегистрированного лица и документ, подтверждающий права уполномоченного представителя (доверенность).  

Ввиду того, что у регистратора четко лимитированы сроки на проведение операций в реестре по переходу прав собственности на ценные бумаги, которые составляют максимум три дня, у него зачастую отсутствует возможность связаться с владельцем ценных бумаг для получения хотя бы устного подтверждения факта передачи своих полномочий третьим лицам на отчуждение акций. И одним из способов защиты прав и интересов акционеров в выше приведенном примере может быть внесение в «Основы законодательства Российской Федерации о нотариате» от 11 февраля 1993 года N 4462-1 (далее - Закон об нотариате)
, а именно в ст.5,  обязанности о взаимодействии регистратора и нотариуса в рамках подтверждения факта заверения анкеты зарегистрированного лица и/или выдачи доверенности владельцем ценных бумаг третьим лицам на отчуждение его имущества.

Однако, согласно ст. 5. «Гарантии нотариальной деятельности» Закона об нотариате, нотариусу при исполнении служебных обязанностей, а также лицам, работающим в нотариальной конторе, запрещается разглашать сведения, оглашать документы, которые стали им известны в связи с совершением нотариальных действий, в том числе и после сложения полномочий или увольнения. 

Исходя из этой правовой нормы многие нотариусы отказываются подтверждать факт выдачи доверенности владельцем акций и/или заверения анкеты зарегистрированного лица.

 Таким образом, анализируя приведенный пример, который ярко характеризует существующую в настоящее время проблему защиты прав и интересов акционеров, в результате выдачи доверенности третьим лицам на отчуждение своего имущества, можно сказать, что закрепление государством правовой нормы о взаимодействии регистраторов и нотариусов могло бы значительно сократить риски по проведению незаконного списания акций со счетов владельцев, без их распоряжения или по поддельным документам путем мошеннических (незаконных) действий третьих лиц в реестрах владельцев именных ценных бумаг многих акционерных обществ, которые поручают ведение и хранение реестра акционеров  общества регистратору.
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The article is devoted to the problem of protection of shareholders’ rights and interests in the communities where maintaining and storage of the list of the registered stocks owners is transferred to the registrar. The situation which testifies to violations at executing powers of attorney to the third parties on assignment of assets was analyzed in detail.

Key words: shareholder, registrar, letter of attorney, register of shareholders of society.

Об авторе:
ВОЛЧЕНКОВА Татьяна Викторовна – студентка 2 курса магистратуры, направление «Семейное и гражданское право»; e-mail:  volchenkova_tv@all.tvz.ru

Итоговая оценка оригинальности: 70%
ОСУЩЕСТВЛЕНИЕ СЕМЕЙНЫХ ПРАВ 
НЕДЕЕСПОСОБНЫМИ ГРАЖДАНАМИ

Ю.В. Дацюк

Тверской государственный университет

Данная статья посвящена осуществлению семейных прав недееспособными гражданами. Рассмотрен вопрос отношений представительства, которые возникают при назначении одного из супругов опекуном или попечителем другого. Также в статье затронут вопрос представительства интересов детей теми родителями, которые сами нуждаются в опеке или попечительстве

Ключевые слова: семейные отношения, дееспособность, права недееспособных граждан, брак недееспособных граждан

Семейная дееспособность — способность субъекта своими действиями приобретать и осуществлять семейные права, создавать для себя семейные обязанности и исполнять их. 

Поскольку в семейном законодательстве отсутствует определение понятия «недееспособного лица» и порядок признания лица недееспособным, то в силу ст. 4 СК РФ применяется ст. 29 ГК РФ. Таким образом, полной недееспособностью обладают граждане, которые по решению суда признаны недееспособными вследствие психического расстройства, в результате которого они не могут понимать значения своих действий или руководить ими.

Недееспособность – это невозможность создания и осуществления человеком своих гражданских прав и обязанностей. В зависимости от обстоятельств, суд может признать абсолютную недееспособность гражданина или частично ограничить его дееспособность. 

Недееспособность возникает в том случае, если человек еще не достиг возрастной психической зрелости и не может контролировать и понимать важность своих поступков или утратил эту способность. 

В силу различных причин (несовершеннолетие, злоупотребление алкоголем, наркозависимость) суд может вынести решение об оформлении частичной недееспособности граждан (ст. 30 ГК). Если пьянство и наркомания человека ставят под угрозу материальное благосостояние его семьи, в судебном порядке осуществляется оформление недееспособности и назначается опека над недееспособным. 

Статья 7 СК устанавливает, что граждане по своему усмотрению распоряжаются принадлежащими им правами, вытекающими из семейных отношений (семейными правами), в том числе правом на защиту этих прав, если иное не предусмотрено законом.

Осуществление семейных прав (в том числе права на за щиту этих прав) несовершеннолетними, или недееспособными гражданами имеет свои особенности, так как во многом зависит от надлежащего исполнения обязанностей их законными представителями (у несовершеннолетних законные представители - родители, опекуны или попечители, у недееспособных - опекуны). Если за недееспособного гражданина его семейные права осуществляет, а обязанности исполняет опекун, то несовершеннолетние граждане ряд своих семейных прав могут реализовывать лично (право выражать свое мнение, право на общение с родителями, право на защиту от злоупотреблений со стороны родителей и др. - ст. 55-57 СК).

В семейных правоотношениях могут иметь место отношения представительства, основанные на судебном решении о признании кого-либо из членов семьи недееспособным или ограниченно дееспособным; кроме того, представительство может быть основано на договоре, который заключили между собой субъекты семейных правоотношений; отдельной сферой выступают отношения так называемого фактического представительства, обусловленные семейно-правовыми связями физических лиц.

Прежде чем перейти к характеристике отдельных особенностей представительства, необходимо указать, что действующее законодательство устанавливает особый режим ответственности некоторых членов семьи, которые не предприняли своевременных мер по установлению отношений представительства.

В частности, согласно ст.1078 ГК РФ, если вред причинен лицом, которое не могло понимать значения своих действий или руководить ими вследствие имеющегося у него психического расстройства, обязанность возместить этот вред может быть возложена судом на проживающих совместно с этим лицом его трудоспособных супруга, родителей, совершеннолетних детей, то есть членов его семьи, которые знали о психическом расстройстве причинителя вреда, но не ставили вопрос о признании его недееспособным.

Гражданин, ограниченный в дееспособности или признанный недееспособным, не может вступать в брак, быть усыновителем, опекуном, попечителем, приемным родителем; существует также ряд других ограничений, обусловленных семейно-правовым статусом данного лица. 

Признание гражданина недееспособным либо ограничение его дееспособности оказывает существенное влияние на объем правомочий, носителем которых является данное физическое лицо, находясь в определенных семейно-правовых связях с иными субъектами семейных правоотношений. 

Совершенно иного содержания отношения представительства возникают при назначении одного из супругов опекуном или попечителем другого, например, если один из супругов был признан недееспособным или ограниченно дееспособным, то есть когда возникают отношения формального представительства. 

Действующее законодательство содержит ряд норм, применение которых создает предпосылки для злоупотребления супругом, назначенным представителем другого супруга, своими полномочиями и нарушения прав и интересов недееспособного или ограниченного в дееспособности супруга.

Представляется, что наиболее явно это прослеживается в нормах СК РФ, регламентирующих отношения по расторжению брака. Хотя нельзя не указать и то, что недееспособность является препятствием для вступления в брак. 

Брак, в котором один из супругов признан недееспособным, может быть расторгнут в органах ЗАГСа, но только по заявлению другого супруга. Опекун недееспособного супруга может заявить о расторжении брака только в судебном порядке.

Прежде всего, обращает на себя внимание некоторая непоследовательность законодателя в определении объема полномочий опекуна супруга, признанного недееспособным. Как следует из содержания ст. 19 СК РФ и ст. 34 закона «Об актах гражданского состояния», согласие опекуна на расторжение брака по заявлению другого супруга не требуется. Орган ЗАГСа лишь извещает его о поступившем заявлении о расторжении брака и дате, назначенной для государственной регистрации расторжения брака. В извещении также указывается на необходимость сообщить до даты, назначенной для государственной регистрации расторжения брака, фамилию, которую супруг избирает при расторжении брака. 

Согласимся, объем полномочий опекуна недееспособного супруга весьма ограничен. Фактически у него нет возможности реализовать полномочия представительства интересов своего подопечного.

Совершенно иной объем полномочий предоставлен опекуну при расторжении брака в суде. Он может от имени подопечного подать заявление о расторжении брака, тем самым выразив интересы супруга, признанного недееспособным.
 На наш взгляд, заявление опекуна недееспособного супруга о расторжении брака можно признать обоснованным лишь в том случае, если будет установлено, что прекращение брака по такому основанию отвечает интересам недееспособного супруга. Верно подчеркивает О.В.Фетисова: «Нередки ситуации, когда супруг и опекун совпадают в одном лице, что не противоречит закону, а в некоторых случаях является единственно возможным и верным вариантом. Однако когда супруг, выступающий одновременно в роли опекуна, ставит вопрос о расторжении брака, то налицо противоречие их интересов. Для органов опеки и попечительства данная ситуация должна стать сигналом для немедленного вмешательства. Вполне обоснованным, - считает автор, - представляется решение о прекращении опекунских полномочий супруга».

Аналогичная двойственность может иметь место и при предъявлении требования о признании брака недействительным (п.1 ст.28 СК РФ).

Вышеизложенное, на наш взгляд, действительно создает предпосылки для нарушения прав и интересов недееспособного или ограниченно дееспособного супруга со стороны его представителя (опекуна, попечителя), которым достаточно часто является второй супруг.

Не менее интересны результаты анализа правовых норм, регулирующих отношения между родителями и детьми, в частности, интересно, в чем состоят особенности представительства прав и интересов физических лиц как субъектов соответствующих семейных правоотношений.

В ст.64 СК РФ устанавливается: «Родители являются законными представителями своих детей и выступают в защиту их прав и интересов в отношениях с любыми физическими и юридическими лицами, в том числе в судах, без специальных полномочий». В то же время законодатель устанавливает запрет следующего содержания: «Родители не вправе представлять интересы своих детей, если органом опеки и попечительства установлено, что между интересами родителей и детей имеются противоречия. В случае разногласий между родителями и детьми орган опеки и попечительства обязан назначить представителя для защиты прав и интересов детей».

Открытым остается вопрос и о гарантиях осуществления родительских прав и, соответственно, представительства интересов детей теми родителями, которые сами нуждаются в опеке или попечительстве. Так, А.А.Елисеева  подчеркивает: «В ст.130 СК РФ практически игнорируются права и интересы недееспособных родителей, так как при усыновлении их детей не только не требуется их согласие, но даже не учитывается мнение их опекуна, а также самого ребенка, у которого с таким родителем могут быть сохранены контакты и даже привязанность к нему

При установлении представительства предполагается возникновение соответствующей правовой связи между конкретными субъектами, в данном случае, опекуном и недееспособным родителем. На опекуна недееспособного родителя возлагаются полномочия и обязательства по представлению интересов именно данного гражданина, а не интересов его несовершеннолетних детей. По нашему мнению, в подобной ситуации есть все основания для вмешательства органов опеки и попечительства. Вполне возможна ситуация, что опекун недееспособного родителя будет назначен и опекуном его детей, тем более, что действующее законодательство разрешает соопекунство. Но до соответствующего назначения опекун недееспособного родителя не вправе вмешиваться в родительские правоотношения, в том числе и в сферу охраны и защиты, представительства интересов ребенка.
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ДОГОВОР О ПРИЕМНОЙ СЕМЬЕ: 
ПРОБЛЕМЫ ОПРЕДЕЛЕНИЯ СОДЕРЖАНИЯ

Р.Д. Дашкин


Тверской государственный университет

В статье рассматриваются и анализируются практические вопросы, возникающие при заключении договора о приёмной семье и определении его правовой сущности. Автором выделяются проблемы, связанные с определением содержания договора о приемной семье.

Ключевые слова: дети, оставшиеся без попечения родителей; договор; приемная семья; 
Проблема защиты государством прав и интересов детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей, не теряет своей актуальности. За каждым ребенком Конвенцией ООН о правах ребенка
 и ст. 54 Семейного кодекса Российской Федерации (далее − СК РФ)
 закреплено неотъемлемое право жить и воспитываться в семье. Несмотря на то, что общая тенденция количества детей, передаваемых на семейные формы устройства, снижается, количество детей, оставшихся без попечения родителей, переданных в приемную семью, с каждым годом возрастает. Приемная семья представляет собой одну из социально значимых форм устройства детей, оставшихся без попечения родителей. Актуальность темы настоящего исследования также обуславливается несовершенством законодательства в связи с чем, хотелось бы остановиться на некоторых проблемах определения содержания договора о приемной семье.

В соответствии с п. 6 ст. 145 СК РФ устройство ребенка под опеку или попечительство допускается в соответствии с Федеральным законом «Об опеке и попечительстве»
 (далее – Закон об опеке и попечительстве) по договору об осуществлении опеки или попечительства, в том числе по договору о приемной семье. Опека или попечительство необходимы для того, чтобы содержать, воспитывать и заниматься образованием детей, оставшихся без попечения родителей, а также для защиты их прав и интересов. Опека устанавливается над детьми в возрасте до 14 лет, а попечительство − над детьми в возрасте от 14 до 18 лет.

Следует отметить, что главным образом обязанности по опеке и попечительству осуществляются безвозмездно, и заключение договора не требуется, а только допускается. Заключение договора о создании приемной семьи является тем самым отличительным признаком приемной семьи. Следует иметь в виду, что в соответствии с положением ч. 3 ст. 32 Закона об опеке и попечительстве договоры о передаче ребенка на воспитание в приемную семью, заключенные до 1 сентября 2008 г., то есть до вступления этого закона в силу, сохраняют свое действие. 

Создание и деятельность приемной семьи регулируется главой 21 СК РФ. Согласно п. 1 ст. 152 приемной семьей признается опека или попечительство над ребенком или детьми, которые осуществляются по договору о приемной семье, заключаемому между органом опеки и попечительства и приемными родителями или приемным родителем, на срок, указанный в этом договоре. Порядок создания приемной семьи и осуществления контроля за условиями жизни и воспитания ребенка или детей в приемной семье определяется Правительством Российской Федерации
. 

Остается дискуссионным вопрос о правовой природе договора о приемной семье. В учебной и научной литературе сложилось пять основных позиций по определению отраслевой принадлежности договора о передаче ребенка на воспитание в приемную семью (в новой редакции договора о приемной семье). Одни ученые считают, что исследуемый договор имеет трудовой характер (И.Ф. Дементьева, Л.Я. Олиференко, Г.С. Скачкова, И.Н. Половцев), вторые утверждают, что он является семейно-правовым (А.М. Нечаева, С.Ю. Чашкова, О.В. Фетисова), третьи полагают, что это разновидность гражданско-правовых договоров (А.И. Банников, Н.В. Волкова, Н.В. Летова, Л.Ю. Михеева), четвертые относят его к административным договорам (М.Е. Жабреев, О.А. Камалов) и, наконец, пятые говорят о смешанной правовой природе договора (П.В. Крашенинников, П.И. Седугин, М.Ю. Челышев)
.

На наш взгляд, договор о приемной семье является семейно-правовым, поскольку он направлен на регулирование отношений, которые составляют предмет семейного права. Наряду с его семейной сущностью, в договоре как средстве индивидуального правового регулирования семейных отношений присутствуют публично-правовые и частноправовые начала. С помощью договора о приемной семье публичная власть осуществляет свои социальные функции по защите прав детей, оставшихся без попечения родителей, в связи с чем признать его только частноправовым механизмом регулирования договорных семейных отношений было бы неправильным. Тем самым, он является договором частно-публичного характера. Следует также отметить, что поскольку в данном договоре отсутствует имущественное содержание, то в отличие от договоров в гражданском обороте он направлен на семейную сферу, в связи с чем регулируется семейным законодательством. Содержание семейных обязательств, вытекающих из договора о приемной семье, отвечает интересам членов семьи и общества в целом. Тем самым он выражает свою социальную направленность. 

Договор о передаче ребенка в приемную семью относится к числу двусторонних. В соответствии со ст. 1 Федерального закона от 21 декабря 1996 г. N 159 «О дополнительных гарантиях по социальной поддержке детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей»
 приемная семья − это форма устройства детей, оставшихся без попечения родителей, и детей-сирот на основании договора о передаче ребенка (детей) на воспитание в приемную семью между органом опеки и попечительства и приемными родителями (супругами или отдельными гражданами, желающими взять на воспитание детей в семью). Таким образом, с одной стороны выступают органы опеки и попечительства, которые наделены властными полномочиями, а с другой – приемные родители. Следует иметь в виду, что в качестве приемного родителя могут выступать как одинокие лица (женщина или мужчина), так и оба супруга. Однако если лица, заменяющие родителей, не состоят в зарегистрированном браке, то они не могут стать участниками данного договора.

Органы опеки и попечительства осуществляют подбор и подготовку приемных родителей при соблюдении требований Гражданского кодекса Российской Федерации (далее − ГК РФ)
, Закона об опеке и попечительстве и ст. 146 СК РФ. Так, именно ст. 146 СК РФ содержит требования к личности опекуна и попечителя, касающиеся его дееспособности, нравственных, личных качеств, состояния здоровья и т.п. Данные требования распространяются всецело и на приемных родителей. 

Согласно СК РФ приемными родителями могут быть только совершеннолетние дееспособные лица, которые не лишены родительских прав. Действующее семейное законодательство не содержит нормы, которая бы ограничивала возраст кандидата в опекуны и приемные родители. На практике это приводит к тому, что у органов опеки и попечительства нет законных оснований для отказа лицам преклонного возраста в заключении договора о приемной семье. Следует иметь в виду, что, как показывают различные исследования, лица старше 60 лет не всегда могут адекватно исполнять обязанности по воспитанию ребенка
. Это вызвано тем, что нередко такие люди сами нуждаются в уходе, поскольку у них наступают возрастные изменения психики поведения жизнедеятельности и личности. С учетом изложенного, на наш взгляд, было бы целесообразно внести дополнения в ст. 153 СК РФ, устанавливающие возрастной ценз (от 18 до 60 лет) для кандидатов в приемные родители.

Большое значение имеет ст. 153.1 СК РФ, в которой раскрывается содержание договора о приемной семье. Рассматриваемый договор представляет собой частный случай договора возмездного оказания услуг. Это специфическая услуга, в содержание которой входят действия по законному представительству, а также защите прав и интересов ребенка и действия по воспитанию, содержанию и образованию ребенка. В предмет договора  включаются действия как фактического, так и юридического характера.

В научной литературе высказывается мнение, согласно которому договор о приемной семье представляет собой договор в пользу третьего лица. В нем подопечный противостоит приемному родителю в качестве кредитора и в соответствии с договором, в заключении которого не участвует, имеет права, в частности, право требовать от исполнителя (приемного родителя) возмещения убытков, причиненных ненадлежащим исполнением им своих обязанностей
. Данное право реализуется только в случае прекращении приемной семьи по вине опекуна (попечителя) и осуществляется при помощи действий органа опеки и попечительства, временно исполняющего функции представительства, или нового представителя подопечного.

В договор в императивной форме законодателем предлагается включать: сведения о ребенке или детях, передаваемых на воспитание в приемную семью (имя, возраст, состояние здоровья, физическое и умственное развитие); срок действия договора; условия содержания, воспитания и образования ребенка или детей; права и обязанности приемных родителей; права и обязанности органа опеки и попечительства по отношению к приемным родителям; основания и последствия прекращения такого договора. Отсутствие хотя бы одного из этих условий дает основание для недействительности данного договора.

На первый взгляд, все эти условия являются существенными условиями договора о приемной семье. Тем не менее, следует иметь в виду, что основные права и обязанности приемных родителей, основания прекращения договора и некоторые другие условия предопределены законодательством.

С учетом индивидуальных особенностей ребенка и приемных родителей, а также иных обстоятельств, которые имеют значение при создании конкретной приемной семьи, в содержание договора могут быть внесены необходимые изменения и дополнения. Так, статьей 15 Закона об опеке и попечительстве предусматривается возможность включения в договор о приемной семье и некоторых дополнительных условий, которые определяются по согласованию сторон. Например, для учета индивидуальных особенностей личности подопечного ребенка орган опеки и попечительства вправе дополнительно указать в договоре: отдельные действия, которые опекун или попечитель совершать не вправе, в том числе перемена места жительства подопечного ребенка; обязательные требования к осуществлению прав и исполнению обязанностей опекуна или попечителя, например, такие требования, которые определяют конкретные условия воспитания несовершеннолетнего подопечного (периодичность посещения спортивных занятий, консультаций психолога, медицинского осмотра, встреч с родственниками ребенка и т.п.). 

Дополнительные обязанности могут быть возложены и на органы опеки и попечительства. Например, обязанности по предоставлению приемной семье земельного участка, жилого помещения, автотранспорта и др. Таким образом, при заключении договора о приемной семье определяется конкретный объем прав и обязанностей участников правоотношений и создается индивидуально-определенная модель их поведения.

Актуальным вопросом для развития института приемной семьи, который представляет собой платную форму опеки и попечительства, является размер и порядок выплаты приемным родителям вознаграждения по договору. Размер денежных средств на содержание каждого ребенка, а также меры социальной поддержки, предоставляемые приемной семье в зависимости от количества принятых на воспитание детей, определяются в соответствии с законами субъектов Российской Федерации. Разработаны и практически применяются несколько способов его определения. Одни регионы устанавливают фиксированную оплату на содержание каждого ребенка, другие же принимают за основу Единую тарифную сетку по оплате труда работников федеральных государственных учреждений.

Так, на территории Тверской области действует закон от 27 ноября 2003 г. N 76-ЗО «О регулировании отдельных вопросов, связанных с приемными семьями»
. На содержание каждого ребенка, переданного на воспитание в приемную семью, за время пребывания в приемной семье в Тверской области ежемесячно выплачиваются сумма в размере 9056 рублей, которая ежегодно увеличивается (индексируется). Размер ежемесячного вознаграждения, причитающегося приемному родителю, устанавливается в зависимости от количества приемных детей из расчета 2500 рублей за каждого ребенка. За воспитание каждого ребенка, переданного в приемную семью, не достигшего трехлетнего возраста, или ребенка-инвалида размер ежемесячного вознаграждения, причитающегося приемному родителю, увеличивается на 20 процентов. За воспитание каждого ребенка, переданного в приемную семью, проживающую в сельской местности Тверской области, размер ежемесячного вознаграждения, причитающегося приемному родителю, увеличивается на 25 процентов.

В законе Новосибирской области от 06 декабря 2001 года № 200-ОЗ «Об оплате труда приемных родителей и льготах, предоставляемых приемной семье»
 ежемесячная совокупная оплата труда приемных родителей устанавливается в размере тарифной ставки 14-го разряда Единой тарифной сетки по оплате труда работников организаций бюджетной сферы с доплатой 40% от установленной ставки. По желанию приемных родителей указанная сумма оплаты труда может выплачиваться одному из родителей либо обоим в определенной ими пропорции. Согласованное приемными родителями распределение оплаты труда указывается в договоре о передаче ребенка (детей) на воспитание в приемную семью. Сверх установленного размера ежемесячной совокупной оплаты труда за каждого ребенка, принятого сверх 1-го приемного ребенка, устанавливается доплата 20% от установленной ставки. За каждого взятого на воспитание ребенка, имеющего отклонения в психическом или физическом развитии, хронически больного на основании медицинского заключения устанавливается дополнительная доплата в размере 20% от установленной ставки.

В каждом случае уровень оплаты труда приемных родителей остается чрезвычайно низким. Это можно объяснить, прежде всего, тем, что бремя по материальному обеспечению приемных семей ложится на региональные бюджеты. 
Все субъекты РФ имеют разные финансовые возможности и некоторые из них не обладают теми средствами, которые были бы достаточными для того, чтобы обеспечить приемные семьи, создаваемые на их территории. Поэтому с целью упорядочения ситуации представляется целесообразным урегулировать на федеральном уровне минимальный размер денежной оплаты труда приемных родителей. Также необходимо указать на право субъектов РФ устанавливать более высокую плату за их труд, но не ниже той суммы, которая установлена федеральными органами. При наличии необходимых финансовых ресурсов региональные власти не только вправе, но и обязаны устанавливать более высокий размер оплаты труда приемных родителей. Данное предложение с одной стороны, позволит обеспечить приемным родителям минимальный размер их денежного содержания, а с другой − даст возможность избежать ситуаций, когда отдельные регионы могут предусмотреть более низкий уровень их заработной платы, нежели тот, который они в действительности могут обеспечить.

Размер оплаты труда приемных родителей находится в прямой зависимости от количества принятых на воспитание детей. В то же время многие региональные законы устанавливают дополнительные выплаты за воспитание ребенка, не достигшего трехлетнего возраста, ребенка-инвалида или ребенка с ограниченными возможностями здоровья.

Следует обратить внимание на то, что законодательные акты как федерального, так и регионального значения о приемной семье не должны ориентировать приемных родителей на увеличение количества воспитанников только из-за изменения размера своей заработной платы. Стремление взять на воспитание хотя бы одного ребенка должно приветствоваться и соответствующим образом оплачиваться.

Договор о приемной семье прекращается по основаниям, предусмотренным гражданским законодательством, а также в связи с прекращением опеки или попечительства и в случае достижения воспитанником возраста полной дееспособности.

Договор о приемной семье носит лично-доверительный характер. От приемного родителя требуется личное исполнение обязанностей по договору. В  законодательстве предусмотрена возможность отказа от исполнения договора. Как правило, это происходит, если у приемных родителей есть уважительные причины такие, как болезнь, изменение семейного или имущественного положения, отсутствие взаимопонимания с ребенком, наличие конфликтных отношений между детьми и другие. Орган опеки и попечительства также имеет возможность отказаться от исполнения договора при возникновении в приемной семье неблагоприятных условий для содержания ребенка, его воспитания и образования, а также при возвращении родителям либо усыновлении. В таких случаях отказ от исполнения договора о приемной семье будет соответствовать интересам ребенка.

Возможны и другие ситуации, когда одна из сторон договора о приемной семье существенно нарушает его условия, что приводит к расторжению договора. В этом случае вторая сторона вправе требовать возмещения причиненных убытков.

Таким образом, можно сделать вывод о том, что вопросы содержания договора о приемной семье нашли закрепление в действующем законодательстве. В дальнейшем необходимо принятие мер, направленных на унификацию федеральных и региональных актов нормотворчества, касающихся размера оплаты труда приемных родителей.
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Сoвременное гражданскoе oбществo можнo представить в виде трех сектoрoв: гoсударственный, кoммерческие oрганизации, некoммерческие oрганизации. Некoммерческие oрганизации являются негoсударственными, неправительственными. Oни имеют мнoжествo истoчникoв финансирoвания, чтo пoзвoляет быть в oпределеннoй степени независимыми oт гoсударства и бизнеса. Некoммерческие oрганизации являются сферoй дoбрoвoльческой активнoсти. 

Согласно ст. 50 Гражданскoгo кoдекса РФ Гражданский кoдекс Рoссийской Федерации
 (далее – ГК РФ) все юридические лица делятся на две группы: кoммерческие и некoммерческие oрганизации. Oрганизациoннo-правoвые фoрмы некoммерческих oрганизаций, устанoвленные в п. 3 ст. 2 Закoна o некoммерческих oрганизациях, регулируются правилами ст. 6-12 Закона o некoммерческих oрганизациях. 

Пo сравнению с ГК РФ (ст. 116-123) Закoн o некoммерческих oрганизациях предусматривает дoпoлнительно нoвые фoрмы:  некoммерческие партнерства, автoнoмные некoммерческие oрганизации, гoсударственные кoрпoрации. 

Правoвoе пoлoжение некoммерческих oрганизаций oпределяется нoрмами ГК РФ, Закoнoм o некoммерческих oрганизациях, а также иными закoнами и пoдзакoнными актами, регулирующими oтдельные oрганизациoннo-правoвые фoрмы этих oрганизаций. Цели сoздания некoммерческих oрганизаций oтражены в Закoне o некoммерческих oрганизациях, вместе с тем этoт перечень является oткрытым, вoзмoжнo  наличие других целей, направленных на дoстижение oбщественных благ.

Общественные объединения согласно ст. 3 ФЗ "Об общественных объединениях" могут регистрироваться в порядке, предусмотренном этим федеральным законом, и приобретать права юридического лица.
 При этом неoбходимo oтметить, чтo ряд некoммерческих oрганизаций мoжет и не иметь прав юридического лица
.
Основное назначение некоммерческих организаций - осуществление деятельности в целях, указанных в п. 2 ст. 2 Закона о некоммерческих организациях. Как правило, в современных условиях финансирование некоммерческих организаций не является достаточным для их развития. Поэтому некоммерческие организации вынуждены заниматься предпринимательской деятельностью. При этом согласно п. 2 ст. 24 Закона о некоммерческих организациях, данная организация может осуществлять предпринимательскую деятельность, поскольку это служит достижению целей, ради которых она создана. Предпринимательской деятельностью признаются приносящее прибыль производство товаров и услуг, отвечающих целям создания некоммерческой организации, а также приобретение и реализация ценных бумаг, имущественных и неимущественных прав, участие в хозяйственных обществах и участие в товариществах на вере в качестве вкладчика. При этом некоммерческая организация не должна ставить в качестве основной цели  деятельности получение и распределение прибыли между участниками.
 

В качестве общего для всех некоммерческих организаций правила установлен запрет на распределение ими прибыли, полученной от предпринимательской деятельности, между своими участниками. Опыт показывает, что именно данный запрет является наиболее действенным способом отграничения некоммерческих организаций от бизнеса.

В п. 1 ст. 2 Закона о некоммерческих организациях указаны признаки некоммерческой организации, установленные в п. 1 ст. 50 ГК РФ. Выделение некоммерческой организации из ряда юридических лиц возможно только при одновременном наличии у организации следующих признаков:

· отсутствие цели извлечения прибыли в качестве основной цели деятельности;

· отсутствие права распределять полученную от предпринимательской деятельности прибыль между участниками.
 
В соответствии с законодательством, некоммерческая организация считается созданной как юридическое лицо с момента ее государственной регистрации в установленном законом порядке, имеет в собственности или в оперативном управлении обособленное имущество, отвечает (за исключением случаев, установленных законом) по своим обязательствам этим имуществом, может от своего имени приобретать и осуществлять имущественные и неимущественные права, нести обязанности, быть истцом и ответчиком в суде. 

Некоммерческая организация вправе осуществлять лишь те виды деятельности, которые непосредственно перечислены в ее учредительных документах.

Если же некоммерческая организация осуществляет деятельность, противоречащую уставным целям, то в соответствии со ст. 61 ГК РФ, данная некоммерческая организация может быть ликвидирована. Решение о ликвидации фонда может принять только суд по заявлению заинтересованных лиц (п. 2 ст. 18 Закона N 7-ФЗ). Решением суда о ликвидации юридического лица на его учредителей (участников) либо на орган, уполномоченный на ликвидацию юридического лица его учредительными документами, могут быть возложены обязанности по осуществлению ликвидации юридического лица. Если стоимость имущества такого юридического лица недостаточна для удовлетворения требований кредиторов, оно может быть ликвидировано только в порядке, предусмотренном ст. 63 ГК РФ. 

Приведем в качестве примера дело, рассмотренное Конаковским городским судом Тверской области по ликвидации Благотворительного фонда «Помнить все!».

Егорова Н.А. обратилась в суд с иском к Благотворительному фонду «Помнить все!», третье лицо – Управление Федеральной налоговой службы России № 11 по Тверской области о ликвидации фонда. Свои требования истец обосновал тем, что с января 2010 года по настоящее время пожертвования в Фонд не поступали, имеющиеся средства направлены на уплату налогов и обслуживание расчетного счета, заработная плата в Фонде не начисляется в связи с отсутствием в Фонде работников. А для осуществления уставной деятельности необходимы значительные вложения денежных средств, однако Фонд не может привлечь благотворителей, хотя неоднократно обращался к предпринимателям, но в связи с финансовым кризисом привлечение денежных средств не представляется возможным. В соответствии с п.2 ст.18 ФЗ «О некоммерческих организациях» Фонд может быть ликвидирован, если имущества фонда недостаточно для осуществления его целей и вероятность получения необходимого имущества нереальна; если цели фонда не могут быть достигнуты, а необходимые изменения целей фонда не могут быть произведены. Правлением Благотворительного Фонда «Помнить все!» было принято решение о ликвидации фонда, назначен ликвидатор – исполнительный директор Фонда.

Согласно ч.2 ст.18 ФЗ №7 «О некоммерческих организациях», решение о ликвидации фонда может принять только суд, по заявлению заинтересованных лиц. Фонд может быть ликвидирован, если имущества фонда недостаточно для осуществления его целей и вероятность получения необходимого имущества нереальна.

Учитывая изложенные обстоятельства, требования истца, подлежат удовлетворению. Руководствуясь ст.ст.194-198 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации, суд решил ликвидировать Благотворительный Фонд «помнить все!».

Так же в случае, если некоммерческая организация совершила действия, противоречащие ее целям и федеральному законодательству, ей может быть вынесено предупреждение в письменной форме органом, осуществляющим государственную регистрацию юридических лиц, или прокурором внесено представление об устранении нарушений в соответствии со ст. 33 Закона N 7-ФЗ. В случае вынесения более двух предупреждений в письменной форме или представлений об устранении нарушений некоммерческая организация может быть ликвидирована по решению суда.
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СОВЕРШЕНСТВОВАНИЕ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА 

О МЕЖДУНАРОДНОМ УСЫНОВЛЕНИИ: ЦЕЛЕСООБРАЗНОСТЬ И ОБОСНОВАННОСТЬ

Н.С. Захарова

Тверской государственный университет

В настоящее время усыновление детей иностранными гражданами вопрос достаточно сложный. В связи, с этим сегодня остро стоит проблема реформирования российского законодательства и совершенствования процедуры установления  иностранными гражданами российских детей.  В статье рассматриваются отдельные аспекты международного усыновления  детей, оставшихся без попечения родителей, анализирует нормы международных договоров и законодательства Российской Федерации, регулирующих исследуемую проблематику, а также практику рассмотрения судами дел об усыновлении детей иностранными гражданами.

Ключевые слова: международное усыновление; усыновитель; законодательство в области усыновления; проблемы усыновления.

Усыновление является древнейшим институтом семейного права, известным со времен Римской империи. 

В семейном праве существует несколько институтов, имеющих своей целью обеспечить охрану интересов несовершеннолетних детей. Особое место принадлежит тем из них, которые призваны обеспечить защиту прав и интересов детей, оставшихся без попечения родителей, так как именно учреждения подобного рода способствуют передаче осиротевших детей в семью временно или постоянно. По закону наиболее предпочтительной формой воспитания детей, оставшихся без попечения родителей, является усыновление, поскольку оно позволяет с максимальной эффективностью обеспечить не только интересы детей, но и интересы взрослых людей, которые по тем или иным причинам лишены возможности иметь своих детей. Усыновители не только по существу, но и по форме заменяют родителей, и здесь нет временного характера, который присущ иным формам воспитания детей, оставшихся без попечения родителей. В этом заключается одно из особенностей усыновления, которая обуславливает приоритетность данной формы устройства детей. 

Усыновление или удочерение (в дальнейшем изложении применяется термин "усыновление") - это такой юридический акт, в силу которого между усыновленным ребенком и лицом или лицами, принявшими его на воспитание, устанавливаются личные и имущественные отношения, существующие между родителями и детьми. Такие семейно-правовые отношения, осложненные наличием так называемого иностранного элемента регулируются нормами международного частного права, которое в свою очередь устанавливает юридические связи данного отношения с правопорядками нескольких государств. Если усыновитель и усыновляемые являются гражданами разных государств либо если факт усыновления должен иметь место за границей и осуществляться в соответствии с законодательством иностранного государства, применяется понятие "международного", или "иностранного", усыновления.

В настоящее время процесс международного усыновления осуществляется в соответствии со следующими законодательными актами:

 Семейный кодекс Российской Федерации (ст. 124, 165), (далее –СК РФ); 

 Гражданский процессуальный кодекс (ГПК) Российской Федерации (глава 29), (далее - ГПК);

 Федеральный закон от 16 апреля 2001 года № 44-ФЗ «О государственном банке данных о детях, оставшихся без попечения родителей»;

 Федеральный закон от 31 мая 2002 года № 62-ФЗ «О гражданстве Российской Федерации». 

Существует ряд подписанных и ратифицированных Россией международных конвенций и договоров, касающихся, в том числе, и усыновления. Кроме того, этот вопрос регулируется постановлениями правительства РФ, нормативными актами (приказами, инструктивными письмами) министерств и ведомств России.

СК РФ содержит фундаментальные положения, касающиеся иностранного усыновления. Провозглашается приоритет внутригосударственного усыновления над иностранным, устанавливается судебный порядок усыновления при обязательном участии самих усыновителей, органов опеки и попечительства и прокурора. В ст. 126.1 СК РФ содержится запрет любой посреднической деятельности других лиц в целях подбора и передачи детей на усыновление от имени и в интересах лиц, желающих усыновить детей, если такая деятельность преследует коммерческие цели. Не считается посреднической деятельностью по усыновлению детей деятельность органов опеки и попечительства, а также органов исполнительной власти по выполнению возложенных на них обязанностей по выявлению и устройству детей, оставшихся без попечения родителей и деятельность специально уполномоченных иностранными государствами органов или организации по усыновлению детей, которая осуществляется на территории РФ в силу международного договора, а так же на основании принципа взаимности. Также СК РФ устанавливает порядок учета детей, подлежащих усыновлению и лиц, желающих усыновить детей. Перечень лиц, которые по тем или иным причинам не могут быть усыновителями, разницу в возрасте, которая должна быть между усыновителем и усыновляемым, содержит положение о тайне усыновления ребенка и т. д. В ст. 165 СК РФ решены коллизионные вопросы усыновления, включая и отмену усыновления. В соответствии с данной статьей, усыновление (его отмена) на территории РФ детей, являющихся гражданами РФ, иностранными гражданами или лицами без гражданства, производится на основе законодательства государства, гражданином которого является усыновитель на момент подачи заявления об установлении усыновления (при усыновлении ребенка лицом без гражданства – в соответствии с законодательством государства, в котором это лицо имеет постоянное место жительства).

   При усыновлении ребенка супругами, имеющими различное гражданство, должны быть соблюдены требования законодательства обоих государств, при условии, что  Российская Федерация связана с  ними соответствующими международными договорами.

Важными нормативными актами, регулирующими вопросы иностранного усыновления, являются: Постановление Правительства РФ от 29 марта 2000 г. № 275 «Об утверждении правил передачи детей на усыновление (удочерение) и осуществления контроля за условиями их жизни и воспитания в семьях усыновителей на территории РФ и правил постановки на учет консульскими учреждениями РФ детей, являющихся гражданами РФ и усыновленных иностранными гражданами или лицами без гражданства», Постановление Правительства РФ от 4 ноября 2006 г. № 654 «О деятельности органов и организаций иностранных государств по усыновлению (удочерению) детей на территории РФ, и контроле за её осуществлением», Постановление Правительства РФ от 1 мая 1996 г. № 542 «Об утверждении перечня заболеваний, при наличии которых лицо не может усыновить ребенка, принять его под опеку (попечительство), взять в приемную семью». Данные правовые акты существенно конкретизируют федеральное законодательство в сфере международного усыновления. Они содержат  большинство основных требований и запретов для всех субъектов указанных правоотношений. В частности, содержат перечень лиц, которые в силу различных обстоятельств не могут быть усыновителями; перечень документов, которые обязан предоставить потенциальный иностранный усыновитель, для получения предварительного разрешения на усыновление.

 Международное усыновление в настоящее время является широко распространенным способом защиты прав детей, оставшихся без попечения родителей, во всем мире. В то же время на мировом уровне формируется черный рынок дешевого, а порой и бесплатного детского труда, проституции. Имеются факты, которые свидетельствуют о торговле детьми. 

В современной России наблюдается тенденция к росту усыновлений ребенка – российского гражданина иностранцами. По данным Министерства образования и науки Российской Федерации:

В 2012 году в России были выявлены 74724 ребенка, оставшихся без попечения родителей. На семейные формы устройства в 2012 году были переданы 61,4 тыс. детей, из них 6,5 тыс. — на российское усыновление, 2,6 тыс. на иностранное усыновление, 37,3 тыс. - на безвозмездную форму опеки (попечительства), 15 тыс. - на возмездную форму опеки (попечительства), 0,2 тыс. - на патронатное воспитание. Из выявленных за 2012-й год детей 7 380 вернулись к своим родителям.

На усыновление (удочерение) было передано — 11 157 детей, из них:

российским гражданам — 7 802 ребёнка;

иностранным гражданам — 3 355 детей, включая 148 детей-инвалидов, в том числе:

гражданам США — 1 016 детей и 44 ребёнка-инвалида;

гражданам Испании — 792 ребёнка и 43 ребёнка-инвалида;

гражданам Италии — 686 детей и 26 детей-инвалидов;

гражданам Франции — 304 ребёнка и 12 детей-инвалидов;

гражданам Германии — 150 детей и 8 детей-инвалидов;

остальные дети были усыновлены гражданами Ирландии, Израиля, Великобритании, Канады, Финляндии и других стран.

В настоящее время существует неясность при толковании и применении некоторых материально-правовых и процессуальных норм, а также при рассмотрении дел об отмене международного усыновления. В частности, требуются разъяснения по вопросу о том, какой суд должен рассматривать дело об отмене усыновления в случае проживания ребенка в другом государстве, кто должен инициировать возбуждение такого дела, кто вправе и обязан предъявить такой иск? Требует решение и такой вопрос, как  возможность участия органов опеки и попечительства РФ при рассмотрении данной категории дел, в частности, вопрос об их процессуальном положении в данном деле, о финансовых возможностях и о том, какие именно органы опеки могли бы участвовать в подобных судебных процессах. Практическое значение правильного и своевременного разрешения этих вопросов бесспорно, о чем свидетельствует информация о насилии над российскими детьми, усыновленными иностранными гражданами или лицами без гражданства и вывезенными в другие государства, о случаях лишения их жизни и т.п.    

Международное усыновление в настоящее время является широко распространенным способом защиты прав детей, оставшихся без попечения родителей во всем мире. После окончания второй мировой войны международное усыновление становится масштабным явлением. Проблема международно-правовой охраны прав детей при международном усыновлении в современных условиях особенно актуальна по той причине, что вынужденная миграция приводит к постепенной интернационализации усыновления. Ребенок может быть передан на усыновление иностранцам в случае, если для него не могут быть найдены российские усыновители в пределах предусмотренного срока. Приоритет российских усыновителей объясняется тем, что при таком усыновлении ребенок воспитывается родителями того же этнического и культурного фонда. 

Текущие исследования усыновления и опыт таких семей показывает, что усыновители стоят перед рядом проблем, связанных с воспитанием, перед которыми не стоят кровные родители. Усыновленные дети, в отличие от родных детей, не разделяют родословную, генетическое наследие своих родителей. Дети, усыновленные родителями другой расы, культуры и этнического фонда, стоят перед трудной задачей. Они должны изучить новый язык, приобрести различные социальные навыки, которые позволят им приспособиться к новой культуре и стране. 

Недостатки и пробелы в действующем семейном и гражданско-процессуальном законодательстве в части, касающейся судебной процедуры усыновления, в том числе международного, затрудняют, а то и делают вообще невозможной защиту прав усыновляемого, если он в результате усыновления попадает в другое государство. 

Одной из важных черт действующего законодательства об усыновлении является его соответствие общепризнанным принципам и нормам международного права, содержащимся в специальных международных документах, в том числе в Конвенции ООН «О правах ребенка», т.к. право ребенка на усыновление является разновидностью его права жить и воспитываться в семье даже при отсутствии его кровной семьи, а также при невозможности дальнейшего пребывания в ней ребенка. Отмечается важность для международно-правового регулирования отношений по усыновлению Минской конвенции «О правовой помощи и правовых отношениях по гражданским, семейным и уголовным делам» от 22.01.1993 г. Однако серьезным пробелом в международно-правовом регулировании указанных отношений является то, что РФ не присоединилась к Гаагской конвенции 1993 г. «О защите детей и межгосударственном сотрудничестве при усыновлении» и к другим специализированным международным документам в данной области.

В соответствии с законодательством, иностранные граждане-кандидаты в усыновители вправе проводить процедуру усыновления ребёнка как самостоятельно (так называемое «независимое усыновление»), так и через представительства иностранных органов и организаций, получивших разрешение (аккредитацию) на осуществление такой деятельности на территории России. 

Желающие принять детей на воспитание в свои семьи вправе обратиться за информацией об оставшихся без попечения родителей детях к любому региональному или федеральному оператору государственного банка данных о детях. При выборе ребёнка соответствующий оператор выдаёт потенциальному усыновителю-иностранцу направление на его посещение — и информирует об этом орган опеки и попечительства или регионального оператора по месту фактического нахождения этого ребёнка. По результатам посещения иностранный гражданин обязан проинформировать оператора о принятом им решении об усыновлении или отказе, а также представить пакет необходимых документов. Досудебная подготовка дела по международному усыновлению осуществляется федеральным или региональным оператором государственного банка данных, сотрудником органа опеки и попечительства. 

За проведение процедуры усыновления детей-россиян плата не предусмотрена. Однако иностранцы оплачивают услуги лицензированных организаций по усыновлению (обследование семьи, подготовка пакета документов и т. п.) в соответствии с законодательством своей страны. Установление усыновления производится судом по месту жительства или фактического нахождения усыновляемого ребёнка по заявлению кандидата в усыновители. Заявление об усыновлении рассматривается в закрытом судебном заседании. Суд либо удовлетворяет просьбу усыновителя, либо отказывает ему в её удовлетворении. Решение суда, вступившее в законную силу, является основанием для государственной регистрации усыновления или удочерения.

Министерство образования и науки РФ предложило ужесточить порядок усыновления отечественных детей иностранцами и подготовило соответствующий законопроект, предполагающий отменить независимое усыновление. Согласно законопроекту, желающие принять российских сирот в свои семьи иностранцы будут обязаны предоставлять сведения о себе региональному или федеральному оператору государственного банка данных о детях‑сиротах только через представительства аккредитованных иностранных организаций по усыновлению. Но ничего не менялось, пока в апреле 2010 года тему нецелесообразности и опасности для жизни детей деятельности не аккредитованных в РФ иностранных агентств не поднял Павел Астахов .

В феврале 2013 года стало известно, что усыновлённый американкой Марсией Энн Брандт в 2007 году в Кемеровской области Егор Шатабалов попал в однополую семью, хотя из документов на усыновление это обстоятельство не являлось очевидным. В 2009 году женщины решили расстаться и начали судебную тяжбу о праве опеки над ребёнком.  Владимир Путин дал указание Верховному суду и правительству до 1 июля 2013 года внести в законодательные акты поправки о запрете международных усыновлений из России однополыми семьями.

21 февраля 2008 года в Псковской области американцами был усыновлён 1,5-годовалый Дима Яковлев. Легитимность документов на усыновление была впоследствии подтверждена неоднократными проверками. 8 июля 2008 года, забытый на 32-градусной жаре на 9 часов в закрытой машине приёмным отцом, мальчик погиб.

4 года спустя, в разгар дискуссии о международных усыновлениях и на волне судебных разбирательств о жестоком обращении с усыновляемыми американцами российскими детьми, президент Владимир Путин 28 декабря 2012 года подписал закон «О мерах воздействия на лиц, причастных к нарушениям основополагающих прав и свобод человека, прав и свобод граждан РФ», названный также «законом Димы Яковлева».

«Закон Димы Яковлева» вступил в силу 1 января 2013 года, в частности запретив с этого дня усыновление российских детей американцами («Российская газета», однако, отметила, что положения начавшего действовать 1 ноября 2012 года двустороннего Соглашения будут выполняться до 1 января 2014 года). У «закона Димы Яковлева» 22 % сторонников среди населения России, так показал опрос в декабре 2012 года: 22 % поддержали полный запрет усыновлений российских детей иностранцами, в то время как 53 % ограничились бы ужесточением законодательства, а 11 %, наоборот, облегчили бы процедуру.

Начиная с пяти месяцев после отъезда ребёнка за границу вступает в действие регулярная и многоступенчатая система обследования условий жизни детей, и все данные отправляются в Россию — туда, откуда ребёнка взяли. Порядок предоставления таких отчётов действует до достижения им совершеннолетия.

В августе 2011 года, за издевательства над семилетним приёмным сыном из России Даниилом Бухаровым, 36-летняя американка Джессика Бигли была приговорена судом Анкориджа (штат Аляска) к штрафу $10 тыс. или тюремному заключению сроком до одного года. В ноябре 2011 года суд города Йорка (штат Пенсильвания) приговорил супругов Краверов к 16 месяцам заключения и затем к 5 годам лишения свободы условно — за непреднамеренное убийство. Оба были освобождены в зале суда, так как на момент вынесения приговора уже провели в тюрьме более полутора лет. Краверы заявили, что будут продолжать доказывать свою полную невиновность, но в новом процессе суд им отказал.

В 2012 году Павел Астахов принял личное участие в решении судьбы 16-летнего Антона Батракова, подвергшегося «плохому обращению» в американской приёмной семье.

В 2013 году СМИ сообщили о гибели от побоев в Техасе 3-летнего Максима Кузина (Макса Алана Шатто).  Власти США не стали предъявлять обвинение приёмным родителям мальчика. Уголовное дело по статье 293 УК РФ «Халатность» было возбуждено российскими правоохранительными органами против Псковских органов опеки, оформлявших усыновление Максима.
Одной из функций семейного права РФ является охранительная функция, что предопределяет существование и развитие правоохранительных институтов; одним из них является институт усыновления. Поэтому законодательство об усыновлении предоставляет возможность для реализации и защиты важнейших прав детей, закрепленных в Конвенции «О правах ребенка» и в главе 11 СК РФ. Наиболее важным среди них является право жить и воспитываться в семье, так как усыновляются только те дети, которые не имеют своей кровной семьи или не могут проживать в ней. Предметом защиты при усыновлении являются не только права, но и интересы ребенка.

При вывозе ребенка за пределы РФ неизбежно ограничиваются другие права, в частности, право знать своих родителей и иных кровных родственников, ведь закон гарантирует сохранение тайны усыновления; право на общение с кровными родственниками, даже если за ними сохранены права и обязанности, т.к. далеко не всегда такое общение может быть реально обеспечено; право на имя, т.к. при усыновлении ребенка, не достигшего 10 лет, оно может быть изменено без учета его мнения; право знать свое этническое происхождение, свою религию, культуру, родной язык. А также не обеспечивается  защита имущественных прав и интересов ребенка: права собственности, жилищных, наследственных прав и тому подобного, так как в законе отсутствует механизм их охраны при проживании ребенка за пределами РФ; ввиду отсутствия представителя имущественных интересов ребенка в РФ его имущество может быть утрачено. Полнота охраны и защиты прав и интересов усыновленного ребенка - гражданина РФ иностранными лицами или лицами без гражданства во многом зависит  от режима государства, в котором он будет проживать после усыновления. Что касается РФ, то даже внутри страны не возможно обеспечить максимальную защиту прав и интересов детей, о чем свидетельствуют многочисленные решения Европейского Суда по правам человека по семейным спорам; тем более нет гарантий защиты интересов ребенка за пределами РФ. Поэтому международное усыновление для детей-граждан России должно быть не альтернативой внутригосударственному устройству в семью, а единственно возможным выходом из ситуации, когда устройство ребенка в семью в пределах РФ оказалось невозможным. При решении вопроса о том, соответствует ли усыновление интересам ребенка, стоит учитывать также возможность реализации права ребенка на общение с кровными родственниками.

В 2011 г. Мурманский областной суд отказал гражданам США в усыновлении пятнадцатилетней Елены и ее шестнадцатилетнего брата Евгения. Несмотря на установленный ст. 124 СК запрет на усыновление родных братьев и сестер разными лицами (за исключением случаев, когда усыновление отвечает интересам детей), компетентные органы дали заключение о возможности такого усыновления. При этом заявители в качестве кандидатов на усыновление в банке данных регионального оператора не состояли. Законных оснований считать детей оставшимися без попечения родителей не было. Мать несовершеннолетних, с которой они проживали, не была лишена родительских прав, семья на учете как неблагополучная, не состояла. Дети были временно помещены в центр профилактики безнадзорности несовершеннолетних в виду  тяжелого материального положения  семьи.

Инициатором удочерения выступила сама несовершеннолетняя. Отказ матери от детей был написан по ее просьбе, а также и по просьбе гражданина США - знакомого заявителей. При этом юридические последствия такого отказа ни ей, ни детям не разъяснялись. Возможность адаптации усыновляемых, преодоления ими языкового барьера, в дальнейшем получения образования вызывала сомнение. До этого пребывание брата и сестры в США было кратковременным, общение детей и заявителей - граждан США во время их визитов в Россию носило эпизодический характер. Кроме того, обе семьи заявителей придерживались религиозных взглядов, о которых дети в полной мере осведомлены не были.

При таких обстоятельствах участвующий в деле прокурор дал заключение, согласно которому удовлетворить данное заявление было невозможно, с чем в последствии согласился областной суд. Судебной коллегией по гражданским делам Верховного Суда РФ кассационные жалобы американских заявителей на решение суда оставлены без удовлетворения.

В аналогичной ситуации Мурманский областной суд отказал гражданке Испании А. в усыновлении четырнадцатилетнего Сергея, оставшегося без попечения родителей. В судебном заседании было установлено, что сведения о жилье и доходах, указанные усыновительницей в документах, не соответствовали действительности. Кроме того, у мальчика была родная сестра, на год младше его. До лишения родителей в 2010 г. родительских прав дети проживали в одной семье и в дальнейшем вместе воспитывались в детском учреждении.

Вопреки всем требованиям закона начальник отдела по охране прав несовершеннолетних и содержания воспитанников интернатных учреждений комитета по образованию администрации г. Мурманска и директор детского дома дали заключение о возможности усыновления детей в разные семьи.

Прокурор обратил внимание и на тот факт, что детей с 2011 г. систематически вывозили в Испанию, где они отдыхали отдельно друг от друга в семьях кандидаток на усыновление. Семьи впоследствии обратились в суд с заявлениями об установлении усыновления. Такие обстоятельства послужили основанием для принятия решения об отказе в удовлетворении заявления А. А в последствии вторая заявительница - К., предполагавшая усыновить сестру Сергея, отказалась от своего заявления.

Во всех приведенных выше случаях обстоятельства, препятствовавшие законному усыновлению, были известны органам опеки и попечительства, но несмотря на это они дали заключения о возможности усыновления. Тем самым компетентные органы, в чьи обязанности входит защита интересов детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей, создали заведомо психотравмирующую ситуацию для усыновляемых.

По результатам рассмотрения указанных гражданских дел и с учетом выявленных нарушений прокурор области внес представления об устранении нарушений законодательства, виновные должностные лица были привлечены лишь  к дисциплинарной ответственности.

Актуальной является проблема государственного контроля за соблюдением прав и законных интересов детей при усыновлении их иностранными гражданами. По российскому законодательству, усыновившие ребёнка родители обязаны предоставлять отчёты после усыновления. Но зачастую такие отчёты не предоставляются. Чаще всего происходит это в случаях независимого усыновления.

По вопросам усыновления существует большое количество судебной практики. Граждане США - супруги Розенберг обратились в суд с просьбой об установлении усыновления несовершеннолетнего ребенка - Шиповалова Дмитрия Анатольевича, воспитанника Дома ребенка Омска, с последующим включением их в актовую запись о рождении ребенка в качестве его родителей и изменением фамилии ребенка на их фамилию - Розенберг, а имени - на Адам Льюис.

При этом они ссылались на то, что мать от Дмитрия отказалась, отец записан с ее слов, с медицинским заключением о состоянии здоровья ребенка (отставание в психомоторном и речевом развитии и короткая уздечка языка), они ознакомлены. Кроме того, они уже имеют двоих несовершеннолетних детей, один из которых усыновлен ими в г. Омске в 1997г. Омский областной суд в удовлетворении заявления отказал.

В кассационной жалобе супруги Розенберг просили об отмене судебного решения, считая, что при рассмотрении дела суд допустил нарушение норм и материального права.

Прокурор Омской области в кассационном протесте также поставил вопрос отмене судебного решения ввиду несоответствия вывода суда обстоятельствам дела и направлении дела на новое судебное рассмотрение.

Судебная коллегия по гражданским делам Верховного Суда РФ 15 января 2012 г. решение оставила без изменения, а жалобу семьи Розенберг с протестом прокурора - без удовлетворения по следующим основаниям:

В соответствии со ст. 16, 17 Декларации о социальных и правовых принципах, касающихся защиты и благополучия детей, особенно в случаях при передаче детей на воспитание, а также их усыновлении на национальном и международных уровнях, утвержденной резолюцией Генеральной Ассамблеи ООН 3 декабря 1986 г., ст. 21 Конвенции о правах ребенка, принятой резолюцией Генеральной Ассамблеи ООН 20 ноября 1989 г., усыновление ребенка за границей в качестве альтернативного решения вопроса обеспечения ребенка семьей может рассматриваться лишь в случае, если не представляется возможным передать его другой семье на воспитание или усыновление или обеспечить для него надлежащую заботу в стране происхождения.

Данный принцип приоритетного устройства детей, оставленных без попечения родителей на воспитание в семье страны происхождения - граждан Российской Федерации, предусмотрен и российским законодательством (п. 4 ст. 124 СК РФ дополнениями и изменениями), а также постановлением Правительства Российской Федерации от 3 августа 1996 г. «Об организации централизованного учета детей, оставшихся без попечения родителей», в котором установлено, что дети могут быть переданы на усыновление как гражданам Российской Федерации, постоянно проживающим за пределами территории Российской Федерации, так и иностранным гражданам лишь после истечения шести месяцев со дня поступления в государственный банк данных сведений о детях, оставшихся без попечения родителей.

Как видно из дела, перечисленные требования международного права и российского законодательства при решении вопроса об усыновлении несовершеннолетнего ребенка - Шиповалова Дмитрия были не соблюдены; порядок организации централизованного  учета нарушен: предусмотренная названным постановлением Правительства Российской Федерации процедура учета детей, оставшихся без попечения родителей, не выполнена, месячный срок постановки ребенка на региональный, а в последствии и на федеральный учет соответствующими органами Омской области не соблюден, так как сведения в отношении Дмитрия в государственный банк его учета на федеральном уровне с целью устройства на воспитание в семью граждан России были направлены только  через 9 месяцев после постановки его на региональный учет.

Более того, как установил суд, необходимых мер по устройству ребенка в семью граждан, проживающих на территории Омской области и другой территории Российской Федерации (как это предусмотрено законодательством), органами исполнительной власти не принималось. В статье газеты «Омский вестник»  в отношении Дмитрия содержалась информация, не соответствующая его фактическому состоянию здоровья, что препятствовало обращению граждан России по вопросу усыновления Дмитрия.

Данные обстоятельства подтверждены в судебном заседании и  не были опровергнуты заявителями. Доказательств, свидетельствующих о невозможности передачи Дмитрия в семью российских граждан, постоянно проживающих на территории Российской Федерации, органы опеки и попечительства Омской области суду не представили. 

На основании ст. 16 названной Декларации о принципах защиты детей, а также ст. 125 СК РФ (с изменениями и дополнениями) учреждения или службы опеки и попечительства должны убедиться в характере взаимоотношений между усыновляемым ребенком и его будущими родителями до  усыновления, для установления усыновления ребенка необходимо заключение органа опеки и попечительства об обоснованности усыновления и о его соответствии интересам усыновляемого ребенка с указанием сведений о факте личного общения усыновителей с усыновляемым ребенком.

Положением о порядке передачи детей, являющихся гражданами Российской Федерации, на усыновление гражданам Российской Федерации и иностранным гражданам, утвержденным постановлением Правительства Российской Федерации от 15 сентября 1995 г. (с изменениями и дополнениями, внесенными постановлением Правительства Российской Федерации от 3 августа 1996 г. № 918), предусмотрено, что кандидаты в усыновители обязаны лично познакомиться, а также установить контакт с ребенком до вынесения постановления об усыновлении, ознакомиться с документами усыновляемого ребенка.

Между тем, как видно из заключения начальника управления образования Советского административного округа г. Омска от 13 октября 2011г., супруги Розенберг с Дмитрием были знакомы лишь заочно по фотографиям и кассетам, их личное знакомство состоялось лишь накануне судебного разбирательства, в виде непродолжительного общения. Таким образом, требование международного права и российского законодательства об обязательном личном знакомстве и контакте с целью определения психологической совместимости семьи и усыновляемого ребенка также не выполнены, органы опеки и попечительства Советского административного округа г. Омска, давая заключение об обоснованности усыновления Дмитрия заявителями, в характере их взаимоотношений не убедились и, следовательно, не проверили соответствие усыновления интересам ребенка.

Итак, вывод суда о том, что при решении вопроса органами опеки и попечительства об обоснованности усыновления Шиповалова Дмитрия иностранными гражданами - супругами Розенберг и соответствии этого интересам ребенка установленные международным правом и российским законодательством условия и порядок усыновления несовершеннолетних детей не соблюдены, правильный, а решение суда об отказе в удовлетворении требования заявителей - законное и обоснованное.

Согласно Порядку, органы опеки и попечительства по месту фактического нахождения ребенка обязаны в течение трех дней зарегистрировать в журнале первичного учета данные о ребенке, оставшемся без попечения родителей, а через месяц, если он не был передан на воспитание в семью, направляют на него сведения (анкету) в соответствующий орган исполнительной власти субъекта Российской Федерации для постановки его на региональный учет. Получив такие сведения, этот орган представляет копию анкеты и фотографию ребенка в Министерство образования Российской Федерации для постановки на федеральный учет и оказания содействия в последующем устройстве ребенка на воспитание в семью граждан Российской Федерации и одновременно сам в течение месяца организует устройство ребенка в семью граждан, проживающих на его территории или на территориях других субъектов Российской Федерации. Следовательно, для постановки ребенка на первичный, региональный и федеральный учет установлен трехмесячный срок, в отношении же Шиповалова Дмитрия только постановка на федеральный учет состоялась через 9 месяцев в связи с несвоевременным направлением сведений о нем в Министерство образования Российской Федерации с целью устройства на воспитание в семью граждан России.

В материалах дела такие сведенья отсутствуют и органами опеки и попечительства не представлены доказательства принятия ими мер к устройству Шиповалова Дмитрия в семью граждан Российской Федерации, как того требует п. 4 ст. 124 СК РФ.

В случае если в результате усыновления могут быть нарушены права ребенка, установленные законодательством Российской Федерации и международными договорами Российской Федерации, усыновление не может быть произведено независимо от гражданства усыновителя, а в случаях если такое усыновление произведенно, то оно подлежит отмене в судебном порядке.

Усыновление являющегося гражданином Российской Федерации и проживающего за пределами Российской Федерации ребенка, произведенное компетентным органом иностранного государства, гражданином которого является усыновитель, признается действительным в Российской Федерации при условии получения предварительного разрешения на усыновление от органа исполнительной власти субъекта Российской Федерации, на территории которого ребенок или его родители (один из них) проживали до выезда за пределы территории Российской Федерации.
Анализируя практику рассмотрения дел о международном усыновлении выявлен ряд важных процессуальных проблем: о допустимости доказательств, противоречащих требованиям законодательства РФ, когда разрешения на въезд ребенка на территорию государства, где проживает усыновитель, выдает социальный работник, а налоговая служба выдает справку о финансовом положении усыновителя, когда медицинское заключение на усыновителя подписывает только семейный врач, и т.п.; о процессуальном положении органов опеки и о возможности привлечения к участию в деле родителей усыновляемого, о характере правоотношений между ними и органами опеки и др.

В настоящее время усыновление детей иностранцами вопрос достаточно проблемный: с одной стороны проблемы возникают с предоставлением необходимой документации, а также применением коллизионных норм права, с другой стороны проблемы возникают с личностью усыновителей – к сожалению, имели место такие случаи, как  жестокое обращение иностранных родителей с усыновленными детьми вплоть до  убийства. Для разрешения проблем иностранного усыновления необходимо принятие внутри страны  мер по улучшению работы органов опеки и попечительства, судов, к ужесточению порядка отбора кандидатов в усыновители, повышению требований к лицам и организациям, участвующим в процедуре усыновления. Усыновление ребенка в России должно стать более распространенным и престижным.
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Currently, the adoption of children by foreign citizens question is sufficiently complex. In connection with this today an acute problem of reforming the Russian legislation and improve the procedures for establishing foreign nationals Russian children. In the article on the individual aspects of international adoption of children without parental care, analyzes the provisions of international treaties and legislation of the Russian Federation regulating the studied problems, as well as the practice of court cases on adoption of children by foreign nationals.

Keywords: international adoption, adoptive parent; legislation in the field of adoption, the problems of adoption.
Об авторе:

ЗАХАРОВА Наталья Сергеевна – студентка 2 курса магистратуры, направление «Семейное и гражданское право»; e-mail: dnatalia89@gmail.com.


Итоговая оценка оригинальности: 35%

К ВОПРОСУ ОБ ОБСТОЯТЕЛЬСТВАХ, ПРЕПЯТСТВУЮЩИХ 

ЗАКЛЮЧЕНИЮ БРАКА

А.А. Капустин

Тверской государственный университет
Статья посвящена проблемам регулирования брачно-семейных отношений, проанализированы основания признания брака недействительным

Ключевые слова: заключение брака, недействительность брака, принцип единобрачия.
В современной правовой науке одной из основных задач является выработка теоретических концепций, позволяющих как объяснять происходящие те или иные процессы, так и анализировать их роль в обществе, в правовой системе.

Проблемы семьи, регулирования брачно-семейных отношений, во все времена были в центре внимания государства. В настоящее время интерес к этой важнейшей структуре общества ещё больше возрос. Современная модификация семейных отношений вызвала к жизни ее новые формы: союзы между лицами одного пола; фактические брачные отношения, не признанные правом; многобрачие, не закреплённое законодательно. Все это требует осмысления процессов эволюции понятий и практического воплощения условий и порядка заключения брака в современном обществе. Эволюция семьи тесно связана с эволюцией общественных отношений, поэтому рассмотрение основных институтов брачного права, условий и порядка заключения брака важно как для установления особенностей исторического движения народов, так и для изучения правовых отношений в формирующихся государственных образованиях, а также генезиса правовых установлений в современных правовых системах.

 Под влиянием тысячелетней традиции в правовом регулировании семейных отношений сложилась определенная система понятий об обстоятельствах, препятствующих вступлению в брак, то есть об обстоятельствах, делающих брак недействительным или, по крайней мере, недозволенным. Обычно такие обстоятельства принято называть «препятствиями к заклю​чению брака».

С течением времени представления о том, что следует считать препятствиями к заключению брака, изменялось. Например, каноническое пра​во до своей кодификации не проводило четких различий между брачной недееспособностью лиц, недостатками волеизъявления при заключении брака, а также и существующими нарушениями процедуры регистрации, с одной стороны, и прочими обстоятельствами, препятствующими возник​новению действительного брака, и включало в число препятствий такие обстоятельства, как введение в заблуждение, ошибка, насилие, угроза и т.д.
В дальнейшем каноническое право избежало такого смешения и оп​ределило препятствие к браку в более узком значении этого слова: как об​стоятельство, относящееся прямо и непосредственно к личности вступаю​щего в брак. Препятствие к браку определялось как «несоответствие тому или иному требованию, предъявляемому правом к жениху и невесте, необ​ходимому для того, чтобы заключаемый брак считался дозволенным или действительным». В перечне таких препятствий согласно Кодексу кано​нического права значились: обеты чистоты, различие вероисповедания, половое бессилие, родство, свойство, совершение преступления, принятие священнического сана и др
. Большинство из перечисленных препятствий было заимствовано каноническим правом из римского права, однако часть из них была включена уже под влиянием христианства.

В настоящей статье нет смысла углубляться в сложную проблематику препятствий к браку и их последствий в каноническом праве. Для нас важ​но лишь то, какие препятствия к заключению брака существуют в дейст​вующем российском законодательстве.

Статья 14 Семейного кодекса РФ (далее - СК РФ) содержит перечень обстоятельств, препятствую​щих заключению брака. Эта статья воспроизводит основные положения статьи 16 Кодекса о Браке и Семье РСФСР (далее - КоБС РСФСР). В статье предусмотрено четыре таких препятствия. Рассмотрим каждое из них.

Итак, не допускается заключение брака между лицами, из которых хотя бы одно уже состоит в другом браке. СК РФ запрещает двоеженство и двоемужество. 

Возможность вступления в брак без расторжения брака сущест​вующего сводила бы на нет основополагающее положение о признании только зарегистрированного брака. Пока он не расторгнут, при жизни суп​ругов его защищает государство.

Не может служить основанием к отказу в регистрации брака тот факт, что оба или один из вступающих в брак длительное время находятся в фактических брачных отношениях с другой женщиной или соответст​венно мужчиной.

«Гр-н Иванов подал в ЗАГС заявление о вступлении в брак с Ново​сельцевой. Через несколько дней в ЗАГС пришла гр-ка Новикова и проси​ла не регистрировать этот брак Иванова, поскольку она и Петр Иванов уже несколько лет проживают вместе; все соседи, сослуживцы и знакомые счи​тают их мужем и женой, хотя их брак и не зарегистрирован. Мы не регист​рировали брак потому, что считали это ненужным. Заведующая отделом ЗАГСа разъяснила Новиковой, что отказать Иванову в регистрации брака с другой девушкой ЗАГС не может; поскольку он не состоит в зарегистри​рованном браке»
.

Этот запрет вытекает из принципа единобрачия (моногамии), отражающего нравственные взгляды общества на брак и означающего юриди​ческую возможность мужчины и женщины состоять только в одном браке

Лицо, ранее состоявшее в зарегистрированном браке, может заклю​чить новый брак лишь в том случае, если до этого момента предшествую​щий брак прекращен вследствие:

1) смерти супруга;

2) признания супруга умершим;

3) развода;

4) признания брака недействительным.

Первый случай не связан с какими-либо трудностями. В данном слу​чае документом, подтверждающим прекращение прежнего брака, является свидетельство о смерти супруга. Во втором случае таким документом яв​ляется решение суда об объявлении лица умершим. В случае явки супру​га, объявленного судом умершим или признанного судом безвестно от​сутствующим брак не может быть восстановлен, если другой супруг всту​пил в новый брак (ч. 2 ст. 26 СК РФ)

В третьем случае необходимым документом является свидетельство о расторжении брака или же штамп о разводе, имеющийся в паспорте или ином документе, удостоверяющим личность,

Документы, подтверждающие прекращение прежнего брака должны быть представлены при подаче заявления о регистрации брака. В момент регистрации брака повторно предъявлять документы, подтверждающие прекращение прежнего брака не нужно.

«Недопустимо требовать от лиц, вступающих в брак, каких-либо справок о том, что они в браке не состоят»
.

Итак, брак, заключенный лицом, состоящим в другом зарегистрированном браке, признается недействительным. 
Считаю возможным внесение изменений в действующий СК РФ относительно порядка расторжения ранее зарегистрированного брака, например, установить упрощённый порядок расторжения брака по требованию добросовестного супруга.

Соглашусь с мнением И.А. Косаревой, которая считает, абсолютно правильной политику государства на установление единобрачия, которая способствует не только упорядочению брачных отношений, но и укреплению здоровья и супругов, и их потомства.

Следующим условием недействительности брака является состояние в кровнородственных отношениях жениха и невесты. Не допускается заключение брака между близкими родственниками (родственниками по прямой восходящей и нисходящей линии, родителями и детьми, дедушкой, бабушкой и внуками), полнородными и неполнород​ными братьями и сестрами.

«Если запрет из-за наличия другого брака основывается на этиче​ском постулате запрета полигамии, имеющим свои психосоциологические основания, то запрет из-за кровного родства обоснован моральным тре​бованием запрета кровосмешения (incest), психисоциологические корни которого гораздо глубже. В той или иной форме он представляется обще​принятым за редчайшими исключениями, признаваемыми лишь для от​дельных привилегированных групп»
.

Статья 14 СК РФ, в отличие от ст. 16 КоБС РСФСР, содержит исчерпывающий перечень лиц, заключение браков между которыми запрещено. К ним относятся: родители и дети, дедушка, бабушка и внуки, полнородные и не​полнородные братья и сестры. В статье поясняется, что под неполнород​ными братьями и сестрами понимаются дети, имеющие общих либо отца, либо мать. СК РФ не содержит запрета на браки сводных брать​ев и сестер, т. е. вообще не имеющих ни одного общего родителя. Также не препятствует заключению брака боковое родство более отдаленных степе​ней, например, двоюродное родство.

Г.М. Свердлов в одной из своих работ, ставшей в наше время классической, указы​вает, что «запрет браков между близкими родственниками основывается на недопустимости такого общения между людьми, с которым не может ми​риться веками установившееся в человеческом обществе отвращение к кровосмешению... Поэтому не может иметь значение, возникло такое близкое родство в браке или вне брака»
.

Поэтому близкие родственные отношения являются препятствием к браку независимо от того, подтверждены они каким-либо документом или нет.

Запрещение браков между близкими родственниками продиктовано как биологическими, так и этическими соображениями. Медицинскими исследованиями установлено, что рождение детей от лиц, состоящих в близком родстве, весьма отрицательно сказывается на здоровье будущих детей. Такие браки создают благоприятные условия для передачи детям опасных наследственных заболеваний,

«При приеме заявления о заключении брака проверяется отсутствие запрещенной степени родства... О наличии родства, препятствующего за​ключению брака, могут свидетельствовать одинаковые фамилии вступаю​щих в брак. В таких случаях происхождение будущих супругов устанавли​вается по документам о рождении и др.»
.

Не допускается заключение брака между усыновителями и усы​новленными.

«Древнее изречение гласит: «adoptione natura imitator» («отношения усыновления подобны естественным отношениям»)
. Поскольку отноше​ния, возникающие в связи с усыновлением, приравниваются к отношени​ям, существующим между родственниками по происхождению (п. 1 ст. 37 СК РФ). В СК РФ, исходя из соображений морально-этического характера, предусмотрен запрет и на заключение брака между усыновителем и усыновленным. «Этот запрет не распространяется на брак родственника усыновителя и усыновленного: такие лица вправе вступить в брак. Вместе с тем, несмотря на то, что формально усыновленные дети утрачивают лич​ные неимущественные права по отношению к своим кровным родителям (п. 2 ст. 37 СК РФ), биологическое родство остается, и факт состояния в кровно-родственных отношениях продолжает служить препятствием к за​ключению между ними брака»
.

Что касается норм зарубежного законодательства относительно за​прета на брак усыновителя и усыновленного, то по этому поводу не суще​ствует единой позиции. «В одних странах отношения по усыновлению яв​ляются безусловным препятствием, в других являются формальным пре​пятствием, которое, тем не менее, может быть преодолено решением ком​петентного органа»
.

Наличие факта усыновления - это третье обстоятельство, препятствующее заключению брака. Представляется безосновательной позиция законодателя, разрешающего браки между лицами, состоящими в отношениях свойства: отчим, мачеха и пасынки, падчерицы; теща, свекор и зять, невестка. На взгляд автора, совершенно безнравственно заключение брака между лицами, связанными подобными семейными отношениями.

Четвертое обстоятельство, отмеченное российским законодателем в качестве препятствия для заключения брака, - недееспособность лица (лиц) вследствие психического расстройства здоровья. Не допускается заключение брака между лицами, из которых хотя бы одно лицо признано судом недееспособным вследствие психического расстройства. Это ограничение имеет два обоснования. «Во-первых, лицо, страдающее психическим расстройством, не способно дать осознанное со​гласие на вступление в брак. Во-вторых, такой брак является крайне неже​лательным по медико-генетическим соображениям, поскольку многие ду​шевные заболевания могут передаваться по наследству. Поэтому даже в период стойкой ремиссии, так называемого светлого промежутка, когда недееспособный может сознавать значение своих действий и руководить ими, заключенный им брак не будет действительным»
.

Само по себе психическое заболевание не является препятствием к заключению брака. Только установленная в предусмотренном законом порядке по пра​вилам гражданского судопроизводства недееспособность является абсолютным препятствием к заключению брака. Такой запрет существовал и в дореволюционной России и известен законодательству зарубежных стран.

«Только после того как суд вынесет решение, в котором будет указа​но, что данный гражданин признан недееспособным вследствие душевной болезни..., орган ЗАГСа обязан отказать в регистрации брака с ним. Суд выносит решение, исходя из медицинских показаний и в соответствии с документами медицинского учреждения, подтверждающего указанный факт»
.

Недееспособное лицо не может осознавать совершаемых действий и руководить ими. Следовательно, оно не способно выразить сознательной воли и на вступление в брак. Цель этого запрета – охрана интересов самого недееспособного лица, поскольку вступление в брак может ухудшить его состояние.

Недееспособность лица служит препятствием к заключению брака, только если она установлена до регистрации брака, хотя и после подачи заявления в ЗАГС. В противном случае она не может быть признана пре​пятствием к браку, и, соответственно, брак не может быть признан впоследствии недействительным по этому основанию. Другими словами, на юридическую силу уже заключенного брака не оказывает влияние по​следующее признание одного из супругов недееспособным. В таком слу​чае брак может быть расторгнут в органах ЗАГСа по заявлению дееспо​собного супруга независимо от наличия у супругов общих несовершенно​летних детей (п. 2 ст. 19 СК РФ).

«Вместе с тем возможны ситуации, когда лицо, страдающие психи​ческим расстройством, но не признанное еще судом недееспособным, вступает в брак. В таких случаях брак может быть в дальнейшем либо рас​торгнут на общих основаниях, либо признан недействительным по иску этого лица либо его опекуна (если оно будет признано недееспособным) из-за порока воли, т. е. по причине нарушения такого условия заключения брака, как добровольное согласие»
.

После того как судом это лицо будет признано недееспособным вследствие выздоровления или значительного улучшения здоровья, брак может быть зарегистрирован.

«Ограничение гражданина в дееспособности в связи с тем, что он злоупотребляет спиртными напитками или наркотическими веществами, не является основанием к отказу в регистрации брака»
.

Считаю, что целесообразно было бы законодательно закрепить обязательное медицинское обследование лиц, вступающих в брак и находящихся в репродуктивном возрасте.

Перечень обстоятельств, препятствующих заключению брака, кото​рый предусмотрен ст. 14 СК РФ, является исчерпывающим. Никакие дру​гие причины не могут служить препятствием для регистрации брака. Их со​блюдение диктуется интересами общества, лиц, вступающих в брак, и их потомства. Российское право не знает таких ограничений свободы вступления в брак как: запрет брака по расовому или национальному при​знаку, по религиозным мотивам, традиционных  запретов брака между дальними родственниками и свойственниками.

Брак, зарегистрированный с нарушением хотя бы одного из этих ус​ловий, может быть признан судом недействительным.

Таким образом, очевидно, какое большое значение имеет соблюде​ние всех правил и условий заключения брака. Лица, вступающие в брак, должны указать в заявлении об отсутствии препятствий к вступлению в брак, предусмотренных законом, а должностное лицо органа ЗАГСа обяза​но предупредить их о последствиях сокрытия препятствий к вступлению в брак.
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В статье рассматривается вопрос, посвященный такому институту семейного права России, как соглашение об осуществлении родительских прав родителем, проживающим отдельно от ребенка. Представляется анализ сложившейся в российской действительности судебной практики с выявлением судебных ошибок. Автор приходит к выводу о том, что целесообразнее данное соглашение именовать соглашением об осуществлении родительских прав при отдельном проживании одного родителя от ребенка.
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Согласно п.1 ст.1 Семейного кодекса Российской Федерации (далее – СК РФ) в качестве одного из основных начал семейного законодательства определен следующий постулат - семья, материнство, отцовство и детство в Российской Федерации находятся под защитой государства,
 что в полной мере соответствует ст.38 Конституции Российской Федерации (далее – Конституция РФ)
. 

Конституция РФ также определила и то, что забота о детях, их воспитание - равное право и обязанность родителей. При раскрытии данного конституционного положения в СК РФ законодатель обращает большое внимание на обеспечение приоритетной защиты прав и интересов несовершеннолетних членов семьи. При изучении содержания СК РФ мы заметим, что глава, посвященная правам ребенка, предшествует главе о правах и обязанностях родителей, что также связано с приоритетом прав и интересов несовершеннолетнего. Это позволяет нам сделать вывод о том, что права ребенка определяют содержание прав и обязанностей родителей.

Так, право ребенка на общение с родителем при их раздельном проживании определяет право и обязанность родителя, проживающего отдельно от ребенка, на общение с ним, участие в его воспитании и решение вопросов получения ребенком образования. Соответственно родитель, с которым проживает ребенок, не должен препятствовать общению ребенка с другим родителем, если такое общение не причиняет вред физическому и психическому здоровью ребенка, его нравственному развитию. Это соотносится с положением СК РФ о том, что расторжение брака родителей, признание его недействительным или раздельное проживание родителей не влияют на права ребенка.

Для того чтобы права ребенка, перечисленные выше, осуществлялись даже в том случае, когда один из родителей проживает отдельно от него, законодатель предоставил родителям право заключить в письменной форме соглашение о порядке осуществления родительских прав родителем, проживающим отдельно от ребенка. Данное положение, предусмотренное ст.66 СК РФ, находится в соответствии с основными началами семейного законодательства. Ведь семейное законодательство исходит из недопустимости произвольного вмешательства кого-либо в дела семьи, обеспечения беспрепятственного осуществления членами семьи своих прав; разрешения внутрисемейных вопросов по взаимному согласию. 

В контексте обсуждения указанных принципов обратимся к практике Конституционного Суда Российской Федерации (далее – Конституционный Суд РФ). Так, гражданин РФ С.Г. Елисеев в своей жалобе в Конституционный Суд РФ оспаривал конституционность п.1 ст.66 СК РФ. По мнению заявителя, оспариваемое законоположение нарушает его права, гарантированные ст.6 (ч.2), 19 (ч.2) и 38 (ч.2) Конституции РФ, поскольку объем родительских прав одного из родителей оно ставит в зависимость от того, проживает ли ребенок вместе с ним. Конституционный Суд РФ высказал следующую позицию. П.1 ст.66 СК РФ, закрепляющий основные положения об осуществлении родительских прав родителем, проживающим отдельно от ребенка, конкретизирует положения ст.38 (ч.2) Конституции РФ, не ограничивает сам по себе объем родительских прав и не может рассматриваться как нарушающий конституционные права заявителя, указанные в жалобе.

Соглашаясь с мнением Конституционного Суда РФ, мы также считаем, что право на заключение родителями соглашения о порядке осуществления родительских прав родителем, проживающим отдельно от ребенка, является гарантией осуществления прав ребенка. Таким образом, родители вправе достигнуть соглашения по данному вопросу, выразив свою волю в письменной форме. При составлении данного соглашения родители должны разрешить вопросы, касающиеся форм, места, частоты, продолжительности общения ребенка с родителем, проживающим отдельно от него, а также любые вопросы участия в воспитании ребенка. 

С одной стороны, участники таких семейных отношений самостоятельно разрешают внутрисемейные вопросы по своему усмотрению, без влияния со стороны. Но, с другой стороны, сложно оценить и проверить, выражал ли ребенок свое мнение по данному вопросу, учитывалось ли мнение ребенка, достигшего десяти лет, и соответственно, соблюдались ли права ребенка, руководствовались ли родители его интересом? 

Представляется возможным, чтобы родители указывали на это в своем письменном соглашении, но это не будет однозначным подтверждением соблюдения ими прав ребенка. Такое положение дела нашло свое отражение на практике, когда родители (один из них) обращались в суд об оспаривании соглашения, заключенного ими, и требованием об определении нового порядка общения с ребенком. Так, судом порядок общения с ребенком определялся иной, чем имелся ранее. Определение, в частности, иного по продолжительности времени общения с ребенком было связано, прежде всего, с индивидуальными особенностями ребенка, его возрастом, состоянием здоровья, отсутствием у ребенка опыта общения с проживающим отдельно от него родителем, а также с режимом работы родителей.
 Это указывало на то, что при реализации предоставленного родителям права на заключение соглашения ими не учитывался интерес ребенка.

Далее законодатель указывает, что, если родители не могут прийти к соглашению, спор разрешается судом с участием органа опеки и попечительства по требованию родителей (одного из них). В решении Майкопского районного суда Республики Адыгеи от 22.07.2011г. указано, что заявитель (отец ребенка) неоднократно пытался договориться с ответчицей о времени, месте и продолжительности общения с ребенком, однако решить вопрос не представилось возможным. Не помогло и обращение в органы опеки и попечительства
, поэтому он обратился в суд за соответствующей защитой.

Пленум Верховного Суда Российской Федерации в своем Постановлении от 27.05.1998г. № 10 «О применении судами законодательства при разрешении споров, связанных с воспитанием детей» разъяснил, что исходя из права родителя, проживающего отдельно от ребенка, на общение с ним, а также из необходимости защиты прав и интересов несовершеннолетнего при общении с этим родителем, суду с учетом обстоятельств каждого конкретного дела следует определить порядок такого общения (время, место, продолжительность общения и т.п.), изложив его в резолютивной части решения (п.8) 
.

Обращаясь к судебной практике, можно отметить ошибки, которые были допущены судами на стадии принятия искового заявления и возбуждения гражданского дела. Например, определением Благовещенского городского суда Амурской области было отказано в принятии искового заявления матери ребенка об определении порядка общения ребенка со своим отцом, проживающим отдельно от ребенка, на основании п.1 ч.1 ст.134 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации. Определением судебной коллегии по гражданским делам Амурского областного суда данное определение отменено, вопрос передан на новое рассмотрение в суд первой инстанции. Как правильно указал суд кассационной инстанции, вывод суда первой инстанции об отсутствии у матери ребенка, проживающей совместно с ребенком, полномочий на предъявление в суд требования об определении порядка общения ребенка с отцом, проживающим отдельно от ребенка, является неправильным, поскольку в соответствии с положениями п.2 ст.66 СК РФ вопрос о порядке осуществления родительских прав отдельно проживающим от ребенка родителем может быть разрешен судом по требованию любого родителя, а не только по требованию отдельно проживающего родителя
.

Это связано с тем, что заключение такого рода соглашения между родителями ребенка, касается по своему содержанию их обоих, а не только того родителя, который проживает отдельно от ребенка. Так, право одного родителя на общение с ребенком порождает обязанность другого родителя не препятствовать такому общению в том порядке, который был ими определен в соглашении об осуществлении родительских прав родителем, проживающим отдельно от ребенка. Данный вывод касается и порядка, который определяется судом в своем решении, или утвержденным им мировым соглашением, достигнутого родителями. 

Также суды неправильно трактовали положение СК РФ о праве родителей заключать в письменной форме соглашение о порядке осуществления родительских прав родителем, проживающим отдельно от ребенка, считая, что наличие такого соглашения, а также обращение в орган опеки и попечительства за содействием в разрешении, возникшего спора, является обязательным, предшествующим условием для обращения в суд. Определением судьи Новоалтайского городского суда Алтайского края было возвращено исковое заявление В. (отца ребенка) к Б. (матери ребенка) об устранении препятствий к общению с несовершеннолетним ребенком и определении порядка общения с ним. При этом судья указал, что в силу п.3 ст.65 СК РФ предусмотрен обязательный досудебный порядок урегулирования возникшего спора путем обращения в орган опеки и попечительства за разрешением возникших разногласий, однако истец в орган опеки и попечительства не обращался. Такой вывод основан на неправильном толковании закона, поскольку из содержания ст.65, 66 СК РФ не следует, что для определения порядка осуществления родительских прав родителем, проживающим отдельно от ребенка, законодательством предусмотрен предварительный досудебный порядок урегулирования спора. В случае возникновения спора родители вправе обратиться за его разрешением непосредственно в суд
. Более того, заключение такого соглашения родителями является их правом, а не обязанностью.

  При определении порядка общения родителя с ребенком принимаются во внимание возраст ребенка, состояние его здоровья, привязанность к каждому из родителей и другие обстоятельства, способные оказать воздействие на физическое и психическое здоровье ребенка, на его нравственное развитие. В случаях, когда установление тех или иных обстоятельств требует специальных знаний, судами назначались экспертизы для диагностики внутрисемейных отношений и взаимоотношений ребенка с каждым из родителей, выявления психологических особенностей каждого из родителей и ребенка, для психологического анализа ситуации в целом (семейного конфликта), определения наличия или отсутствия психологического влияния на ребенка со стороны одного из родителей. В этих целях судами, в частности, назначались судебно-психологические, судебно-психиатрические, а также комплексные судебные экспертизы (психолого-психиатрические, психолого-педагогические, психолого-валеологические, социально-психологические). В качестве задач, решаемых в рамках данных экспертиз, можно обозначить следующие: 1) оценка особенностей психического состояния ребенка и диагностическое заключение; 2) диагностика индивидуально-психологических особенностей ребенка, особенностей и уровня его психического развития; 3) диагностика отношения ребенка к каждому из родителей, а также к другим членам семьи; 4) диагностика способностей ребенка к выработке и принятию самостоятельных решений с учетом его возраста, индивидуально-психологических особенностей, особенностей конфликтной ситуации  в семье, характера отношения к каждому из родителей; 5) диагностика индивидуально-психологических особенностей каждого из родителей, возможного психического расстройства каждого из них, особенностей их отношения к ребенку, родительской позиции, стиля воспитания; 6) диагностика характера взаимоотношений ребенка с каждым из родителей; 7) прогностическая характеристика особенностей психического развития ребенка в ситуации его воспитания каждым из родителем
.

Основная проблема, на наш взгляд, связана с исполнением судебного решения об определении порядка осуществления родительских прав родителем, проживающим отдельно от ребенка. Так, по делу, рассмотренному Измайловским районным судом г. Москвы, гражданка Б. не исполнила судебное решение, и свидание отца с ребенком 05 мая 2002г. не состоялось. 27 мая 2002г. судебный пристав инициировал возбуждение исполнительного производства. Заявитель также не смог встретиться с ребенком. 2 июня и 7 июля 2002г. Б. была вызвана к судебному приставу, который потребовал от нее исполнения судебного решения под угрозой наложения административного взыскания в виде штрафа
. 

Соответственно, судам необходимо не забывать предупреждать родителя о возможных последствиях невыполнения решения суда (п.3 ст.66 СК РФ). В качестве злостного невыполнения решения суда, которое может явиться основанием для удовлетворения требования родителя, проживающего отдельно от ребенка, о передаче ему несовершеннолетнего, может расцениваться невыполнение ответчиком решения суда или создание им препятствий для его исполнения, несмотря на применение к виновному родителю предусмотренных законом мер. К родителю, не позволяющему общаться с ребенком, может быть применен штраф за неисполнение судебного решения в соответствии с п.2 ст.5.35 Кодекса об административных правонарушениях Российской Федерации. Размер штрафа составляет от  двух тысяч до трех тысяч рублей. А если родитель продолжит не исполнять решение суда, то размер штрафа уже будет составлять от четырех тысяч до пяти тысяч рублей, а также появится возможность применения административного ареста на срок до пяти суток
. 

Указанные положения закона также укрепляют нашу позицию о том, что соглашение между родителями ребенка о порядке осуществления родительских прав, касается по своему содержанию их обоих, а не только того родителя, который проживает отдельно от ребенка.

Если родитель не позволяет общаться с ребенком, несмотря на имеющееся решение суда, то ребенок может быть передан другому родителю на основании п.3 ст.66 СК РФ. Это происходит не автоматически, а по иску родителя, заинтересованного в общении. Подобная мера, несомненно, имеет большее влияние, нежели штраф и лучшим образом гарантирует интересы, как другого родителя, так и самого ребенка. Однако она оказывается совершенно бездейственной, если родитель не хочет или не может забрать ребенка к себе на все время, а желает поддерживать лишь периодическое общение.
Следует отметить, что в исключительных случаях, когда общение ребенка с отдельно проживающим родителем может нанести вред ребенку, суд, исходя из п.1 ст.65 СК РФ, не допускающего осуществление родительских прав в ущерб физическому и психическому здоровью детей и их нравственному развитию, вправе отказать этому родителю в удовлетворении иска об определении порядка его участия в воспитании ребенка, изложив мотивы принятого решения. Данная позиция нашла свое отражение в следующем примере судебной практики. 17 октября 2002г. заявитель (отец ребенка) подал иск в Измайловский районный суд с требованием о дополнительном времени для встреч с дочерью без присутствия Б. (матери ребенка). При этом Б. требовала, чтобы заявитель был лишен права встречаться с дочерью. Суд удовлетворил ходатайство о прекращении общения отца со своей дочерью и отклонил его требование о назначении дополнительных часов для посещения, учитывая исключительно интересы ребенка, в частности: общение ... негативно влияет на физическое и психическое состояние ребенка, что проявляется в отсутствии взаимопонимания и нормального общения между отцом и дочерью во время встреч, проводимых в соответствии с предыдущим судебным решением; ношение фамилии отца оказывает травматический эффект на ребенка; поведение ребенка при отце, в присутствии матери, характеризуется стойким отторжением (дочь прячется под стол, убегает; она разорвала свою характеристику, подписанную «Рытченко», после встречи с отцом она отказалась поехать на пикник с одноклассниками), что не ведет к созданию психологического комфорта и чувства безопасности для ребенка; сам судебный процесс является травматическим фактором, поскольку он инициирован отцом, но касается большей частью семилетнего ребенка, который знает об этом, поскольку решение от 08 февраля 2002г. исполняется с ее участием. Более того, суд принял во внимание, что ребенок неоднократно обследовался психологами... Отсутствие контакта между отцом и дочерью и наличие травматической ситуации для ребенка подтверждалось объяснениями сторон, материалами дела, показаниями свидетелей и заключением органов опеки и попечительства. В Постановлении Европейского суда по правам человека от 20.01.2011г. содержится указание на то, что в данном деле судами первостепенное внимание было уделено интересам ребенка. Учитывая все обстоятельства дела, а также право властей РФ на свободу усмотрения в этом вопросе, Европейский Суд приходит к выводу, что подход российских судов был оправдан обстоятельствами дела и был обеспечен достаточной информацией, позволяющей принять обоснованное решение при оценке рассматриваемого дела.

Считаем обоснованным наше мнение о том, что соглашение, заключаемое между родителями ребенка о порядке осуществления родительских прав, касается по своему содержанию их обоих, а не только того родителя, который проживает отдельно от ребенка. Так, право одного родителя на общение с ребенком порождает обязанность другого родителя не препятствовать такому общению в том порядке, который был ими определен в соглашении об осуществлении родительских прав родителем, проживающим отдельно от ребенка. Поэтому правильнее было бы именовать данное соглашение соглашением об осуществлении родительских прав при отдельном проживании одного родителя от ребенка.
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The article addresses the issue devoted to this institution of family law in Russia, as an agreement on the implementation of parental rights by the parent living apart from the child. Is the analysis of the current reality in the Russian judicial practice with the identification of miscarriages of justice. The author concludes that it is appropriate to refer to this agreement as an agreement on the implementation of parental rights on the separation of a single parent with a child.

Keywords: child, parent, parental rights and responsibilities, the agreement litigation.
Об авторе:

КВАША Евгения Андреевна – студентка 2 курса магистратуры, направление «Семейное и гражданское право»; e-mail: zhekakudryaw@yandex.ru.

Итоговая оценка оригинальности: 69%
ОСОБЕННОСТИ ОСУЩЕСТВЛЕНИЯ ПРЕДСТАВИТЕЬСТВА ИНТЕРЕСОВ ДЕТЕЙ, НАХОДЯЩИХСЯ В ОРГАНИЗАЦИЯХ
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Статья посвящена осуществлению представительства интересов детей, находящихся в организациях. Рассмотрены отношения, касающиеся вопроса представительства интересов детей, находящихся в организациях, складывающиеся между органами опеки и попечительства и другими органами исполнительной власти государственными и муниципальными организациями, предназначенными для постоянного или временного пребывания в них детей, оставшихся без родительского попечения; некоммерческими организациями, отношения между самими организациями, в которых пребывают дети, оставшиеся без родительского попечения отношения медицинских, социальных, образовательных организаций, органов исполнительной власти, с одной стороны, и законными представителями ребенка, с другой стороны. Также в статье рассмотрен вопрос отнесения отношений по устройству детей, оставшихся без родительского попечения, в организации не только лишь к административным, а также межотраслевым отношениям, где сочетаются элементы семейного, гражданского, административного права.
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Отношения, в которых ребенок является третьей стороной и его интересы представляет орган опеки и попечительства, а с момента его устройства – организация, в которую он будет направлен.

Внутри данной группы представляется возможным выделить следующие подвиды отношений:

- отношения, складывающиеся между органом опеки и попечительства и другими органами исполнительной власти. Среди таких отношений, в качестве примера, можно привести отношения между органом опеки и попечительство и органами записи актов гражданского состояния при оформлении дубликата свидетельства о рождении ребенка, взамен утраченного;  отношения между теми же органами опеки и попечительства и министерством образования субъекта Российской Федерации при оформлении направления (путевки) в подведомственный министерству детский дом и т.д. 

Рассматриваемая группа отношений носит административный характер и относится к разряду административных отношений, под которыми понимаются «общественные отношения, возникающие в сфере исполнительной власти (государственного управления) и урегулированные нормами административного права»
. 

- отношения, имеющие место между органами опеки и попечительства и государственными и муниципальными организациями, предназначенными для постоянного или временного пребывания в них детей, оставшихся без родительского попечения; 

- отношения, складывающиеся между органом опеки и попечительства и другими некоммерческими организациями. Устройство детей, оставшихся без родительского попечения, возможно и в «иные некоммерческие организации», например, организации для детей, учрежденные церковными институтами, в воинские части и т.п.;

- отношения между самими организациями, в которых пребывают дети, оставшиеся без родительского попечения, например, между родильным домом и домом ребенка, между домом ребенка и детским домом и т.п.;

- отношения медицинских, социальных, образовательных организаций, органов исполнительной власти, с одной стороны, и законными представителями ребенка, с другой стороны (например, интересы ребёнка при решение вопроса о выделении направления (путёвки) в подведомственное учреждение, представляет орган опеки и попечительства).

Все группы отношений, выделенными нами, взаимозависимы  и имеют одну очень важную особенность, объединяющую их: в основе рассматриваемых отношений лежат интересы ребёнка.

Правовая природа представленных отношений, на первый взгляд, имеет ярко выраженный административно-правовой характер, так как одним из субъектов в них выступает орган государственного управления. Г.Ф. Шершеневич писал: «отношения, в которых состоит государство, всегда публичны, и государство – никогда не может выступать частноправовым субъектом»
. В продолжение данного утверждения приведем мнение Л.Ю. Михеевой: «факт смерти родителей ребенка порождает возникновения правоотношения по поводу его устройства, в рамках которого соответствующие органы местного самоуправления и государственной власти совершают действия по размещению ребенка способом, наиболее отвечающим его интересам. Это правоотношение является организационным и носит административно-правовой характер»
.

Отдельные ученые говорят более обширно, относя такие отношения к публичному праву. С.Ю. Чашкова  утверждает, что группа отношений по устройству детей, оставшихся без попечения родителей «может быть отнесена к сфере публичного права, что обусловлено интересом государства и общества к судьбе детей, лишившихся родительского попечения. Такие отношения традиционно есть особый предмет правового регулирования»
. 

По справедливому замечанию С.Ю. Чашковой, отношения, где субъектом выступает ребёнок (непосредственно или через законных представителей) требует особого правового регулирования. 

 
Отнесение отношений по устройству детей, оставшихся без родительского попечения, в организации только лишь к административным, не совсем корректно, также их можно относить к  межотраслевым отношениям, где сочетаются элементы семейного, гражданского, административного права. 

Данной точки зрения придерживается ряд исследователей.  А.М. Грибков указывает: «В правовой системе современной России отношения по устройству детей оставшихся без попечения родителей регулируются сразу несколькими отраслями права, такими как: семейное право (общие вопросы возникновения приемной семьи, усыновления и т.д.) и гражданское право (например, представительство), также этот перечень можно продолжить, включив в него административное право (например, когда речь идёт об отношениях между органом опеки и попечительства и приемными родителями или о выдаче органом опеки и попечительства согласия на отчуждение  имущества подопечного»
. 

В качестве примера можно првести лаконичную, конкретную мысль и профессора С.С. Козлова: «институт опеки и попечительства основан на нормах не только семейного, но и гражданского, а также административного права, т.е. по своей сути является комплексным»
. 

Соглашаясь с позицией А.М. Грибкова, С.С. Козлова, представляется уместным определить сами правоотношения по устройству ребенка в организацию  как межотраслевые, что объясняется особым объектом и субъектным составом, требующим разноотраслевого регулирования. 

Межотраслевые связи в праве, по справедливому утверждению М.Ю. Челышева, можно определить, как «…отношения взаимной зависимости, обусловленности и общности между различными правовыми отраслями, включая и их отдельные части. В конечном счете это системные связи многоуровневого характера между правовыми нормами разной правоотраслевой принадлежности…»
.

Разноотраслевое регулирование рассматриваемых правоотношений направлено на достижение одной единой цели: безусловное соблюдение интересов ребенка при его устройстве в организацию деля детей, оставшихся без попечения родителей.

Рассматривая элементы семейного права в процессе устройства ребенка в организацию,  мы должны, в первую очередь, основываться на положениях действующего законодательства, а также учитывать, что предмет семейно-правового регулирования – «это особая область общественных отношений, складывающихся на основе брака, родства, усыновления, а также в результате возникновения предусмотренных семейным законодательством социальных связей, направленных на обеспечение прав и законных интересов граждан, лишенных в силу жизненных обстоятельств семейной поддержки»
. Из содержания статьи 2 Семейного кодекса РФ отношения, регулируемые семейным законодательством, имеют место между  членами семьи: супругами, родителями и детьми (усыновителями и усыновленными), а в случаях и в пределах, предусмотренных семейным законодательством, между другими родственниками и иными лицами. Так как далее, в статье 2 СК РФ идёт речь о детях, оставшихся  без попечения родителей, то к «иным  лицам», как представляется, следует относить  субъектов, принимающих участие в отношениях  с такими детьми.  С.Ш. Шугаибова даёт расширительное толкование  «иных лиц» и относит к ним: «органы опеки и попечительства, орган исполнительной власти субъекта Российской Федерации, федеральный орган  исполнительной власти, определяемый Правительством Российской Федерации, а также специальных субъектов – должностных лиц учреждений (в частности, дошкольных образовательных, общеобразовательных, лечебных), руководителей воспитательных  учреждений, лечебных, учреждений социальной защиты, населения и других аналогичных учреждений»
.  

Позиция причисления к субъектам семейных правоотношений «иных лиц», не относящихся к членам семьи и родственникам, не находит поддержки среди части исследователей, придерживающихся  точки зрения, согласно которой субъектами семейных правоотношений являются только физические лица
.  Так, Е.Н. Абрамова, Н.Н. Аверченко, Ю. В. Байгушева, А.П. Сергеев  утверждают, что «субъектами семейных правоотношений являются участвующие в них лица…такими лицами выступают лишь граждане»
. По их мнению, другие субъекты права (юридические лица, государственные и муниципальные органы, а также иные социальные образования) непосредственно в семейных правоотношениях не участвуют.   А.П. Сергеев, обосновывая данную позицию, указывает:  «следует различать собственно семейные правоотношения и правоотношения, урегулированные нормами семейного законодательства, в том числе и нормами Семейного кодекса РФ»
. Анализ данного утверждения приводит нас к пониманию того, что следует различать  «собственно семейные отношения» и «семейные правоотношения». Если первые,  не регулируются правом, то последние подлежат урегулированию нормами Семейного кодекса РФ. Именно в  собственно семейных отношениях  могут принимать участие только физические лица (граждане), в то время как в семейных правоотношениях могут принимать участие как физические, так и юридические лица, наделенные семейным законодательством соответствующими правами и обязанностями. В этом случае, как справедливо отмечает С.Ш. Шугаибова,  правоотношения «представляют собой искусственную правовую конструкцию, призванную восполнить невозможность, в силу объективно сложившихся обстоятельств, реализации некоторых семейных правоотношений»
.

К таким юридическим лицам следует относить организации для детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей. Данные организации выполняют большую роль  в воспитании детей, содержащихся в них, и призваны решать ряд задач, среди которых:  создание благоприятных условий, приближенных к домашним, способствующих умственному, эмоциональному и физическому развитию личности; обеспечение социальной защиты, психолого-медико-педагогической реабилитации и социальной адаптации воспитанников; освоение образовательных программ, обучение и воспитание в интересах личности, общества и государства; обеспечение охраны и укрепление здоровья воспитанников; охрана прав и интересов воспитанников (п. 2 Типового положения об образовательном учреждении для детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей)
.  


Указанные задачи аналогичны  тем обязанностям, которые  возложены  семейным законодательством на родителей (см. ст. 63, 64, 65 СК РФ). Данное обстоятельство, а также  выделение законодателем в Семейном кодексе РФ целой главы «Устройство детей, оставшихся без попечения родителей, в организации для детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей» (гл.22) и   определение основ деятельности указанных организаций по воспитанию, образованию детей, защите и представительству их прав и законных интересов (ст. 155.2 СК РФ) даёт нам основание причислять  рассматриваемее организации к участникам семейных правоотношений.

Принципиальные основы выбора формы устройства предусмотрены в нормах семейного законодательства, где особое внимание уделяется приоритету семейных форм воспитания,  отдельно выделяется необходимость учета этнического происхождения, принадлежности к определенной религии и культуре, родной язык, возможность обеспечения преемственности в воспитании и образовании (п. 1 ст. 123 СК РФ). Эти и другие условия в совокупности должны быть учтены при определении  конкретной организации, в которую будет направлен ребёнок и ее месторасположение. Для их учета, орган опеки и попечительства как непосредственный субъект правоотношения, вступает в личные неимущественные отношения с ребенком, в рамках таких отношений «осуществляется взаимная оценка …тех духовных ценностей, по поводу которых личные неимущественные отношения складываются»
.

Таким образом, отнесение органов опеки и попечительства к участникам семейных правоотношений, лично-доверительный характер  отношений, наличие  неимущественной стороны в отношениях с ребенком, утратившим родительское попечение, свидетельствует о наличии элементов семейного права в правоотношениях по устройству ребенка в организацию.

Далее обратимся к элементам гражданского права в отношениях по устройству детей, оставшихся без родительского попечения. Охрана и защита прав ребенка, в процессе его устройства в организацию, представительство интересов, осуществляется через нормы, регулирующее опеку и попечительство, которые находят отражение как в семейном, так и в гражданском праве. 

Ребенок, оставшийся без родителей, получает опеку (попечительство) со стороны органов опеки и попечительства или тех учреждений, в которых он постоянно находится. Институт опеки и попечительства многие исследователи (А.М. Грибков, А.М. Нечаева, Л.М. Пчелинцева и др.) относят к комплексным институтам, что подтверждает и Л.Ю. Михеева,  обобщая мнения современных ученых-цивилистов на этот счет
. Элемент охраны прав и интересов несовершеннолетнего, с одной стороны, и обеспечение при помощи действий другого лица недостающей дееспособности подопечного, с другой, предопределяет  необходимость урегулирования вопросов  опеки (попечительства) и  семейным, и гражданским правом. 

Элементы административного права занимают значительное место в рассматриваемых отношениях. Порядок выдачи и оформления соответствующих документов при устройстве ребенка регулируются непосредственно нормами административного права, например, выдача свидетельства о рождении ребенка, который был подкинут в дом ребенка, регулируется ст. 19 Федерального закона от 15 ноября 1997 г. № 143-ФЗ «Об актах гражданского состояния» (в ред. федерального закона от 6 декабря 2011 г. № 400-ФЗ)
, а требования к организациям, в которые устраиваются дети, определены соответствующим Постановлением Правительства РФ
.

Определяя правоотношения по устройству детей как межотраслевые, сочетающие в себе административный, гражданский и семейный элементы, представляется возможным говорить о сочетании публичного и частного интересов в данных правоотношениях.  По справедливому, весьма точному  утверждению  О.Ю. Ильиной «частный интерес не может быть реализован вне публичного правопорядка, а публичный интерес утрачивает смысл, если он прямо или косвенно не направлен на обеспечение реализации  частного, то есть должен быть паритет интересов»
. 

Категория «интереса», в целом, и соотношения публичного и частного интереса, в частности, является предметом исследования многих наук. В настоящее время наблюдается «всплеск» исследований в данной области
, что вполне объяснимо значимостью и необходимостью исследования   интереса в приложении к реалиям сегодняшнего дня и множеством общественных отношений, где остро стоит вопрос сочетания публичного и частного начал. Множество трудов ученых современности, посвященных категории интереса, свидетельствует об отсутствии необходимости его рассмотрения в данной работе, в связи с чем, в рамках настоящего исследования, актуальным видится анализ сущности публичного и частного интереса именно в отношениях по устройству ребенка в организации.

Публичный интерес в отношениях по устройству ребенка в организации, для детей оставшихся без родительского попечения, выражается в интересах государства, общества и ребёнка как индивида, носителя социальных качеств. 

Рассматривая государственные интересы, мы в полной мере соглашаемся с точкой зрения О.Ю. Ильиной, определяющей их как «интересы, носителем которых является государство, а выразителями этих интересов выступают компетентные государственные органы»
. В правоотношениях по устройству ребёнка такими органами являются органы опеки и попечительства и иные органы исполнительной власти субъектов Российской Федерации.

Государственный интерес, в рассматриваемых правоотношениях, заключается в поддержке и защите детей, оставшихся без родительского попечения, что напрямую вытекает из содержания ч. 2 ст. 7 и ч. 1 ст. 38  Конституции РФ и ст. 20 Конвенции о правах ребенка, принятой 20 ноября 1989 года в Нью-Йорке, согласно которой «ребенок, который временно или постоянно лишен своего семейного окружения или который в его собственных наилучших интересах не может оставаться в таком окружении, имеет право на особую защиту и помощь, предоставляемые государством. Государства-участники в соответствии со своими национальными законами обеспечивают замену ухода за таким ребенком».

Провозглашение России как социального государства (ч. 1 ст. 7 Конституции РФ)  предполагает заботу последнего о каждом человеке, о каждом ребенке, при этом, дети, оставшиеся без родительского попечения, требуют особой заботы и внимания.

В России действует целый комплекс нормативно-правовых актов, направленных непосредственно на поддержку детей, оставшихся без родительского попечения. В качестве примера, можно отметить следующие:

 
 - Федеральный закон от 21 декабря 1996 г. № 159-ФЗ «О дополнительных гарантиях по социальной поддержке детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей»
, в котором определены общие принципы, содержание и меры государственной поддержки детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей, а также лиц из их числа в возрасте до 23 лет;

- Федеральный закон от 16 апреля 2001 г. № 44-ФЗ «О государственном банке данных о детях, оставшихся без попечения родителей»
, устанавливающий порядок формирования и использования Государственного банка данных о детях, оставшихся без попечения родителей, с целью их государственного учета и содействия в передаче таких детей на воспитание в семьи граждан;

- Федеральный закон от 24 апреля 2008 г. № 48-ФЗ «Об опеке и попечительстве»
, который определяет полномочия органов опеки и попечительства.

Примерами подзаконных нормативно-правовых актов, предусматривающих поддержку и защиту детей, оставшихся без родительского попечения, могут служить: 

-  Указ Президента РФ от 26 марта 2008 г. № 404 «О создании Фонда поддержки детей, находящихся в трудной жизненной ситуации»
;

- Постановление Правительства РФ от 7 ноября 2005 г. № 659 «Об утверждении норм материального обеспечения детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей, лиц из числа детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей, обучающихся и воспитывающихся в федеральных государственных образовательных учреждениях, несовершеннолетних, обучающихся и воспитывающихся в федеральных государственных образовательных учреждениях - специальных профессиональных училищах открытого и закрытого типа и федеральном государственном учреждении «Сергиево Посадский детский дом слепоглухих Федерального агентства по здравоохранению и социальному развитию»
;

- Постановление Правительства РФ от 31 декабря 2010 г. № 1234 «О порядке предоставления субсидий из бюджета Федерального фонда обязательного медицинского страхования бюджетам территориальных фондов обязательного медицинского страхования на проведение диспансеризации пребывающих в стационарных учреждениях детей-сирот и детей, находящихся в трудной жизненной ситуации»
;

- Постановление Правительства РФ от 6 апреля 2011 г. № 249 «Об организации выезда из Российской Федерации для отдыха и (или) оздоровления несовершеннолетних граждан Российской Федерации, оставшихся без попечения родителей и находящихся в организациях для детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей»
.


Это лишь часть, малая доля, из всего массива нормативно-правовых актов, так или иначе затрагивающих интересы детей, оставшихся без попечения родителей, что свидетельствует об особом внимании государства к детям, оставшимся без родительского попечения, к условиям и порядку их пребывания в организациях, к их социальной, материальной поддержке.


При этом, весь комплекс тех прав, которые предусмотрены государством в отношении детей не может быть реализован в тот период, когда ребенок остался без родительского попечения и не устроен в семью,  временно находится в социальном центре или в иной организации, так как его положение достаточно неопределенно. Данное обстоятельство подчеркивает важность этапа устройства ребенка в семью, а при отсутствии такой возможности – в организацию, так как именно от того, как быстро и качественно будет осуществлена работа органов опеки и попечительства  по такому устройству, зависит дальнейшая судьба ребенка, возможность реализации в отношении  него всего комплекса прав и всех форм социальной поддержки.

Наряду с государственным интересом в правоотношениях по устройству ребенка присутствует – общественный.


Общественный интерес в процессе устройства ребенка законодательно закреплен в ряде нормативных актов. Так, ч. 1 ст. 122 СК РФ предусматривает обязанность не только должностных лиц учреждений, но и иных граждан, располагающих сведениями о детях, оставшихся без попечения родителей, сообщать об этом в органы опеки и попечительства по месту фактического нахождения детей.

В ч. 3 ст. 15 Федерального закона от 24 июля 1998 г. № 124-ФЗ «Об основных гарантиях прав ребенка в Российской Федерации»
 указано, что общественные объединения (организации) и иные некоммерческие организации, в том числе международные объединения (организации) в лице своих отделений в Российской Федерации, осуществляют свою деятельность по защите прав детей, находящихся в трудной жизненной ситуации, они вправе в судебном порядке оспаривать неправомерные ущемляющие или нарушающие права детей, находящихся в трудной жизненной ситуации, действия должностных лиц органов государственной власти и учреждений, организаций. 

Отдельной формой реализации общественного интереса в правоотношениях по устройству ребенка в организации, является возможность их устройства в частные некоммерческие организации, о которых мы говорили в предыдущей главе, в том числе, в детские дома семейного типа, в религиозные организации, специально созданные для детей, оставшихся без попечения родителей.

Частный интерес, в правоотношениях по устройству ребенка в организации, представлен в виде интересов конкретного ребенка, оставшегося без родительского попечения. Представляется, что такие интересы можно обозначить, как юридически значимые. Понятие «юридически значимого интереса» нами воспринято из трудов О.Ю. Ильиной, которая в приложении к семейным правоотношениям  определяет их как  «интересы, заслуживающие внимания», «интересы отдельных  членов семьи, которые могут учитываться правоприменительными органами в случаях, предусмотренных законом»
. 

Интересы ребенка достаточно обширны,  их содержание меняется в  зависимости от возраста ребенка, от его развития, но  в рамках настоящего исследования, нас интересуют именно те интересы, которые должны учитываться при подборе организации для ребенка и нашедшие отражение в действующем законодательстве. Именно интерес ребенка должен составлять ядро, центральную категорию, стоящую в основе принятия решения об устройстве ребенка в организацию. О.Ю. Ильина очень точно отметила, что  интерес ребенка «представляет собой ядро правового регулирования, определяет его направление, имеющее вполне определенные цели, ради которых и сущест​вует та или иная правовая норма»
.

Система организаций для детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей, свидетельствует о непременном учете возрастного и медицинского критериев при устройстве ребенка. Но, исходя из содержания ст. 123 СК РФ, следует, что при устройстве ребенка в организацию, органы опеки и попечительства, должны учитывать его этническое происхождение, принадлежность к определенной религии и культуре, родной язык, возможность обеспечения преемственности в воспитании и образовании. 

Таким образом, частный интерес ребенка находится не только в медико-социальной плоскости, но и в образовательной, культурологической, этнической.

Устройство ребенка, оставшегося без родительского попечения, в организации в соответствии с его частными интересами указывает на  необходимость  индивидуального подхода к каждому ребенку при выборе той организации, в которую он будет направлен. Невнимание государственных органов к частным интересам ребенка может отрицательно сказаться  на его дальнейшем гармоничном развитии.


Спецификой  интереса в правоотношениях по устройству ребенка, оставшегося без родительского попечения, является, на наш взгляд, неотделимость публичных и частных интересов  друг от друга. Это объясняется следующим:


Во-первых,  ребенок, в виду своего возраста, не может не только реализовать свои частные интересы, но и осознать их. Таким образом,  наличие публичного интереса является одним из условий  реализации частного при содействии органов опеки и попечительства и иных организаций.


Во-вторых, рассматривая публичный интерес мы подходим к ребёнку как к индивиду  (от лат. individ – неделимый, конечный), то есть как к  конкретному носителю всех социальных и психологических черт  человечества: разума, воли, потребностей, интересов и т.д. Каждый отдельный человек зависит от социальных условий, в которых происходит становление его личности
. Если же анализируем категорию частного  интереса, то ребенок должен восприниматься как личность. «Под личностью, - писал Э. Фромм, - я понимаю целостность врожденных и приобретенных психических свойств, характеризующих  индивида и делающих его уникальным»
. В социологии личность представляется как  многообразная система, которая «включает темперамент, направленность, способности и характер, т.е. индивидуальность человека, особенности его поведения, отношения и установок к окружающей действительности»
. Таким образом, публичный и частный интерес, несмотря на различие понятий «индивид» и «личность», основывается на восприятии ребенка, как человека, обладающего определенными качествами. И эти качества должны учитываться при определении той организации, в которую он будет направлен.

Наличие законодательно закрепленного публичного интереса обязывает органы опеки и попечительства предпринять действия по устройству ребенка, оставшегося без родительского попечения, а наличие частного интереса, указывает на необходимость подбора для ребенка такой организации, которая будет соответствовать конкретному ребенку исходя из его возрастных, физических (в плане состояния здоровья), психологических, религиозных и иных особенностей.

Таким образом, одной из главенствующих, на наш взгляд, обязанностей  органов опеки и попечительства, а также иных государственных органов, принимающих участие в правоотношении, по устройству детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей, в организации, является обязанность учёта всего комплекса частных и публичных интересов в целях достижения основной цели – соблюдение прав и законных интересов ребенка при его устройстве в организацию для детей, оставшихся без попечения родителей.

Исследование понятия и правовой природы правоотношений по устройству в организации детей, оставшихся без попечения родителей, позволяет сделать следующие выводы:

1. Представляется возможным  правоотношения по устройству детей в организации определить следующим образом: «правоотношения по устройству детей, оставшихся без родительского попечения, в организации есть особая разновидность общественных отношений между субъектами права, урегулированные нормами семейного, гражданского, административного права,  возникающие из необходимости устройства ребенка, оставшегося без родительского попечения, в организации в целях реализации его интересов».

2. Правоотношения по устройству ребенка, утратившего родительское попечение, являются относительными, кратковременными.

3. Правоотношения по устройству ребенка в организации носят межотраслевой характер  (регулируются нормами семейного, гражданского и административного права). В отношениях, по устройству детей в организации должен преобладать не административный принцип  власти-подчинения, а семейный, когда интересы ребенка становятся главными при принятии решения, в отношении конкретного ребенка.  Основным источником регулирования  рассматриваемой формы устройства детей, оставшихся без родительского попечения, должен стать Семейный кодекс РФ, который совершенствуется именно в данном направлении посредством включения в него главы 22, регулирующей устройство детей в организации. 
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В работе рассматривается применение института компенсации морального вреда при нарушении личных неимущественных семейных прав ребенка, при этом внимание уделяется возможности свободного применения данного способа защиты, его порядку. .Учитывая недостаточность теоретического осмысления указанной проблемы, а также возникающие сложности в правоприменении, представленная тема имеет как научную актуальность, так и практическую значимость. 
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Семейное законодательство РФ наделяет ребенка специальным комплексом прав, учитывая его физиологическое и интеллектуальное развитие. Семейные права ребенка, как и любые другие, могут быть подвержены негативному воздействию, выражающемуся в их нарушении. Причем, зачастую права ребенка нарушаются не «посторонними» лицами, а близкими родственниками, теми, кто должен заботиться о нем. Данные нарушения могут выражаться как в совершении противоправных действий (жестокое обращение), так и в бездействии (неисполнение определенной обязанности). Последствием таких противоправных деяний должно быть применение к нарушителям материальных мер принудительного характера, посредством которых производится восстановление (признание) нарушенных (оспариваемых) прав и воздействие на правонарушителя, т.е. способов защиты нарушенных (оспариваемых) прав
. Одним из общих способов защиты гражданских прав является компенсация морального вреда, предусмотренная ст. 12 Гражданского кодекса РФ
 (далее – ГК РФ).

Согласно ч. 1 ст. 151 ГК РФ, если гражданину причинен моральный вред (физические или нравственные страдания) действиями, нарушающими его личные неимущественные права либо посягающими на принадлежащие гражданину другие нематериальные блага, а также в других случаях, предусмотренных законом, суд может возложить на нарушителя обязанность денежной компенсации указанного вреда. 

Вместе с тем, удовлетворение требований о компенсации морального вреда при нарушении личных неимущественных семейных прав ребенка не всегда осуществляется судами. Суды зачастую отказывают в компенсации морального вреда в виду отсутствия того или иного основания, например, причинно-следственной связи между действиями (бездействием) причинителя вреда и наступившими последствиями. Данный вопрос особенно интересен в плоскости именно нарушения личных неимущественных семейных прав ребенка.

Приведем в качестве примера следующее судебное дело. Буякина Г.И., действующая в своих интересах и в интересах опекаемого несовершеннолетнего Буякина К.Е., и Буякин Н.Л. обратились в суд с иском к Муниципальному лечебно-профилактическому учреждению городская больница о компенсации морального вреда. В обосновании своих требований истцы указали на то, что в 2005 году врачами учреждения при оказании медицинской помощи Буякиной А.Н. в период беременности родоразрешения был причинен тяжкий вред здоровью по признаку полной утраты профессиональной трудоспособности, равной 100 %.. Некачественное оказание медицинской помощи повлекло за собой необходимость ухода за Буякиной А.Н. со стороны истцов, забота о ее ребенке полностью легла на ее родителей. Повреждение здоровья Буякиной А.Н. повлекло за собой причинение морального вреда ее семье – родителям и сыну. Он выразился в длительных нравственных переживаниях, связанных с состоянием здоровья Буякиной А.Н., и в лишении ребенка материнской заботы. 

Решением Саяногорского городского суда Республики Хакасия от 15 августа 2011 года в удовлетворении исковых требований отказано. Определением судебной коллегии по гражданским делам Верховного суда Республики Хакасия от 6 октября 2011 года  решение суда первой инстанции оставлено без изменения
.

Принимая решение об отказе в удовлетворении иска о взыскании компенсции морального вреда, судебные инстанции, сославшись на положение статей 151, 1099 ГК РФ, пришли к выводу о том, что ответчик не совершал в отношении истцов какие-либо действия (бездействие), посягающие на принадлежащие им от рождения или в силу закона нематериальные блага, либо нарушающие их личные неимущественные права, в результате которых они претерпевали нравственные или физические страдания.

Таким образом, суды исходили из отсутствия прямой причинно-следственной связи претерпевания родственниками родственниками Буякиной А.Н. нравственных страданий, связанных с состоянием ее здоровья, с обстоятельствами причинения ей вреда. При этом судебная коллегия по гражданским делам Верховного суда РФ, рассматривая обозначенное дело, указала на то, что отсутствие действий ответчика в отношении непосредственно истцов не может являться основанием для отказа в иске, поскольку имеется причинно-следственная связь между повреждением здоровья Буянкиной А.Н. и нарушением личных неимущественных права истцов, и, следовательно, между страданиями родителей и ребенка Буянкиной А.Н. и действиями (бездействием) ответчика, приведшими к ее болезни. Таким образом, судебная коллегия  по гражданским делам Верховного суда РФ не нашла ограничений (в том числе нормативного характера - статьи 151, 1099 ГК РФ) в применении компенсации морального вреда в данной конкретной ситуации. Для более детального рассмотрения данной ситуации обратимся к  положениям действующего семейного законодательства РФ.

Из анализа Семейного кодекса РФ (далее - СК РФ)
 можно сделать вывод, что конкретного перечня способов защиты семейных прав в нем не представлено. Согласно п. 2 ст. 8 СК РФ защита семейных прав осуществляется способами, предусмотренными соответствующими статьями настоящего Кодекса. Таким образом, исходя из буквального толкования данной нормы, можно сделать вывод о том, что законодатель использует такую модель закрепления способов защиты семейных прав, при которой каждому конкретному нарушению права будет соответствовать оптимальный способ его защиты, учитывая как юридическую специфику защищаемого права, так и характер соответствующего нарушения. Использование же потерпевшим иного способа защиты нарушенного семейного права  прямо действующим семейным законодательством не предусмотрено. Как отмечает Е.А. Душкина, «это положение в известной мере обусловлено существенными особенностями семейных правоотношений, основывающихся на чувствах взаимной любви, уважения, взаимопомощи и т.д., которые являются столь индивидуальными и неповторимыми, в известной мере интимными, что законодатель посчитал невозможным устанавливать общие способы защиты семейных прав»
.

Исходя из вышеуказанных соображений, применение компенсации морального вреда по усмотрению потерпевшего при нарушении его права, за которое СК РФ не предусматривает соответствующий способ защиты, исключено. Тем более, действующее семейное законодательство напрямую установило лишь один случай применения компенсации морального вреда. Так, согласно п. 4 ст. 30 СК РФ при вынесении судебного решения о признании брака недействительным добросовестный супруг вправе требовать возмещения причиненного ему материального и морального вреда по правилам, предусмотренным гражданским законодательством. Каких-либо иных прямых указаний на применение компенсации морального вреда в качестве способа защиты нарушенных семейных прав в СК РФ не предусмотрено. 

Однако стоит ли понимать положение п. 2 ст. 8 СК РФ буквально или можно применить к соответствующей норме расширительное толкование? Обратимся к более общей норме СК РФ о применении гражданского законодательства. Так, согласно ст. 4 СК РФ к названным в статье 2 настоящего Кодекса имущественным и личным неимущественным отношениям между членами семьи, не урегулированным семейным законодательством (статья 3 настоящего Кодекса), применяется гражданское законодательство постольку, поскольку это не противоречит существу семейных отношений. Таким образом, применение гражданского законодательства, и, в частности, института компенсации морального вреда, ставится в зависимость от существа семейных отношений. 

Согласно ст. 1 СК РФ семейное законодательство исходит из необходимости укрепления семьи, построения семейных отношений на чувствах взаимной любви и уважения, взаимопомощи и ответственности перед семьей всех ее членов, недопустимости произвольного вмешательства кого-либо в дела семьи, обеспечения беспрепятственного осуществления членами семьи своих прав, возможности судебной защиты этих прав. Таким образом, применяя институт компенсации морального вреда в семейном праве, мы вносим в отношения, основанные (которые должны быть основаны) на  взаимной любви, уважении и взаимопомощи, неблагоприятные санкции имущественного характера. И, на наш взгляд, это допустимо, поскольку законодатель уже совместил семейные отношения и упорядочивание самими субъектами имущественной стороны их жизни, закрепив институт брачного договора, который в соответствии со ст. 40 СК РФ определяет имущественные права и обязанности супругов в браке и (или) в случае его расторжения. В связи с этим, нельзя сказать, что семейные отношения исключают и компенсацию морального вреда. Более того, «построение» семейных отношений на чувствах взаимной любви и уважения презюмируются законодателем. В действительности же, нередко отношения внутри семьи далеки от «идеальных». Родители могут жестоко обращаться с ребенком, и никакой взаимной любви и уважения между ними не будет, однако с юридической точки зрения между данными лицами существуют семейные отношения. Данное обстоятельство уже свидетельствует о необходимости применения компенсации морального вреда для защиты прав ребенка.

Как отмечает А.М. Эрделевский, СК РФ допускает применение гражданского законодательства к личным неимущественным отношениям между членами семьи постольку, поскольку это не противоречит существу семейных отношений. В отношении требований о компенсации морального вреда можно сказать, что они не лучшим образом сочетаются с отношениями между членами семьи, но не входят с ними в такое противоречие, которое полностью исключало бы применение к таким отношениям гражданско-правового института компенсации морального вреда. Семейное неимущественное право одновременно может быть отнесено к категории личных неимущественных прав в смысле ст. 150 ГК РФ, оно должно допускать возможность его защиты путем компенсации морального вреда как специального способа защиты нематериальных благ, а отсутствие в СК РФ других упоминаний о компенсации морального вреда вряд ли следует истолковывать как препятствие членам семьи предъявлять друг к другу подобные требования в иных случаях.
 Многие авторы также указывают на возможность применения данного института гражданского права, однако, при этом не подкрепляя свою позицию существенными доводами
.

Представленная точка зрения о свободном применении института компенсации морального вреда в семейно-правовом регулировании также способствует укреплению правового положения членов семьи в сфере защиты принадлежащих им семейных прав. На практике встречаются ситуации, при которых нарушению семейного права не корреспондирует конкретный способ его защиты, либо избранный законодателем в качестве оптимального применительно к сложившейся ситуации способ защиты не восстанавливает надлежащим образом нарушенные права и не оказывает необходимого воздействия на нарушителя. Анализ норм СК РФ показывает, что предусмотренные в кодексе способы зашиты семейных неимущественных прав по своему содержанию представляют собой либо восстановление положения, существовавшего до нарушения права (ст. 68), либо пресечение действий, нарушающих право или создающих угрозу его нарушения (ст. 66, 67). Применение этих способов имеет целью обеспечить беспрепятственное осуществление лицом принадлежащего ему семейного права. Компенсация морального вреда имеет совершенно иную функцию и поэтому не вступает в конкуренцию со специальными способами защиты семейных прав, предусмотренными СК РФ
. 

Однако необходимо отметить сложность в механизме реализации права на компенсацию морального вреда ребенку (а также иным членам семьи) при нарушении личных неимущественных семейных прав. Если нарушителем семейного права является «постороннее» лицо, не связанное с потерпевшим семейными отношениями (либо лицо утратившее определенные семейные права, например, родитель, лишенный родительских прав), то взыскание компенсации морального вреда с этого лица при наличии достаточных оснований не должно вызывать каких-либо проблем. Сложнее обстоит дело, когда причинитель вреда является непосредственным субъектом семейного отношения. Представим ситуацию: родители за жестокое обращение с ребенком не были лишены родительских прав, но в пользу пятилетнего ребенка с них была взыскана компенсация морального вреда.  Дети в данном возрасте не могут самостоятельно распоряжаться данными денежными средствами, за них это делают законные представители. Таким образом, родители фактически должны выплатить соответствующую сумму себе (хотя формально в судебном решении будет указан ребенок) и потратить ее на нужды ребенка. Однако в соответствии со ст. 80 СК РФ  родители обязаны содержать своих несовершеннолетних детей. На практике, скорее всего, получится, что родители на денежные средства в счет компенсации морального вреда приобретут имущество для ребенка, которое они и так бы приобрели в силу обязанности его содержания. 

Учитывая специфику семейных отношений, которые должны быть основаны на чувствах взаимной любви и уважения, А.М. Эрделевский указывает на то, что в данной ситуации размер компенсации морального вреда должен быть значительно уменьшен вплоть до символических сумм (автором анализировались отношения между супругами)
. Однако при такой логике, на наш взгляд, теряется весь смысл применения компенсации морального вреда как меры восстановительного характера, направленной «на полное или частичное восстановление психического благополучия личности, компенсацию негативных эмоций позитивными»
. Именно получение денежного взыскания в виде компенсации будет способствовать восстановлению психического состояния личности, возникновения у нее позитивных эмоций (применительно к ребенку следует говорить, что зачастую не деньги, а иные вещи или услуги, приобретенные на соответствующие денежные средства, будут способствовать восстановлению его психического состояния, поскольку ребенок в силу возраста (малолетства) не может понимать значение той или иной суммы денег, а также распоряжаться ею). При уменьшении размера компенсации морального вреда до символичной подменяется ее восстановительная цель на предупредительную, что не отвечает ни интересам потерпевшего, ни существу данного института. Тем более, начало судебного разбирательства по требованиям о компенсации морального вреда свидетельствует именно о желании стороны взыскать определенную денежную сумму вне зависимости от состояния с лицом в семейных отношениях, но не о предупредительном воздействии на него.

На наш взгляд, представляется необходимым говорить о совершенствовании механизма компенсации морального вреда, взысканного с одного субъекта семейного отношению в пользу другого субъекта (особенно в плоскости зависимости ребенка от родителей). Возможно, стоит привлекать специальные органы (например, органы опеки и попечительства) для контроля за добросовестным исполнением родителями возложенных на них решением суда имущественных обязанностей, с учетом пожеланий ребенка, если они объективно соответствуют  его интересам и не противоречат  действующему законодательству РФ. Также можно согласиться с механизмом использования взысканного морального вреда, предложенным С.Н. Тагаевой: «в целях исключения нецелевого использования взысканной суммы морального вреда было бы правильным создание банковского вклада на имя несовершеннолетнего, воспользоваться которым он сможет по достижению 18 лет»
. 

Возможность свободного применения института компенсации морального вреда в семейно-правовом регулировании для защиты личных неимущественных прав ребенка рассматривалась нами через призму доктрины семейного права, однако для подтверждения указанной точки зрения необходимо проанализировать также официальные акты судебного толкования.

Согласно п. 4 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 20.12.1994 № 10 «Некоторые вопросы применения законодательства о компенсации морального вреда»
 отсутствие в законодательном акте прямого указания на возможность компенсации причиненных нравственных или физических страданий по конкретным правоотношениям не всегда означает, что потерпевший не имеет права на возмещение морального вреда. Положение п. 4 данного постановления свидетельствует о возможности применения компенсации морального вреда в семейном праве к нарушенным личным неимущественным правам ребенка, хотя данный способ защиты при нарушении соответствующих прав непосредственно СК РФ не предусмотрен.

Более того, как указывает Пленум Верховного суда РФ, моральный вред может заключаться в нравственных переживаниях в связи с утратой родственников. Представляется, что в данной ситуации Пленум Верховного суда РФ факт родства связывает с наличием «прочных» семейных отношений между погибшим лицом и его родственником, испытывающим нравственные страдания. Подтверждение, а также конкретизация вышеуказанного положения содержится в разъяснении, данном Пленумом Верховного Суда РФ в постановлении от 26.01.2010 № 1 «О применении судами гражданского законодательства, регулирующего отношения по обязательствам вследствие причинения вреда жизни или здоровью гражданина»
. В п. 32 данного постановления Пленум Верховного Суда РФ указал, что «при рассмотрении дел о компенсации морального вреда связи со смертью потерпевшего иным лицам, в частности членам его семьи, иждивенцам, суду необходимо учитывать обстоятельства, свидетельствующие о причинении именно этим лицам физических или нравственных страданий … Наличие факта родственных отношений само по себе не является достаточным основанием для компенсации морального вреда». 

Из анализа в совокупности вышеуказанных постановлений Пленума Верховного Суда РФ можно сделать вывод, что в связи с утратой родственника лицо может претендовать на компенсацию морального вреда, однако наличие лишь родства недостаточно для присуждения лицу компенсации. На наш взгляд, поскольку гибель родственника может вызвать, прежде всего, нравственные страдания у близкого человека (физические страдания могут иметь вторичный характер как последствия нравственных), которые, как нами было указано выше, существуют в плоскости психологии человека, необходимо говорить о наличии тесной психической связи между данными лицами помимо родства. Действительно, ставя в основу компенсации морального вреда в связи с утратой родственников лишь наличие родства, мы необоснованно расширяем круг лиц, которые могут претендовать на соответствующую компенсацию. СК РФ не огранивает юридическое понятие родственники, оставляя его открытым (ст. 2). Ведь на практике зачастую родственники даже близкие (сестры, братья) проживают в различных городах и не поддерживают никакого общения друг с другом, поэтому при гибели одного из них, вряд ли можно говорить о нравственных страданиях другого, необходимо устанавливать действительные психические связи между ними, чтобы определить реальность морального вреда.

А.М. Эрделевский указывает, что при компенсации морального вреда, причиненного в связи с утратой родственника,  «причиняется вред неимущественному благу, которое можно назвать «семейные связи»… Одновременно с причинением вреда семейным связям человека нарушается еще ряд его личных неимущественных прав, состав которых зависит от специфики семейных связей члена семьи с умершим»
 (хотя свои рассуждения автор основывал на недействующем в настоящий момент постановлении Верховного Совета РФ от 24.12.1992 № 4214-1 «Об утверждении Правил возмещения работодателями вреда, причиненного работникам увечьем, профессиональным заболеванием либо иным повреждением здоровья, связанными с исполнением ими трудовых обязанностей», выводы, изложенные им, имеют актуальность и могут быть использованы при рассмотрении поставленной проблемы). Более того, А.М. Эрделевский выделяет состав лиц, которым должен быть компенсирован моральный вред в данной ситуации: «в него должны входить лица, наличие страданий у которых в связи с нарушением семейных связей в случае смерти потерпевшего должно предполагаться, если не будет доказано обратное: супруги, родственники первой и второй степени; усыновители и усыновленные; фактические воспитатели и воспитанники; лица, находящиеся в фактических брачных отношениях, если они совместно проживали и вели общее хозяйство (сожители)»
. Действительно, семейные связи (семья) могут являться нематериальным благом, посягательство на которое допускает применение компенсации морального вреда, поскольку, как нами было указано выше, п. 1 ст. 150 ГК РФ оставляет открытым соответствующий перечень. Мы согласны с А.М. Эрделевским и в том, что при посягательстве на нематериальное благо «семейные связи» одновременно нарушаются семейные права граждан. Например, в случае смерти родителей происходит нарушение права ребенка на воспитание, совместное с ним проживание, общение и т.д. 

Отметим также, что А.М. Эрделевский предлагает установить презумпцию причинения морального вреда, полученного в связи с утратой родственников (хотя автор этим не ограничивается и предлагает установить презумпцию морального вреда применительно ко всем нарушениям личных неимущественных прав и посягательствам на нематериальные блага
).

Необходимость установления специальной презумпции причинения морального вреда полностью поддерживается И.А. Михайловой. Автор, не согласившись с положением п. 32 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 26.01.2010 № 1 относительно необходимости доказывать родственнику факт причинения морального вреда, пишет:  «закрепленный в постановлении подход к решению данного вопроса противоречит основополагающим представлениям о человеческой природе, характеризующейся любовью и привязанностью к близким как важнейшей составной части внутреннего мира большинства людей, основы их семейной и личной жизни… Такие нравственные страдания, необратимо меняющие к худшему весь внутренний мир гражданина, лишающие его прежнего мироощущения, а нередко (в случае потери ребенка или детей) и смысла жизни, опасны своим воздействием, так как могут привести к различного рода заболеваниям. На практике результатом причиненной психической травмы и страданий, пережитых гражданином вследствие смерти близкого человека, нередко становятся различные нарушения в психике, в том числе и психические расстройства»
. 

Не вдаваясь в дискуссию о необходимости установления общей презумпции причинения морального вреда применительно ко всем нарушениям личных неимущественных прав и посягательствам на нематериальные  блага (хотя позиция А.М. Эрделевского, по нашему мнению, является убедительной), отметим, что нормативное закрепление такого рода презумпции (исключительно к нарушениям личных неимущественных семейных прав), необоснованно «возвышает» нематериальное благо «семейные связи», а также корреспондирующие ему личные неимущественные семейные права над иными нематериальными благами и личными неимущественными правами, что противоречит смыслу ст. 55 Конституции РФ. Однако наличие в правовой доктрине такой позиции свидетельствует о том, что многие авторы считают бесспорным причинение морального вреда при посягательстве на такое нематериальное блага как семейная связь и при нарушении корреспондирующих ему личных неимущественных семейных прав. 

Согласно постановлению Пленума Верховного Суда РФ от 20.12.1994 г. № 10 моральный вред может  заключаться в нравственных переживаниях не только в связи с утратой родственников, но и при раскрытии семейной тайны. Под семейной тайной понимается информация о семье, закрытая для общего сведения (например, тайна усыновления – ст. 139 СК РФ). В данной ситуации также стоит говорить о таком нематериальном благе как «семейные связи» (семья), которое претерпевает нарушение. «Раскрытие личной и семейной тайны, например тайны усыновления, создает последствия, имеющие необратимый характер, и ставит под удар семейные отношения на неопределенно долгое время. В случае разглашения семейной тайны может иметь место множественность субъектов, которые имеют право на компенсацию морального вреда, причиненного правонарушителем. Право на компенсацию будет иметь каждый член семьи, которому разглашением семейной тайны причинены нравственные страдания»
. Таким образом, использование компенсации морального вреда при разглашении семейной тайны также свидетельствует о возможности применения данного способа защиты в семейном праве.

Некоторые авторы предлагают внести изменения в СК РФ, непосредственно закрепив возможность применения института компенсации морального вреда. По нашему мнению, подобная направленность будет способствовать совершенствованию семейно-правового регулирования и позволит избежать ошибочного толкования п. 2 ст. 8 СК РФ. А.А. Елисеева предлагает внести изменения в определенные статьи СК РФ (31, 56, 66, 69, 73) 
, поэтому мы делаем вывод о том, что при таком подходе компенсация морального вреда останется специальным способом защиты прав, просто произойдет увеличение сектора его применения. По нашему мнению, при таких изменениях отдаются предпочтения личным неимущественным правам определенных субъектов: родителей, детей, супругов, в то время как личные неимущественные семейные права иных субъектов также могут быть нарушены, следствием чего будет являться причинение им морального вреда (например, ст. 67 СК РФ устанавливает право на общение с ребенком его бабушек и дедушек, нарушение которого может доставить нравственные страдания последним). По сути, происходит умаление одних личных неимущественных прав перед другими, что, как нами было сказано выше, недопустимо. Также нормативное закрепление компенсации морального вреда применительно к каждому личному неимущественному праву, предусмотренному в СК РФ, является нерациональным с точки зрения юридической техники, поскольку производится необоснованное «загромождение»  СК РФ однотипными нормами. По нашему мнению, необходимо внести изменения в ст. 8 СК РФ, включив в ее состав следующее положение: «моральный вред, причиненный лицу вследствие нарушения его личных неимущественных прав либо при посягательстве на принадлежащие ему нематериальные блага, установленные Семейным законодательством РФ, должен быть компенсирован в порядке, предусмотренным гражданским законодательством». Таким образом, компенсация морального вреда будет включена в СК РФ в качестве общего способа защиты личных неимущественных прав и нематериальных благ, установленных семейным законодательством, что, в свою очередь, будет отвечать требованиям юридической техники и не повлечет умаление одних прав перед другими. 

Учитывая вышеизложенное, можно сделать вывод не только о возможности, но и необходимости применения компенсации морального вреда как способа защиты личных неимущественных прав ребенка. Ограничения в использовании соответствующего способа защиты права предусмотрены гражданским законодательством только в отношении имущественных прав граждан (ст. 151, п. 2 ст. 1099 ГК РФ), поэтому имущественные права ребенка (право на содержание) не подлежит защите соответствующим способом. Положение же п. 2 ст. 8 СК РФ подлежат расширительному толкованию, что подтверждается не только правовой доктриной, но и официальными разъяснениями Пленума Верховного Суда РФ. Однако во избежание ошибочного толкования соответствующего положения ст. 8 СК РФ представляется необходимым внести изменения в данную норму, закрепив компенсацию морального вреда в качестве общего способа защиты личных неимущественных семейных прав. 
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ХРОНИЧЕСКИЙ АЛКОГОЛИЗМ ИЛИ НАРКОМАНИЯ

КАК ОСНОВАНИЕ ЛИШЕНИЯ РОДИТЕЛЬСКИХ ПРАВ

М.А. Омельченко
Тверской государственный университет

В статье рассматривается юридическая характеристика и проблемы правового регулирования такого основания лишения родительских прав как хронический алкоголизм или наркомания. Автором проводится анализ актуальных вопросов теории и практики, предлагаются и обосновываются рекомендации по совершенствованию законодательства.

Ключевые слова: дети, родители, лишение родительских прав, алкоголизм, наркомания.  

Одной из актуальных проблем в России является защита прав и законных интересов ребенка в семье. Согласно статье 56 Семейного кодекса Российской Федерации (далее − СК РФ)
, ребенок имеет право на защиту своих прав и право на защиту от злоупотреблений со стороны родителей. В том случае, если права и обязанности родителей используются не по назначению, возможна их утрата в результате применения такой семейно-правовой меры ответственности как лишение родительских прав. Она касается каждого ребенка в отдельности и должна рассматриваться как исключительная, крайняя мера ответственности. Государственный контроль по защите ребенка от преступных посягательств, в том числе со стороны наиболее близких для него людей − родителей, лиц, которые должны в первую очередь осуществлять функции защиты и воспитания ребенка, требуют системного рассмотрения и исследования. 

Как справедливо отмечает Т.А. Фаддеева, целями лишения родительских прав являются создание нормальных условий для жизни и развития ребенка, охраны его здоровья; наказание родителей за их общественно-вредное поведение; воспитательное воздействие на родителей, лишенных родительских прав, имеющих возможность восстановить родительские права; превентивное воздействие на участников семейных правоотношений
.

Одним из серьезных оснований лишения родительских прав является заболевание родителей хроническим алкоголизмом или наркоманией. Предметом доказывания настоящего обстоятельства является не только наличие данного заболевания у родителя, но также те негативные обстоятельства, связанные с данными заболеваниями, которые причиняют вред ребенку. Алкоголизм и наркомания − это те заболевания, которые относятся к числу тяжелых и сопряжены с поражением волевой сферы человека. Родитель, страдающий хроническим алкоголизмом, не может разумно руководить своими действиями, поступками из-за тяжелого психического заболевания, отягощенного непреодолимым влечением к алкоголю
. Данные основания лишения родительских прав применяются судами только в тех случаях, когда наличие таких заболеваний способствует уклонению родителей от выполнения их родительского долга. В связи с этим, в каждом конкретном случае должны анализироваться обстоятельства относительно осуществления родителями своих прав, а также соответствие их действий интересам детей. 

Алкоголизм представляет собой заболевание, которое обусловлено систематическим употреблением алкоголя и проявляется в психологической и физической зависимости от употребления спиртных напитков. Алкоголизм приводит к социальной деформации личности и ухудшает нравственно-психологическую атмосферу в семье. 

Наркомания представляет собой зависимость человека от приема наркотиков, заболевание, которое выражается в том, что жизнедеятельность организма поддерживается на определенном уровне только при условии приема наркотического вещества и ведет к глубокому насыщению физических и психических функций. Наркоманы создают невыносимые условия для своей семьи, не давая близким возможностей для нормальной жизни, отравляя ее своим присутствием, лишая семью средств существования. 

Зависимый человек представляет опасность для окружающих и тем более для своего ребенка, так как он нарушает условия его жизни, не занимается воспитанием несовершеннолетних детей, не заботится о них. Дети, проживающие в семьях, в которых родители являются больными хроническим алкоголем или наркоманией, вольно или невольно впитывают в себя нездоровую семейную атмосферу, у них вырабатывается искаженное представление о духовных и нравственных ценностях. Они могут чувствовать себя виноватыми и ответственными за пьянство и наркоманию родителей, нелюбимыми и не замечаемыми, неуверенными и незащищенными из-за вечного непостоянства поведения родителей, их отношения к детям и царящих в доме правил. Как правило, они стесняются поведения больного родителя, напуганы внутрисемейной агрессией и жестоким обращением. 

Таким образом, ребенок в такой семье оказывается в нездоровой семейной обстановке и предоставлен самому себе, в результате чего он может плохо учиться в школе, употреблять спиртные напитки и наркотические вещества, иметь мало друзей, часто совершать правонарушения. 

Следует отметить, что алкоголь и наркотики являются не единственными одурманивающими средствами. К ним можно отнести также токсические вещества. Тем не менее, о токсикомании родителей в законодательстве ничего не говорится, следовательно, она не может являться самостоятельным основанием лишения родительских прав. Между тем, такое заболевание может стать причиной отказа родителя от надлежащего исполнения своего родительского долга, в связи с чем, должен быть поставлен вопрос о лишении родительских прав в связи с неисполнением родительских обязанностей.

В случае лишения родительским прав по основаниям заболевания родителей хроническим алкоголизмом и наркоманией возникает проблема с установлением вины родителей. Толкуя норму ст. 69 СК РФ в п. 11 Пленум Верховного Суда РФ в Постановлении от 27 мая 1998 г. № 10
 делает вывод о том, что лишение родительских прав допустимо только при виновном поведении. Однако сама статья 69 СК РФ не указывает на вину как необходимое условие для всех оснований. С одной стороны, хронический алкоголизм и наркомания являются заболеваниями, которые могут быть вызваны как виновными, так и невиновными действиями субъекта. Но с другой стороны, алкоголизм и наркомания возникают в результате сознательного доведения себя до такого состояния, и здесь в принципе можно говорить о вине. Установить вину в отношении действий родителей − хронических наркоманов или алкоголиков на практике сложно. Поэтому для лишения родительских прав достаточно установить заболевание родителей хроническим алкоголизмом  или наркоманией. 

В соответствии с тем же Постановлением Пленума Верховного Суда РФ они должны быть подтверждены соответствующим медицинским заключением. К медицинским документам, подтверждающим хронический алкоголизм и наркоманию лица, относятся справка о постановке родителя на учет в ПНД, справка о постановке родителя на учет в наркологическом диспансере и т.д. В некоторых случаях справки содержат сведения о прохождении лицом курса лечения, однако обязательным условием является то, чтобы лицо не было снято с учета на день вынесения решения.

Изучив материалы судебной практики, можно привести следующий пример. С-ка (опекун несовершеннолетнего) обратилась в суд иском к И-ой и П-ву о лишении их родительских прав и взыскании алиментов на содержание несовершеннолетней Елены, 2001 года рождения, мотивируя свои требования тем, что с 2003 г. девочка проживает с ней, в 2009 г. она назначена опекуном ребенка, родители не занимаются воспитанием и материальным содержанием дочери, не заботятся о ее здоровье и развитии, злоупотребляют спиртными напитками. С учетом мнения прокурора и органа опеки и попечительства, высказавшихся в пользу лишения ответчиков родительских прав, суд удовлетворил требования С-ка. При этом наличие алкогольной зависимости у П-ва подтверждено справкой психоневрологического диспансера.

Другим судебным решением удовлетворены исковые требования прокурора о лишении родительских прав Р-ко в отношении его сына Руслана, 1993 года рождения, поскольку ответчик уклоняется от выполнения своих родительских обязанностей, злоупотребляет спиртными напитками, не работает. При этом суд учел мнение несовершеннолетнего, допрошенного в судебном заседании, настаивавшего на лишении отца родительских прав. Факт наличия у ответчика хронического алкоголизма подтвержден справкой краевого наркологического диспансера о том, что Р-ко состоит на учете с 30 января 2001 г. с диагнозом хронический алкоголизм 2-й степени
.

Лишение родительских прав по этому основанию может быть произведено независимо от признания ответчика ограниченно дееспособным. 

На практике также может возникнуть ситуация, когда в процессе судебного разбирательства по иску о лишении родительских прав ответчик, желая сохранить детей, заверяет суд, что он готов немедленно начать лечение от алкоголизма, наркомании. По мнению Е.В Ерохиной, оставление ребенка в семье, где его физическому, нравственному, духовному развитию грозит опасность, только на основании словесных обещаний семейно-правовых правонарушителей может причинить ребенку еще больший вред
. 

Данное суждение является спорным. С одной стороны, учитывать только «словесные обещания», безусловно, нельзя. Тем не менее, встречаются случаи, когда ответчик реально изменяет свое поведение. Допустим, родители, стоящие на учете, стараются бороться со своими заболеваниями и осуществляют уход за ребенком, обеспечивают воспитательный процесс, предпринимает меры по излечению и т.д. 

Например, по двум искам прокурора Г-ого района Нижегородской области о лишении родительских прав, судом не было установлено достаточных оснований для лишения родительских прав Петровых в отношении двоих детей. Родители действительно периодически злоупотребляли спиртными напитками и в этот период не проявляли должной заботы о своих детях, однако это их поведение носило эпизодический характер. Поэтому в соответствии со ст. 73 СК РФ эти родители были ограничены в родительских правах. В связи с тем, что оставление детей с родителями в период рассмотрения дела представляло угрозу для детей, они были переданы на попечение органа опеки и попечительства
. Полагаем, что при рассмотрении таких дел суд должен приложить максимум усилий для установления факта того, что ответчик изменяет свое поведение и производит надлежащий уход за ребенком. Для этого необходимо внимательно провести обследование условий жизни ребенка.

Недостаточно установления одного факта заболевания хроническим алкоголизмом или наркоманией, необходимо также установить совершение родителями в отношении детей противоправных действий вследствие вышеуказанных заболеваний.

В мотивировочной части судебного решения должно быть четко отражено, что именно вследствие вышеуказанных заболеваний родителей (одного из них) ребенок лишен возможности получения надлежащего ухода, воспитания, не имеет средств к существованию и т.д.

В качестве примера можно привести следующую ситуацию. Супруги Мамаевы И.А. и Н.В. самоустранились от воспитания своих троих детей, нигде не работают – живут за счет пенсии ребенка-инвалида и детских пособий, пьют – прохождение курсов лечения от алкогольной зависимости положительных результатов не принесли, учебой в школе не интересуются, поликлинику не посещают. Дети безнадзорные: младшие 2004 и 2008 гг. рождения бродяжничают, а старшая дочь вместе с матерью занимается попрошайничеством. Бытовые условия семьи оказались неблагоприятные: в квартире наблюдалась антисанитария, в рамах не было стекол, дети не имели постельных принадлежностей, средств гигиены. Продукты питания отсутствовали. Отец случайные заработки тратил на спиртные напитки, в пьяном виде устраивал скандалы, избивал мать в присутствии детей. Дети не имели одежды, обуви. Решением Т-го районного суда Нижегородской области иск отдела образования был удовлетворен
.

В соответствии с действующим законодательством лишение родительских прав производится только в судебном порядке. Учитывая, что лишение родительских прав затрагивает важнейшие права родителей и детей, в законодательстве предусмотрен ряд специальных процессуальных гарантий. Дела о лишении родительских прав рассматриваются при обязательном участии органов опеки и попечительства и прокурора. 

Право на предъявление иска о лишении родительских прав имеют второй родитель ребенка, его опекун или попечитель, прокурор и органы, на которые возложены обязанности по охране интересов несовершеннолетних: органы опеки и попечительства, комиссии по делам несовершеннолетних, детские учреждения. В случае, если иск о лишении родительских прав предъявлен лишь к одному из родителей, то другой родитель (проживающий отдельно от ребенка) извещается о месте и времени судебного разбирательства, ему разъясняется право заявить требование о передаче ребенка на воспитание.

Лишение родительских прав изменяет семейно-правовой статус родителей, другим становится и правовое положение его детей, хотя сведения о родителях в актовой записи о рождении ребенка не изменяются. Никаких пометок о лишении родительских прав в документах, удостоверяющих личность лица, утратившего эти права, закон не предусматривает. Это обстоятельство нередко затрудняет в будущем защиту прав детей, позволяет лицам, лишенным родительских прав, по-прежнему использовать права, которые им уже не принадлежат. Поэтому суду необходимо в течение 3-х дней со дня вступления в законную силу решения о лишении родительских прав, сообщить об этом в органы ЗАГСа по месту регистрации рождения ребенка. На основании выписки из решения суда о лишении родительских прав орган ЗАГСа производит соответствующую отметку в актовой записи о рождении ребенка.

В силу п. 1 ст. 71 СК РФ, родители, лишенные родительских прав, теряют все права, основанные на факте родства: личное воспитание своих детей, общение с ребенком, защита прав и интересов ребенка, получение в дальнейшем содержания от своих детей, наследование по закону в случае смерти ребенка, с ребенком, в отношении которого они были лишены родительских прав. Также родители теряют права на льготы и государственные пособия, установленные для граждан, имеющих детей. Лишение родительских прав не освобождает родителей от обязанности содержать своего ребенка. При этом не имеет значения, на чьем попечении он находится: второго родителя, опекуна, попечителя, приемного родителя, детского учреждения.

Относительно последствий лишения родительских прав необходимо отметить, что суд не реализует на практике предоставленное ему законом полномочие о решении вопроса дальнейшего проживания ребенка и родителей, в соответствии со ст. 71 СК РФ. Тем самым, представляется целесообразным закрепить обязанность суда, при рассмотрении дела о лишении родительских прав решать вопрос о выселении родителей (одного из них), больных хроническим алкоголизмом или наркоманией и лишенных родительских прав, по основаниям, предусмотренным ст. 91 Жилищного кодекса РФ
. На практике могут встречаться случаи, когда после лишения одного из родителей, больного хроническим алкоголизмом или наркоманией, родительских прав, ребенок будет проживать с ним вместе со вторым родителем, тем самым продолжая находиться в нездоровой обстановке. Либо ребенок передается в детское учреждение или на воспитание в заменяющую семью, а его родители, лишенные родительских прав, продолжают использовать их общее жилое помещение. По нашему мнению, суд должен решать вопрос о проживании родителей и детей после рассмотрения дела о лишении родительских прав, а также решения вопроса о долевой собственности, если таковая имеется на основании жилищного законодательства. В таком случае ребенку будет гораздо легче устраивать свою дальнейшую жизнь.

Подводя итог вышесказанному, следует отметить, что обязательными условиями для принятия решения о лишении родительских прав на основании болезни родителей хроническим алкоголизмом и наркоманией являются: «во-первых, та ситуация, когда изменить поведение родителей (одного из них) в лучшую сторону уже невозможно; во-вторых, такое решение может быть принято только судом; в-третьих, необходимо наличие вины родителя»
.

Таким образом, несмотря на то, что лишение родительских прав является «крайней мерой» родительской ответственности, не вызывает сомнения применять её в отношении родителей, больных хроническим алкоголизмом и наркоманией, дети которых оставлены ими без родительского попечения. Это в данном случае необходимо и всегда оправданно. Безусловно, что лишение родительских прав вследствие хронического алкоголизма или наркомании родителей может способствовать исправлению родителей и, главное, будет обеспечивать защиту детей, страдающих от действий граждан, злоупотребляющих спиртными напитками и наркотическими веществами.
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Большой научный и практический интерес вызывают проблемы, связанные с развитием, а также широким распространением репродуктивных технологий. К сожалению,  проблема бесплодия  актуальна для многих россиян, некоторые пары вообще не могут иметь детей. С развитием ЭКО во многих странах, в том числе и России развивается суррогатное материнство. Практика применения этого метода вызывает необходимость создания полноценной законодательной базы о суррогатном материнстве, которая содержала бы подробную регламентацию всех аспектов данных правоотношений.

Пункт 9 ст. 55 Закона об охране здоровья
 определяет суррогатное материнство как «вынашивание и рождение ребенка по договору, заключаемому между суррогатной матерью (женщиной, вынашивающей плод после переноса донорского эмбриона) и потенциальными родителями, чьи половые клетки использовались для оплодотворения, либо одинокой женщиной, для которых вынашивание и рождение ребенка невозможно по медицинским показаниям». 

Ряд теоретических и практических проблем возникает в сфере обеспечения интересов супругов-заказчиков при суррогатном материнстве. Договор по-прежнему не может обязать суррогатную мать передать выношенного ребенка его родителям, вследствие чего она может стать полноправной матерью согласно законодательству РФ. Женщина, вынашивающая ребенка, может свободно прервать беременность на сроке до 12 недель, выждав установленное законом время. Тем самым она может нарушать режим беременной женщины, что повлечет нежелательные последствия для младенца. Эти проблемы являются актуальными и должны быть достаточно полно урегулированы.

В соответствии с абз. 2 п. 4 ст. 51 Семейного кодекса РФ (далее − СК РФ)
 лица, состоящие в браке между собой и давшие согласие на имплантацию эмбриона другой женщине в целях его вынашивания, могут быть записаны родителями ребенка только с согласия родившей его женщины (суррогатной матери). В том случае, если суррогатная мать отказывается дать свое согласие на запись в качестве родителей ребенка супругов, предоставивших генетический материал, то она на основании справки медицинского учреждения, в котором произошли роды, регистрирует ребенка в органах загса и указывается как мать новорожденного. Тем самым это влечёт возникновение у неё комплекса имущественных и личных неимущественных прав и обязанностей в отношении данного ребенка. Такое действие является несправедливым, и, на наш взгляд, является злоупотреблением права, так как оно грубо нарушает права и законные интересы супругов, которые заключили договор о суррогатном материнстве и являются биологическими родителями ребенка. В данном случае женщина вполне осознанно и на выгодных для себя условиях принимает функции вынашивания и рождения чужого ребенка. Ситуация, при которой абсолютно чужая ребенку женщина имеет право оставить его себе, тогда как его генетические родители желают и готовы его воспитывать является неоправданной.

Установление в законодательстве приоритета волеизъявления суррогатной матери при установлении происхождения ребенка, на наш взгляд, противоречит закрепленному в ст. 38 Конституции России принципу охраны семьи, материнства и детства. Также нарушается п. 2 ст. 54 СК РФ, в соответствии с которым каждый ребенок имеет право знать своих родителей, право на их заботу, право на совместное с ними проживание и на воспитание своими родителями. Отсюда следует, что охраняя интересы только одного участника возникших правоотношений − суррогатной матери, законодатель не принимает во внимание необходимость охраны прав ребенка, тем самым обрекая его на жизнь с чужими людьми, и супругов-заказчиков, для которых помощь суррогатной мамы является единственной возможностью стать родителями генетически родному ребенку. 

Такое положение вещей не только исключает суррогатное материнство из перечня методов борьбы с бесплодием, но и противоречит основным началам семейного законодательства (ст. 1 СК РФ). В частности, о недопустимости произвольного вмешательства кого-либо в дела семьи, обеспечении беспрепятственного осуществления членами семьи своих прав, обеспечении приоритетной защиты прав и интересов ребенка, заботы о его благосостоянии и развитии.

Данная проблема по-разному рассматривается и в научной литературе. Так, по мнению М.В. Антокольской, «данная норма является одним из достижений нового Семейного кодекса и это является весьма удачным решением сложной с моральной точки зрения проблемы»
. С приведенным высказыванием соглашается и Л.М. Пчелинцева, утверждающая, что «в процессе вынашивания эмбриона между ним и суррогатной матерью возникает особая биологическая и эмоциональная связь, которая дает о себе знать только после рождения ребенка»
. Е. Щучкина отмечает, что «потенциальные заказчики должны учитывать при заключении договора возможность того, что после рождения ребенка он не будет им передан»
. Тем самым данные авторы отстаивают интересы суррогатной матери в решении вопроса об установлении происхождения ребенка. 

Но существует и противоположная точка зрения. Как полагает А.В. Майфат, «решение, предложенное в законе, является неверным, как не отвечающее интересам всех заинтересованных участников процесса суррогатного материнства, и прежде всего лиц, ожидающих ребенка»
. Солидарную точку зрения высказывает М.Н. Малеина. Она доказывает, что «родителями ребенка должны признаваться супруги, являющиеся заказчиками и предоставившие генетический материал, так как биологическое родство определяется именно им, а не вынашиванием ребенка»
.

Выступая на Всероссийской научной конференции «Национальная идентичность России и демографический кризис», К.Н. Свитнев отметил, что возникновение родительских прав в отношении ребенка, рожденного с помощью суррогатной матери, у генетических родителей «является более разумным и логичным, принимая во внимание специфику договорных отношений между суррогатной мамой и родителями и в особенности исходя из лучших интересов ребенка. Представляется, что наилучшие условия для развития малыша могут быть созданы именно его биологическими родителями, но никак не суррогатной матерью»
.

Возможности осуществлять предусмотренный законом комплекс родительских прав в отношении своего ребенка у супругов, предоставивших генетический материал, может действительно не оказаться. Оставление без изменения позиции законодательства по данному вопросу обрекает супружескую пару, обратившуюся к услугам суррогатной матери, на то, что на протяжении всего процесса беременности женщины у них будет постоянно присутствовать вполне обоснованный страх, что она не отдаст их ребенка.

Законодатель не учитывает и тот факт, что, устанавливая приоритет в решении данного вопроса за суррогатной матерью, за ней автоматически закрепляется право распоряжаться предоставленным для создания эмбриона генетическим материалом обратившихся к ней супругов. Как справедливо отмечает Т.Е. Борисова, «оставляя ребенка себе, она делает их невольными донорами и присваивает себе их репродуктивный материал, нарушая тем самым репродуктивные права супругов»
. Следует отметить, что права граждан в данной области не имеют полноценной защиты. Ограничение супругов в их конституционных правах и свободах, а именно в праве на охрану достоинства личности (ст. 21 Конституции РФ), в праве на свободу и личную неприкосновенность (ст. 22 Конституции РФ) − в свободе распоряжаться своим организмом, является недопустимым с правовой точки зрения. У каждого гражданина должно быть право свободно и в соответствии со своей волей, руководствуясь лишь своими интересами, без вмешательства третьих лиц решать вопрос о своей репродукции. 

В интересах потенциальных родителей выступает Е.С. Митрякова. Она отмечает, что «...закон должен содержать норму о том, что если супруги не приобрели родительских прав в силу отказа суррогатной матери, то последняя лишается права требовать признания отцовства в отношении мужчины, предоставившего свой генетический материал. Такое решение может быть предложено только как компромиссное в случае, если законодатель не изменит свою позицию и по-прежнему суррогатной матери будет отдан приоритет в решении вопроса о родительских правах лиц, ожидающих передачи ребенка (супругов или одинокой матери)»
.

По данному вопросу с ней соглашается И.А. Дикова. По её мнению «...ст. 49 «Установление отцовства в судебном порядке» Семейного кодекса РФ необходимо дополнить нормой, лишающей суррогатную мать, не давшую согласия супругам на запись их родителями ребенка, права требования признания отцовства в отношении мужчины, предоставившего свой генетический материал для проведения искусственного оплодотворения и имплантации эмбриона»
.

Данные суждения являются спорными, поскольку запрет на установление признания отцовства в отношении супруга будет равен запрету для ребенка иметь отца. Тем самым он нарушит права ребенка знать своих родителей, на воспитание своими родителями, на их заботу, на общение с каждым из них. По этой же причине нельзя лишать суррогатную мать и возможности истребовать в данном случае алименты, которые причитаются не ей, а ребенку. В соответствии с п. 1 ст. 60 РФ ребенок имеет право на получение содержания от своих родителей.

Существующая норма п. 4 ст. 51 СК РФ, которая не гарантирует благоприятный с правовой точки зрения результат оказываемых суррогатной матерью услуг, сдерживает, таким образом, распространение суррогатного материнства в России. Законодательное закрепление приоритета интересов супругов-заказчиков, которые дали своё согласие на имплантацию эмбриона суррогатной матери, при определении родителей будущего ребенка, с одной стороны, увеличило бы число супружеских пар, желающих использовать технологию суррогатного материнства, а с другой − заставило бы потенциальных суррогатных матерей еще более взвешенно относиться к своему решению выносить чужого ребенка.

Следует отметить, что женщина, которая берёт на себя ответственность стать суррогатной матерью, может не преследовать меркантильных интересов. Встречаются случаи, когда ребёнка вынашивают близкие родственницы бездетной пары. Мотивом этих женщин является желание помочь этим людям. После рождения ребенка у женщины, выносившей ребенка, может оставаться возможность общаться с ним и участвовать в его воспитании. Следовательно, никаких внутренних препятствий для передачи ребенка его генетическим родителям у суррогатной матери не должно возникнуть.

В более детальном изучении нуждаются вопросы ответственности сторон договора суррогатного материнства. Серьёзным пробелом в законодательстве является именно отсутствие ответственности за отказ суррогатной матери от добровольно принятого обязательства по передаче ребенка его генетическим родителям. Родители, обращаясь даже в частные и государственные клиники, занимающиеся репродуктивными технологиями также не найдут там защиты. Так как деятельность такого рода компаний не подлежит государственному лицензированию и фактически они существуют вне закона. Из-за отсутствия лицензии они не несут никакой ответственности перед супругами-заказчиками.

Поэтому признавая (как это делает законодатель) право суррогатной матери на единоличное решение вопроса о судьбе рожденного ею ребенка, следует признать право его родителей на компенсацию причиненного им морального вреда, который выражается в таких тяжелейших переживаниях, как ощущения утраты, лишения, одиночества, безнадежности, несправедливости и др. Обязанность компенсировать моральный вред, который причинен отказом передать ребенка, служила бы дополнительной гарантией и стимулировала суррогатную мать дать согласие на запись супругов-заказчиков родителями ребенка.

Следует согласиться с мнением С.А. Сидоровой, которая утверждает, что в случае нарушения личных неимущественных семейных прав «с учетом положений ст. 151 ГК РФ, следует признать возможным и справедливым применение компенсации морального вреда как меры гражданско-правовой ответственности»
. С одной стороны, данная мера в какой-то степени защищала бы интересы супругов-заказчиков. С другой − сама возможность взыскания с суррогатной матери крупной денежной суммы в качестве компенсации является затруднительной. Это вызвано тем, что договор о суррогатном материнстве, как правило, заключается женщинами, которые имеют невысокий уровень дохода. И вряд ли получение вместо своего ребенка денег в качестве компенсации за причиненный им моральный вред полностью удовлетворило бы интересы супругов-заказчиков. 

Другим вариантом зашиты прав и интересов родителей-заказчиков является поиск компаний, которые занимаются репродуктивными технологиями уже не первый год и имеют финансовые активы для того, чтобы компенсировать потери своим клиентам. В этом случае договор о суррогатном материнстве должен предусматривать все возможные конфликтные ситуации. 

Заключение таких соглашений, на наш взгляд, должно находиться под государственным контролем. Это вызвано необходимостью пресечения таких преступных целей, как торговля детьми, в том числе для использования их органов в целях трансплантации или для проведения медицинских экспериментов.

Зачастую стороны договора о суррогатном материнстве предусматривают обязанность сохранять тайну этих отношений, в том числе и после исполнения договора. В случае нарушения суррогатной матерью договоренности о сохранении тайны отношений, следующих из договора, супругам-заказчикам должно предоставляться право требовать выплату им компенсации, покрывающей расходы на сохранение конфиденциальности отношений. Под ними могут пониматься те денежные средства, которые были затрачены в процессе симуляции супругой-заказчицей своей собственной беременности параллельно с настоящей беременностью суррогатной матери, как это часто происходит на практике. Разглашение сведений о суррогатном материнстве может причинить моральные (нравственные) страдания как супругам, обратившимся к услугам суррогатной матери, так и ребенку, а также воспрепятствовать сохранению нормальной семейной обстановки, затруднить процесс воспитания ребенка, повлечь осложнения в психическом развитии ребенка. Поэтому имеет смысл по аналогии с закрепленной в ст. 139 СК РФ тайной усыновления закрепить в законодательстве норму, касающуюся тайны суррогатного материнства.

В качестве меры ответственности за нарушение суррогатной матерью обязанности выполнять все предписания и требования врачей-специалистов её можно лишить оговоренной сторонами в договоре части вознаграждения
. В случае, если она своевременно не предупредила супругов-заказчиков о возникновении необходимости в дополнительных затратах или о ставших известными ей обстоятельствах, которые угрожают планомерному и безопасному протеканию беременности или здоровью вынашиваемого ребенка, суррогатная мать должна быть лишена права предъявлять требование к супругам-заказчикам о возмещении понесенных ею в связи с этим расходов.

На случай нарушения суррогатной матерью в ходе реализации договора обязанности расходовать предоставленные супругами-заказчиками денежные средства в соответствии с их назначением, следует предусмотреть право супругов-заказчиков произвести удержание соответствующей денежной суммы из вознаграждения суррогатной матери.

До настоящего времени остается дискуссионным вопрос о том, что является предметом договора суррогатного материнства: оказание услуг по вынашиванию ребенка или сам ребенок. С одной стороны, оба этих элемента могут являться предметом договора, поскольку оба они должны соответствовать и удовлетворять требованиям будущих родителей. В научной литературе высказывается мнение о том, что в законе должна быть установлена возможность отказаться от оплаты услуг суррогатной матери в случае рождения ребенка-инвалида, так как до настоящего времени не решен вопрос о защите прав лиц в случае рождения ребенка-инвалида суррогатной матерью, поскольку законом не закреплена возможность родителей отказаться от детей, которые рождены суррогатной матерью
. Данное суждение, по нашему мнению, является спорным. 

Следует согласиться с мнением Т. Борисовой, которая утверждает, что «в случае рождения неполноценного ребенка (ребенка-инвалида) не по вине суррогатной матери, равно как в случае, если не по вине суррогатной матери произошел самопроизвольный аборт или беременность была прервана по медицинским показаниям, что подтверждается заключением медицинского учреждения, проводящего программу суррогатного материнства, в силу алеаторного характера договора суррогатного материнства, супруги-заказчики должны быть обязаны выплатить суррогатной матери вознаграждение в размере, эквивалентном 100% суммы, оговоренной в договоре, оплатить расходы на необходимое медицинское вмешательство и выплатить суррогатной матери компенсацию на восстановление здоровья после беременности и родов в оговоренных ранее размерах»
. 

Такое решение было бы целесообразным, поскольку договор о суррогатном материнстве не может обеспечить его успешное завершение рождением здорового ребенка, как и нет никакой гарантии, что подобная ситуация не сложилась бы, если бы ребенка вынашивала другая женщина. Для суррогатной матери такой исход также может не обойтись без вреда для её здоровья. В данной ситуации, чтобы учитывать интересы супругов-заказчиков, было бы целесообразным установление возможности уменьшить вознаграждение суррогатной матери соразмерно количеству месяцев беременности. 

В том случае, если рождение неполноценного ребенка явилось следствием нарушения суррогатной матерью своих обязательств по договору (например, если она не явилась в назначенное время для прохождения процедуры экстракорпорального оплодотворения, в результате чего погиб неимплантированный эмбрион), на неё должна быть возложена обязанность выплатить супругам-заказчикам денежную сумму, которая покрывала бы расходы, понесенные ими по договору. Кроме того, для этого случая является целесообразным предусмотреть неустойку.

Приведенные аргументы позволяют сделать вывод о том, что в законодательстве отчетливо должно быть отражено, каким образом будут обеспечиваться интересы супругов-заказчиков при заключении договора суррогатного материнства, какие гарантии возможны в данных отношениях и какими правами и обязанностями будут обладать данные лица. Только юридически грамотно составленный договор может дать гарантию биологическим родителям, что ребенок после родов будет передан генетическим родителям, и тем самым, минимизирует или исключит риск развития неблагоприятных для них событий.
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В связи с ростом рынка потребительского кредитования многие семьи предпочитают решать свои потребительские нужды с помощью кредитов. Договориться о том, каким образом будут распределены кредитные обязательства супругов, можно при помощи брачного контракта или соглашения о разделе имущества. Бывают случаи, когда одна из сторон отказывается брать на себя совместную ответственность за невыплаченный кредит, взятый в банке на нужды семьи до расторжения брака. Как правило, спорные ситуации относительно исполнения обязательств по кредиту возникают тогда, когда супруги принимают решение расторгнуть брак. И так как в настоящее время число разводов в нашей стране увеличивается, вопрос раздела совместно нажитого имущества, а тем более общих долгов и кредитов супругов становится наиболее актуальным. Тем самым, назрела необходимость более детального правового регулирования вопроса, касающегося раздела кредитных обязательств супругов.

Нельзя оставлять без внимания и тот факт, что иногда сложно «идентифицировать» кредит как общий, то есть определить, является соответствующее обязательство общим или же это личные долги каждого из супругов. В случаях, когда брачный договор между супругами отсутствует, действует так называемый «законный режим имущества супругов». В соответствии со ст. 34 Семейном кодексе Российской Федерации (далее − СК РФ)
 имущество, нажитое супругами во время брака, является их совместной собственностью, независимо от того, на имя кого из супругов оно приобретено. Понятие имущества, нажитого супругами, включает не только вещи и вещные права, но и возникшие в период совместной жизни на основе распоряжения общей собственностью супругов требования обязательного характера, а также обязанности по исполнению. Согласно абз. 3 п. 15 Постановления Пленума ВС РФ от 5 ноября 1998 года N 15 в состав имущества, подлежащего разделу, включается общее имущество супругов, имеющееся у них в наличии на время рассмотрения дела либо находящееся у третьих лиц
.

Общее правило раздела имущества между участниками общей совместной собственности установлено в ст. 254 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее − ГК РФ)
. В данной норме указывается, что раздел возможен только после предварительного определения доли каждого из участников в праве на общее имущество. Раздел имущества представляет собой процесс определения долей совместно нажитого имущества и закрепление прав на определенную долю за каждым супругом.

Как правило, если в период брака один из супругов берет кредит, то в договоре кредитования фигурирует лишь один человек, особенно, если сумма кредита относительно невелика и у банка нет необходимости привлекать поручителей. Помимо этого, по общим правилам, установленным в законодательстве, замена должника без согласия банка в данном случае не допускается
. 

Как справедливо отмечает Е.Г. Хоменко, при совершении одним из супругов сделки по распоряжению общим имуществом супругов предполагается, что он действует с согласия другого супруга. Представляется, что на практике очень сложно доказать, что банк знал о несогласии другого супруга на совершение данной сделки
.

Если суд установит, что один из супругов распорядился общим имуществом вопреки воле другого супруга либо не в интересах семьи, а в своих личных интересах либо скрыл имущество от другого супруга, суд при разделе имущества учитывает это имущество (или его стоимость, если имущества уже нет в натуре) на стороне того из супругов, который совершил его отчуждение.

Ч. 3 ст. 256 ГК РФ предусмотрено, что по обязательствам одного из супругов взыскание может быть обращено лишь на имущество, находящееся в его собственности, а также на его долю в общем имуществе супругов, которая причиталась бы ему при разделе этого имущества. П. 1 ст. 45 СК РФ конкретизирует указанное положение ГК РФ: по обязательствам одного из супругов взыскание может быть обращено лишь на имущество этого супруга. Тем самым, закон ни в коей мере не затрагивает имущественных прав второго супруга, не являющегося стороной договора кредита. Ответственность из договорного обязательства может нести лишь то лицо, которое выступало в качестве стороны обязательства. Сам по себе факт получения кредита одним из супругов в период брака не влечет возникновения долговых обязательств по данному кредитному договору у другого супруга. 

В соответствии с п. 3 ст.39 СК РФ, при разделе имущества супругов общие долги распределяются между ними пропорционально присужденным им долям. Из положений приведенной нормы закона следует, что между супругами могут быть распределены только их общие долги. 

Так, отменяя решение суда и принимая новое решение об удовлетворении исковых требований, суд апелляционной инстанции указал, что кредитные договоры были заключены истцом в период брака, полученные по ним денежные средства израсходованы на строительство жилого дома, что не оспаривается ответчиком, то есть обязательства возникли в интересах семьи. Поэтому сумма долга, выплаченная истцом единолично после прекращения семейных отношений, является общим долгом супругов и подлежит разделу. Данный долг должен быть распределен между супругами в равных долях, так как суд этим же решением определил доли супругов в совместном имуществе равными
. 

Определение долей супругов в общем имуществе по требованию кредитора и выдел доли супруга-должника из общего имущества супругов производятся в соответствии с положениями статей 38 и 39 СК РФ (при законном режиме имущества супругов), или в соответствии с условиями брачного договора (при договорном режиме имущества супругов), или по соглашению самих супругов, которое может быть оспорено кредитором в судебном порядке.

Вместе с тем, основная масса проблем раздела кредитных обязательств супругов на практике возникает с проблемой определения, являются ли спорные долги общими. 

В силу п. 2 ст. 45 СК РФ при использовании полученного по обязательствам одного из супругов на нужды семьи предусмотрено лишь последствие в виде возможности обратить взыскание на общее имущество супругов по обязательству одного из супругов. Только при недостаточности этого имущества супруги несут по указанным обязательствам солидарную ответственность имуществом каждого из них. Кредитор (банк) вправе требовать выдела доли супруга-должника, которая причиталась бы супругу-должнику при разделе общего имущества супругов, для обращения на нее взыскания. Данное правило действует независимо от того, какой режим имущества (законный или договорный) применяется супругами.

Приведем пример из судебной практики. Решением Кимрского городского суда Тверской области по иску представителя Морозовой И.С. к Морозову А.В. произведен раздел совместно нажитого супругами имущества. Отменяя данное судебное решение и направляя дело на новое рассмотрение, судебная коллегия по гражданским делам Тверского областного суда в определении указала, что производя раздел совместно нажитого имущества только доли в праве на спорную квартиру, суд первой инстанции не принял во внимание положения ст. 39 СК РФ, в соответствии с которой долги (в данном случае по кредиту) должны быть распределены между супругами пропорционально присужденным им долям. Спорная квартира приобретена на кредитные средства банка. Обеспечением кредита являются: залог квартиры и поручительство супруги Морозовой И.С., которая в соответствии со ст. 363 ГК РФ несет солидарную ответственность за исполнение Морозовым А.В. своих обязательств перед банком. Суд при вынесении решения данное обстоятельство не учел. Также основанием отмены решения суда первой инстанции стало то, что суд не выяснил наличие письменного согласия супруги на приобретение жилой площади в соответствии с требованиями ст. 35 СК РФ при заключении договора купли-продажи квартиры и оформлении права собственности на имя Морозова А.В.
.

В таких случаях в соответствии со ст. 255 ГК РФ обращение взыскания на общее имущество ограничено двумя условиями: 1) у участника общей собственности не должно быть другого имущества для удовлетворения требования кредитора; 2) другой участник общей собственности − в данном случае второй супруг − вправе выкупить эту долю или отдельные объекты по цене, соразмерной рыночной стоимости этой доли, с обращением вырученных супругом-должником средств, полученных в результате выкупа, в погашение долга. При отказе выкупить долю кредитор супруга-должника вправе требовать по суду обращения взыскания на долю должника.

Если доли уже были определены соглашением супругов, а спор возник по поводу того, какие именно вещи в счет этих долей переходят каждому из них, суд рассматривает вопрос только о том, какое конкретно имущество подлежит передаче каждому из супругов в соответствии с его долей. Определяющими обстоятельствами при решении данного вопроса являются пожелания самих супругов, интересы детей, состояние здоровья супругов или их детей, нуждаемость того или иного супруга в конкретной вещи в силу его занятия определенной профессиональной деятельностью и т.д
.

Суд может передать одному из супругов имущество, стоимость которого превышает его долю, если распределить имущество в соответствии с определенными долями невозможно. Другому супругу в таком случае может быть присуждена соответствующая денежная или иная компенсация (т.е. вещами, подлежащими также разделу, или иными вещами, входящими в раздельную собственность супругов).

На практике встречаются случаи, когда выделение доли супруга-должника из общего имущества в натуре невозможно либо против этого возражает другой супруг как участник совместной или долевой (по условиям брачного договора) собственности. Примером является дело по иску Мешкова А.В. к Басову О.В. об обращении взыскания на принадлежащий последнему земельный участок и жилой дом в счет исполнения обязательства по исполнительному листу, выданному Заволжским районным судом города Твери на основании решения этого же суда. Согласно материалам дела, Басовы состоят в зарегистрированном браке. В период брака ими в собственность приобретены земельный участок и жилой дом, право собственности на которые зарегистрировано на Басова О.В. Определением суда с Басова О.В. в пользу Мешкова А.В. взыскана индексация присужденных решением Заволжского районного суда города Твери. Ссылаясь на материальное положение ответчика Басова О.В., а также отсутствие иного имущества, на которое могло быть обращено взыскание, истец обратился в суд с иском о выделе долей Басова О.В. в спорных объектах недвижимости и обращении на них взыскания. Решением Заволжского районного суда города Твери в удовлетворении иска отказано
.

В соответствии со ст. 237 ГК РФ изъятие имущества путем обращения взыскания на него по обязательствам собственника производится на основании решения суда, если иной порядок обращения взыскания не предусмотрен законом или договором. Согласно ст. 68 Федерального закона от 02 октября 2007 №229-ФЗ
 обращение взыскания на имущество должника является мерой принудительного исполнения.

Требования о выделе доли из общего имущества супругов и обращении на нее взыскания в том случае, когда супруг является должником кредитора по договору займа, возникают не из семейно-правовых отношений. Указанный спор носит гражданско-правовой характер и подлежит рассмотрению в соответствии положениями ГК РФ. Правом требовать раздела супружеского имущества кредитор одного из супругов не обладает.

В данном случае при наличии у Басова О.В. неисполненного денежного обязательства перед кредитором и принадлежности спорного имущества на праве общей совместной собственности, отсутствуют бесспорные данные, которые свидетельствовали бы о недостаточности у него иного имущества для погашения долга. Более того, судом установлено, что спорный жилой дом является для Басова О.В. и членов семьи единственным местом жительства, в связи с чем, на него в силу ч. 1 ст. 446 Гражданского процессуального кодекса  Российской Федерации  (далее ГПК РФ)
 не может быть обращено взыскание по исполнительным документам.

Если один из супругов является заемщиком, а второй – поручителем, то, по смыслу ст. 363 ГК РФ, даже после раздела супружеского имущества они останутся на тех же позициях в отношении банка. При неисполнении (ненадлежащем исполнении) обязанности погашать кредит одним из супругов, банк будет иметь полное право потребовать исполнения обязательства от другого супруга.

Следует отметить, что в судебной практике наибольшие проблемы возникают по обязательству одного супруга, истратившего всё полученное по обязательству на нужды семьи. Сложность для рассмотрения судами данных дел заключается в том, что супругу необходимо доказать, что денежные средства использовались именно на эти цели. Однако само понятие «нужды семьи» законодателем чётко не определено. Таким образом, создается возможность для злоупотребления правом. Как справедливо указывает Л.М. Пчелинцева, в Семейном кодексе РФ не содержится определение данного понятия, она считает, что это вообще сделать невозможно в силу разнообразия нужд семьи, и предлагает примерный перечень расходов на нужды семьи: затраты на пищу, одежду, жилище, медицинский уход и необходимое социальное обслуживание, приобретение жилья для совместного проживания (по договору купли-продажи, ренты), оплата обучения детей и т.п., то есть расходы на поддержание необходимого уровня семьи в целом и каждого из её членов
. По мнению Д.А. Шуховцева, общие нужды, или потребности семьи − это потребности, связанные с совместным проживанием, ведением общего хозяйства, содержанием и воспитанием детей, со взаимной заботой о членах семьи и их содержанием
. Таким образом, положение п.2 ст. 45 СК РФ направлено на обеспечение справедливости при распределении общих доходов в семье. Однако отсутствие четкого понятия «нужды семьи» вызывает трудности при доказывании факта расходования полученного по обязательствам на такие нужды, следовательно, требует законодательного закрепления.

В соответствии со ст. 56 ГПК РФ обязанность доказывания тех или иных обстоятельств лежит на стороне, которая на них ссылается как на основания своих требований и возражений, если иное не предусмотрено федеральным законом. Суд определяет, какие обстоятельства имеют значение для дела, какой стороне надлежит их доказывать, выносит обстоятельства на обсуждение, даже если стороны на какие-либо из них не ссылались. В СК РФ специальных правил распределения бремени доказывания между сторонами по спорам о признании обязательств супругов общими не содержится. Однако, если же один из супругов докажет, что денежные средства, полученные по кредитному договору, были использованы не на семейные нужды, взыскание не может быть обращено на общее имущество супругов. 

Если оба супруга выступают в кредитном договоре как созаемщики, то после раздела имущества они останутся в отношении банка солидарными должниками. При солидарной обязанности (ответственности) должников кредитор вправе требовать исполнения как от всех должников совместно, так и от любого из них в отдельности, притом как полностью, так и в части долга (ст. 323 ГК РФ). Таким образом, кредитор при недостаточности общего имущества супругов вправе требовать обращения взыскания на личное имущество любого из супругов как полностью, так и в части долга. Если имущества одного из супругов будет недостаточно для удовлетворения требования кредитора, то кредитор имеет право требовать недополученное от другого супруга. Кредитор также имеет возможность требовать обращения взыскания на личное имущество обоих супругов одновременно.

В материалах судебной практики встречаются описания подобных случаев. В частности, по решению Удомельского городского суда Тверской области по иску ОАО к супругам Чалдаллакяну Ю.Т. и Чалдаллакян А.А., Панкову А.Н. и Базарбаеву А.Т. с ответчиков взыскана в солидарном порядке просроченная ссуда по ипотечному кредитному договору и обращено взыскание на заложенное имущество – квартиру, принадлежащую в равных долях созаемщикам Чалдаллакян, путем продажи с публичных торгов. Основанием для вынесения указанного решения явилась неуплата кредита в срок ни созаещиками, ни поручителями
.

Заключив брачный договор, можно определить иной, более гибкий порядок погашения кредитных обязательств. Брачным договором супруги вправе изменить установленный законом режим совместной собственности, о котором упоминалось выше, установить режим совместной, долевой или раздельной собственности на все имущество супругов, на его отдельные виды или на имущество каждого из супругов. Одним из условий брачного договора может быть условие о кредитных обязательствах супругов. Вариантов взаимоотношений по данному вопросу может быть достаточно много, всё зависит от специфики отношений между супругами в рамках конкретной семьи.

Допустив возможность договорного режима имущества супругов, федеральный законодатель исходил из необходимости обеспечения стабильности гражданского оборота, а также защиты интересов кредиторов от недобросовестного поведения своих контрагентов, состоящих в брачных отношениях.

В п. 1 ст. 46 СК РФ законодатель предусмотрел обращенное к супругу-должнику требование уведомлять своего кредитора обо всех случаях заключения, изменения или расторжения брачного договора и его обязанность отвечать по своим обязательствам независимо от содержания брачного договора, если он указанное требование не выполняет.

Требование, предъявляемое к супругу-должнику, заключившему брачный договор, обусловлено особенностями правового статуса супругов как участников общей совместной собственности, спецификой договорного режима их имущества и предоставляемой семейным законодательством широтой возможностей отступления от законного режима имущества супругов посредством заключения брачного договора.

Также необходимо заметить, что кредитор (кредиторы) супруга-должника вправе требовать изменения условий или расторжения заключенного между ними договора в связи с существенно изменившимися обстоятельствами в порядке, установленном статьями 451-453 ГК РФ.

Общее имущество супругов может быть разделено между супругами по их соглашению. По желанию супругов, их соглашение о разделе общего имущества может быть нотариально удостоверено. Заключить такое соглашение супруги могут в любое время в период брака, в момент его расторжения, а также после его расторжения. 

Семейный кодекс не содержит норм о возможности заключения во время развода каких-либо соглашений относительно общих долгов супругов, в том числе по кредитным обязательствам. Данные нормы можно включить в брачный договор в период брака. Однако, к примеру, бывший муж может взять на себя все обязательства по кредитам жены, но только в том случае, если банк одобрит перемену заёмщика по кредитному договору.

Согласно гражданскому законодательству, обязательство прекращается смертью должника, если исполнение не может быть произведено без личного участия должника, либо обязательство иным образом неразрывно связано с личностью должника. Обязательства по кредитным договорам, наряду с иным имуществом, имущественными правами и обязанностями после смерти гражданина, входят в состав наследства.

Подводя итог вышесказанному, следует отметить, что во взаимоотношениях с гражданами банки заботятся исключительно о собственном финансовом благополучии. В случаях, если супруги разводятся и между ними не был заключён брачный договор, либо в брачном договоре отсутствуют положения о кредитных обязательствах супругов, то общие долги при разделе общего имущества распределяются между супругами пропорционально присужденным им долям. 

С целью обеспечения прав и интересов супругов как получателей кредита и банка как займодателя представляется необходимым устанавливать порядок погашения кредита на случай расторжения брака, включая участие бывшего супруга в качестве второго должника.
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В статье рассматриваются проблемы, связанные с восстановлением родительских прав с целью защиты родительских прав и охраняемых законом интересов. Автором подробно анализируются положения законодательства и тенденции судебной практики с точки зрения защиты прав и интересов родителей. Предлагаются рекомендации по совершенствованию норм семейного законодательства, регулирующих восстановление в родительских правах.
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Одним из важных направлений политики государства является поддержка семьи, создание условий, обеспечивающих права и интересы как семьи в целом, так и отдельных членов семьи. Действующее законодательство и правоприменительная практика сориентированы, в основном, на защиту прав ребенка. В то же время, на наш взгляд, недостаточно рассмотренными остаются вопросы обеспечения прав и интересов родителей. 

Интерес к проблематике осуществления и защиты родительских прав обусловлен непосредственно спецификой родительского правоотношения, которая заключается в том, что некоторые права ребенка соответствуют и правам родителей. Отсутствие теоретического обоснования позиции законодателя в сфере регулирования процесса осуществления и защиты родительских прав, наличие ряда спорных положений вызывает трудности в практической деятельности органов опеки и попечительства, судов, а также других правоприменительных органов. Данные обстоятельства определяют необходимость выявления и фиксации способов защиты родительских прав, а также коллизий, существующих в законодательстве и практике его применения.

В ныне действующем Семейном кодексе Российской Федерации (далее − СК РФ)
 есть специальная статья 68 «Защита родительских прав». Несмотря на это, способы защиты родительских прав не названы в семейном законодательстве в общих положениях. Они указываются в конкретных нормах, которые регулируют семейные отношения (п. 2 ст. 8 СК РФ). Так, лица, лишенные родительских прав, имеют право на их восстановление, что является одним из способов защиты родительских прав, предусмотренным статьей 72 СК РФ. Таким образом, признается, что не соответствующее правовым и нравственным требованиям поведение человека, лишенного родительских прав, не всегда носит необратимый характер. Необходимо заметить, что восстановление в родительских правах может произойти только в случаях, когда отпадут причины, послужившие основанием этому. 

Цель восстановления в родительских правах заключается в восстановлении естественной и необходимой для детей связи с их матерью или отцом. Положение статьи 72 СК РФ является отражением статьи 9 Конвенции «О правах ребенка»
. В соответствии с ней ребенку, который разлучается с одним или обоими родителями, принадлежит право поддерживать на регулярной основе личные отношения и прямые контакты с обоими родителями, за исключением случая, когда это противоречит наилучшим интересам ребенка, находит свое отражение и в российском законодательстве.

Вопрос о правовой природе права на восстановление родительских прав является спорным. Так, по мнению А.Е. Казанцевой, после лишения родителей их прав «у них появляется новое личное право − на восстановление в родительских правах»
. Поскольку родительских прав могут быть лишены оба родителя или один из них, восстановление в родительских правах может рассматриваться как способ защиты родительских прав обоих родителей или одного из них.

Согласно ст. 72 СК РФ, восстановление в родительских правах допускается, если этого требуют интересы ребенка и если он не усыновлен. Следует иметь в виду, что такая процедура может осуществляться только в отношении ребенка, не достигшего совершеннолетнего возраста, так как восстановление в родительских правах напрямую связано с его воспитанием.

Восстановление в родительских правах, в соответствии с п.1 ст. 72 СК РФ, допускается только в том случае, если родители (один из них) изменили свое поведение, образ жизни и отношение к воспитанию ребенка. Осознанное изменение данных обстоятельств является достаточно долгим процессом, требующим от родителя совершения конкретных положительных действий. Только намерения изменить своего поведения для родителей недостаточно, их образ жизни должен действительно измениться и перемены стать устойчивыми. Не должно быть оснований опасаться к возвращению к прошлому в ближайшем будущем. Допустим, если родители, которые в прошлом вели беспорядочный образ жизни и не заботились о своём ребенке, в дальнейшем устроились на работу, их поведение изменилось, и они показали себя хорошими воспитателями второго ребенка, рожденного позднее
. Как справедливо указывает Н.М. Кострова, условия, являющиеся основанием для восстановления в родительских правах, должны быть установлены судом в совокупности
. 

Так, например, 18 июня 2009 года Нефтеюганским городским судом рассмотрено гражданское дело по иску О. о восстановлении в родительских правах в отношении двух несовершеннолетних сыновей, 1995 и 1997 года рождения, в отношении которых она лишена родительских прав в марте 2007 года. В ходе судебного заседания установлено, что О. изменила образ жизни, отношение к детям, что выражается в прекращении употребления спиртных напитков, трудоустройстве, частом посещении детей в детском доме и иными обстоятельствами, подтверждающими данные факты
.

Тем не менее, «суд не обязан восстанавливать в родительских правах родителя, подавшего об этом заявление, даже если он изменил поведение, образ жизни, отношение к воспитанию ребенка. Он только вправе это сделать. И те обстоятельства, которые были перечислены, лишь необходимые условия для этого, но не всегда достаточные. Если обратиться к перечню оснований для лишения родительских прав, можно заметить, что далеко не весь он «перекрывается» перечнем оснований для восстановления в них. Так, очевидно, не является основанием для восстановления в родительских правах уплата алиментов»
. Также необходимо согласиться с Е.В. Ерохиной, которая отмечает, что «при наличии определенных обстоятельств, послуживших основанием для лишения родительских прав, практически невозможно говорить о восстановлении в родительских правах. К таким обстоятельствам относится, например, лишение родительских прав в связи с сексуальным насилием, в связи с умышленным покушением на жизнь ребенка, продажей (подготовка и покушение) ребенка. Есть определенные действия, совершенные, может быть и в прошлом, в отношении несовершеннолетних, которые нельзя простить; вернуть ребенка к таким родителям, обосновывая возвращение тем, что они исправились, не пойдет ребенку на пользу»
. Поэтому наличие указанных обстоятельств должно тщательно выясняться судом при рассмотрении иска о восстановлении в родительских правах.
Следует отметить, что законодатель не устанавливает срок, по истечении которого лица, лишенные родительских прав, имеют право требовать их восстановления. Однако руководствуясь п.6 ст.71 СК РФ о запрете усыновления ребенка другими родителями ранее шести месяцев со дня вынесения решения суда о лишении его родителей (одного из них) родительских прав, следует предположить, что данный срок может быть установлен не ранее истечения шести месяцев со дня вынесения решения суда о лишении родительских прав. Таким образом, если ребенка после истечения данного срока не усыновляют, то родитель все еще имеет право подать исковое заявление о восстановлении родительских прав, но нет гарантий, что ребенка не усыновят в любое время. Конечная максимальная дата восстановления в родительских правах, при условии, что ребенок не усыновлен − это день, когда ребенку исполнится восемнадцать лет.

Восстановление родительских прав представляет собой юридическую процедуру, направленную на восстановление взаимных прав и обязанностей между родителем и ребенком, существовавших до утраты родительских прав, в связи с изменением поведения, образа жизни и отношения к воспитанию ребенка. Поскольку восстановление родительских прав направлено на отмену санкции, применяемой к родителям за их виновное поведение по отношению к своим детям, п.2 ст.72 СК РФ устанавливает, что данная процедура производится только в судебном порядке. Однако, на наш взгляд, исходя из специфичности ее предмета, а также вопросов, подлежащих рассмотрению в судебном заседании, в рамках гражданско-процессуального законодательства эту процедуру необходимо закрепить.

Несмотря на то, что Гражданский процессуальный кодекс  Российской Федерации  (далее ГПК РФ)
 напрямую не относит дела о восстановлении в родительских правах к компетенции районных судов общей юрисдикции (как, например, дела о лишении родительских прав), однако дела данной категории «подлежат рассмотрению в районном суде, поскольку они затрагивают права и интересы детей»
. Решение вопроса о восстановлении в родительских правах находится в компетенции районного суда по месту жительства (нахождения) ответчика. Суд разрешает требование о восстановлении в родительских правах в порядке гражданского судопроизводства. Действующее гражданско-процессуальное законодательство дела о восстановлении в родительских правах не выделяет в отдельную категорию дел, и по большей части решение по данным делам основывается на судебной практике и доктрине права.
 Инициатива рассмотрения данного вопроса может исходить только от родителей (одного их них), лишенных родительских прав. Иные физические и юридические лица, даже прокурор или органы опеки и попечительства, не вправе обращаться с заявлением о восстановлении родителей в родительских правах. В соответствии с п. 19 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 27 мая 1998 года N 10 ответчиком по данному исковому заявлению являются лица, на попечении которых находится ребенок: другой родитель либо опекун (попечитель), приемный родитель
. «Если ребенок после лишения родительских прав передан на полное государственное попечение в одно из детских учреждений, иск о восстановлении в родительских правах предъявляется к этому учреждению»
. «Если родитель не знает, где находится его ребенок, следует предъявлять иск к органу опеки и попечительства, который изымал ребенка, либо к тому учреждению, где ребенок находился до этого. В дальнейшем суд заменит ответчика»
.

С учетом серьезной значимости вопроса о восстановлении в родительских правах не только для родителей, но и для детей, дела данной категории рассматриваются судами с обязательным участием органа опеки и попечительства. Такие дела назначаются к разбирательству в судебном заседании только после получения от этих органов составленных и утвержденных в установленном порядке актов обследования условий жизни лиц, претендующих на воспитание ребенка, а также основанном на нем заключении по существу спора, подлежащее оценке в совокупности со всеми собранными по делу доказательствами.

Так, например, решением суда первой инстанции И. была восстановлена в родительских правах и ей на воспитание передан несовершеннолетний сын. Судебная коллегия отменила решение районного суда, и дело вернула в суд первой инстанции на повторное рассмотрение. При этом коллегия в своем определении указала следующее. Из материалов дела следует, что, разрешая вопрос о восстановлении в родительских правах истицы, суд принял решение об удовлетворении ее требований в отсутствие письменного заключения органов опеки и попечительства. Между тем согласно п. 2 ст. 78 СК РФ орган опеки и попечительства обязан провести обследование условий жизни ребенка и лица (лиц), претендующего на его воспитание, и предоставить суду акт обследования и основанное на нем письменное заключение по существу спора
. Отсутствие заключения органа опеки и попечительства, отвечающего указанным выше требованиям закона, явилось основанием к отмене судом кассационной инстанции решений: Орджоникидзевского районного суда г. Новокузнецка по делу по иску прокурора к Х. об ограничении родительских прав; Березовского городского суда по делу по иску С. о порядке осуществления родительских прав в отношении ребенка, проживающего отдельно; Кировского районного суда г. Кемерово по делу по иску К. о восстановлении в родительских правах и решений других судов
.

Таким образом, отсутствие органа опеки и попечительства приводит к отмене решения о восстановлении в родительских правах. Восстановление в родительских правах возможно только в том случае, если судом будет достоверно установлено, что основания, в связи с которыми родители (один из них) были лишены родительских прав, отпали. В связи с этим суд должен проверить, изменились ли поведение и образ жизни родителей, лишенных родительских прав, и (или) их отношение к воспитанию ребенка. 

Помимо органа опеки и попечительства законодатель в соответствии со ст. 45 ГПК РФ, п.2 статьи 72 СК РФ в рассмотрении дел о восстановлении в родительских правах обязывает привлекать к таким делам прокурора. Его присутствие в процессе служит дополнительной гарантией вынесения решения, соответствующего интересам несовершеннолетнего и его родителя (родителей), которые хотят быть восстановленными в родительских правах. В силу части 3 статьи 45 ГПК РФ не является препятствием к разбирательству дела неявка прокурора только в том случае, если он извещен о времени и месте рассмотрения дела.

Для родителя, лишенного родительских прав, важен не столько сам факт восстановления родительских прав, а возвращение ему ребенка. Однако следует отметить, что восстановление родительских прав не предполагает «автоматическую» передачу ребенка родителю. В связи с этим, как правило, одновременно с заявлением о восстановлении родительских прав, рассматривается требование о возврате ребенка родителям. Это вытекает из п. 3 ст. 72, согласно которому одновременно с иском о восстановлении родительских прав может быть рассмотрено требование о возврате ребенка. При этом следует иметь в виду, что удовлетворение иска о восстановлении в родительских правах не означает, что будет удовлетворен иск о возврате ребенка родителям (одному из них).
М.В. Антокольская предполагает следующую ситуацию. «Например, после лишения родительских прав ребенок в течение ряда лет воспитывался опекуном, к которому очень привязался. Затем родители изменили своё поведение и обратились в суд с заявлением о восстановлении их в  родительских правах. И ребенок, и опекун желают этого. Ребенок намерен поддерживать регулярные контакты с родителями, но хочет по прежнему жить в семье опекуна».
 Таким образом, суд может прийти к выводу, что ребенку лучше оставаться у другого родителя (у опекуна, попечителя). Причем в данном случае действуют общие правила: суд рассматривает акт обследования и заключение органа опеки и попечительства (по второму иску должно быть отдельное заключение); заслушивает (учитывает) мнение ребенка; учитывает его мнение обязательно, если ребенку исполнилось 10 лет и мнение не противоречит его же интересам.

Среди изученных дел, где были заявлены требования о возврате ребенка, имели место единичные случаи отказа в возврате ребенка при восстановлении родителей в родительских правах.

Суд, восстановив в родительских правах А-ну в отношении четверых несовершеннолетних детей: дочери Нины, 1996 года рождения, сына Игоря, 2000 года рождения, дочери Светланы, 2001 года рождения, и дочери Марины, 2002 года рождения, отказал истице в удовлетворении требования о возврате детей в семью, поскольку истица не имеет материальных условий для воспитания и содержания детей, обеспечения им полноценного питания, доход истицы недостаточен для обеспечения нормального уровня жизни четверых детей
.

Данная ситуация, на наш взгляд, выглядит парадоксально. Отказ в возвращении несовершеннолетнего к родителю означает, что лицо, чьи родительские права восстановлены, становится обладателем права на общение с ребенком, а лицо, у которого ребенок остается на попечении, не должен препятствовать осуществлению данного права родителя, восстановленного в родительских правах. Представляется, что норма, содержащаяся в п. 3 ст. 72 СК РФ, противоречит сути института восстановления родительских прав, а её применение ограничивает возможность защиты родителями своих родительских прав. Так как, восстановление родительских прав означает восстановление полного объема родительских прав и обязанностей. А в данном случае проявляется непоследовательность законодателя в том что, с одной стороны суд удовлетворяет иск о восстановлении в родительских правах, и одновременно может отказать им в возврате ребенка. 

Если восстановление в родительских правах противоречит интересам ребенка, суд вправе с учетом мнения ребенка отказать в удовлетворении иска родителей о восстановлении в родительских правах, руководствуясь п. 4 ст. 72 СК РФ. Восстановление в родительских правах в отношении ребенка, достигшего возраста десяти лет, возможно только с его согласия. Согласно нормам СК РФ мнение ребенка, не достигшего десяти лет, при восстановлении его родителей в родительских правах учитывается, но не является обязательным. Как справедливо отмечает Е.В. Ерохина, «ребенок в этом возрасте не всегда осознает свои интересы, и в силу эмоциональности может безоглядно поверить в желание родителей проживать с ними, а также в то, что они исправились. Либо, помня прошлые обиды, возражать в восстановлении в родительских правах, на самом деле желая этого. Но при этом необходимо в обязательном порядке выслушать ребенка, возможно даже привлечь к рассмотрению дела профессионального психолога, чтобы он дал заключение по вопросу отношения ребенка к родителю и его действительное отношение к возможности проживать с ним»
.

 Представляется целесообразным, что суд должен обязательно учитывать сложившихся характер взаимоотношений родителя с ребенком, привязанность ребенка к лицам, у которых он находится, а также другие конкретные обстоятельства, влияющие на создание нормальных условий жизни и воспитания ребенка родителем, лицами, у которых фактически проживает и воспитывается несовершеннолетний.

При рассмотрении дел о восстановлении в родительских правах судами в ряде случаев допускались нарушения требований закона, в частности по учету мнения ребенка, достигшего возраста десяти лет, о возможности восстановления родителя в родительских правах. 

Так, решением Рудничного районного суда г. Прокопьевска Кемеровской области М. была восстановлена в родительских правах в отношении дочери и сына. Однако из материалов дела усматривается, что мнение детей, достигших десятилетнего возраста, ни судом, ни органами опеки и попечительства не выяснялось. Решением Апшеронского районного суда Краснодарского края был удовлетворен иск З. о восстановлении в родительских правах в отношении несовершеннолетнего сына. Несмотря на то, что на время рассмотрения спора в суде ребенок достиг возраста пятнадцати лет, из решения суда не усматривается, каково мнение ребенка по поводу восстановления его матери в родительских правах
.

Таким образом, хотя принятие судом решения о восстановлении в родительских правах возможно только при наличии согласия ребенка (ст. 57, п. 4 ст. 72 СК РФ), оно не всегда выяснялось судами. 

В тех случаях, когда с заявлением о восстановлении родительских прав обращаются родители уже усыновленных детей, в восстановлении отказывают. Это обусловлено тем, что не в интересах детей разлучать их с усыновителями, к которым они уже привязались, и отрывать их от привычных условий. Как правило, усыновленный обретает любящих его заботливых родителей, новую (обновленную) семью, разрушать которую бессмысленно и опасно, даже если после лишения родительских прав родители (один из них) не смогли смириться с потерей ребенка, а потому нашли в себе силы изменить свое поведение, образ жизни. Усыновление ребенка, чьи родители лишены родительских прав, всегда рассматривалось как безусловное в интересах ребенка препятствие на пути восстановления этих прав. 

Однако даже здесь бывают ситуации, когда по каким-либо причинам для всех желателен возврат ребенка в прежнюю семью, где родители (один из них) в корне изменились. Идя навстречу п. 4 ст. 72 СК РФ, не допускающий по общему правилу восстановление в родительских правах в случае усыновления, в качестве исключения предлагает отмену усыновления. Таким образом, в данных ситуациях отмена усыновления выступает как способ устранения препятствий на пути восстановления в родительских правах
. При отмене усыновления вопрос о восстановлении в родительских правах рассматривается на общих основаниях в соответствии с требованиями ст. 72 СК РФ.

В случае, если ребенок был усыновлен, родитель, лишенный родительских прав, но желающий их восстановить, должен сначала предъявить иск об отмене усыновления (ст. 140 СК РФ). Если в удовлетворении иска отказано, то восстановление в родительских правах исключается.

К сожалению, в материалах судебной практики встречаются случаи, когда родители, восстановленные в родительских правах, могут повторно их лишаться. Они свидетельствуют о систематическом негативном отношении родителей к ребенку. По мнению Е.В. Ерохиной, необходимо в законодательном порядке закрепить невозможность таких родителей подать исковое заявление о восстановлении в родительских правах ещё раз
. Представляется, что данное суждение является спорным. Недопустимость повторного восстановления в родительских правах являлось бы ограничением родительских прав и противоречило бы целям защиты прав и интересов семьи в целом.

При удовлетворении искового требования о восстановлении в родительских правах родитель восстанавливается в своих правах со дня вступления в законную силу соответствующего решения суда. Причем восстанавливаются все права и обязанности родителя, утраченные им при лишении родительских прав. Выписка из решения суда о восстановлении в родительских правах в течение трех дней со дня вступления в законную силу решения должна быть направлена судом в орган ЗАГСа по месту государственной регистрации рождения ребенка. Поскольку ст. 72 СК РФ обязанность суда направлять выписку из решения суда о восстановлении в родительских правах в орган записи актов гражданского состояния не предусмотрена, то данный вопрос разрешается судом по его усмотрению. Однако несоблюдение этого требования может привести к нарушению прав и законных интересов как восстановленного в родительских правах родителя, так и самого ребенка. Поэтому его следует законодательно закрепить.
Изучение судебной практики показало, что иски о восстановлении в родительских правах поступают в суды редко, что дает основание сделать вывод о законности и обоснованности постановленных судебных решений о лишении родительских прав и предположить, что большинство родителей, лишенных родительских прав, к сожалению, на путь исправления не становятся
. 

Тем не менее, у родителей должна оставаться возможность для восстановления утраченного права быть с ребенком, что в какой-то степени является стимулом для их отказа от маргинального поведения. Безусловно, соответствующие рассуждения лишь подтверждают значимость такого способа защиты родительских прав как восстановление родительских прав.
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Автором рассматриваются проблемы выявления такого необходимого условия усыновления как согласие ребенка с целью защиты прав и интересов детей. Подробно анализируются правовое значение согласия ребенка и способы его фиксации органами опеки и попечительства и судом в ходе судебного разбирательства. На основе теоретических положений вносятся предложения по совершенствованию семейного законодательства. 
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Особое место среди прав ребенка, получивших нормативное закрепление в ст. 57 Семейного кодекса Российской Федерации (далее − СК РФ)
, является право ребенка свободно выражать свое мнение «при решении в семье любого вопроса, затрагивающего его интересы», а также право ребенка «быть заслушанным в ходе любого судебного или административного разбирательства». Данное право вытекает из положений ст. 12 Конвенции ООН «О правах ребенка»
, в которой закреплено право ребенка выражать свои взгляды.

Реализация права ребенка выражать свое мнение может быть предусмотрена в форме выражения ребенком, достигшим определенного возраста, своего согласия при решении каких-либо вопросов. Причем его воля не только учитывается, а она имеет вполне конкретные правовые последствия и связывается с совершением определенных юридических действий, указанных в законе. Тем самым, закон в виде исключения придает воле ребенка, который является недееспособным (ст. 28 ГК РФ), правовое, решающее значение. Так, закон относит получение согласия ребенка, достигшего возраста десяти лет, к необходимым условиям усыновления ребенка (ст.132 СК).

Необходимо отметить, что правовое значение воли десятилетнего ребенка в семейном праве придавалось начиная с 1926 г., когда Кодекс законов о браке, семье и опеке РСФСР
, а затем КоБС РСФСР
 предусматривали согласие ребенка на усыновление. Так, в Кодексе о браке и семье РСФСР ст. 103 устанавливала согласие усыновляемого, достигшего 10 лет, на усыновление; ст. 105 предусматривала изменение имени усыновляемого только с его согласия; ст. 114 допускала отмену усыновления только с согласия 10-летнего ребенка. Данные нормы не претерпели изменения и действуют в настоящее время.

Правовой институт усыновления является одной из основных гарантий соблюдения важнейшего права ребенка жить и воспитываться в семье (п. 2 ст. 54 СК РФ) в случае утраты им родительского попечения. Среди форм устройства детей, оставшихся без попечения родителей, как закрепляет в п. 1 ст. 124 СК РФ, приоритет отдается именно усыновлению. Основной целью усыновления является создание детям наиболее благоприятных условий для жизни и воспитания в семье. 

Представляется, что выяснение отношения  ребенка к усыновлению имеет важное значение с целью соблюдения его прав и интересов. Проблема государственного контроля за соблюдением прав и законных интересов детей, оставшихся без попечения родителей, при усыновлении является достаточно острой. При выражении ребенком согласия на усыновление необходимо выяснять, осознает ли ребенок свои собственные интересы при его изъявлении и как это обосновывает, не является ли оно следствием воздействия на него заинтересованных лиц. Мнение ребенка не всегда является определяющим при принятии решения судом об усыновлении, не всегда учитывается. Такие действия приводят к изменению всей жизни ребенка, поэтому не могут быть совершены против его желания и являются противоправными.

Приведем пример из судебной практики. Так, решением Заволжского районного суда Ульяновской области удовлетворено заявление об установлении усыновления ребенка О., 1991 г. рождения, без согласия самого ребенка и без его участия. Усыновляемый также не был поставлен в известность об изменении его фамилии и отчества
.

Правовое значение мнения, высказанного ребенком, зависит от степени его зрелости, изменяющейся с возрастом. Известно, что десятилетний ребенок в сфере гражданского права является недееспособным лицом, поскольку не обладает той степенью ответственности, которая позволила бы ему разумно, самостоятельно вести свои дела. Тем не менее, он способен разобраться в своих чувствах к лицу, которое намерено стать его усыновителем. Выражение мнения, как справедливо замечает Н.А. Темникова, подразумевает наличие у ребенка субъективного отношения к происходящему с ним, наличие собственных суждений
. Усыновляемый ребенок может испытывать к усыновителю симпатию, привязанность, или, наоборот, неприязнь по каким-либо причинам. 

В научной литературе ведутся спорные суждения о том, что являются ли десять лет достаточным возрастом, для того, чтобы воле ребенка можно было придавать решающее значение. Так, А.И. Пергамент указывала, что для самостоятельного решения вопросов «необходимо, чтобы сознание ребенка обладало бы большей зрелостью» и предлагала установить возраст в 12 лет для всех случаев, в которых закон придает воле несовершеннолетнего решающее значение
. По мнению же Н.В. Летовой, норма закона о получении согласия ребенка на усыновление в возрасте десяти лет полностью оправдала себя на практике. Она полагает, что возраст ребенка в десять лет установлен в законе без строго научного, физиологического и психологического обоснования, но он соответствует тому возрасту, когда ребенок начинает осознанно проявлять свое отношение к окружающим и умеет высказывать о них свое суждение
. Принимая во внимание различные доводы в отношении возраста ребенка, а также учитывая положения гражданского законодательства, разграничивающие дееспособность несовершеннолетних от 6 до 14 лет и от 14 до 18 лет, на наш взгляд, установление в законе возраста десяти лет на получение согласия ребенка на усыновление является целесообразным. Так как уже в этом возрасте лицо способно понимать значение происходящего, сформулировать собственные взгляды об усыновителе в доступной и понятной окружающим его лицам форме, определить, какие чувства он к нему испытывает, принять решение о том, хочет ли он проживать вместе с ним, видит ли он в нём своего родителя. 

Несомненно, что для установления близкого личного и доверительного контакта между ребенком и его будущими усыновителями должно пройти определенное количество времени. В связи с этим представляет интерес норма Гражданского кодекса Франции, которая закрепляет положение о том, что «Могут быть усыновлены только дети, знакомые с усыновителями в течение, по меньшей мере, шести месяцев». Следует согласиться с Н.В. Летовой, которая отмечает, что такое требование закона оправданно, поскольку исключает возможность усыновления детей случайными людьми, помогает ближе познакомиться усыновителям с усыновляемыми
. Бесспорно, что установление близкого контакта усыновителя с ребенком имеет большое значение для их отношений. Тем не менее, не все российские усыновители могут позволить его себе. Например, из-за дальнего расстояния между кандидатами в усыновители и ребенком. Важно стремиться к тому, чтобы они имели реальную возможность для общения и установления личного контакта между собой. Поэтому представляется целесообразным закрепить в СК РФ норму, которая устанавливала бы минимальный срок для общения между потенциальным усыновителем и ребенком. Это необходимо для того, чтобы у ребенка сложилось мнение об усыновителе и он мог правильно принять свое решение, касающееся согласия на усыновление. 

В соответствии со ст. 57 СК РФ учет мнения ребенка в возрасте старше десяти лет о своем усыновлении является обязательным для суда и органа опеки и попечительства. Так как в силу своего возраста, ребенок может не понимать правовых последствий совершенных действий, в этих целях работником органа опеки и попечительства ему в доступной форме должны объясняться сущность усыновления и вытекающие из него последствия: о правоотношениях, возникающих между ним и усыновителями, их родственниками; об утрате правоотношений с родителями и другими родственниками; об изменении фамилии, имя и отчества; данных о родителях. Ребенок должен быть подробно осведомлен о личности усыновителя и составить впечатление о нем по результатам личного общения.

Как правило, отношение усыновляемого к конкретным усыновителям как к своим возможным родителям выявляется в беседе с ним. Форма выявления и получения согласия ребенка на усыновление в семейном законодательстве не определена. Однако следует считать, что оно должно быть выражено в любой письменной форме. Так, п. 15 Правил передачи детей на усыновление (удочерение) и осуществления контроля за условиями их жизни и воспитания в семьях усыновителей на территории Российской Федерации указывает, что согласие ребенка выявляется органом опеки и попечительства и отражается в отдельном документе либо в заключении об обоснованности усыновления и о его соответствии интересам усыновляемого ребенка
. В соответствии со ст. 272 Гражданского процессуального кодекса  Российской Федерации  (далее − ГПК РФ)
 согласие усыновляемого ребенка должно быть приложено к заключению органа опеки и попечительства об обоснованности и о соответствии усыновления интересам усыновляемого ребенка. Таким образом, согласие усыновляемого ребенка требует оформления в виде отдельного документа (заключения), подписанного ребенком, достигшим возраста десяти лет. 

Судье в каждом случае надлежит истребовать от органа опеки и попечительства заключение об обоснованности усыновления и о его соответствии интересам усыновляемого ребенка с указанием сведений о факте личного общения усыновителей (усыновителя) с усыновляемым ребенком, согласно ч. 1 ст. 272 ГПК РФ и п. 2 ст.125 СК РФ. 

Наличие либо отсутствие согласия ребенка, достигшего возраста десяти лет, на усыновление также может быть установлено и самим судом в случае привлечения ребенка к участию в деле. Поэтому при подготовке дела к судебному разбирательству судье следует учесть вопрос о необходимости привлечения к участию в деле ребенка с целью защиты его прав и интересов. Верховный Суд Российской Федерации в п. 4 Постановления Пленума дает разъяснения по данному вопросу
. В нем говорится о том, что судье, прежде всего, следует исходить из права ребенка быть заслушанным в ходе любого судебного разбирательства, затрагивающего его интересы (ст. 57 СК РФ). И лишь затем, и только при наличии оснований полагать, что присутствие ребенка в суде может оказать на него неблагоприятное воздействие, судья выясняет по этому поводу мнение органа опеки и попечительства.

Вызов ребенка в суд и участие в судебном процессе могут вызвать у него эмоциональное расстройство, волнение и сказаться на его волеизъявлении относительно усыновления. Поэтому опрос непосредственно в судебном заседании должен производиться только в исключительных случаях и с обязательным участием педагога и психолога. Также важно, чтобы предварительно мнение ребенка было выяснено работниками органа опеки и попечительства, педагогами или психологами. Ребенку в доступной форме должно быть разъяснено его право быть заслушанным в суде и выяснено его желание участвовать в судебном заседании. Мнение ребенка по поводу участия в судебном заседании отражается в заключении органа опеки и попечительства, которые предоставляются в суд. На наш взгляд, было бы уместно внести дополнение в ст. 57 СК РФ о том, что ребенок может быть заслушанным в ходе судебного разбирательства с участием педагогического работника или психолога.

В соответствии с п.1 ст.165 СК РФ, ч.3 ст.271 ГПК РФ при усыновлении ребенка, который является иностранным гражданином, документ о согласии ребенка на усыновление необходимо предоставить в суд только в том случае, если этого требует законодательство государства, гражданином которого является ребенок или международный договор РФ.

Однако согласие ребенка на усыновление требуется не во всех случаях. П. 2 ст. 132 СК РФ предусматривается исключение. Согласия усыновляемого ребенка не требуется, если до подачи заявления об усыновлении ребенок проживал в семье усыновителя и считает его своим родителем. Например, в семье отчима или мачехи. В таком случае согласие ребенка предполагается, поэтому было бы неправильно открывать ребенку истину и выяснять, согласен ли он на усыновление. Очевидно, законодатель исходит из того, что получение согласия ребенка может нарушить тайну усыновления и нанести моральную травму ребенку, который действительно считает усыновителя своим биологическим родителем.

На наш взгляд, установление законодателем данного исключения совершено оправдано. Значение данной нормы заключается в том, чтобы избежать осложнений во взаимоотношениях ребенка со своими усыновителями, которые заботятся о нем и не хотят его травмировать. 

Следует иметь в виду, что в семье будущего усыновителя ребенка совместно с ним могут проживать и иные лица. Это могут быть родители усыновителя, его супруг, другие дети и т.д. Отношения по усыновлению влекут за собой установление не только личных неимущественных отношений, но и имущественных, которые связаны как с самим усыновителем, так и с его родственниками. Усыновление ребенка может повлечь за собой уменьшение объема имущественных прав других лиц, например наследственных прав. И этот факт может негативно сказываться на отношении родственников усыновителя к усыновляемому ребенку. И.Г. Король в связи с этим, считает необходимым получать согласие усыновляемого ребенка в отношении иных лиц, совместно проживающих с усыновителем
. На наш взгляд, данное суждение является спорным. Так как при выражении согласия ребенок дает его на сам факт усыновление вообще. Прежде всего, он выражает свое желание на возникновение близких отношений между ним и усыновителем. Предусмотреть согласие ребенка на возникновение взаимоотношений с другими родственниками усыновителя или совместно проживающих с ним просто невозможно, так как оно требует близкого, длительного общение ребенка не только с самим усыновителем, но и с иными лицами. И было бы неправильным делать невозможным усыновление только из-за нежелания ребенка проживать с кем-то ещё, кого он, может быть, недостаточно хорошо еще знает. Усыновление, главным образом, направлено на установление родства, возникновение взаимных прав и обязанностей между усыновителем и усыновляемым, на воспитание ребенка в семье и исходит из интересов самого ребенка.

Согласно материалам судебной практики, при рассмотрении дел судами об усыновлении в целом соблюдаются требования действующего законодательства. В случаях, когда усыновлялись дети в возрасте от десяти до четырнадцати лет, по абсолютному большинству таких дел дети привлекались судом к участию в деле в целях выяснения и учета их мнения по вопросу усыновления, как того требует статья 57 СК РФ. Так, дети в возрасте от десяти до четырнадцати лет принимали участие в рассмотрении дел об усыновлении Волгоградским, Владимирским, Новосибирским, Тульским, Самарским, Ярославским и Московским областными судами, Алтайским и Приморским краевыми судами
.

Таким образом, законодательное закрепление права ребенка выражать свое согласие при усыновлении имеет важное значение для определения его как самостоятельного субъекта семейных правоотношений. Так как по достижении десятилетнего возраста ребенок достиг достаточной степени своего развития для того, чтобы осознавать характер своих действий, при его усыновлении обязательно необходимо учитывать его согласие. Это, прежде всего, необходимо для того, чтобы рассмотреть дело об усыновлении максимально с учетом интересов данного ребенка и для того, чтобы в последующем избежать осложнения отношений между усыновителем и усыновленным ребенком и отмены усыновления. 
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ПРОБЛЕМЫ ЗАЩИТЫ ПРАВ И ЗАКОННЫХ ИНТЕРЕСОВ 
ГАРАНТИРУЮЩЕГО ПОСТАВЩИКА ЭЛЕКТРОЭНЕРГИИ НА ПРИМЕРЕ БЕЗДОГОВОРНОГО И БЕЗУЧЕТНОГО ПОТРЕБЛЕНИЯ 

ЭЛЕКТРОЭНЕРГИИ

Д.В. Тютюнникова

Тверской государственный университет
Статья посвящена практическим проблемам основной деятельности гарантирующего поставщика электрической энергии в Российской Федерации на примере бездоговорного и безучетного потребления электроэнергии. Детально проанализирована причинно – следственная связь хищения электроэнергии с человеческим фактором такого рода правонарушений, их природа и понятие, закрепленное на законодательном уровне, сформулированы предложения по совершенствованию способов доказывания нарушенного права гарантирующего поставщика в суде. 

Ключевые слова: гарантирующий поставщик, электрическая энергия, потребитель, акт, безучетное потребление, бездоговорное потребление, унификация, форма.

С начала 1990-х гг. в мире начался процесс дерегулирования электроэнергетики – отказ от регулирования отрасли государством. В большинстве стран мира до проведения реформ электроэнергетика имела регулируемую вертикально интегрированную монопольную структуру, которая по причине экономической неэффективности практически повсеместно привела к стабильному росту цен на электроэнергию и острому дефициту инвестиций в модернизацию и новое строительство генерирующего и сетевого оборудования. Одним из наиболее важных направлений проводимых в России реформ являются экономические преобразования в электроэнергетике. Демонтаж существовавшей более семидесяти лет системы государственной монополии в этой отрасли поставил на повестку дня задачу по созданию нового механизма регулирования деятельности по снабжению электрической энергией потребителей. Очевидно, процесс проводимых преобразований в электроэнергетике, начатый несколько лет назад, в настоящее время не только не получил своего завершения, но и столкнулся с рядом непредвиденных трудностей. Нынешний финансово-экономический кризис способствовал росту случаев безучетного потребления электрической энергии на розничных рынках страны.

Для более или менее успешного решения данного вопроса необходимо как минимум определить четкие критерии разграничения этих видов правонарушений.

Потребление электрической энергии, не учтенной прибором учета (например, в случае повреждения прибора учета, приведения его в нерабочее состояние, изменения схемы подключения, отсутствия пломб государственной проверки, остановки счетного механизма и ином сокрытии объемов потребления электроэнергии), принято называть безучетным потреблением электроэнергии. В то же время необходимо учитывать, что безучетное потребление энергии может явиться как следствием неисполнения или ненадлежащего исполнения договорных обязательств по электроснабжению в части обеспечения надлежащего технического состояния эксплуатируемых приборов учета электрической энергии, так и основанием возникновения внедоговорного обязательства (так называемое бездоговорное потребление электрической энергии).

Правовое регулирование безучетного потребления электроэнергии является актуальной проблемой в энергетической отрасли России. Рассмотрение вопросов связанных с данной тематикой носит как теоретическую, так и практическую значимость.

Актуальность выбранной темы находит свое проявление в увеличении роста количества случаев выявления фактов безучетного и бездоговорного потребления электроэнергии. Безучетное потребление электроэнергии может быть умышленное или неумышленное, но в любом случае потребитель несет ответственность, предусмотренную действующим законодательством и договором энергоснабжения. Пункт 1 статьи 543 Гражданского Кодекса Российской Федерации (Далее ГК РФ) предусматривает обязанность абонента обеспечивать надлежащее техническое состояние и безопасность эксплуатируемых энергетических сетей, приборов учета и оборудования, соблюдать установленный режим потребления энергии, а также немедленно сообщать энергоснабжающей организации об авариях, о пожарах, неисправностях приборов учета энергии и об иных нарушениях, возникающих при использовании энергии. 

Ответственность потребителей за нарушение дисциплины потребления электроэнергии, согласно Постановлению Правительства РФ от 04.05.2012 № 442 «О функционировании розничных рынков электрической энергии, полном и (или) частичном ограничении режима потребления электрической энергии» (Далее Постановление Правительства РФ №442), наступает в двух случаях — по факту выявленного бездоговорного потребления и при выявлении безучетного потребления электроэнергии.
Безучетное потребление проявляется в том, что потребитель умышленно, при наличии договора энергоснабжения со сбытовой организацией, производит изменение работы прибора учета электроэнергии, в результате чего происходит искажение данных о количестве потребляемой электрической энергии; бездоговорное потребление, в сущности, прямо противоположно безучетному по характеру возникновения, это самовольное подключение энергопринимающих устройств к объектам электросетевого хозяйства и (или) потребление электрической энергии в отсутствие заключенного в установленном порядке договора, обеспечивающего продажу электрической энергии на розничных рынках. Цель у этих двух явлений остается одна – хищение электрической энергии. Категория граждан нарушающих таким образом условия договора, либо вообще не состоящих в договорных отношениях с энергосбытовой компанией, с которыми приходится сталкиваться гарантирующему поставщику, а так же другим независимым сбытовым организациям, как правило всегда однотипна. К этой категории, в основном, относятся граждане с невысоким достатком, и зачастую живущие за гранью бедности. К сожалению, нормативно правовые акты об электроэнергетике не могут в корне повлиять на экономическое благополучие граждан, но вполне в состоянии препятствовать убыточности такого вида деятельности как энергоснабжение объектов энергопринимающих устройств потребителей. Все принимаемые судебными приставами меры по взысканию присужденной суммы долга за электроэнергию претерпевают неудачи, потому как зачастую виновное лицо не имеет даже имущества для наложения ареста, должник нигде не работает, и наследников так же у него нет. Таких случаев очень много и сбытовая организация несет значительные убытки. Исполнительное производство по таким делам ведется годами, но, к сожалению безуспешно. Такова природа этого противоправного деяния, и по этой причине остро встает вопрос о разработке действующих методов регулирования и контроля за потреблением электроэнергии, чтобы гарантирующий поставщик был застрахован от такого рода убытков, а так же существует потребность в разработке на уровне Правительства РФ единой типовой формы акта о безучетном (неучтенном) и акта о бездоговорном потреблении электроэнергии. Так как потребитель не редко оспаривает составленный акт, на наш взгляд, не должно быть сомнений в правильности составленного акта, грамотности и достоверности данных, указанных в нем.

Основные положения функционирования розничных рынков электрической энергии, утвержденные Постановлением Правительства РФ N 442 представляют нам определения понятий безучетного и бездоговорного потребления электроэнергии как: 

"безучетное потребление электрической энергии" - потребление электрической энергии с нарушением установленного договором энергоснабжения (купли-продажи (поставки) электрической энергии (мощности), договором оказания услуг по передаче электрической энергии) и настоящим документом порядка учета электрической энергии со стороны потребителя (покупателя), выразившимся во вмешательстве в работу прибора учета (системы учета), обязанность по обеспечению целостности и сохранности которого (которой) возложена на потребителя (покупателя), в том числе в нарушении (повреждении) пломб и (или) знаков визуального контроля, нанесенных на прибор учета (систему учета), в несоблюдении установленных договором сроков извещения об утрате (неисправности) прибора учета (системы учета), а также в совершении потребителем (покупателем) иных действий (бездействий), которые привели к искажению данных об объеме потребления электрической энергии (мощности).

"бездоговорное потребление электрической энергии" - самовольное подключение энергопринимающих устройств к объектам электросетевого хозяйства и (или) потребление электрической энергии в отсутствие заключенного в установленном порядке договора, обеспечивающего продажу электрической энергии (мощности) на розничных рынках, кроме случаев потребления электрической энергии в отсутствие такого договора в течение 2 месяцев с даты, установленной для принятия гарантирующим поставщиком на обслуживание потребителей;

Безучетное потребление энергии может явиться как следствием неисполнения или ненадлежащего исполнения договорных обязательств по электроснабжению в части обеспечения надлежащего технического состояния эксплуатируемых приборов учета электрической энергии; так и основанием возникновения внедоговорного обязательства - бездоговорное потребление электрической энергии. В первом случае виновное лицо привлекается к договорной ответственности, а во втором - к внедоговорной гражданско-правовой ответственности.
 Договор энергоснабжения содержит условие обязанности абонента незамедлительно (в суточный срок с момента обнаружения) сообщать в энергоснабжающую организацию обо всех нарушениях схем и неисправностях в работе приборов расчетного учета электрической энергии.
 

Согласно Постановления Правительства РФ N 442 в акте о неучтенном потреблении электрической энергии должны содержаться данные:

- о лице, осуществляющем безучетное или бездоговорное потребление электрической энергии;

- о способе и месте осуществления безучетного или бездоговорного потребления электрической энергии;

- о приборах учета на момент составления акта;

- о дате предыдущей проверки приборов учета - в случае выявления безучетного потребления, дате предыдущей проверки технического состояния объектов электросетевого хозяйства в месте, где выявлено бездоговорное потребление электрической энергии, - в случае выявления бездоговорного потребления;

- объяснения лица, осуществляющего безучетное или бездоговорное потребление электрической энергии, относительно выявленного факта;

замечания к составленному акту (при их наличии). 

Указанные пункты не обязывают при составлении акта отражать в нем сведения о способе осуществления выявления безучетного потребления энергии, наименование и характеристики прибора, которым произведены измерения. 

Таким образом, безучетное и бездоговорное потребление электрической энергии выявляется в ходе проведения рейдовых проверок. Факты безучетного потребления электроэнергии могут быть выявлены следующими субъектами розничного рынка электроэнергии:

- энергосбытовой организацией, обслуживающей потребителя;

- сетевой организацией.

Составленный в установленном порядке акт, на сегодняшний день, является единственным доказательством безучетного потребления электрической энергии. Утвержденной формы акта, к сожалению, нет. Все внимание стоит акцентировать на его содержании. Особенно на описательной части факта безучетного потребления электрической энергии. Формулировки в чем заключается ненадлежащее исполнение обязательства по технической эксплуатации прибора учета, каким образом, скажем, была изменена схема включения приборов учета, должны быть четкими и исключающими двоякое толкование. Немаловажно, по каким признакам правонарушение квалифицировано как безучетное потребление электрической энергии.

При возникновении разногласий ясные по смыслу выражения акта повлияют на итог разрешения конфликта.
 Сложившаяся в настоящее время судебная практика заставляет абонента/покупателя электроэнергии идти не по пути оспаривания отдельных условий договора поставки электроэнергии, а по пути доказывания некорректности сделанного поставщиком электроэнергии расчёта якобы безучётно потреблённой электроэнергии, либо утверждать о бездоказанности факта безучётного потребления по формальным основаниям. При этом абонент при защите своих экономических интересов представляет возражения касательно: 

а) правильности сделанного расчёта стоимости безучётно потреблённой электроэнергии;

б) доказанности факта безучётного потребления электроэнергии;

в) правомочность составленного акта.

Проблема унификации актов о безучетном потреблении электроэнергии в данный период достаточно актуальна. 

При обнаружении фактов хищения прежде всего, сетевая организация имеет полное право незамедлительно, после установления факта бездоговорного потребления, произвести полное отключение потребителей от электрической энергии.

Эта обеспечительная мера направлена на прекращение незаконного потребления электроэнергии, применение её санкционировано пунктом 26 упомянутого выше Постановления Правительства РФ №442. Расчет незаконно потребленной электроэнергии производится по специальным формулам, указанным в Постановлении Правительства РФ №442. Контрольные величины потребленной мощности используются максимальные, и выведенная сумма может весьма серьезно ударить по карману незаконного потребителя электрической энергии.

В соответствии с Постановлением Правительства РФ №442, потребителю – нарушителю дается 10 дней с момента получения расчета стоимости, для оплаты неосновательного обогащения.

При наличии акта о неучтенном потреблении электрической энергии гарантирующий поставщик вправе предъявить потребителю требование о возмещении стоимости выявленного объема безучетного потребления электрической энергии.

Данное требование по своей природе является требованием о возмещении причиненных убытков, т.е. тех расходов, которые гарантирующий поставщик произвел или должен будет воспроизвести для восстановления своего нарушенного права - реального ущерба (ст. 15, 547 ГК РФ).

Как видно из вышеизложенного, в основных нормативно правовых актах, регулирующих деятельность в сфере электроэнергетики, предусмотрены санкции безучетное потребление электроэнергии, но на практике, после вынесения решения в пользу поставщика электрической энергии, чье право нарушено, исполнительное производство зачастую бессильно против довлеющего фактора экономической несостоятельности категории граждан, которые попадают в такую ситуацию.

Отсутствие в п. 193 Раздела X Основных положений функционирования розничных рынков электрической энергии, утвержденных постановлением Правительства РФ от 4 мая 2012 г. N 442 (Далее Основные положения) данного требования, влечет за собой множество спорных вопросов о соответствии составленного акта действительности.

На основании вышеизложенного, считаю уместным расширить перечень сведений, наличие которых должно быть в акте о неучтенном потреблении электроэнергии.
Исходя из практики деятельности сетевой и сбытовой компаний, составленные акты преимущественно обжалуются потребителями, в отношении которых акт составлен.

Для формирования более достоверной доказательной базы, в процессе защиты нарушенных прав и интересов гарантирующего поставщика, считаем целесообразным дополнить и расширить перечень сведений, установленный в п.193 Раздела X Основных положений для акта о неучтенном потреблении электроэнергии, такими пунктами как: 

- должность и Ф.И.О. представителя энергоснабжающей организации;

- должность и Ф.И.О. представителя потребителя, а у абонентов сбыта Ф.И.О. потребителя, в присутствии которого составлена;

- способ осуществления выявления безучетного/бездоговорного потребления   электроэнергии;

- наименование и характеристика прибора, которым осуществлены мероприятия – практика отражения характеристик прибора, которым производится измерение широко применяется органами Роскомнадзора при выявлении технических параметров излучения радиоэлектронных средств.

- полное наименование потребителя и его юридический адрес/адрес регистрации;

- присоединенная мощность имеющихся токоприемников;

- фактическая схема нарушения учета с применением стандартных обозначений;

- подпись ответственного лица или заметка об отказе от подписи;

В виде рекомендации при составлении актов предлагается применение фотосъемки и записи на магнитную ленту момента обнаружения нарушения учета и составления акта.

По данной рекомендации можно привести пример из практики -  представитель энергоснабжающей организации выявил факт недоучета, о чем составил соответствующий акт. Впоследствии (после увольнения) в суде, куда он был вызван в качестве свидетеля, отказался от показаний.
 Наличие фотографии или записи на магнитной ленте позволило бы установить данный факт и явилось бы доказательством для суда. При самовольном подключении судебная практика складывается однозначно в пользу энергоснабжающей организации. Основными возражениями ответчика в суде являются: основания перерасчета, период, в течение которого этот перерасчет произведен, и его методика.

Хищение электроэнергии увеличивается в своих масштабах, в связи с этим, затраты на организацию работы по выявлению, предупреждению и устранению фактов хищения электроэнергии несомненно должны окупаться в сравнительно короткие сроки. Безучетное потребление электроэнергии как социально – массовое явление в настоящий момент представляет собой весьма острую проблему для электроэнергетики в целом, особенно при ее нынешнем функционировании на основе принципов конкуренции рыночного регулирования. Рейдовые проверки обеспечивают не всегда своевременное выявление и пресечение случаев безучетного электропотребления в производственном и коммунально – бытовом секторе.

Безусловно, проблемы при составлении вышеуказанного акта, состоят и в человеческом факторе – ошибки, неточности в фиксации правонарушения. Существенным фактором не корректности и не точности составления актов о безучетном потреблении электроэнергии является также давление со стороны потребителя на сотрудников сбытовой компании, проводящих проверку. Предложение по совершенствованию законодательства  сфере электроэнергетики в настоящей статье изложено для того, чтобы с помощью устранения двоякого толкования понятий, приведения к единообразности формы акта о безучетном потреблении электроэнергии, снизить процент оспаривания акта лицами, в отношении которых он был составлен. В основном нормативно правовом акте, которым регулируется деятельность гарантирующего поставщика, и сетевых организаций, а именно вышеупомянутое Постановление Правительства РФ №442, нет единой формы акта. Как уже было сказано выше, зачастую этот документ, составленный на месте обнаружения хищения электроэнергии, является основным доказательством, которое представляется на рассмотрение суду. Исключив двоякое толкование, дополнив нынешние требования некоторыми дополнительными сведениями, представив к обязательному использованию типовой формы акта для всех сбытовых и сетевых организаций, можно уменьшить рост количества обращений в суд об оспаривании действительности составленного акта.
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