Федеральное агентство по образованию

Федеральное государственное образовательное учреждение

высшего профессионального образования

«Сибирский федеральный университет»

УТВЕРЖДАЮ

Директор юридического института

Шишко И.В. /____________/

Хрестоматия

Дисциплина «Административное право»

Укрупненная группа 03.0000 Гуманитарные науки
Направление 030500 62 «Юриспруденция»

Факультет юридический

Кафедра конституционного, административного и муниципального права

Красноярск

2008

Хрестоматия

по дисциплине «Административное право» составлена в соответствии с Федеральным государственным образовательным стандартом высшего профессионального образования по укрупненной группе 03.0000 Гуманитарные науки направления (специальности) 030500 62 «Юриспруденция»
Хрестоматию составили: 

доцент, канд. юрид. наук ( Мицкевич Л.А.;

старший преподаватель ( Васильева А.Ф.;

старший преподаватель, канд. юрид. наук ( Морозова Н.А.;

старший преподаватель ( Приходько Е.Г.

Хрестоматия согласована с выпускающей кафедрой __________________________________________________________________
Заведующий кафедрой ________________________________________

«_____»_______________200__г.

Хрестоматия обсуждена на заседании кафедры конституционного, административного и муниципального права 5 ноября 2007 г. протокол № 3. Заведующий кафедрой К.Н. Княгинин 
Хрестоматия обсуждена на заседании НМСФ 
______________________________________________________________________________________
5 ноября 2007 г. протокол № 
Председатель НМСФ __________________
Дополнения и изменения в хрестоматию на 200 __/200__ учебный год.

В хрестоматию вносятся следующие изменения: 
_____________________________________________________________
Хрестоматия пересмотрена и одобрена на заседании кафедры _______________________________________________________________
«____» _____________ 200__г. протокол № ________

Заведующий кафедрой ______________________________________________

Внесенные изменения утверждаю:
Декан______________________________________________ факультета

Хрестоматия обсуждена на заседании НМСФ
___________________________________________________________________________________________
«______» __________________ 2007 г. протокол № _____________________
Председатель НМСФ __________________________________________


Оглавление:

5Модуль 1 «Общие положения административного права»


5Раздел 1 «Введение в административное право»


Мицкевич Л.А. 5Синергетические основы государственного управления


Мицкевич Л.А. 16Принципы государственного управления в Германии и России


Мицкевич Л.А. 20Основные понятия административного права в контексте административной реформы


Мицкевич Л.А. 29Основные понятия административного права России и Германии: сравнительный анализ


Мицкевич Л.А. 36Развитие административного права Германии


Мицкевич Л.А. 42Соотношение понятий «государственное управление» и «исполнительная власть»


52Модуль 2 «Субъекты административного права»


52Раздел 2 «Административно-правовой статус граждан и организаций»


Мицкевич Л.А. 56Субъективные публичные права граждан


60Раздел 3 «Органы исполнительной власти»


Мицкевич Л.А. 60Соотношение некоторых понятий в конституционном и административном праве


Мицкевич Л.А. 65О правовой природе и признаках органа государства


80Раздел 4 «Государственная служба»


Приходько Е.Г. 80Значение и группы требований, предъявляемых к государственным служащим


Приходько Е.Г. 84Требования, предъявляемые к государственным служащим, осуществляющим функции по представлению государственных услуг


Приходько Е.Г. 88Использование зарубежного опыта в реформировании государственной гражданской службы российской федерации


92Модуль 3 «Формы и методы государственного управления»


92Раздел 5 «Функции, формы и методы государственного управления»


Мицкевич Л.А. 92Предоставление публичных услуг как вид государственного управления


А.Ф. Васильева 102Учение о публичных услугах в административном праве германии: теория Э. Форстхоффа


Васильева А.Ф. Зарубежный опыт регулирования публичных услуг…110 Мицкевич Л.А. 122Правовые акты органов исполнительной власти как форма государственного управления


138Раздел 6 «Административное принуждение и ответственность»


Мицкевич Л.А. 138Понятие, социальная роль и содержание  административного принуждения


Мицкевич Л.А. 153Законодательство субъектов РФ об административных правонарушениях


Килина А.Ф. 161Дисквалификация в немецком и российском Административном праве


Морозова Н.А. 167Административная ответственность юридических лиц: история, теория, практика


Морозова Н.А. 184Понятие и критерии малозначительности Административных правонарушений


Приходько Е.Г. 188Субъекты процесса на стадии возбуждения дела об административном правонарушении


Морозова Н.А. 193Суды как органы, осуществляющие производство по делам об административных правонарушениях


Морозова Н.А. 199Проблемы производства по делам об административных правонарушениях, возникающие в связи с осуществлением административной реформы в российской федерации


Морозова Н.А. 203Применение арбитражными судами обстоятельств, смягчающих и отягчающих наказание, при привлечении к административной и налоговой ответственности субъектов предпринимательской деятельности





Модуль 1 «Общие положения административного права»

Раздел 1 «Введение в административное право»

Мицкевич Л.А. 
Синергетические основы государственного управления

Синергетический подход можно определить как способ постановки новых, нетрадиционных вопросов о сложноорганизованном мире, стимулирующих перспективные направления исследований в различных областях науки, в том числе, гуманитарных
. Как учение о закономерностях самоорганизации и саморегулирования в системах первоначально синергетика появилась в исследованиях представителей естественных наук (физики, химии, математики, биологии). Затем благодаря своей универсальности синергетика оформилась в междисциплинарный подход в рамках философских концепций современного мировоззрения. Ученые, занимающиеся проблемами синергетики, отмечают, что синергетика имеет интегративную или синтетическую ценность и «может служить основой для междисциплинарного синтеза знания»
. Все чаще основные положения синергетики используются представителями гуманитарных наук, в том числе, при исследовании вопросов в области государства и права
. Представляется, что для описания сущности процессов государственного управления использование положений синергетики является не просто полезным, а совершенно необходимым. Это обусловлено, в первую очередь, тем, что наиболее нестабильными (неравновесными, неустойчивыми) и сложными (сложноорганизованными) являются именно социальные системы. Не является случайным и то обстоятельство, что появление в двадцатых годах прошлого века предтечи синергетики – тектологии А.А. Богданова, которую он называл «всеобщей организационной наукой»
 было вызвано практическими потребностями государственного управления. 

Если основными для кибернетики и различных вариантов теории систем являются понятия информации, взаимодействия субъекта и объекта управления по каналам прямой и обратной связи, иерархичности, структурированности систем, то для синергетики в качестве таковых выступают представления о процессах организации и самоорганизации в сложных нелинейных средах, находящихся в состоянии неустойчивого равновесия. Но положения синергетики не отменяют действие законов кибернетики относительно государственного управления, наоборот, они развивают, развертывают их во времени и в нелинейном пространстве сложноорганизованных систем. Кибернетика и теории систем изучают процессы гомеостаза, то есть процессы поддержания равновесия в любого типа системах (технических, биологических, социальных). Кибернетика рассматривает только те случаи, когда, по выражению Н. Винера, «нелинейная система может исследоваться, как если бы это была линейная система с медленно изменяющимися параметрами»
. При этих условиях можно обнаруживать линейные закономерности в социальных системах, сводить сложные неоднозначно прогнозируемые процессы к простым, однозначно прогнозируемым и описываемым. Для синергетики же гомеостаз - это только одно из состояний неравновесных систем, только один этап, отрезок пути их развития, поскольку синергетика исследует неравновесные системы, находящиеся в процессе эволюционного изменения, когда внешние или внутренние воздействия приводят систему в качественно иное состояние
. Иными словами, если говорить о социальных системах, то синергетика исследует закономерности  и тенденции развития социальных процессов в обществах, находящихся в стадии трансформации. Как уже указывалось, основные положения синергетики подтверждают ставший общепризнанным тезис о том, что сложноорганизованным системам нельзя навязать пути их развития
, сама идея насильственно управлять сложноорганизованными системами может быть (или стать) тормозом на пути их прогресса. Следовательно, эффективность государственного управления зависит от адекватности отражения в научных исследованиях, закрепления в нормах права, а затем использования в управленческой практике законов развития социальных систем.

Основные положения синергетики, которые могут и должны лечь в основу новых подходов к государственному управлению, могут быть сведены к следующим понятиям: самоорганизация, открытые системы, нелинейность
.

Самоорганизация означает способность нелинейных открытых систем (сред) к спонтанному переходу от хаотического, неупорядоченного состояния к упорядоченному (от хаоса к порядку). Практически вся история развития человеческого общества являет нам примеры социальной самоорганизации. Это и само спонтанное возникновение социального управления, обеспечивающего выживание племени или другой социальной общности, возникновение социальных норм – регуляторов как механизма упорядочения социальных отношений, это кооперация ремесленников, возникновение общественных движений, инициатив, в том числе, протестного характера, это местное самоуправление и т.д.

Открытые системы, как это уже описывалось в рамках кибернетики, это определенный вид систем, которые обмениваются энергией, веществом и (или), информацией с окружающей средой. Социальные системы относятся к открытым, следовательно, искусственное (сознательное) замыкание социальной системы в своих рамках, ограничение обмена информацией (как это бывало в истории целых государств или отдельных организаций) не соответствует естественному ходу вещей, нарушает объективные законы эволюционирования сложных систем.

Нелинейность развития социальных систем означает, во-первых, многовариантность, альтернативность путей  развития (эволюции) сложных систем, во-вторых, возможность выбора одного из альтернативных путей развития, в-третьих, возможность влияния на темп эволюции (скорости развития процессов в среде), в-четвертых, необратимость процесса эволюционирования после выбора одного из вариантов
.

Это краткое перечисление основных положений синергетики следует развернуть более подробно для того, чтобы на их основе перейти к познанию и формулированию основных закономерностей становления, развития и функционирования социальных систем, а следовательно, и основных законов социального управления.

Принципиально важным для понимания сущности государственного управления в контексте процессов самоорганизации является положение о конструктивной и деструктивной роли хаоса. Хаос в синергетике – это конструктивный механизм эволюции, ее начало. При этом следует различать понятия “хаоса” и “энтропии” (разрушения). Хаос на первой стадии предполагает нарушение связей между элементами, но сами элементы не разрушаются. При энтропии речь идет о разрушении системы через разрушение ее элементов. В этом проявляется деструктивная роль хаоса. Именно осознание видимых проявлений деструктивной функции хаоса в социальных процессах побуждает людей с предубеждением относиться к этому явлению. Новое синергетическое понимание государственного управления позволяет воспринимать этап разрушения взаимосвязей как необходимое условие для позитивных социальных процессов. Конструктивная роль хаоса означает, что благодаря хаотическому состоянию элементов, возникшему в результате нарушения их прежних связей внутри системы, возможно возникновение новой структуры, нового качественного состояния системы. Иными словами, из хаоса, как из элементов конструктора, может быть создана качественно новая система, слагающаяся из того же самого набора элементов, но «собранных» по другому принципу. Таким образом, путь к развитию лежит через хаос. При этом эволюция и революция могут быть соотнесены как хаос и энтропия. Понимание и учет этой закономерности должны были лечь в основу социальных реформ, проводимых в России. Научное использование данных моментов, включая ясное понимание этих закономерностей субъектами государственного управления и целенаправленную деятельность по разъяснению населению целей реформ и неизбежности и необходимости структурных изменений (хаоса), могло бы стать катализатором новых процессов. Именно в этом заключалась и заключается одна из функций государственного управления  в условиях реформирования. 

Нелинейность, многовариантность путей развития связана с тем, что в самом хаосе уже содержится определенный набор возможных вариантов организации новой структуры. Все эти варианты  альтернативны, любой из них возможен (но у этих вариантов могут быть различные шансы на реализуемость). Эта точка ветвления древа эволюции, точка выбора из всевозможных вариантов, называется точкой бифуркации. Наступает такое состояние в период неустойчивого равновесия, в период нарушения равновесия – гомеостаза. В социальных системах такие периоды характеризуются как политические, экономические  или иные социальные кризисы. Особенностью социальных систем с точки зрения синергетики является их способность к эволюционированию, т.е., способность к самоорганизации, росту (усложнению), влекущему за собой нарастание неустойчивости (хаос на микроуровне) и затем к распаду. Следовательно, социальные кризисы (хаос на микроуровне) – это характеристика нестационарной, эволюционирующей социальной системы, в то время, как система (структура) стационарная, устойчивая, характеризуется как неразвивающаяся
. Таким образом, находит новое объяснение деление государственного управления на ординарное (нормальное) и экстраординарное (чрезвычайное)
. С точки зрения развития системы это означает периоды относительно устойчивого и неустойчивого равновесия системы. Для первого применимы положения кибернетики, второй же период требует объяснения с точки зрения законов самоорганизации сложных систем. Следовательно, и подходы, структуры, формы и методы управления должны быть принципиально разными.

Однако то, какой вариант развития событий из всех возможных будет реализован, какой состоится выбор, зависит от случайности. В этом проявляются  так называемые катастрофические последствия случайности
, играющей определяющую роль в период неустойчивости системы. В определенные моменты состояния системы (моменты неустойчивости, нарушения равновесия – гомеостаза) даже незначительные внешние или внутренние воздействия (малые возмущения, отклонения, или флуктуации) могут привести к значительным последствиям. Именно в момент нарушения состояния гомеостаза случайность (малые возмущения) может повлиять на выбор того или иного пути развития. Хотя принято говорить, что история не знает сослагательного наклонения, тем не менее, для синергетического подхода очень яркой иллюстрацией являются рассуждения о том, что было бы, если бы в данный исторический момент в данном месте не оказался тот или иной исторический персонаж. Возможно, что тогда реализовался бы иной вариант развития событий, не случилось бы разрушительной войны или революции, или гибели той или иной цивилизации, либо установления непрогрессивного политического режима. Таким образом, именно для периода социальной нестабильности характерна, с одной стороны, катастрофическая (конструктивная или деструктивная) роль личности в истории, а с другой стороны, именно здесь таятся потенциальные возможности для сознательного государственно-управляющего воздействия, нацеленного на инициирование желательных социальных изменений.

В то же время существует и некая предопределенность, преддетерминированность развертывания описываемых процессов. Это связано с влиянием факторов прошлого и будущего. 

С одной стороны, настоящее состояние системы определяется не только ее прошлым, ее историей, но и строится, формируется из будущего, в соответствии с грядущим порядком. Это объясняется тем, что существует механизм притяжения к той или иной цели эволюции (аттрактору). Аттрактор – это устойчивое состояние (структура) системы как один из вариантов возможного пути развития, который как бы «притягивает» к себе все «траектории» возможного развития событий. Значение аттрактора состоит также в том, что после прохождения некоторой пороговой точки возврат назад или  выбор другого пути развития становится невозможным. Следовательно, если траектория развития событий скатывается к одному из вариантов, или иными словами, попадает в конус аттрактора, то система неизбежно эволюционирует к этому состоянию. Вернуться на исходные позиции невозможно, переход к качественно иному состоянию (аттрактору) возможен вновь только через нарушение равновесия. Для описания закономерностей государственного управления значение и роль понятия аттрактора состоит в том, что, во-первых, теоретически возможно, во-вторых, практически реализуемо и, в-третьих, политически очень важно создание условий для возникновения устойчивого демократического общества, правового и социального государства, чтобы пройти порог, после которого выбор иного варианта стал невозможен (а точнее, значительно затруднен). Именно на этом теоретическом положении может основываться умеренный социальный оптимизм относительно возможностей государственного управления социальными процессами. Государственное управление должно быть направлено на инициирование желаемых, прогрессивных тенденций, в том числе с помощью стимулирующих правовых предписаний, и это может оказать реальное влияние на передвижение («дрейфование») системы к идеальной цели-аттрактору.

С другой стороны, прошлое и настоящее состояние системы также предопределяют реальность наступления того или иного сценария развития событий. Дело в том, что хаос, как конструктор, из которого будет собрана та или иная структура, содержит не любой и не бесконечный набор вариантов будущего состояния. Этот набор предопределен прошлым, в хаосе содержится информация обо всех прежних состояниях системы. Более того, самым удивительным является то, что существует ограниченный конечный набор типов структур в живой и неживой природе. Это связано с такими положениями синергетики, которые ученые обозначают как структурную и функциональную общность всех систем (структур). Данный тезис о структурной общности на новой методологической основе подтверждает известное еще древним философам предположение о тождественности (монадности) мира. Функциональная общность предполагает присущие всем системам живой и неживой природы законы ритма, законы периодической смены состояний: подъем – спад – стагнация – подъем и т.д. Отсюда следует вывод о постепенности (эволюционности) преобразований и невозможности резкого роста без угрозы падения и разрушения системы.

В данный момент невозможно абсолютно точно ответить на вопрос о том, какие варианты из всех возможных типов социальных систем исключены для современной России. Можно предположить, что речь, конечно, не идет об архаичных или просто устаревших, не соответствующих современному состоянию мира, структурах. Вместе с тем, вполне оправданы и с точки зрения синергетики объективно обусловлены обращения государствоведов к прошлому опыту государственного управления в России. 

Таким образом, прошлые состояния системы, объективно предопределяют набор вариантов нынешнего состояния системы и влияют на выбор будущего варианта развития. Значит, в данном контексте исторический опыт государственного управления в России предопределяет современное состояние государственного управления и неизбежно влияет на будущее состояние государственного управления. Следовательно, во-первых, нельзя замалчивать негативный, на взгляд современников (или представителей преобладающей идеологии) опыт прошлого, нужно изучать все проявления отечественного государственного управления, чтобы учитывать исторические особенности. Следует поддержать мнение тех авторов, которые считают, что так называемые “тупиковые” или “боковые” пути развития не являются плохими или бессмысленными, вполне возможно, что они были прогрессивными или оптимальными в том момент, но не осуществились
. Это позволяет (и требует) признать полезным любой опыт государственного управления и не отвергать различные учения о социальном управлении, а непременно изучать их безотносительно к политическим или идеологическим моментам. Во-вторых, основы будущего государственного управления закладываются сегодня, таким образом, совершенствование существующей практики государственного управления – это требование не только современности, но и вызов из будущего. 

Процесс развития сочетает в себе дивергентные тенденции (рост разнообразия) и конвергентные тенденции (свертывание разнообразия). Это означает, что, централизация и децентрализация, стремление к разнообразию или к унификации в государственном управлении постоянно сменяют друг друга, представляя собой пульсирующий процесс эволюции. Следовательно, реформы государственного управления, направленные на централизацию или, наоборот, на децентрализацию организационных структур и методов государственного управления, носят объективный характер. При разработке программы реформирования следует учитывать, что приемлемость той или иной предлагаемой организационной формы управления зависит от этапа развертывания процессов, на котором находится система – дивергенции или конвергенции. Значит, обоснование изменений в организации государственного управления должно обязательно содержать анализ социальных процессов и тенденций и вывод о движении их к нарастанию разнообразия или его свертыванию.

Исходя из всего вышесказанного, с учетом предложений, высказанных специалистами в области синергетики
, можно определить некоторые общие положения, характеризующие социальные системы, и, соответственно, некоторые условия, необходимые для эффективного государственного управления как вида социального управления.

Во-первых, историчность развития социальных систем, которая отмечалась всеми учеными, описывающими социальное управление. Однако в данном контексте историчность означает предопределенность развития событий в настоящем и будущем прошлыми состояниями системы. Поэтому социальное управление должно быть основано на прошлом опыте и одновременно направлено в будущее (т.е., можно говорить о преемственности и перспективности управления).

Во-вторых, эволюционный характер социальных систем. Этот признак означает способность социальной системы к самоорганизации, развитию (усложнению) и распаду. Этот признак означает также подверженность кризисам, которые являются признаками развивающихся систем. Эволюционный характер означает, кроме того, цикличность, поскольку социальные системы  проходят периоды нарастания разнообразия (дивергенции) и периоды свертывания разнообразия (конвергенции). Управление в таких условиях также должно быть эволюционирующим.
В-третьих, объективный (не зависящий от воли и сознания людей) характер процессов в социальных системах. Отсюда вытекает новое понимание самой сущности управления. Если для кибернетического мышления управление – это воздействие субъекта управления на объект с целью приведения его в заданное состояние, то для синергетического (нелинейного) понимания управление есть взаимодействие субъекта управления с окружающей средой (объектом управления). При этом цель управления – не приведение объекта в заданное состояние, а приспособление (гармоничное «встраивание») самого субъекта и его поведения  к присущим системе объективным закономерностям. В этом смысле сам термин «самоорганизация» предстает антитезой такой организации, которой свойственно целенаправленное социальное управление, поскольку за ним стоит способность системы к самовыстраиванию и самовоспроизведению, но по своим собственным законам, а не по воле управляющего
. По аналогии с переходом от покорения природы к “диалогу с природой” можно говорить о переходе от управления обществом к диалогу с обществом
.

Следовательно, на новой основе и  на новом витке происходит обоснование тех положений, на которые указывали ученые при определении государственного управления. Так, Б.П.Курашвили писал, что государственное управление – «это, конечно, воздействие, но если быть более точным, то – взаимодействие», и если бы на определение государственного управления было отпущено всего одно слово, то следовало бы сказать, что это – сотрудничество
.  

В этом смысле очень интересной является сама этимология терминов: кибернетика переводится с греческого как «управление», а синергетика – как «совместное действие, кооперация».

Отсюда вытекают основные требования к государственному управлению. Следует четко осознавать, что сложноорганизованным системам нельзя  навязать пути их развития и формы организации, им несвойственные. Такое управление неизбежно будет “натыкаться” на свойство “контринтуитивности” (непредсказуемости) сложных систем, что означает, что управленческое воздействие может повлечь последствия, прямо противоположные желаемым. Следовательно, эффективное государственное управление – это научно обоснованное управление, соответствующее объективным закономерностям, заложенным в той или иной социальной системе. 

В-четвертых, нелинейность, многовариантность путей развития предопределяет возможности человека как субъекта управления выбирать или влиять на выбор того или иного варианта. Это положение лежит в основе Государственное управление является преобразующим, т.к. обладает действенностью, реальной возможностью воздействовать на ход естественных эволюционных процессов в желаемом направлении. Следует понимать, что ограниченный набор вариантов развития системы означает, что в данной среде реализуемы не любые пути, а только те, которые ей внутренне присущи, это, во-первых, поможет избавиться от социальных иллюзий и напрасной траты ресурсов, а во-вторых, предостережет от  попыток насильственного навязывания “прогресса”. Действенность государственного управления означает также что, субъекты государственного управления могут просчитывать не только реально осуществимые, но и наиболее желательные варианты, а далее, зная закономерности притяжения целей-аттракторов, можно инициировать самодостраивание структур, не полагаясь на постепенный эволюционно-замедленный процесс развертывания событий. Это означает, что в рамках естественного развития событий государственное управление может “подталкивать” социальные процессы к той или иной цели, пропагандируя их как наиболее перспективные и позитивные для страны в целом, т.е. быть действительно преобразующим.

В-пятых, следует учесть, что для эффективного влияния на естественные процессы можно использовать малые, но пространственно (топологически) правильно организованные резонансные воздействия, то есть незначительные ресурсы, направленные  в нужный момент в нужном направлении (сфокусированные), могут дать синергетический эффект (многократно превышающий затраты). 

В-шестых, социальные системы как системы открытые функционируют в первую очередь на основе обмена информацией с окружающей средой. 

В-седьмых, наиболее значительным ресурсом для получения синергетического эффекта в условиях современного информационного общества является информация, следовательно, современное государственное управление как вид социального управления может быть охарактеризовано как информационное.

На основе данных принципиальных положений можно подойти к определению тех черт, которые характеризуют государственное управление как вид социального управления:

- историчность (преемственность и перспективность управления);

- эволюционирующий (изменяющийся) характер;

- объективность (обоснованность объективными закономерностями);

- сущность управления есть взаимодействие субъекта управления с объектом управления в целях приспособления к объективным закономерностям;

- преобразующий характер;

- сфокусированность для получения синергетического эффекта; 
- информационный характер.
Как можно видеть, большинство этих или подобных положений в той или иной степени описывались при характеристике социального управления. На первый взгляд, они могут показаться тривиальными, однако принципиальное отличие состоит в методологической основе исследования. Значительная часть исследований сложноорганизованных социальных систем всегда носила субъективный характер и основывалась на умозаключениях, идеологических постулатах или эмпирических данных. В данной работе применен синергетический подход, который на основе объективно существующих (что подтверждено научными исследованиями) закономерностей функционирования систем различной природы позволяет перенести эти закономерности на социальные системы. Этот подход позволяет также избежать возможных сомнений по поводу механистичности переноса законов функционирования иных систем на социальные, как это было бы при использовании основных понятий кибернетики. Как известно, кибернетика изучает и описывает также объективные законы функционирования систем, но отвлекаясь от их качественных характеристик. Огромный потенциал синергетического подхода заключен в возможностях описания процессов функционирования  именно сложноорганизованных нелинейных систем, к каковым относятся социальные системы. Характеризуя научную ценность и практическую значимость синергетического подхода, ученые совершенно справедливо пишут: «Синергетика как новая парадигма, таким образом, вызывает изменения в профессиональных эпистемологических средствах (способах постановки проблем и научного исследования), в концептуальном арсенале, в используемых моделях, в целях и установках научного поиска. Синергетика может служить основанием для принятия эффективных решений в условиях нестабильности, нелинейности и открытости будущего»
. 

В заключение на основе сформулированных в рамках кибернетического подхода закономерностей функционирования и развития сложных систем (закона иерархичности, закона необходимого разнообразия, закона внешнего дополнения) с учетом новых положений синергетики могут быть предложены тезисы об основных законах функционирования и развития социальных систем. 

Первое. Положение об универсальной системности мира, которое означает, что все в мире состоит из систем (явлений или процессов, локализованных в определенной среде, т.е. структур), взаимосвязанных и взаимодействующих. Положение об универсальной системности мира может быть описано в двух вариантах: как закон иерархичности и закон кооперации систем.

Закон иерархичности определяет, что все системы взаимосвязаны как часть и целое, каждая система состоит из подсистем (элементов) и сама, в свою очередь, входит в качестве подсистемы в систему более высокого уровня. Отсюда вытекает сама возможность управления, поскольку системы более высокого уровня задают цели и закономерности функционирования подсистемам, в них входящим, т.е. «управляют подчиненными  системами». Этот кибернетический закон лежит в глубинной основе всех объяснений механизмов управления в социальных системах. «Субъект управления воздействует властно, объект должен выполнить управленческую команду, при невыполнении применяется принуждение». Закон иерархичности социального управления характерен для периодов стабильности. 

Закон кооперативности систем объясняет, каким образом в хаотическом состоянии нелинейной среды зарождается упорядоченность, как возникает самоорганизация, первоначально в виде отдельных элементов, распространяющих свой «образ» далее в среде. Здесь нет «властного воздействия, с одной стороны, и повиновения, с другой стороны», но происходит упорядочение элементов и возникновение системы, т.е., тоже своего рода «управление». Эта схема характеризует процессы самоорганизации в социальных системах в периоды социальной нестабильности, социальных трансформаций. Так зарождаются образцы (паттерны) будущих прогрессивных состояний социальных систем. Это тоже управление, которое характеризуется не как «воздействие властного на подвластного», но как «взаимодействие, сотрудничество равных». 

Второе. Закон необходимо нарастающего разнообразия (в сочетании с законом доминантности субъекта) и кризисности развития. В силу закона необходимого разнообразия развитие общества неизбежно означает нарастание многообразия элементов, входящих в систему, «нарастание сложности». В то же время объекту управления, обладающему определенным уровнем сложности, для сохранения управляемости должен соответствовать не меньшей сложности субъект управления. В этом проявляется требование «доминантности субъекта управления», вытекающее из закона иерархичности систем. Именно этот объективный закон лежит в основе постоянно усложняющейся системы управления и постоянного роста управленческого аппарата. В силу положений синергетики закон необходимо нарастающего многообразия ведет к нарастанию неустойчивости, хаосу на микроуровне, что делает возможным развитие, эволюцию на уровне макроорганизации.

Третье. Закон «внешнего дополнения» обусловливает наличие специального механизма коррекции внешних возмущающих воздействий на усложняющийся объект управления. Усложнение системы – объекта управления происходит путем нарастания многообразия ее внешних связей с другими системами и одновременно путем нарастания ее внутренней сложности. Система – объект управления становится все более сложноорганизованной, «контринтуитивной» в целях сохранения собственного равновесия. Субъект должен «усложняться» и одновременно соответствовать требованию «доминантности». Но поскольку у систем есть объективные пределы сложности, за которыми начинаются процессы дезорганизации, постольку субъект управления должен переходить от отношений иерархичности к отношениям кооперирования. В практической плоскости это означает, что невозможность дальнейшего усложнения субъекта требует передачи его полномочий на нижние уровни иерархии, предоставления большей самостоятельности объекту управления и перехода к более гибким формам воздействия. Именно  таким образом в социальных системах процессы управления дополняются процессами самоуправления, именно в этом проявляются процессы «нарастающей демократизации управления».

Четвертое. Закон неравномерности развития сложноорганизованных систем (в сочетании с законом “наименьших” А.А. Богданова) означает, что, во-первых, сложная система развивается неравномерно, во-вторых, в определенный период скорость развития системы определяется скоростью не самых прогрессивных, а самых консервативных (отсталых), самых слабых элементов. Как уже неоднократно описывалось, сложноорганизованные системы состоят из разных по структуре и по возрасту (темпомиру) элементов. Объединение «разновозрастных», развивающихся в разном темпе структур происходит через синхронизацию их темпа жизни, скорости развития
. Поэтому, с одной стороны, перед субъектом социального управления стоит сложнейшая задача обеспечения постепенности социальных преобразований, чтобы не было слишком большого отрыва динамичных и стабильных элементов, что чревато разрушением системы. С другой стороны,  этот кибернетический закон, действуя для определенной стадии и масштабов системы, дополняется  синергетическим положением о том, что правильное объединение частей в целое (структур разной степени развитости, разного исторического возраста) после некоторого этапа замедления создает возможность включения механизмов синергетического ускорения темпов эволюции как целого, так и его частей.
Мицкевич Л.А. 
Принципы государственного управления в Германии и России

Теория принципов государственного управления (в узком смысле) долгие годы занимала одно из центральных мест в науке советского административного права
. К сожалению, в последнее десятилетие теория принципов не находилась в центре внимания науки административного права. В конце 80-х из учебников административного права стали исчезать самостоятельные разделы, посвященные принципам государственного управления, краткое освещение этих вопросов осталось лишь в главах об организации и деятельности органов исполнительной власти. 

В связи с этим следует отметить в качестве  положительного момента появление в последнее время исследований, посвященных принципам государственного управления, принципам организации и деятельности исполнительной власти, а также принципам административного права
. 

В советский период, когда теория принципов интенсивно рассматривалась
, продолжались дискуссии по поводу понятия, критериев классификации и систематизации принципов государственного управления
. Большинство авторов соглашались с тем, что следует выделять следующие две группы принципов: социально-политические и организационные принципы государственного управления. Эта классификация сложилась на основе предложенного Ц.А. Ямпольской деления принципов на три группы: организационно-политические принципы, организационно-технические принципы построения аппарата управления и организационно-технические принципы деятельности аппарата управления
. Это означает, что наряду с идеологическими основами-принципами описывались и принципы организационного характера (принципы управления), которые выводились из анализа объективной управленческой реальности и служили отправной точкой для дальнейшего исследования управленческих явлений и выработки мер по совершенствованию структурных и функциональных характеристик государственного управления. Следовательно, многие теоретические положения о принципах государственного управления, разработанные в советской юридической науке, в значительной части сохраняют свою научную ценность и могут быть применимы при описании современных принципов государственно-управленческой деятельности. 

Определение принципов как закономерности, отношения или взаимосвязи общественно-политической природы и других элементов государственного управления, выраженной в виде определенного научного положения, закрепленного в большинстве своем правом и применяемого в теоретической и практической деятельности людей, позволяет соединить традиционные и современные подходы к определению принципов
. Указание на отличительное свойство принципов – их диалектичность (системность)
 отражает современное и весьма перспективное видение системы принципов именно как системы, что позволяет и требует рассмотрения принципов в их взаимосвязи, когда каждый принцип не может быть охарактеризован в отдельности, без учета зависимости от других принципов, их взаимодополняемости, проникновения одного в другой, усиления или уравновешивания одного принципа другим или другими. Современные исследования по данному вопросу содержат примерно те же группы принципов, описывая их и применительно к государственному управлению, и применительно к организации и деятельности исполнительной власти, а также органов исполнительной власти. В литературе отмечается, что многие авторы, рассматривая этот вопрос, обычно ставят знак равенства между этими категориями
. 

Думается, что в силу сложности вопроса выявление и описание принципов – это задача специального исследования. Вместе с тем в рамках данного краткого описания можно выделить те принципы, которые называются и не оспариваются большинством авторов, в частности, речь идет о принципах (основных положениях), закрепленных в Конституции РФ. Это принципы разделения властей и относительной самостоятельности исполнительной власти, принципы федерализма, демократизма, законности, принцип участия граждан и их объединений в государственном управлении, гласности, приоритета прав и свобод человека и гражданина, равенства граждан перед законом. Перечень этих принципов является более четким и конкретным, поскольку они закреплены в нормах права, сформулированы в решениях судов. Эти принципы объединяют в группу конституционных (общественно-политических, социально-политических) принципов 
. 

Перечень организационных принципов в большей степени зависит от точки зрения авторов, поскольку речь идет о содержании деятельности органов исполнительной власти – управленческой или организационной деятельности, а исследования по вопросу о принципах управления весьма многочисленны и носят творческий, поисковый характер. Они не закреплены в нормах права, но описаны и общепризнанны специалистами по управлению
. К таким принципам можно отнести принцип дифференциации и фиксирования функций и полномочий, принцип иерархичности целей (древа целей), принцип сочетания централизации и децентрализации, различные варианты сочетания отраслевого, территориального, линейного и функционального начал, принцип сочетания коллегиальности и единоначалия при принятии решений и многие другие принципы. Особенное значение организационные принципы приобретают в современных условиях в связи с проводимой в стране административной реформой. Большая часть изменений (как и сама идеология реформы) основаны именно на организационных принципах. 

Представляется, что современные условия развития правового государства предъявляют новые требования к теории принципов. Во-первых, появляются принципы, обусловленные новым типом государственного устройства, такие как принцип разделения властей. Во-вторых, наполняются новым содержанием некоторые традиционно выделяемые принципы, такие как законность, участие граждан и их объединений в государственном управлении, гласность. В-третьих, следует называть и описывать новые принципы, характеризующие государственное управление в правовом государстве. 

Теория этих принципов является достаточно разработанной в административном праве зарубежных стран. К ним относят, в частности, принцип законности, принцип определенности, предсказуемости (прогнозируемости) и подконтрольности государственного управления; запрет административного произвола, принцип верности и доверия, запрет злоупотребления правом, принцип защиты государства от утраты доверия со стороны граждан,  принцип выполнимости, реалистичности государственно-управленческих действий, запрет соединения решения с условием (das Koppelungsverbot), в частности, запрет ставить административные действия в зависимость от тех условий, которые не предусмотрены законодательством, принцип эффективности (оптимизации) государственного управления
.

Есть достаточные основания полагать, что аналогичные принципы присущи государственно-управленческой деятельности современного Российского государства. Это вывод вытекает из анализа постановлений Конституционного Суда РФ
, отдельных положений законов
, в которых сформулированы в той или иной мере  следующие принципы:

- принцип правовой справедливости и равенства, на которых должно быть основано осуществление прав и свобод человека и гражданина в Российской Федерации как правовом и социальном государстве;

- принцип поддержания доверия граждан к закону и действиям органов государства в области государственного управления (этот принцип предполагает сохранение разумной стабильности правового регулирования и недопустимость внесения произвольных изменений в действующую систему норм);

принцип правовой определенности и связанной с ней предсказуемости  нормотворческой деятельности исполнительной власти (Это требование, как и точность, и конкретность правовых норм, которые лежат в основе соответствующих решений правоприменителей, необходимо для того, чтобы участники соответствующих правоотношений могли в разумных пределах предвидеть последствия своего поведения и быть уверенными в неизменности своего официально признанного статуса, приобретенных прав, действенности их государственной защиты).

- принцип соразмерности конституционно закрепленным целям и охраняемым законным интересам (действия органов исполнительной власти, их должностных лиц, государственных служащих должны быть адекватными, соразмерными и необходимыми для защиты конституционно значимых ценностей, в том числе частных и публичных прав и интересов граждан); 

- запрет произвола и злоупотребления полномочиями. 

Думается, что роль и значение этих принципов таковы, что требуется включение их в систему принципов государственного управления и выделение их в качестве предмета специального научного  исследования. 

Мицкевич Л.А.

Основные понятия административного права в контексте административной реформы 

В истории развития науки административного права можно выделить различные периоды в зависимости от того, как складывались отношения административной науки (в российском варианте – теории государственного управления) и науки административного права. 

Например, наука административного права Германии первоначально возникла в рамках объемной административной науки и была лишь ее составной частью. В настоящее время немецкая административная наука представляет собой содержательную основу для науки административного права и выглядит как ее собственный стержень. Административная наука изучается юристами как вспомогательная по отношению к административному праву. Одновременно развивается прикладное направление административной науки, обслуживающее потребности администрации, учитывающее современные достижения всей мировой науки и практики. Административная наука разрабатывает рекомендации по совершенствованию правовых и организационных форм деятельности - от принятия законов (и предварительной экспертизы социальных последствий) до определения современного стиля общения государственных служащих с гражданами. Естественно, что реформы государственного управления также разрабатываются в рамках административной науки. Примерно так же выглядело соотношение административной науки и науки административного права во Франции, где и в современных условиях сохраняется ведущая роль Высшей (Национальной) административной школы как научного и методического центра реформирования государственного управления и государственной службы, в частности. 

Таким образом, происходит взаимное обогащение и влияние административной науки и науки административного права, что требует, в первую очередь, согласованных исследований и взаимопонимания представителей этих двух отраслей знания, в том числе, относительно научной и правовой терминологии. 

Российская наука административного права и теория государственного управления также пережили несколько этапов в развитии их  взаимоотношений. Дореволюционное административное право складывалось под влиянием немецкого и французского административного права, но в большей степени – немецкого. Поэтому значительная часть литературы была связана с изложением классических трудов по административному праву Германии, в котором в тот период преобладала школа формально-догматического направления. В связи с этим понятия административной науки в меньшей степени освещались российскими учеными. В послереволюционный период, естественно, основное внимание стало уделяться исследованию теоретических основ нового государственного строя и нового типа государственного управления. Этот период характеризуется наибольшей идеологической связанностью научных исследований. Затем в условиях определенной нарастающей демократизации к 60-70-м годам прошлого столетия появляются работы представителей различных отраслей знания – экономистов, юристов, социальных психологов, посвященные основным направлениям совершенствования управленческой деятельности государства. В литературе возникли дискуссии, связанные с формированием новой науки – теории государственного управления. Значительный вклад в развитие этой теории был внесен учеными-административистами
. В своих трудах эти ученые пытались осмыслить и перевести в правовые понятия возникающие категории теории государственного управления, формирующиеся под влиянием экономической теории, теории систем, кибернетики, математики, психологии и т.п. Примером может служить описание содержания деятельности органа государственного управления с помощью теории функций. 

После принятия Конституции РФ 1993 г. в период обновления всего законодательство бурно развиваются правовые исследования, поскольку необходимо было осмыслить и систематизировать новые правовые явления и категории. Достаточно часто ученым-административистам приходилось создавать те или иные теории уже после принятия нормативных актов,  хотя, конечно, логика правового регулирования требует иного положения вещей – сначала разрабатывается теория того или иного явления, затем предлагаются варианты правового закрепления. 
 В связи со всем вышесказанным достаточно интересным представляется исследование основных понятий концепции административной реформы и соотношения их с традиционными понятиями науки административного права. Это необходимо, в первую очередь, потому, что достижение целей административной реформы и реализация предусмотренных ею мероприятий должны осуществляться через правовые механизмы. Так, в Концепции административной реформы, одобренной распоряжением Правительства РФ от 25 октября 2005 г., предусматривается необходимость разработки нормативно-правовой и методической базы для повышения эффективности государственного управления и качества публичных услуг, в частности, создание организационных, нормативно-правовых и методических основ разработки, принятия и применения процедур управления по результатам, стандартов государственных услуг и административных регламентов, механизма досудебного обжалования гражданами и организациями действий и решений органов исполнительной власти и должностных лиц, модернизация системы информационного обеспечения органов исполнительной власти и т.д. Кроме того, реализация реформы государственной службы как составной части административной реформы предусматривает разработку должностных регламентов (как части административных регламентов), нормативно-правовой и методической основы оценки результативности деятельности государственных гражданских служащих и внедрения новых подходов к управлению персоналом в органах государственной власти. 

В соответствии с Указом Президента РФ от 9 марта 2004 г.  "О системе и структуре федеральных органов исполнительной власти" появились относительно новые типы органов - службы и агентства. Вместо привычных понятий «предметы ведения и полномочия» или «компетенция» на передний план выдвигаются  «функции и полномочия». Именно функции как основное содержание деятельности положены в основу построения системы федеральных органов исполнительной власти. Так, функции по выработке государственной политики и нормативно-правовому регулированию возложены на федеральные министерства, функции контроля и надзора - на федеральные службы, функции по оказанию государственных услуг и управлению государственным имуществом - на федеральные агентства. 

Таким образом, к основным понятиям административной реформы, которые следует соотнести с терминами административного права, относятся следующие: эффективное государственное управление, управление по результатам, функции и полномочия, административные и должностные регламенты, государственные (публичные) услуги.

1. В качестве положительного явления следует отметить возвращение в нормативные акты, а также в научные работы термина «государственное управление». В последнее десятилетие этот термин старались не использовать и чаще всего заменяли другими, более «обтекаемыми» словами, например, «государственное регулирование», «государственное воздействие» и т.п.  В конце 90-х годов прошли дискуссии о соотношении понятий “государственное управление” и “исполнительная власть”. В частности, этот вопрос обсуждался большинством авторов, характеризующих предмет административного права
. Одни авторы полагали, что в новых реалиях  не может существовать государственное управление и этот термин постепенно исчезнет
, другие считали, что вместо понятия “государственное управление” появилась новая категория - “исполнительная власть”
, третьи, ссылаясь на законодательство, указывали, что государственное управление сохранилось и как явление,  и как правовой термин
. В ряде исследований отмечалось,  что право на жизнь имеют обе эти государственно-правовые категории,  в других работах ученые заменяли его понятием  «деятельность исполнительной власти», либо «деятельность государственной администрации»
. Представляется, что тех ученых, которые отстаивали право термина «государственное управление» на существование, не может не порадовать тот факт, что именно государственное управление, его содержание (функции) государственного управления), а также эффективность государственного управления находятся в самом центре административной реформы. Таким образом, происходит сущностное и терминологическое совпадение мнения ученых-административистов и авторов административной реформы: исполнительная власть реализуется в форме государственного управления
, содержание деятельности исполнительной власти составляют выполняемые ею управленческие функции
, повышение эффективности государственного управления означает кардинальное улучшение деятельности органов исполнительной власти
.  

2. Эффективность государственного управления всегда оставалась в центре внимания ученых-административистов, которые при освещении этого вопроса использовали достижения теории государственного управления и экономической теории, в целом
. Следует отметить, что  в данных исследованиях акцент делался в большей степени на обосновании необходимости повышения эффективности управленческой деятельности, теоретических положениях о возможных путях определения эффективности деятельности государственного аппарата в целом, органа государства и государственного служащего, и в меньшей степени были разработаны конкретные показатели эффективности, но работы в этом отношении проводились. Например, в 70-х годах НИИ Госплана СССР была разработана Методология определения эффективности системы управления отраслью промышленности. На основе этой Методологии предлагались способы определения эффективности деятельности Совета Министров, в частности, по трем этапам: первичному, промежуточному и конечному
. 

Провозглашенное Концепцией административной реформы направление на повышение  эффективности государственного управления предполагает повышение эффективности и результативности деятельности органов исполнительной власти с помощью внедрения в этих органах  принципов и процедур управления по результатам. Технологии управления по результатам достаточно подробно разработаны и внедрены в зарубежных странах, проводящих реформы государственного управления и государственной службы
. В России проводится эксперимент по внедрению управления по результатам в федеральных органах исполнительной власти в отдельных субъектах РФ
. Разрабатывается методология и методики проведения оценки результативности деятельности государственных гражданских служащих
. Программа мероприятий административной реформы на 2007 г. предусматривает завершение разработки нормативно-правовой базы и внедрение процедур управления по результатам в федеральных органах исполнительной власти и в органах исполнительной власти субъектов РФ. Для разработки данной нормативно-правовой базы может оказаться недостаточным знание действующего законодательства и владение приемами юридической техники, юристам потребуется изучение многих положений теории и практики управления, социально-психологических исследований по методам оценки служащих, современных интерактивных методов управления персоналом, применяемых в бизнес-структурах и т.д. Для создания гибкой и эффективной нормативно-правовой базы, регулирующей управление по результатам, потребуется применение междисциплинарного подхода, объединение усилий разных специалистов и освоение юристами основных понятий административной науки (теории государственного управления). 

Таким образом, понятие эффективного управления в науке административного права и понятие управления по результатам в административной науке – понятия, частично совпадающие, но требующие соотнесения  основных положений, начиная с терминологии и заканчивая математическими формулами.

3. Понятие «функции и полномочия» становится одним из наиболее содержательных понятий нового законодательства и является одним из знаковых терминов административной реформы. Следует соотнести их с традиционными терминами административно-правовой науки – «предметы ведения и полномочия» или «компетенция». Представляется, что значение новой терминологии состоит в том, что замена привычных терминов «предметы ведения и полномочия» или даже термина «компетенция» на подчеркнутое употребление понятия «функции» символизирует принципиальный переход от статусной модели к функциональной модели государственного управления. Переход на управление по результатам, а не в зависимости от статуса органа или должности служащего, переход от финансирования по смете к планированию бюджета в зависимости от предполагаемого результата и реально осуществляемых функций – это звенья одной цепи, точнее, направления одной административной реформы. 

Описание дискуссий по поводу понятия компетенции в административном праве уже достаточно подробно было освещено в литературе. Вместе с тем, логика изложения вызывает необходимость еще раз остановиться на некоторых важных положениях.

В науке конституционного права и, соответственно, в законодательстве компетенция долгие годы понималась  как совокупность (сумма) предметов ведения и полномочий. Например, К.Ф. Шеремет отмечал, что компетенция состоит из двух элементов: предметов ведения и прав и обязанностей, под предметами обычно имеют в виду те области общественной жизни или те общественные отношения, в которых данный орган "юридически компетентен", то есть, предметы ведения представляют в некотором смысле постоянную основу компетенции
. Однако уже в то время другие авторы обращали внимание на то, что предметы ведения как "сферы общественной жизни" не могут быть элементами компетенции органа, поскольку "указание на эти сферы и отношения в правовых нормах служит объективной характеристикой полномочий", "сами же эти предметы ведения служат элементами не компетенции, а той реальной жизни, на которую орган оказывает воздействие"
. Следует отметить, что и законодатель вводил именно такое понимание компетенции, определив в ст.2 Федерального закона от 24 июня 1999 г. "О принципах и порядке разграничения предметов ведения и полномочий между органами государственной власти РФ и органами государственной власти субъектов РФ", что компетенция - это совокупность полномочий органа государственной власти по предметам ведения, установленным Конституцией РФ и принятыми в соответствии с Конституцией РФ конституциями (уставами) субъектов РФ.
В 80 годы в отечественном государствоведении развернулась дискуссия по данному вопросу.  Представители науки административного права (Б.М. Лазарев, И.Л. Бачило и другие) предложили характеризовать сущность компетенции с позиций не только традиционно юридических, фиксирующих внимание на властных полномочиях, но и с позиций содержания той деятельности, которой занимается орган управления. С этой точки зрения компетенция – не просто сумма элементов (предметов ведения и полномочий), но целостное образование, состоящее из полномочий по определенному кругу вопросов, а еще точнее, из полномочий по осуществлению конкретных функций. 
Хотя функции, в отличие от властных полномочий, не считались собственно правовыми категориями,  все чаще в нормативных актах стали появляться  разделы или статьи, описывающие функции и задачи. Таким образом, в нормативном акте происходит достаточно полное описание компетенции как целостного явления, в котором находит свое отражение и содержательный (управленческий), и юридический аспект.

Такой подход к пониманию компетенции завоевывает все больше сторонников  и переходит уже на уровень практических рекомендаций, когда предлагается не просто описывать полномочия по осуществлению ряда функций, но и расчленять их на подфункции, действия и операции, “накладывая” на каждую сферу общественной жизни как на объект деятельности органов исполнительной власти определенную функцию, описывая ее через призму  общих и специальных полномочий по ее осуществлению
.
Тот факт, что функции – не собственно правовые категории, а категории управленческие, вызывает потребность в междисциплинарном подходе к их пониманию, описанию и классификации. Более того, различное понимание категории функций может порождать принципиально разные позиции в оценке мероприятий административной реформы
. Следует согласиться с тем, что в положениях об органах в последний период наблюдается различный подход к названию функций, их классификации и соотношению с задачами органа. К сожалению, из учебников административного права последнего десятилетия исчезли разделы, посвященные содержанию, методам и формам государственно-управленческой деятельности, а ведь именно специалисты в области административного права разрабатывают (или должны разрабатывать) положения об органах исполнительной власти. Представляется, что функции как наиболее содержательные понятия, должны стать предметом конструктивного диалога представителей управленческой науки и ученых-административистов.

4. Функции – основные направления деятельности по решению возложенных на орган задач
, именно  для их осуществления органу предоставляются властные полномочия. В качестве элементов властного полномочия в науке административного права  выделялись следующие: издание велений - правовых актов, обязательных для всех граждан и всех должностных лиц; защита этих велений от нарушения при помощи принудительной силы государства; обеспечение выполнений велений государства мерами воспитания, убеждения, поощрения; материальное обеспечение выполнения государственных велений путем распоряжения единым фондом государственной собственности"
.
Вместе с тем, следует обратить внимание на то, что типичным для отечественной науки административного права было именно такое описание компетенции, в то время как в зарубежном административном праве разделялось властно-обязывающее и позитивное (предоставляющее услуги гражданам) государственное управление
. Для осуществления последнего не нужны властные полномочия. Становится очевидным, что и в российской правовой действительности появляется все больше сфер, для реализации функций в которых органам исполнительной власти не нужны властные полномочия. Представляется, что в отечественном административном праве также следует выделять властное и предоставляющее услуги позитивное управление, поскольку конструкция публичных услуг является одним из основных положений административной реформы. Однако нельзя утверждать, что теория публичных услуг государства получила достаточное развитие в отечественной науке
. Более того, анализ нормативных актов, принятых в целях реализации основных направлений административной реформы, позволяет предположить, что не всегда четко разделяются «собственно» публичные услуги, предоставляемые гражданам, например, учреждениями социальной сферы (образовательные, медицинские, социальные и т.п.), и  акты невластного, «позитивного» государственного управления, которые также называются услугами, но это принципиально иные управленческие действия. Таковы, например, принимаемые в рамках компетенции органа индивидуальные акты, направленные на  реализацию субъективных прав граждан.

5. Административные и должностные регламенты – менее привычные термины  для российского административного права, поскольку традиционно нормативно-правовыми актами, регулирующими порядок формирования и осуществления деятельности органов и должностные обязанности служащих, являлись положения об органах и должностные инструкции. Под влиянием западных европейских стран в науке административного права стали интенсивно развиваться идеи о необходимости разработки и принятия законодательства  об административных процедурах, регулирующих взаимоотношения граждан и органов исполнительной власти
. Регламент – термин, присущий в большей степени англо-саксонской системе права, хотя такие акты, как регламенты законодательных органов или высших органов исполнительной власти были традиционными и для России. 

Представляется, что роль и значение административных и должностных регламентов в контексте административной реформы в значительной степени выходит за рамки правового регулирования только внутриорганизационной деятельности органов исполнительной власти. На это указывает, в том числе, наличие разделов о взаимоотношениях органов исполнительной власти с гражданами и организациями, с органами других ветвей власти. 

В связи с этим следует еще раз подчеркнуть необходимость разграничения внутриорганизационной и внешненаправленной деятельности органов исполнительной власти. Очевидно, что основное предназначение государственного аппарата - не самоорганизация, не построение структур и систем органов, а управляющее (упорядочивающее)  властное воздействие на общество, на граждан и их объединения. Внутренняя организация  - это вспомогательная деятельность по отношению к основной - управляющей. Следовательно, основными правовыми нормами, регулирующими деятельность государственного аппарата, должны стать не просто внутриорганизационные нормы, а нормы, определяющие взаимоотношения органа государства и гражданина. В этом смысле термин «административные процедуры» акцентировал внимание на процедурах взаимодействия органов, их должностных лиц с гражданами, а термин «административные регламенты» может быть истолкован, в первую очередь, как ориентированный на регулирование внутриорганизационной деятельности.  Хотя, конечно,  речь идет преимущественно об акцентах, а не о содержании регламентов, уже принятых и регулирующих порядок рассмотрения обращений граждан и принятия актов органами исполнительной власти
. В данном случае наука административного права могла бы оказать позитивное влияние на положения  Концепции административной реформы, обратив внимание на различное правовое значение и различные правовые последствия нормативных актов, регулирующих внутриорганизационную деятельность, и нормативных актов, затрагивающих права граждан. 

Таким образом, исследование  одних и тех же материй представителями административной науки и науки административного права может и должно взаимно обогатить эти исследования и обеспечить более адекватное отражение явлений реальной действительности. Достижение этих целей возможно при условии междисциплинарного диалога (включая конструктивную критику), бережного отношения к традиционным теоретическим конструкциям, учета зарубежного опыта и не безграничных возможностей его адаптации, а также, не в последнюю очередь, умения и желания исследователей воспринять понятия и категории смежных областей знания. 

Мицкевич Л.А.
Основные понятия административного права России и Германии: сравнительный анализ 

Современное состояние административной науки и административного права России характеризуется вновь возникшим научным интересом к предмету административного права, понятию государственного управления, отдельным институтам
. Весьма полезным в этом плане может оказаться обращение к основным понятиям зарубежного  административного права, в особенности, к истории возникновения и развития основных институтов административного права Германии. Это связано с тем, что некоторые моменты развития многих стран, в частности, России и Германии удивительно похожи, точно так же похожи и нормы, регулирующие те или иные общественные отношения. В ряде случаев в Германии путем накопления опыта судебной практики были даны ответы на сложные вопросы. Многие из этих вопросов встают перед законодателями и правоприменителями в современной России. Это вопросы о разграничении публичного и частного права, о формах деятельности органов государства в гражданско-правовых отношениях, о сущности и признаках государственного управления и его соотношении с исполнительной властью, об административных актах, административных договорах и административной процедуре, об административных судах и административно-процессуальном праве.

Центральным и одновременно весьма сложным и многозначным понятием российского и зарубежного административного права является понятие государственного управления. 

Дискуссии в отечественном административном праве по поводу определения государственного управления в последние годы были связаны не только с тем, как изменилось понятие государственного управления,  как соотносить понятия «государственное управление» и «исполнительная власть», но речь шла даже о  «судьбе» самого государственного управления
.  Представляется, что в целом в этих многочисленных дискуссиях можно выделить терминологические и сущностные разногласия. 

Как известно, к определению государственного управления в науке административного права России традиционно существовали два основных подхода. Государственное управление в широком смысле понималось как упорядочивающее воздействие на общество со стороны всего государства, как деятельность, осуществляемая всеми его органами. В узком смысле под государственным управлением понималась исполнительно-распорядительная деятельность специальной группы органов (в прежней терминологии – органов государственного управления, в новом понимании – органов исполнительной власти). 

Представляется, что поскольку с тех пор в науке административного права не появилось новых, более подходящих терминов, то в настоящее время нет оснований отказываться от понимания государственного управления в широком и в узком смысле. Во-первых, смысл всегда может быть уточнен с помощью дополнительных понятий. Так, для управления в широком  смысле существует  понятие «управление делами государства»,  для управления в узком смысле употребляется как уточняющее понятие «деятельность исполнительной власти» или «исполнительно-распорядительная деятельность». Во-вторых, можно изучить подходы к решению этого вопроса в зарубежном административном праве и попытаться решить его с помощью заимствования из терминологии административного права других государств. Например, в административном праве Германии указывается на многозначность понятия «государственное управление», в связи с чем отмечается необходимость каждый раз пояснять, в каком смысле употребляется это понятие. Поэтому принято выделять государственное управление в организационном, материальном и формальном смысле
. 

Управление в организационном смысле означает саму организацию субъектов публичного управления, то есть систему органов государства (и иных субъектов, например, учреждений), осуществляющих функции публичного управления. В российском административном праве этому понятию соответствует понятие органы исполнительной власти (следует специально отметить, что эту деятельность могут осуществлять и иные субъекты, реализующие делегированные им функции государственного управления). 

Управление в материальном смысле представляет собой государственно-управленческую деятельность именно как вид государственно-властной деятельности. В российском праве этому понятию соответствует государственное управление в узком смысле.

Управление в формальном смысле включает в себя все виды деятельности органов (и иных субъектов) государственного управления, вне зависимости от того, реализуются ли при этом властные полномочия именно государственного управления или нет (то есть, включая правотворческую и юрисдикционную деятельность, которые, если можно так выразиться, «сопутствуют» основной деятельности этой ветви власти – государственно-управленческой деятельности). В российском административном праве последний  аспект практически не обсуждается, поскольку считается само собой разумеющимся, что для организации исполнения законов исполнительная власть осуществляет правотворческую и юрисдикционную деятельность. Хотя, конечно, неумолимая логика принципа разделения властей должна была бы выразиться в сокращении нормотворческой деятельности исполнительной власти, а соответствующий принципам правового государства переход к применению наказаний только в судебном порядке – сократить также юрисдикционную деятельность исполнительной власти. Представляется, что эти моменты следует отметить как перспективные для административного права России.

Таким образом, отдельное обозначение в отечественном административном праве государственного управления в широком и узком смысле, а также  исполнительной власти как системы органов, осуществляющих государственное управление в узком смысле, представляется  вполне целесообразным и даже более предпочтительным, чем существующее в зарубежном праве единое понятие «государственная администрация». 

Конституция РФ вводит официальный термин «исполнительная власть», который, конечно, не означает простую терминологическую замену понятия «органы государственного управления». Это означает иной принцип организации самой государственной власти. Именно поэтому были внесены поправки во все прежние правовые тексты после принятия Конституции РФ 1993 г. Однако, как представляется, эта замена относилась к самим органам государственного управления, но не к государственному управлению  как их деятельности. Поэтому не противоречит конституционным положениям появившееся в конце 90-х годов использование оборота «органы, осуществляющие государственное управление». Думается, что это иное, более удачное понятие, нежели «органы государственного управления». При таком подходе в эту категорию укладываются  и те государственные органы, которые не являются органами исполнительной власти, но осуществляют те или иные функции государственного управления. Однако и такого широкого подхода недостаточно, поскольку не учитывается довольно многочисленная категория иных субъектов, осуществляющих государственное управление, в том числе, по поручению органов исполнительной власти (органы местного самоуправления, государственные учреждения, иные государственные, а иногда и негосударственные организации, например, общественные организации и т.д.). При реализации делегированных функций и полномочий  они, не изменяя своей правовой природы, т.е. не превращаясь в органы исполнительной власти, осуществляют именно государственное управление, а не местное или общественное самоуправление. Следовательно, совершенно справедливо отмечается в литературе, что понятие «органы государственного управления» шире, чем понятие «органы исполнительной власти»
. Представляется, что наиболее удачным является словосочетание «субъекты государственного управления»
, так как к субъектам, осуществляющим государственное управление, следует относить не только органы исполнительной власти, но и некоторые государственные учреждения, администрацию органов иных ветвей государственной власти при осуществлении внутриорганизационной управленческой деятельности, в некоторых случаях - администрацию иных государственных предприятий и учреждений
. Кроме того, как было показано выше, к таким субъектам могут относиться  формирования, вообще не являющиеся органами, либо государственными структурами. 

Весьма интересным в этом плане представляется опыт административного права Германии, в котором выделяется непосредственное и опосредованное государственное управление. Непосредственное государственное управление осуществляется, когда государство действует через государственные органы и учреждения. Опосредованное государственное управление осуществляется, когда государство передает свои функции специально созданным, юридически обособленным  корпорациям как субъектам публичного права (юридическим лицам публичного права, учреждениям или фондам), а также физическим или юридическим лицам частного права. 

Представляется достаточно плодотворным и возможным введение подобных понятий непосредственного и опосредованного государственного управления в отечественную науку и практику. Нормами права предусмотрена возможность передачи государственных полномочий иным субъектам. Представляется, что такое предложение помогло бы решить ряд серьезных проблем. Во-первых, к «субъектам государственного управления» при таком подходе могут относиться  и субъекты непосредственного, и субъекты опосредованного государственного управления. Во-вторых, становится намного более четким и понятным сугубо практический вопрос о характере деятельности и, в том числе, об ответственности государственных  и муниципальных организаций, осуществляющих функции государственного управления, но остающихся хозяйствующими субъектами. Иногда к ним бывает трудно применить соответствующие меры, поскольку органами государства или местного самоуправления данные учреждения не являются. Не всякий суд может вычленить здесь рациональное зерно в виде отграничения статуса органа от осуществления функций государственного управления. 

Следовательно, возможность наделения функциональными полномочиями государственного органа иных субъектов создает основу для приравнивания их в этой части и в этом случае к субъектам государственного управления (или даже для введения нового понятия «орган или субъект государственного управления в функциональном смысле).       

Такой подход позволяет решить вопрос и о природе  осуществления  физическими лицами и юридическими лицами частного права переданных им государственно-властных полномочий и государственных задач. Это, например, деятельность частных нотариусов, адвокатов, преподавателей  и.п. 

В административном праве Германии они также признаются субъектами, осуществляющими государственное управление. Соответственно, к ним могут быть предъявлены требования, относящиеся к государственным органам и служащим. 

Следующий момент, также относящийся к рассмотрению понятия «государственное управление», связан с его сущностью и, значит, с его ролью в упорядочении общественных процессов. Представляется, что в период реформ 80-90-х годов в России понятие управления, осуществляемого государством, его органами было в значительной мере  искажено, носило негативный оттенок и отождествлялось с непосредственным властным воздействием, реализуемым с помощью командного типа управления. Это побудило ученых, описывающих данные явления, искать другие термины, например, «государственное руководство», «государственное регулирование», «государственное воздействие» и т.д. Вместе с тем, наука административного права вслед за теорией управления всегда различала сущность государственного управления (как воздействие на общество с целью его упорядочения), функции управления (регулирование, координация, руководство)  и различные виды государственного управления, выделяемые в зависимости от методов воздействия. К последним можно отнести государственное управление, осуществляемое с помощью общего руководства и непосредственного распорядительства, командное и стимуляционное управление и т.п. Этот подход  позволяет четко разграничивать само государственное управление, с одной стороны, и его функции, а также методы, с помощью которых оно осуществляется, с другой. Таким образом, не следует отождествлять само государственное управление с централизованным управлением социалистического типа, с отдельными функциями или методами. Методы могут и должны изменяться, функции - тоже, но это ни в коей мере не отменяет само государственное управление. 

В связи с этим весьма познавательным является выделение в административном праве Германии обязывающего и предоставляющего (дозволяющего) государственного управления. Это разделение производится на основе  способов государственно-управленческого воздействия  государства на граждан. В частности, традиционно разграничивают обязывающее государственно-властное воздействие (дословно, вмешательство) и предоставляющее какие-либо возможности (позитивное) управление. В первом случае управление выступает как повелевающее, обязывающее, обременяющее;  исполнение этих повелений при необходимости обеспечивается с помощью принуждения. Во втором случае гражданам предоставляется возможность получить различные блага и услуги, в результате этого вида управления правовое и фактическое социальное положение граждан улучшается, таким образом реализуются имеющиеся права или предоставляются новые. На первый взгляд, эта классификация похожа на имеющееся в отечественном административном праве разделение методов управления на принуждение и убеждение. Однако, это не совсем так. Речь идет не о принуждении, то есть, воздействии с целью приведения отклоняющегося поведения в норму, а об обязывании, о возложении обязанности, т.е., об обязательном для исполнения (властном) воздействии.

В российском административном праве всегда отмечается признак властности государственного управления, хотя могут существовать и «горизонтальные» отношения юридического равенства сторон. Однако властность не тождественна принуждению. В литературе отмечается, что нельзя сводить административно-правовые отношения только к принуждению, но признак властности является доминирующим
. Вместе с тем, как представляется, настало время выделять в российском административном праве именно эти два вида государственного управления как равноценные, «полноправные» виды. Позитивная, предоставляющая различные возможности деятельность  субъектов, осуществляющих государственное управление, занимает значительное место  в реальной действительности. Традиционно на это смещение акцентов обращается внимание при характеристике изменения функций и методов государственного управления в экономике
. Однако гораздо более значительные перемены произошли в области социально-культурной деятельности государства. Образование, здравоохранение, спорт и туризм, наука, культура и искусство, социальное обеспечение, труд и занятость населения – вот далеко не полный перечень отраслей и сфер государственного управления, в которых преобладает позитивное, предоставляющее возможности управление со стороны государства. Если нет властного, обязывающего воздействия со стороны государства, означает ли это, что данные области не относятся к предмету административного права? Думается, что это далеко не так.  Например,  социальное право занимает очень важное место в особенной части административного права Германии. Правовой основой для выделения в отечественном административном праве властного, обязывающего и невластного позитивного, предоставляющего государственного управления как равноценных частей, служит ч.1 ст.7 Конституции Российской Федерации, определяющая наше государство как социальное. 

По признаку направленности можно разделить государственное управление на внешневластное и внутриорганизационное. Внешневластное  государственно-управленческое воздействие отличается  от внутриорганизационного управления. Это отличие отмечалось всегда, но в современных условиях оно приобретает принципиальное методологическое значение. Такой подход может изменить систему, внутренние акценты и некоторые понятия административного права, в первую очередь, понятие актов государственного управления. Так, в административном праве Германии административными актами являются только акты внешневластного воздействия, т.е., акты, направленные вовне, за пределы системы государственного управления и адресованные гражданам или их объединениям. В российском административном праве акты также разделяются внешние и внутриорганизационные
, но рассматриваются они как равноценные. Вместе с тем, это действительно разные по своей сущности акты: внутренние акты являются вспомогательными, внешние же  акты выражают сущность государственного управления и поэтому являются основными, действительно, административными актами. Именно они опосредуют взаимоотношения гражданина и субъекта государственного управления. Однако законодательное регулирование таких актов отсутствует, тогда как правовое регулирование  внутренних актов осуществляется достаточно подробно.   

Такой же методологический подход можно применить к теории административного процесса, административной процедуры и к внутриорганизационной деятельности. К процессуальным (процедурным) нормам и отношениям могут относиться те нормы и взаимосвязи, которые складываются между государством и гражданином, то есть, направленные вовне системы государственного управления. Еще в большей степени такой подход мог бы повлиять на теорию и будущее правовое регулирование административного договора. Административный договор, как и административный акт, не должен оформлять отношения внутреннего характера. 

Мицкевич Л.А.

Развитие административного права Германии

Современное состояние административной науки и административного права России характеризуется вновь возникшим научным интересом к предмету административного права и его соотношению с наукой государственного управления
. Весьма полезным в этом плане может оказаться обращение к истории возникновения и развития административного права Германии. Это обусловлено в значительной степени тем, что административная наука или учение о государственном управлении в Европе в первую очередь связано с развитием административного права Германии и Франции.  Именно эти научные исследования оказали самое непосредственное влияние и на становление административного права России
.
Основным периодом, с которого ученые-административисты
 Германии начинают описывать государственное (публичное) управление, считается управление в абсолютистском государстве XVII-XVIII вв. Государственное управление этого периода характеризуется стремлением монархов в противостоянии с дворянством сосредоточить в своих руках максимальное количество властных полномочий. Основой для такого всеобъемлющего и активного управления было, с одной стороны, желание собрать финансовые средства для содержания армии и двора с помощью поддержки ремесел и экономики. С другой стороны, в обществе сохранялись патриархальные представления о государстве, считалось, что оно должно заботиться о благополучии не только всего общества (о всеобщем благе), но и о благе ("полном счастье", "блаженстве") отдельного человека. Абсолютистское государство того периода часто обозначают как государство "всеобщего блага", или "полицейское государство". При этом словом "полиция" охватывается вся сфера внутреннего управления. Таким образом, государственное управление данного периода отличается всеохватывающим и чрезвычайно активным, даже интенсивным характером. Это естественным образом сочеталось с отсутствием законодательных рамок для административной власти, то есть отсутствием правовой связанности государственного управления.

Вместе с тем, этот, описываемый в учебниках административного права Германии период, считается началом "новой" истории административного права
. Начало же развитию науки административного права положила камералистика
 - наука о финансах, экономике, хозяйстве и управлении. Камеральная наука возникла в 17 веке в Австрии и Германии, но корнями своими уходит в 16 столетие. Эта управленческая наука появилась в ответ на повышенные потребности в финансах для содержания двора (государства), чиновничества и военных. Она объединяла в себе политику, учение об экономике и о государственных финансах, полицейскую науку.

В 18 веке камералистика стала развиваться, ее предмет расширился, а теоретические основы углубились. В университетах Европы были созданы кафедры камералистики, а со второй половины 19 века камералистика стала преподаваться и в университетах России.

Поскольку камералистика этого времени постепенно развивалась в основы административного права, вырабатывая свою терминологию, категорийный аппарат, создавая правовые нормы, постольку это дает почву для высказывающегося современными учеными предложения не называть науку управления того периода административным правом, а именовать ее камералистикой, "камеральной наукой" или "камеральным правом"
. 

В процессе дальнейшего развития из камералистики  стало выделяться полицейское право, которое собственно и считается началом административного права в его современном понимании. Наука полицейского права развивалась в трудах И. Юсти, Е.фон Зонненфельса и Г.фон Берга. Эти ученые занимались вопросами улучшения работы полиции, исправительных учреждений и вопросами финансов. С другой стороны, известный государствовед И. Пюттер соединил полицейское управление с задачами публичного права, попытавшись определить место полиции в системе правового государства. Изменяется и само понятие "полиция", сужаясь до рамок обеспечения безопасности, позволяя тем самым появиться самостоятельной категории управления.

Исторические изменения подготовили почву для развития науки административного права. Социальные и экономические реформы, с одной стороны, развитие правовой системы и законодательства, появление новых взглядов, с другой стороны, обусловили переход к позитивному праву и принципам либерального правового государства. 

Либеральная буржуазия 19 века выступила против опеки и регламентации со стороны государства, которое олицетворяли монархи их чиновничество. Она требовала уменьшения государственного вмешательства и распространения его только на охрану общественной безопасности, порядка, а также (что особенно важно) ограничения деятельности государственной администрации в этих областях законом. Должны были выделиться для свободного от государственного вмешательства развития частная, общественная и экономическая сферы жизни
.
Конституции 19 вв. Европе закрепили компромисс между монархом и буржуазией. Главным было то, что до сих пор ничем не ограниченная власть монарха ограничивалась. Это осуществлялось путем закрепления основных прав граждан и участием народных представителей в принятии законов. Управленческая власть оставалась у монарха, но его вмешательство в частную жизнь граждан допускалось лишь на основании закона. Тем самым были сформированы типичные для либерального государства правовые категории: понятие прав и свобод, ограничение вмешательства в права и свободы, правовая связанность действий администрации и т.д. С образованием новых общественных отношений и нового государственно-правового порядка началось формирование науки административного права. 

Постепенно, с закреплением в законе прав и обязанностей административной власти, с середины 19 в. появляется наука административного права. В этот период основные успехи связаны с именами Р. Моля и Л. Штейна. Система управления либерального правового государства должна характеризоваться разделением властей, сужением пределов государственного управления (государственного вмешательства), "связанностью" административной власти законом, правовым закреплением взаимоотношений гражданина и государства. Поэтому первые шаги административной власти и административной науки осуществляются в рамках государственного права, а основной труд Л. Штейна называется "Учение об администрации" или "Административная наука"
 (или "Теория государственного управления"). Наука этого времени характеризуется конкуренцией между учением Л.фон Штейна и работами К. фон Герберса. Первый дает понятие администрации (государственного управления) в системе общества и общественных наук, второй - на основе правовых понятий. С позиций современной науки становится очевидным, что эта конкуренция представляет собой различные подходы к описанию одного и того же явления, в равной мере обогатившие науку административного права.

Административно-правовая наука этого периода прочно связана также с именем О.Майера. В специальной литературе всю историю административной науки Германии описывают как период "до Отто Майера и после Отто Майера"
. Его учебник административного права является классическим изложением административного права либерального правового государства
, главным условием которого является правовое закрепление и правовая "связанность"(ограничение законом) деятельности административной власти, ее вмешательства в жизнь граждан, при этом вмешательство должно осуществляться только в правовой форме административного акта. Последний и становится центральным понятием системы административного права.

Следующий этап в развитии административно-праовой науки связан с возникновением нового немецкого рейха, когда были приняты важнейшие административные законы. Наряду с законодательством о юстиции возникает самоуправление и система административных судов, которые вскоре начинают играть важнейшую роль в развитии административного права
. Ряд основополагающих принципов современного административного права первоначально был разработан и сформулирован в административном судопроизводстве того периода, в частности, в административно-процессуальном законодательстве Пруссии.

Некоторое время наука административного права и административная наука продолжают развиваться параллельно, но изданный после первой мировой войны учебник В.Еллинека "Административное право" объединил два существовавших отдельно подхода - учение о государственном управлении как общественную науку и правовые методы
.  

Значительный вклад в развитие науки административного права внес Э. Форстхофф. Хотя он предлагал несколько иную схему исторического деления (судебное государство, полицейское государство и правовое государство), главное отличие полицейского и правового государства он также связывал с возникновением и наличием административного права
. Это объясняется тем, что государственное управление в полицейском государстве не могло быть предметом систематической правовой науки, так как в условиях неограниченной власти монарха осуществление государственного управления для достижения государственных целей не могло быть правовым процессом в строгом смысле этого слова. Известно, что любое право предполагает ограничения, правовые барьеры. Но полноценные правовые ограничения отсутствовали как во взаимоотношениях государственной власти и граждан, так и во внутренних отношениях администрации
. 

На дальнейшее развитие административного права Германии повлияли административная наука и административное право Франции. Э.Форстхофф ввел понятие "Daseinvorsorge" (дословно "забота о существовании") и описал администрацию как субъекта, предоставляющего публичные услуги.

Во второй половине 60-х гг. усиливается дискуссия о влиянии конституции и новых задач, стоящих перед государственным управлением, на задачи, методы и понятия административно-правовой науки. П. Бадура предложил наиболее полное описание государственного управления в условиях либерального правового государства
. 

Современное административное право Германии исходит из положений о сущности и задачах социального правового государства. Такое государство должно заботиться о социальной защищенности каждого человека и одновременно учитывать проблемы современного индустриального общества. Оно должно предоставлять гражданам услуги в различных областях общественной жизни, воздействовать на формирование экономических и иных общественных процессов. Иными словами, обширные задачи социального государства выглядят в первую очередь как задачи именно государственного управления. Как отмечают исследователи, обусловленное этим дальнейшее расширение и возрастание управленческой деятельности привели к тому, что "сегодняшнее государство можно охарактеризовать именно как управленческое (или административное) государство (Verwaltungsstaat)"
.
В современных условиях в 80-е годы в Германии вновь возник интерес к исследованию истории административной науки и административного права. Издано пятитомное исследование по истории администрации, которое содержит общеполитические, конституционные, социально-экономические и исторические аспекты развития учения о государстве и государственном управлении. При этом специально следует отметить, что изучение истории администрации рассматривается не просто как момент общей культуры, но как основа для перспектив будущей науки административного права. Вызывает уважение то обстоятельство, что каждый учебник административного права обязательно содержит раздел об истории его развития. 

Таким образом, наука административного права Германии первоначально возникла в рамках объемной административной науки, но в настоящее время выглядит как ее собственная основа, собственный стержень. Административная же наука изучается юристами как вспомогательная по отношению к административному праву. Одновременно развивается прикладное направление административной науки, обслуживающее потребности администрации, создаваемое на основе современных достижений всей мировой науки и практики и включающее в себя разработку рекомендаций по совершенствованию правовых и организационных форм деятельности - от принятия законов (и предварительной экспертизы социальных последствий) до определения современного стиля общения государственных служащих с гражданами.

В заключение можно сделать следующие основные выводы.

1. Предпосылками для становления немецкого административного права в его современном понимании явились описанные выше исторические процессы:

а) разделение властей и связанная с этим необходимость правового разграничения их компетенции;

б) признание и правовое закрепление основных прав и свобод граждан, потребовавшее правового ограничения вмешательства государства в личную и имущественную сторону жизни граждан;

в) введение в правовые рамки деятельности администрации, включая внутреннее управление;

г) создание административных судов для разрешения административных споров.

2. Первоначально административное право развивалось в рамках административной науки.

3. Роль современного административного права чрезвычайно велика и будет возрастать, поскольку понимание государственного управления в позитивном смысле как осуществляющего задачи социального государства позволяет охарактеризовать это государство именно как управленческое (управляющее, административное).

4. Изучение истории становления административного права как социального явления выступает в качестве необходимого условия квалифицированной подготовки юристов, а также является основой для правильного определения тенденций  развития самого государственного управления.

Представляется, что указанные выводы могут оказать неоценимую услугу в определении места и роли современного административного права России, помочь определить основные пути и направления развития приоритетных научных исследований и поставить первоочередные задачи для совершенствования законодательства. Это исследование еще раз подтверждает имеющиеся в отечественной науке административного права настойчивые предложения о необходимости принятия первоочередных законов об организации и деятельности исполнительной власти, о системе и структуре органов, о взаимоотношениях гражданина и органов исполнительной власти, об административных актах, административном процессе, административных судах.  У современной России есть уникальный шанс - возможность создавать законодательство и строить государственность на основе всего богатства мировой и отечественной правовой и управленческой науки и практики, используя все исторические уроки как других государств, так и самой России.     

Мицкевич Л.А. 

Соотношение понятий «государственное управление» и «исполнительная власть»

Характерные черты исполнительной власти и ее деятельности в отечественной литературе освещены достаточно подробно. Вместе с тем в научной и учебной литературе продолжаются дискуссии, посвященные данной проблеме, которые связаны с понятием исполнительной власти, ее признаками, а также с ее содержательной деятельностью. В частности, относительно деятельности исполнительной власти продолжается оживленное обсуждение самих терминов. Вопрос о соотношении понятий “государственное управление” и “исполнительная власть” обсуждается большинством авторов, характеризующих предмет административного права
. Одни авторы полагают, что в новых реалиях  не может существовать государственное управление и этот термин постепенно исчезнет
, другие считают, что вместо понятия “государственное управление” появилась новая категория - “исполнительная власть”
, третьи, ссылаясь на законодательство, указывают, что государственное управление сохранилось и как явление, и как правовой термин
. В ряде исследований отмечается, что право на жизнь имеют обе эти государственно-правовые категории, в других работах ученые заменяют его понятием  «деятельность исполнительной власти», либо «деятельность государственной администрации»
. В целом, обобщение позиций ученых-административистов, как современных, так и исследующих данный вопрос в различные исторические периоды, приводит к выводу о терминологическом характере данной дискуссии. Не претендуя на единственно правильное терминологическое определение, следует отметить главный момент в данной дискуссии: совпадение мнения ученых в сущностном понимании данного соотношения: исполнительная власть реализуется в форме управления
 или содержание деятельности исполнительной власти составляют выполняемые ею управленческие функции
.

Исполнительную власть характеризуют как относительно самостоятельную (в функционально-компетенционном смысле) ветвь единой государственной власти РФ, являющуюся атрибутом государственно-властного механизма наряду с законодательной и судебной ветвями власти, реализующуюся в общегосударственном масштабе в качестве специфической государственной функции правоприменительного (преимущественно позитивного) характера, имеющую субъектное выражение в органах исполнительной власти, организованных на началах федерализма, имеющую в распоряжении все наиболее существенные атрибуты власти, а именно, финансы, коммуникации, воинские формирования и т.п
. Другие авторы указывают также на такие признаки, как вторичность, подчиненное положение, зависимость от высшей (имеется в виду политической)  власти, распорядительный и принудительный характер деятельности 
. Третьи акцентируют внимание на первичности исполнительной власти «с точки зрения административно-правовой логики», поскольку именно она воплощает государство, именно с ней постоянно сталкивается человек
.  

Как можно видеть, в данном перечне преобладают признаки, характеризующие конституционно-правовой статус, т.е. место и положение исполнительной власти как ветви единой государственной власти, ее функцию и роль в государственном механизме, организационно-правовое выражение. Это совершенно справедливо и объективно необходимо, т.к. именно конституционные положения лежат в основе норм административного права. Тезис о значении и роли конституционных положений для административного права содержится в учебниках административного права большинства стран
, причем, как правило, этому важному вопросу посвящается специальный раздел учебников
. Классической для административного права считается формула, принадлежащая Фрицу Вернеру, в которой тот назвал административное право  «конкретизированным конституционным правом»
. 

Характеристика исполнительной власти как ветви государственной власти (т.е. в ее конституционно-правовом аспекте) дополняется также признаками содержательными (сущностными), тесно связанными с государственным управлением. Так, Д.Н. Бахрах указывает на организующий характер исполнительной (административной) власти, систематичность и непрерывность, направленность на сохранение  социальной системы, ее укрепление, развитие, универсальность во времени и пространстве, объемную и иерархически построенную администрацию
. Н.М. Конин описывает признаки, характеризующие исполнительную власть и государственное управление  следующим образом: социальное предназначение – исполнение общих предписаний, наличие специальных органов, управленческая деятельность по принятию и реализации управленческих решений
. 

Одно из наиболее развернутых содержательно-организационных определений предлагается И.Л. Бачило в специальном исследовании, посвященном анализу этих явлений в их развитии
. «Исполнительная власть – ветвь государственной власти, выраженная системой органов исполнительной власти, осуществляющих государственное управление делами общества, обеспечивая его поступательное развитие на основе законодательства РФ и самостоятельной реализации государственно-властных полномочий исполнительно-распорядительного характера»
. Это определение позволяет автору сформулировать и понятие государственного управления в узком смысле. Государственное управление через систему исполнительной власти понимается как реализация исполнительно-распорядительной деятельности в области государственного управления органами исполнительной власти Российской Федерации в рамках закона в целях эффективного взаимодействия и функционирования социальных процессов, сфер, отраслей, отдельных объектов управления, обеспечения безопасности граждан, различных их ассоциаций и населения страны в целом в процессе поступательного движения гражданского общества, предотвращения и снятия возникающих конфликтов, обеспечения условий правового, социального и демократического развития страны
.

Таким образом, при описании и исполнительной власти, и ее деятельности различными авторами используются разнообразные признаки, которые можно (с некоторой долей условности) разделить на три группы: 

- признаки, определяющие социальное назначение исполнительной власти (социально-политические); 

- признаки, характеризующие исполнительную власть как ветвь единой государственной власти, а государственное управление как вид государственной деятельности (конституционно-правовые или юридические); 
- признаки, относящиеся к основной деятельности исполнительной власти  (их можно назвать содержательно-организационными).

К первой группе признаков, характеризующих социально-политическую природу, социальное предназначение исполнительной власти могут быть отнесены: 

1. управленческая деятельность исполнительной власти – это вид социального управления;

2. цели деятельности исполнительной власти: а) стабилизирующие - обеспечение эффективного функционирования социальных процессов, коллективных и индивидуальных участников общественной жизни; б) направленные на развитие – обеспечение поступательного (постепенного, эволюционного) развития гражданского общества.

Конституционно-правовые признаки:

- по своему характеру это исполнительно-распорядительная деятельность;

- является деятельностью относительно самостоятельной (в функционально-компетенционном смысле) ветви единой государственной власти РФ как атрибута государственно-властного механизма наряду с законодательной и судебной ветвями власти;

- осуществляется через систему специальных субъектов  – в первую очередь, органов исполнительной власти, организованных на началах федерализма, а также других органов и организаций;

- реализуется в общегосударственном масштабе;

- проявляется в качестве специфической государственной функции правоприменительного (преимущественно позитивного, а также принудительного) характера;

- осуществляется на основе и в рамках закона (подзаконный характер деятельности);

- реализуется в специальной области – области публичного управления;

- имеет направленность на обеспечение  безопасности отдельных граждан и населения в целом;

- осуществляется в целях обеспечения условий правового, социального и демократического развития страны.

Содержательно-организационные признаки:

- исполнительно-распорядительный (организационный), направленный на исполнение общих предписаний характер деятельности;

- систематичность и непрерывность;

- универсальность во времени и пространстве;

- объемная и иерархически построенная система субъектов (администрация);

- управленческая деятельность по принятию и реализации управленческих решений;

- наличие в распоряжении всех наиболее существенных атрибутов власти, а именно, финансов, материальных ресурсов, коммуникаций, воинских и иных формирований и т.п.; 

- содержание государственного управления образует целая система взаимоувязанных функций.

Основные положения по вопросу о соотношении понятий «исполнительная власть» и «государственное управление», представленные в литературе, могут быть сведены к следующим тезисам.

Во-первых, государственное управление по своему назначению представляет собой вид государственной деятельности, в рамках которого практически реализуется исполнительная власть
.

Во-вторых, исполнительная власть – это абстрактная политико-правовая категория, указывающая на существование государственной власти, которая призвана исполнять законы, претворять в жизнь их правовые нормы, обеспечивать бесперебойное функционирование государственных органов, защищать права и свободы человека, поддерживать общественный порядок и безопасность
. Термин “государственное управление” имеет практический организационно-юридический смысл
. 

В-третьих, понятие “государственное управление” – более широкое по сравнению с исполнительной властью, последняя в известном смысле производна от государственного управления, поскольку призвана определять объем и характер государственно-властных полномочий, реализуемых в процессе государственно-управленческой деятельности
.

В-четвертых, все субъекты исполнительной власти одновременно являются звеньями системы государственного управления, но не все эти звенья могут быть субъектами исполнительной власти в ее конституционном смысле
. 

Казалось бы, эти положения должны внести определенность в понимание данного вопроса, однако, во-первых, это далеко не так, а во-вторых, совпадение представлений ученых относительно основных моментов не исключает дальнейших дискуссий по поводу конкретных деталей. 

Представляется, что основная трудность сопоставления данных понятий обусловлена тем, что каждое из них продолжает оставаться многозначным. Как известно, термин “государственное управление” понимается неоднозначно в силу сложности самого явления и в силу терминологической неопределенности. Определенная сложность состоит также в том, что в государствоведении этот термин традиционно употреблялся в широком и в узком смысле. Государственное управление в широком смысле отождествлялось с деятельностью всего государственного аппарата. Однако в административно-правовой литературе существовало (и частично сохранилось) специальное понимание государственного управления  в узком смысле, в соответствии с которым под государственным управлением понималась исполнительно-распорядительная деятельность специальной группы органов (в прежней терминологии – органов государственного управления, в новом понимании – органов исполнительной власти)
. 

Как уже было показано, многозначность  понятия “исполнительная власть” отмечается большинством ученых. Отсюда может быть сделан вывод о том, что соотношение неоднозначно понимаемых категорий также не может быть однозначным.

Понятие “исполнительная власть” является частью более широкого понятия - “государственная власть”. В определении власти можно выделить философско-политологический и правовой аспект. Отмечая невыясненность и спорность природы государственной власти, большинство зарубежных и отечественных ученых совершенно справедливо определяли власть как силу, способную подчинять, проявляющуюся в принуждающем воздействии государства (его органов) на граждан
. Этот общий политологический аспект далее конкретизировался самым различным образом, что позднее позволило исследователям выделить, по крайней мере, четыре понимания государственной власти: как волевого отношения, как органа государства, как функции, как совокупности полномочий
. Однако, как совершенно справедливо отмечалось, такое понимание не  прибавляет ясности в вопросе о природе государственной власти как правовой категории
. Конкретность же в вопросе о соотношении  государственного управления и исполнительной власти может быть достигнута только при их правовой определенности. Думается, что было бы неверным претендовать на единственно правильное и универсальное определение как государственного управления, так и исполнительной власти, поскольку каждое из предлагаемых в литературе определений подчеркивает важнейшие, на взгляд авторов, свойства и признаки этих явлений. Поэтому именно многоаспектный подход позволяет раскрыть в максимальной степени такие сложные категории. Следовательно, для наших целей сопоставимы могут быть только некоторые аспекты данных явлений, при условии, что они употребляются в одном понятийном ряду.

Во-первых, государственное управление в широком смысле (как деятельность всех органов государства) может быть соотнесено с государственной властью, а государственное управление в узком смысле – с исполнительной властью.

Во-вторых, государственное управление в широком смысле, понимаемое как упорядочивающее воздействие государства на общественные процессы, реализуется, осуществляется через государственную власть. При таком утверждении государственная власть рассматривается в философско-политологическом аспекте как сила, способная воздействовать упорядочивающим образом, в том числе, путем принуждения. Государственное управление  в узком смысле осуществляется через исполнительную власть, которая в этом аспекте понимается как сила, способная воздействовать, чтобы организовать исполнение законов.

В-третьих, в политико-правовом смысле исполнительная власть представляет собой ветвь единой государственной власти, имеющую собственное институциональное выражение (систему органов) и функциональное предназначение – организующую или исполнительно-распорядительную деятельность (государственное управление в узком смысле).

В-четвертых, при таком подходе не представляется возможным сравнивать государственное управление и исполнительную власть по объему, определяя, какое из этих понятий шире или уже. Можно сопоставлять понятия «субъекты государственного управления» и «органы исполнительной власти», акцентируя внимание на институциональном содержании исполнительной власти. Можно также сопоставлять понятия «государственное управление» и «деятельность исполнительной власти», акцентируя внимание на функциональном аспекте.

В первом случае (институциональный или организационно-структурный аспект) следует согласиться с тем, что все органы исполнительной власти осуществляют государственное управление и поэтому являются субъектами государственного управления, но не все субъекты, осуществляющие государственное управление, являются органами исполнительной власти в конституционном смысле. В обоснование этого тезиса могут быть приведены два следующих момента.

1. Государственно-управленческую деятельность могут осуществлять не только органы исполнительной власти, но и органы местного самоуправления, реализуя делегированные государственно-властные полномочия, и иные субъекты (агенты), которым переданы в соответствии с законодательством определенные полномочия. Следовательно, понятие «субъекты государственного управления» шире понятия «органы исполнительной власти». 

2. Следует специально отметить, что термин “исполнительная власть” в большинстве правовых систем используется, когда описываются все ветви государственной власти и анализируется  их соотношение, т.е. это термин скорее конституционно-правовой. Когда же речь идет о предмете административного права - организации и деятельности исполнительной власти как субъекта управления, а не одной из ветвей власти, этот термин заменяется  термином “государственное управление”. Такой подход позволяет определять, в каком контексте описывается исполнительная власть, в каких отношениях выступают соответствующие органы – как субъекты политической жизни, равноправные органы различных ветвей государственной власти или как органы, осуществляющие специальный вид государственно-властной деятельности – государственное управление. В этом качестве они не называются органами исполнительной власти, а являются органами государственного управления. Например, в административном праве Германии отмечается, что правительство осуществляет, в первую очередь, политическое руководство, а затем уже описываются подчиненные ему органы государственного управления. Думается, что  такой подход имеет серьезные преимущества как теоретического, так и практического характера. Использование подобного подхода в российском праве  позволило бы точнее определять круг тех субъектов, которые осуществляют государственное управление, поскольку это могут быть органы исполнительной власти, органы местного самоуправления, иные государственные органы, а также другие образования (учреждения, предприятия, общественные объединения и т.п.) при реализации ими переданных государственно-управленческих полномочий. Термин же «исполнительная власть» занял бы соответствующее положение при описании организации государственной власти и принципа ее разделения на законодательную, исполнительную и судебную. Выделение субъектов государственного управления позволило бы снять излишнюю политическую нагрузку с части ныне действующих органов исполнительной власти, предоставить им возможность осуществлять государственно-управленческую деятельность без угрозы реорганизации при смене политического руководства, а также без политических ограничений и требований, вытекающих из принципа разделения властей.

Во втором случае (функциональный или деятельностный аспект) в некоторой части понятие государственного управления  шире понятия «деятельность органов исполнительной власти», поскольку государственное управление осуществляют не только органы исполнительной власти. С другой стороны, не вся деятельность исполнительной власти протекает как властная государственно-управленческая. Органы исполнительной власти могут выступать как участники гражданско-правовых отношений, трудовых отношений, осуществлять внутриорганизационную деятельность. Эти виды действий являются деятельностью исполнительной власти, но не являются государственным управлением. Следовательно, это понятия не тождественные, понятие «государственное управление» в одной части шире понятия «деятельность исполнительной власти», а в другой части «деятельность исполнительной власти» выходит за пределы государственного управления в узком смысле.

В-пятых, возможно говорить о производном характере исполнительной власти от государственного управления, если рассматривать исполнительную власть как совокупность государственно-властных полномочий, при таком подходе действительно государственным управлением предопределяется  объем и характер требуемых государственно-властных полномочий. 

Таким образом, соотношение понятий «государственное управление» и «исполнительная власть» может быть исследовано в указанных пяти аспектах, поскольку, как уже отмечалось, неоднозначные понятия могут быть сопоставимы лишь в тех моментах, которые расположены в одном понятийном ряду.

Представляется, что предложенное сопоставление дает возможность, во-первых, определить понятие «исполнительная власть» как конституционно-правовую категорию, а органы исполнительной власти как конституционные органы и отличать их конституционно-правовой статус от административно-правового.

Во-вторых, это позволяет обосновать необходимость и возможность употребления понятий «система государственного управления», «субъекты государственного управления» или «субъекты, осуществляющие государственное управление» для обозначения, в первую очередь, органов исполнительной власти в их административно-правовом статусе, и иных многочисленных субъектов, осуществляющих государственно-управленческую деятельность, во вторую очередь. 

В-третьих, этот подход позволяет описать достаточно полно признаки собственно государственного управления, выделив в качестве самостоятельных характерные черты исполнительной власти, поскольку в настоящее время все эти признаки описываются в одном ряду, без разделения на признаки исполнительной власти (институциональные или структурные)  и  признаки государственного управления (функциональные). Очевидное отличие органов исполнительной власти и субъектов, не являющихся таковыми, но осуществляющих функции государственного управления, в частности, функции контроля и надзора, вынужденно признает и  законодатель. В качестве примера можно привести ФЗ от 8 августа 2001 г. «О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля (надзора)»
, в котором прямо указывается, что органами государственного контроля (надзора)  являются не только федеральные органы исполнительной власти и органы исполнительной власти субъектов РФ, но и подведомственные им государственные учреждения.

В-четвертых, для обозначения  деятельности других ветвей власти существуют специальные понятия – законотворчество, правосудие, поэтому необходим специальный термин и для обозначения деятельности исполнительной ветви власти, поскольку термин «деятельность» носит еще более абстрактный характер, чем  понятие «государственное управление в узком смысле».

Таким образом, вопрос о соотношении понятий «исполнительная власть» и «государственное управление» выходит за рамки простого сопоставления однопорядковых явлений и определения того, которое из этих понятий шире, а которое – уже. Исследование данной проблемы позволяет говорить о необходимости разграничения конституционно-правовых категорий «исполнительная власть», «законодательная власть» и «судебная власть» и категорий, характеризующих осуществление этих видов власти, или о деятельности этих ветвей власти. Так же как основное назначение законодательной ветви власти - это осуществление законотворчества, а главное назначение судебной власти – отправление правосудия, так же и основное назначение исполнительной власти – это осуществление исполнительно-распорядительной деятельности или государственного управления в собственном смысле. Кроме того, представляется необходимым выделять понятие «субъекты государственного управления», которое не фиксирует внимание на принадлежности к той или иной ветви государственной власти (конечно, имеются в виду, в первую очередь, органы исполнительной власти), а свидетельствует об осуществлении специального вида деятельности – государственного управления. Возвращение в научный и законодательный оборот термина «государственное управление» позволяет более плодотворно характеризовать субъектов этого вида государственной деятельности, выделять институциональный (структурный) и функциональный аспекты, а также формы и методы государственно-управленческой деятельности.

Модуль 2 «Субъекты административного права»
Раздел 2 «Административно-правовой статус граждан и организаций»

Приходько Е.Г.

К вопросу об административной дееспособности граждан 

Административной дееспособностью называется предусмотренная нормами административного права способность субъекта административного права своими действиями приобретать и осуществлять соответствующие права и обязанности и нести ответственность за правонарушения
. Административно-дееспособным считается тот гражданин, который по своему возрасту и другим естественным свойствам может самостоятельно участвовать в административных правоотношениях, осуществляя права и обязанности, составляющие административно-правовой статус. При этом административная дееспособность является юридической категорией, то есть должна определяться в соответствии с правовыми нормами
 
В административном праве в настоящее время не установлено единых критериев для определения дееспособности граждан. В некоторых учебных изданиях по административному праву утверждается, что административная дееспособность может быть частичной, ограниченной или полной, и соответственно наступает с 7 лет, с 16 лет и с 18 лет
. Хотя указания на возраст, с которого реализуется то или иное право, обязанность в сфере государственного управления содержатся не во всех нормативно-правовых актах. Также в теории административного права подчёркивается, что если гражданин по решению суда, вступившему в законную силу, признан недееспособным или ограниченно дееспособным, то такое ограничение распространяется и на административную дееспособность
. 

В отличие от административного права, в гражданском праве установлены общие правила для определения дееспособности. Так, в ст.ст. 21, 26, 28 ГК Российской Федерации установлено, какие гражданские права и обязанности гражданин (физическое лицо) может самостоятельно приобретать и осуществлять в возрасте от 6 до 14 лет, от 14 до 18 лет, с 18 лет. В теории гражданского права выделяется соответственно дееспособность частичная, относительная, полная
. В ст.ст. 21, 27 ГК Российской Федерации обозначены способы «досрочного» приобретения дееспособности (вступление в брак, эмансипация). В ст.ст. 29, 30 ГК Российской Федерации определяется, в каких случаях (в каком состоянии) физическое лицо, даже при достижении возраста полной дееспособности, не может осуществлять все или отдельные гражданские права и обязанности. Эти случаи касаются ограничения дееспособности или признания гражданина недееспособным. Нормы материального гражданского права о дееспособности гражданина нашли продолжение в гражданско-процессуальных нормах, предусматривающих в рамках особого производства процедуры признания (объявления) гражданина полностью дееспособным, ограниченно дееспособным, недееспособным (гл.гл. 31, 32 ГПК Российской Федерации).

В том, что в гражданском праве действуют общие правила о дееспособности, а в административном праве они отсутствуют, можно усмотреть объективные причины. Нормами гражданского права регулируются более или менее однородные общественные отношения – имущественные и личные неимущественные отношения равных субъектов права. Административные правоотношения значительно разнообразнее, их объединяет только наличие в качестве участника отношения представителя государства, наделённого властными полномочиями, и сфера возникновения – сфера государственного управления. Административные правоотношения могут быть вертикальными и горизонтальными, связанными с реализацией государственно-властных полномочий или предоставлением публичных услуг, материальными и процессуальными, позитивными и юрисдикционными и т.д. Следовательно, единообразно определить возраст, по достижению которого гражданин может самостоятельно выступать во всех или группе административных правоотношений, затруднительно. Можно утверждать, что в настоящее время дееспособность устанавливается относительно каждой разновидности типичных административных правоотношений отдельно. Например, право на управление транспортным средством может быть получено и реализовано гражданином с 16 или 18 лет, в зависимости от вида транспортного средства, право на приобретение оружия – с 18 лет, обязанность получить паспорт исполняется с 14 лет. Что касается административно-юрисдикционных отношений, то определён только возраст административной деликтоспособности, который составляет 16 лет. Правила, устанавливающие возраст, по достижении которого возможно применение к гражданину иных мер административного принуждения, кроме административных наказаний, в современном административном законодательстве не унифицированы.

Иллюстрацией практической необходимости закрепления возраста административной дееспособности может служить реализация права на обращение. Данное право является одним из ключевых в административно-правовом статусе гражданина, поскольку представляет собой одновременно и гарантию реализации других прав в сфере государственного управления. В федеральном законодательстве о порядке рассмотрения предложений, заявлений и жалоб граждан не содержится указаний на возраст, необходимый для осуществления права на обращение. Конечно, если речь идёт об обращении, сопутствующем реализации того права, для осуществления которого установлен необходимый возраст, то и право на данное обращение используется гражданином, достигшим установленного возраста. Например, заявление о приобретении оружия подаётся гражданином, которому исполнилось 18 лет, так как право на приобретение оружия предоставлено именно такому гражданину. Возникает вопрос лишь о возможности реализации права на обращение в общем административном порядке гражданином, не достигшим возраста полной административной дееспособности. Правоприменительные органы при получении, например, заявления или жалобы несовершеннолетнего гражданина, как правило, обращаются к его родителям или иным законным представителям. Однако при разрешении подобной ситуации следует учитывать, что ребёнок (лицо, не достигшее 18 лет) обладает всеми правами и свободами человека и гражданина. Государственные органы должны содействовать ребёнку в реализации его прав и законных интересов с учётом возраста ребёнка и в пределах установленного законодательством объёма дееспособности. Данные положения закреплены в ст.ст. 6, 7 Федерального закона «Об основных гарантиях прав ребёнка в Российской Федерации». Полагаю, что при отсутствии возрастных ограничений в нормативно-правовом акте, права, предоставленные им, может осуществить любой гражданин. Вышесказанное может быть отнесено и к обязанностям (например, обязанностям, предусмотренным Правилами дорожного движения). Но возможен и другой подход к данной проблеме, который заключается в том, что возраст полной дееспособности, независимо от отраслевой природы правоотношения, определяется в ст. 60 Конституции Российской Федерации, и составляет 18 лет. Если рассматривать норму ст. 60 Конституции как общее правило, то все права и обязанности гражданин может реализовать самостоятельно по достижении совершеннолетия, если иное не предусмотрено законом или другим нормативным актом. 
Что касается состояния недееспособности или ограничения дееспособности, то исходя из анализа действующего законодательства, можно говорить об универсальности гражданско-правовых и гражданско-процессуальных норм. Если гражданин признан недееспособным в гражданско-правовом порядке (порядке, установленном нормами отраслей частного права), и в норме публичного права содержится запрет на реализацию того или иного права недееспособным лицом, то недееспособный для гражданских правоотношений субъект считается таковым и в публичных, в том числе административных, правоотношениях. В качестве примера можно привести право на равный доступ к государственной службе, осуществить которое может только дееспособный гражданин, так как недееспособность, а равно и ограничение в дееспособности, является препятствием к поступлению на государственную службу (п. 1 ч. 3 ст. 21 Федерального закона «Об основах государственной службы Российской Федерации»).
Не ясным остаётся вопрос о реализации прав в сфере государственного управления, для которых не установлены препятствия в виде недееспособности. В решении этой проблемы возможны два взаимоисключающих варианта. Следуя теории права, можно признавать отсутствие у недееспособного гражданина способности самостоятельно осуществлять права и нести обязанности. Данный вариант решения возможен в силу того, что основание признания недееспособным, названное в Гражданском кодексе, несомненно, указывает на неспособность человека к самостоятельному волеизъявлению в общественных отношениях, независимо от их природы. Другой вариант состоит в том, что, ориентируясь на нормы права, не предусматривающие недееспособность в качестве препятствия для реализации права, необходимо признавать способность на самостоятельное осуществление права (например, права на обращение в органы государственной власти и другие государственные органы) за гражданином, лишённым дееспособности для гражданских правоотношений. Такое решение допустимо вследствие того, что последствия признания гражданина недееспособным установлены для сферы гражданского оборота, но не для сферы государственного управления. Более того, согласно Закону Российской Федерации «О психиатрической помощи и гарантиях прав граждан при её оказании», лица, страдающие психическими расстройствами, обладают всеми правами и свободами, предусмотренными законодательством. В случае незаконного признания подобного лица недееспособным его самостоятельное обращение с жалобой является способом защиты от неправомерных действий.

Ещё один вопрос, на котором следует остановиться, это вопрос об  осуществлении гражданином своих административных прав и обязанностей через представителя. В гражданских правоотношениях у физического лица есть право на представительство своих интересов. Для административных правоотношений представительство не характерно, так как большинство прав и обязанностей в сфере государственного управления носят личный характер, то есть тесно связаны с личностью гражданина. Вместе с тем, в тех административных правоотношениях, где не происходит осуществление государственно-властных полномочий, но, например, предоставляются публичные услуги, следует признать целесообразным установление права на представительство. Так, в законе Красноярского края от 18 октября 1999 г. «Об обращениях» предусмотрено, что гражданин может обратиться лично или через представителя, полномочия которого удостоверяются доверенностью, оформленной в соответствии с гражданским законодательством. Конечно, подобная формулировка нормы представляется не вполне корректной, так как хотя в гражданском законодательстве существует несколько способов оформления доверенности, но все они связаны с представительством в сделках, то есть в действиях, направленных на установление, изменение или прекращение гражданских прав и обязанностей. В качестве альтернативы можно предложить следующий вариант: «Полномочия лица, выступающего с обращением от имени гражданина, оформляются доверенностью, в которой должны быть указаны фамилии, имена, отчества, даты рождения, адреса представителя и представляемого, данные документов, удостоверяющих их личность; действия, которые может совершать представитель в пользу представляемого; срок действия доверенности; дата составления доверенности. Доверенность должна быть подписана представляемым и представителем лично». 

Таким образом, в административном законодательстве единообразно не определены критерии возникновения административной дееспособности и отсутствуют нормы об оформлении представительства в административных правоотношениях. На практике это может повлечь создание препятствий в реализации прав граждан. Возможно также сделать вывод о существующем заимствовании отдельных конструкций гражданского права при определении административной дееспособности. Думается, необходимо выработать единый подход к установлению административной дееспособности при пробелах правового регулирования, а в последующем отразить его в законодательстве, регулирующем взаимоотношения гражданина и государства, например, в законе об административных процедурах.

Мицкевич Л.А.

Субъективные публичные права граждан

Понятие «субъективные публичные права граждан» не имеет широкого применения в современном административном праве России. Эта категория используется при описании правового положения субъектов административного права в зарубежных странах. Дискуссия по этому вопросу в дореволюционном административном праве закончилась признанием возможности существования «субъективных публичных прав»
. В свое время на особенности субъективных прав и обязанностей в административном праве обратил внимание Б.М. Лазарев. Он писал, что полномочия органов государственного управления – это «субъективные права и обязанности особого рода»
. Их особый характер связан со сферой деятельности – государственным управлением. Представляется, что эта особенность сферы государственного управления предопределяет также особый характер прав другой стороны, в частности,  граждан, и этот характер – публично-правовой.  

Актуальность рассмотрения этого вопроса в настоящее время обусловлена концептуальными изменениями, происходящими в гражданском и в гражданско-процессуальном праве. Речь, в частности, идет об особенностях применения в публичном праве  традиционной правовой конструкции субъективного права. Новые положения ГПК РФ, закрепляющего в главах 23, 24 и 25 производство по делам, возникающим из публичных правоотношений, содержат обязательное условие для принятия заявления к производству – нарушение прав и свобод конкретных граждан - заявителей. Это означает, что гражданин, считающий не соответствующим федеральному закону закон или иной нормативно-правовой акт, например, субъекта РФ, может оспаривать его, только если докажет, что этим противоречащим закону актом нарушены его права и свободы. Этот тезис разъяснен постановлением Верховного Суда РФ от 20 января 2003 г. «О некоторых вопросах, возникших в связи с принятием и введением в действие ГПК РФ». Заявления граждан и организаций, оспаривающих нормативные правовые акты, не затрагивающие их права, т.е. не регулирующие отношения с их участием, не должны приниматься к рассмотрению судов. Это принципиальное положение закрепляет четкое разграничение публично-правовой и частноправовой сфер общественной жизни. Граждане могут вторгаться в публично-правовую сферу тогда, когда нарушены их субъективные права. В остальных случаях контроль за законностью государственного управления – это дело самого государства и его специальных институтов. Отсюда вытекают важные последствия теоретического и практического характера.

Во-первых, при оспаривании нормативных актов граждане защищают свои права и свободы, являющиеся  элементами их правового статуса, но еще не реализованные в конкретных правоотношениях. Следовательно, при подаче заявления нужно  обосновать, что общеобязательные нормы и правила нарушают права именно этого заявителя и указать, какие конкретно права. Первая судебная практика показала, что это бывает достаточно сложно, в том числе и потому, что административно-правовое регулирование прав и свобод граждан не унифицировано и не завершено. Особенности правового регулирования публичных правоотношений состоят в том, что нормы адресованы, в первую очередь, субъектам, осуществляющим государственно-управленческую деятельность. Права же граждан, корреспондирующие этим обязанностям, только презюмируются. Достаточно сложно бывает доказать, что нарушением своей обязанности перед государством (в лице образовавших его органов) какой-либо орган исполнительной власти или местного самоуправления тем самым нарушает и определенное субъективное право гражданина.

Во-вторых, при оспаривании индивидуальных актов (решений, действий, бездействия органов, должностных лиц, служащих) граждане защищают свои субъективные права, являющиеся элементами публично-правовых (административно-правовых) отношений. Однако, несмотря на большую судебную практику, здесь также существуют сложности обоснования нарушенного права, связанные с недостаточным закреплением прав граждан, в частности, в связи с отсутствием закона об административной процедуре.

Все сказанное вызывает необходимость исследования особенностей закрепления и реализации субъективных прав граждан в публично-правовых отношениях. Теория субъективных прав разработана, в первую очередь,  для гражданско-правовых отношений, в которых субъективному праву одной стороны соответствует юридическая обязанность другой стороны. Однако этот тезис не всегда находит отражение в административных правоотношениях. В этой связи представляет значительный интерес конструкция субъективных публичных прав, существующая в зарубежном административном праве, в частности, в Германии. Обязанность обоснования того, что оспариваемый акт затрагивает права граждан, установленная в административном процессе Германии, определяет особое внимание ученых к этому вопросу.

Так, в специальной литературе 
 отмечается, что не всегда объективно-правовые обязанности органов государственного управления соответствуют субъективным правам граждан. Существуют такие функции органов государственного управления, которые  обеспечивают реализацию только общественных интересов, и поэтому у граждан нет конкретного корреспондирующего права, которое могло бы быть положено в основу  соответствующего заявления или жалобы, но есть только возможность получить какое-либо благо от государства (так называемый «правовой рефлекс»
). Однако по определению Федерального Административного Суда это не является субъективным правом. Примером такого рода могут служить мероприятия, проводимые органами государственного надзора, или меры по строительству и ремонту дорог, проводимые муниципальными органами. В этих и подобных случаях всегда остается открытым вопрос, могут ли граждане обжаловать такое бездействие или  действия органов, если не затрагивается их конкретное право. Поэтому вопрос о том, является ли в том или ином случае обязанность органа государственного управления соответствующей субъективному праву гражданина, каждый раз решается путем толкования. Существует обширная судебная практика по подобным делам. Суды при этом ориентируются на следующий принцип: в правовом государстве действует презумпция того, что обязанность органа должна всегда соответствовать субъективному праву граждан, если их круг ограничен или может быть отграничен по какому-либо критерию от граждан (населения) вообще. 

В административном праве Германии выделяются два вида государственного управления (две области). Первое – это государственное управление, связанное с возможностью властного воздействия на граждан, которое строго регламентировано законом и может осуществляться только на основе закона (так называемое, «связанное» государственное управление). Второе - государственное управление в сфере невластной деятельности (позитивное управление), когда органы не вмешиваются в жизнь гражданина, но способствуют реализации его прав, предоставляют дополнительные возможности и блага. Первая область предполагает четкое регулирование взаимных прав и обязанностей гражданина и государства. Именно для этого вида государственного управление характерно наличие обязанностей органа и корреспондирующих субъективных прав граждан.

В области же свободного государственного управления  граждане не имеют конкретного субъективного права, которому соответствовала бы обязанность органа принять определенное решение или обязанность действовать определенным образом. Но у граждан есть право на то, чтобы данное свободное управление органа осуществлялось правомерно и целесообразно, не содержало управленческих ошибок и соответствовало принципу равенства применения права. Именно право на «правильную» (не содержащую ошибок) и справедливую деятельность органов в сфере свободного государственного управления может быть защищено в суде.

В административно-правовой литературе Германии обсуждается вопрос о целесообразности существования института субъективного публичного права, о том, имеет ли признание субъективного публичного права вообще собственную ценность, т.к. органы государственного управления уже в силу своей связанности законом обязаны соблюдать и исполнять закон. Но в результате дискуссии доказывается, что субъективное право в отношениях государство-гражданин имеет самостоятельное значение, поскольку позволяет привести в действие закрепленные конституционно положения о высшей ценности человека. Признание человека субъектом права предоставляет ему возможность самостоятельно выступать против государства и требовать соблюдения затрагивающего его закона. Без собственного права отдельный человек становится только объектом государственного управления. Гарантированность субъективных прав граждан является одним из основных условий свободного, демократического, социального, правового государства. Кроме социально-политического значения конструкция субъективных публичных прав имеет и большое практическое значение, обеспечивая возможность судебной защиты этих прав.
Таким образом, очевидно, что те же самые вопросы встают и перед российской административно-правовой наукой. Необходимы дальнейшие исследования в области субъективных публичных прав граждан для формулирования предложений по их четкому правовому регулированию. Представляется также важным закрепить в виде принципа  право граждан на целесообразную, справедливую и не содержащую ошибок деятельность органов государства в тех сферах, где они уполномочены действовать по своему усмотрению. 
Раздел 3 «Органы исполнительной власти» 
Мицкевич Л.А.

Соотношение некоторых понятий в конституционном и административном праве

Конституционное право РФ как ведущая отрасль права России закрепляет и регулирует общественные отношения, обеспечивающие организационное и функциональное единство общества как целостной социальной системы 
. 

Административное право представляет собой отрасль правовой системы Российской Федерации, которая призвана регулировать особую группу общественных отношений, связанных с деятельностью одной из ветвей государственной власти – исполнительной власти. Отношения эти по своему характеру являются государственно-управленческими, в них непосредственно выражается государственный (публичный) интерес, государственная управляющая воля 
.

Одним из основных понятий, как для конституционного, так и для административного права является понятие государственного органа, в том числе понятие органа исполнительной власти.

В конституционном праве под государственным органом понимается составная часть единой системы органов государственной власти, являющаяся гражданином или коллективом граждан, наделенными государственно-властными полномочиями, уполномоченными государством на осуществление его задач и функций и действующими в установленном государством порядке
. При этом отмечается, что государственно-властные полномочия находят выражение в компетенции государственных органов, под которой следует понимать “совокупность предметов их ведения и полномочий, которыми они наделены в отношении этих предметов ведения”
. Таким образом, другим, очень важным понятием для характеристики органа государства в отличие от любой другой организации является понятие компетенции.

Административно-правовое определение органа исполнительной власти исходит, прежде всего, из того, что это орган государства, являющийся органичной частью единой системы исполнительной власти, обладающий определенным правовым статусом, действующий от имени государства, имеющий организационную структуру, наделенный компетенцией (государственно-властными полномочиями), имеющий подзаконный характер, свои собственные  формы и методы деятельности
.

Как можно увидеть, данные подходы к определению органа государства имеют много общего ( указание на то, что это – часть государственного аппарата, признак обладания государственно-властными полномочиями, осуществление задач и функций государства и др.).
Вместе с тем  существенные различия обнаруживаются в том, считать ли органом государства не только коллективные образования, но и индивидуальных субъектов права – физических лиц. В конституционном праве органами признаются как коллективные  образования, так и отдельные граждане, обладающие вышеперечисленными признаками. К таковым относится, например, Президент Российской Федерации
.
Административно-правовая наука считает органами государства только коллективные образования, выделяя такой признак органа, как наличие собственной организационной структуры. 

Индивидуальные субъекты административного права, обладающие государственно-властными полномочиями, называются лицами, занимающими государственные должности Российской Федерации или государственные должности государственной службы
. Так, в соответствии со ст.1 Федерального закона “Об основах государственной службы Российской Федерации” от 5 июля 1995 г. к государственным должностям категории “А” относятся должности, устанавливаемые Конституцией РФ, федеральными законами, конституциями, уставами субъектов РФ для непосредственного исполнения полномочий государственных органов (Президент РФ, Председатель Правительства РФ, председатели палат Федерального Собрания РФ, депутаты, министры, судьи и др.)

Орган в отличие от индивидуального субъекта – физического лица – является структурно организованным, он состоит из структурных подразделений, которые, в свою очередь, состоят из должностей, все это находит правовое закрепление в положении об органе (или в другом компетенционном акте), а также в штатном расписании. Этот момент представляется достаточно важным в характеристике органа государства, поскольку позволяет обогатить правовые представления положениями науки управления и теории организации. С этих позиций не вызывает сомнения, что орган государства представляет собой конкретную разновидность организации, теория же организации нашла достаточное освещение в исследованиях как российских, так и зарубежных ученых (Ф. Тэйлор, А. Файоль, М. Вебер, А.А. Богданов). 

Организационная структура понимается не просто как состав (совокупность) подразделений, из которых состоит орган, но и, что очень важно, включает в себя схему распределения между ними функций и полномочий, а также систему (формы) взаимоотношений (взаимодействия) этих подразделений. Организационная структура органа предопределяется тем, какие задачи и функции возлагаются на данный орган, для каких целей он создан. Рациональная структура должна обеспечить максимальную эффективность его работы , нерационально организованная структура отрицательно сказывается на функционировании органа, что влечет негативные последствия для работы всего государственного аппарата.

Кроме содержательного, управленческого значения таких категорий как “структура” органа, следует отметить и правовой аспект этого понятия. Речь идет, в частности, об употреблении данного термина в законодательстве. Известные конституционные положения о том, что Президент Российской Федерации утверждает систему и структуру федеральных органов исполнительной власти, Государственная Дума посчитала не поддающимися однозначному толкованию и обратилась с запросом в Конституционный Суд РФ. Это обстоятельство вызвано тем, что обычно термин “структура” применяется в отношении конкретной организации или органа и характеризует его внутреннее устройство, когда же речь идет о совокупности органов, связанных организационным или функциональным единством, употребляется термин “система”. Таким образом, относительно всех органов исполнительной власти в их единстве, взаимосвязи, можно употреблять термин “система”,  структура же этой системы есть совокупность этих органов, схема распределения между ними полномочий и функций, но тогда это не “структура  федеральных органов исполнительной власти”, а структура системы федеральных органов исполнительной власти. Конструкция “структура  федеральных органов исполнительной власти” воспринимается с традиционных позиций науки управления как внутренняя организация каждого конкретного органа исполнительной власти, то есть его внутренняя структура.

Столь же важно однозначное понимание структуры органа и  для правотворческой и правоприменительной практики субъектов Российской Федерации, поскольку это связано с распределением полномочий между законодательной и исполнительной ветвями власти. 

В соответствии с п.7ст. 44 Закона Российской Федерации “О краевом, областном Совете народных депутатов и краевой, областной администрации”  к компетенции краевого, областного Совета народных депутатов относилось утверждение схемы управления краем, областью, структуры органов краевой, областной администрации и положений о них. В практике деятельности органов государственной власти Красноярского края известен случай, когда краевой Совет не утвердил предложенную администрацией структуру ее органов, поскольку в проекте содержался только перечень органов администрации, но не были предусмотрены остальные элементы, входящие в понятие “структура”, а именно, схема распределения полномочий, функций и взаимоотношений между ними.

Вопрос о структуре органа исполнительной власти неоднократно становился предметом рассмотрения Конституционного Суда РФ, исследующего соответствие Конституции РФ норм уставов субъектов РФ, определяющих взаимоотношения органов законодательной и исполнительной власти субъектов федерации
.

Таким образом, можно сделать вывод о том, что существенным признаком, отличающим орган государства (как коллективное образование) от индивидуальных субъектов права (например, физических лиц, занимающих государственные должности, в том числе, государственных служащих) является наличие собственной организационной структуры. Поэтому отнесение к органам  государства граждан исключает из  характеристики органов государства весьма важный признак – наличие внутренней структуры, которая является сущностной чертой любой организации.

Следующим очень важным признаком органа государства является наличие государственно-властных полномочий, которые составляют “стержень” компетенции
.
В науке конституционного права и, соответственно, в законодательстве компетенция понимается традиционно как совокупность (сумма) предметов ведения и полномочий. В 80 годы в государствоведении развернулась дискуссия по данному вопросу, представители науки административного права (Б.М. Лазарев, И.Л. Бачило, М.И. Пискотин и другие), применяя к правовым понятиям положения новейшей теории управления, предложили характеризовать сущность компетенции не только с позиций наличия  властных полномочий, но и с позиций содержания той деятельности, которой занимается субъект управления. С этой точки зрения компетенция – не просто сумма разнопорядковых элементов ( предметов ведения и полномочий), но целостное образование (система), состоящее из полномочий по определенному кругу вопросов, а еще точнее, из полномочий по осуществлению конкретных функций. Хотя функции не относят обычно к  юридическим явлениям, в последнее время все чаще в компетенционных актах появляются разделы или статьи, озаглавленные как “ Задачи и функции …” или “Функции и полномочия…”. Таким образом, в нормативном акте происходит достаточно полное описание компетенции как целостного явления, в котором находит свое отражение и содержательный, и юридический аспект.

Иной подход к правовому закреплению компетенции как суммы предметов ведения и полномочий может вызвать определенные трудности, связанные, например,  с их разграничением. При системном подходе у каждого органа образуется своя собственная компетенция, состоящая из функций и полномочий по их выполнению, ее полное описание  для каждого органа и составляет, таким образом, сущность разграничения. При ином подходе считается, что следует разделить отдельно предметы ведения и отдельно – полномочия. Но предметы ведения – это области общественной жизни, например, государственная собственность, финансы, общественный порядок, государственная граница и т.д. В таком случае, представляется, можно говорить лишь о разграничении конкретных объектов (предприятий, участков границы, территорий). 

Разграничение полномочий не в рамках компетенции тоже представляется трудно выполнимым, если речь идет просто о полномочиях, таких как “право контролировать…”, “право утверждать…”, “право согласовывать, направлять, контролировать…” и т.д. Очевидно, что абстрактное полномочие, не продолженное указанием на функцию, по поводу которой оно предоставляется, невозможно ни описать, ни разграничить. Иное же описание – полномочия по определенному кругу вопросов - и составляет сущность системного подхода к определению компетенции.  

Весьма плодотворным для данной проблемы является подход, при котором предлагается не просто описывать полномочия по осуществлению ряда функций, но и расчленять их на подфункции, действия и операции, “накладывая” на каждую сферу общественной жизни как на объект деятельности органов исполнительной власти определенную функцию, описывая ее через призму  общих и специальных полномочий по ее осуществлению.

Рекомендации по классификации функций, способам юридического закрепления полномочий (“компетенционно-рамочный, закрытый, открытый перечень, перечень с допущением других нормативно-установленных полномочий), предлагаемые учеными-административистами 
, способствуют совершенствованию статутных актов  с точки зрения не только юридической техники, но и  их содержания. 

Таким образом, можно сделать вывод о том, что исследование понятий, используемых в различных отраслях права ( в частности, в конституционном и административном праве), их сопоставление и объяснение, может служить способом не просто взаимного обогащения научных представлений, преподавания учебного материала, но и основой для выработки  рекомендаций по  совершенствованию практики подготовки  статутных нормативных актов как на уровне федеральных органов, так и в субъектах Российской Федерации.

Мицкевич Л.А.

О правовой природе и признаках органа государства

Афоризм, выведенный в заголовок данной статьи, призван обратить внимание на значение для практики рассмотрения споров с участием органов государства тех теоретических положений, которые характеризуют правовую природу и признаки органа государства и, в первую очередь, органа исполнительной власти как наиболее часто встречающегося участника споров, вытекающих из административно-правовых отношений.

В обоснование данного тезиса могут быть положены следующие основные доводы, которые сделаны на основе анализа судебной практики рассмотрения споров, возникающих из публичных правоотношений.  

Во-первых, определение природы органа государства позволяет не только лучше понять сущность этого публично-правового явления, но и применить теоретические конструкции для разрешения спора в наиболее сложных случаях, когда необходимо определить, является ли то или иное образование (учреждение, институция), выступающее в качестве одной из сторон спора, органом государства. К примерам таких споров могут быть отнесены споры о налогообложении, в частности, о льготах по налогообложению, установленных для органов исполнительной власти и используемых различными субъектами, прямо не включенными в систему органов исполнительной власти, но названными органами государства и осуществляющими государственно-властные полномочия.

Во-вторых, обращение к теоретическим положениям необходимо в случаях, когда обжалуются нормативные и ненормативные акты органов государственной власти и местного самоуправления. Для того, чтобы определить природу обжалуемого акта, следует выяснить, принят ли данный акт органом государства и именно поэтому является актом, или акт принят другим субъектом по поручению органа государства.

В-третьих, теоретические конструкции могут помочь в решении вопроса о природе деятельности образований (организаций, учреждений), непосредственно в качестве органов государства не названных, но осуществляющих делегированные государственно-властные полномочия. 

В-четвертых, признаки органа государства должны быть исследованы при решении вопроса о том, является ли то или иное лицо государственным служащим, поскольку разнообразные льготы, компенсации, особые условия пенсионного или медицинского обеспечения и т.д. установлены именно для государственных служащих, занимающих должности государственной службы в органах государства.

В-пятых, природа органа государства должна быть установлена и в тех случаях, когда выясняется законность или противоправность применения мер государственного (в частности, административного) принуждения должностными лицами.

В-шестых, большую группу дел составляют споры, связанные с передачей органам местного самоуправления государственных полномочий, в таких спорах также необходимо определять основные характеристики и признаки органа государства, к которым и относится наличие государственно-властных полномочий.

Этот далеко не полный перечень, отражающий типичные для практики правовые споры последних лет, позволяет судить о потребностях судебной практики в теоретической разработке и последующем правовом регулировании конструкции органа государственной власти, в первую очередь, органа исполнительной власти. Представляется логичным в данной статье вначале  описать терминологические разногласия (разночтения) по данной проблеме, затем охарактеризовать определение и признаки органа исполнительной власти (как государственного органа), а далее проанализировать то, каким образом те или иные признаки могут и должны быть использованы при рассмотрении типичных споров, вытекающих из административных правоотношений. 
Понятие органа исполнительной власти является одним из центральных понятий как для административного права, так и для государствоведения в целом. Вместе с тем, несмотря на значимость этого явления, в научной литературе существует не так много исследований, посвященных данной проблеме. 

 Законодатель не предлагает формулировки органа исполнительной власти. Следует отметить, что и в специальной литературе отсутствуют однозначные формулировки, характеризующие орган исполнительной власти. 

В качестве примеров могут быть приведены некоторые определения органа исполнительной власти, предлагаемые учеными-административистами. 

 Одно из наиболее полных определений органа исполнительной власти было предложено учеными Института государства и права РАН: «Орган исполнительной власти - самостоятельная структурная часть государственного аппарата, входящая в систему исполнительных органов государственной власти, предназначенных для осуществления государственного управления в целях практической реализации законов и организации их исполнения, и наделенная определенной  компетенцией (государственно-властными полномочиями)»
. 

Авторы другого учебника Габричидзе Б.Н. и Чернявский А.Г. предлагают следующее определение: «Орган исполнительной власти – составная часть механизма (системы) исполнительной власти; действует в сфере исполнительной власти; выступает по поручению и от имени государства (Российской Федерации, республик в составе Российской Федерации); осуществляет деятельность исполнительного и распорядительного характера; обладает собственной компетенцией; имеет свою структуру, применяет присущие ему формы и методы деятельности»
.

Неоднозначность данного понятия прослеживается, в первую очередь, в терминологии. Так, категории «орган исполнительной власти», «государственный орган» вслед за новым законодательством применяются в административном праве в совершенно определенном смысле, в гражданском, гражданско-процессуальном и арбитражно-процессуальном законодательстве употребляются как синонимы разнообразные термины: «государственные органы» (ст.1069 ГК РФ, ст. 47 ГПК РФ), «органы государственной власти» (ст. 46 ГПК РФ), «государственные и иные органы (ст.189 АПК РФ),  применяется термин «административные органы» (ст. 207 АПК РФ), в то время, как в административном законодательстве органы, привлекающие к административной ответственности, называются юрисдикционными органами. Термин «административные органы» вообще не применяется в теории административного права и в административном законодательстве. В последнее время появились предложения (но это только предложения) отдельных ученых о введении термина «административные органы». Появляется и новая терминология, так, Конституционный Суд РФ совершенно обоснованно применяет пришедший к нам из зарубежного права термин «орган публичной власти», объединяя в одно понятие органы государственной власти и органы местного самоуправления (Постановление Конституционного Суда РФ от 27.01.2004 N 1-П).

Представляется, что нет необходимости доказывать целесообразность унифицированного применения терминов, обозначающих органы государственной власти, в том числе, органы исполнительной власти. В первую очередь, следует определиться с соотношением понятий "орган государственной власти" и "государственный орган". В специальной литературе на основании толкования нормативных актов, выделяют два основных подхода к этому соотношению. 

При первом подходе эти понятия считаются тождественными, так, например, из этой позиции исходили депутаты Государственной Думы, формулируя запрос в Конституционный Суд РФ
. Не делает различий между этими терминами и ряд законов. Например, в ст. 46 ГПК РФ говорится об органах государственной власти как об участниках процесса, а в ст. 47 ГПК РФ они же называются государственными органами. 

При втором подходе данные понятия считаются не тождественными друг другу, но  в этом случае также возможны два варианта толкования.

Во-первых, буквальное толкование позволяет предположить, что органы государственной власти отличаются от государственных органов тем, что это органы власти, т.е., именно они обладают государственно-властными полномочиями, а государственные органы – нет. Но на этот аргумент  сразу же следует возражение о том, что сущность самого государственного органа (органа государства) состоит в том, что он обладает государственно-властными полномочиями, именно в этом проявляется властный характер государственной деятельности. Следовательно, этот подход вызывает серьезные сомнения.

Во-вторых, можно предположить, что различение органов государственной власти и просто государственных органов позволяет отграничить органы, принадлежащие к той или иной ветви государственной власти, от иных государственных органов, не отнесенных к конкретной ветви власти (счетные палаты, избирательные комиссии, прокуратура и т.п.) Думается, что в настоящее время именно эта позиция находит отражение в большинстве актов публично-правового характера, в которых термин «органы государственной власти» означает принадлежность к определенной ветви власти, а остальные органы определяются как «иные государственные органы». В частности, именно по такому пути идет законодательство о государственной службе (например, ФЗ от 27 мая 2003 года N 58-ФЗ "О системе государственной службы Российской Федерации"). Следовательно, понятие «органы государства» шире понятия «органы государственной власти», на что и указывают формулировки законов «и иные органы государства». 

Представляется необходимым остановиться также на соотношении понятий «органы исполнительной власти" и "органы государственного управления", либо «органы власти и управления». Казалось бы, что этот вопрос уже не актуален, органы власти и управления остались в прошлом, в истории Советского государства. Однако периодически в современных решениях и определениях судов, в обобщениях судебной практики иногда возникают вновь термины «органы власти и управления»
. Поэтому представляется целесообразным провести краткий исторический экскурс.

До принятия Конституции РФ 1993 г., существовали исполнительно-распорядительные органы, подчиненные полновластным Советам народных депутатов. Эти Советы всех уровней вместе с исполкомами назывались устойчивым словосочетанием "органы власти и управления". Хотя в тот период существовали определенные дискуссии, все же в целом можно говорить о том, что Советы считались органами власти, а исполнительно-распорядительные органы - органами государственного управления.  После принятия Конституции РФ 1993 г. произошла не просто терминологическая, но сущностная замена подчиненных представительной системе  органов государственного управления на независимые органы самостоятельной системы исполнительной власти.  В связи с этим в конце 1993 - начале 1994 г.г. во все акты, посвященные данным органам, были внесены изменения, благодаря которым слова "органы государственного управления" были заменены на слова "органы исполнительной власти". Однако в конце 90-х годов в законах и иных нормативных актах вновь стали появляться термины "органы, осуществляющие государственное управление", а также "государственные органы управления…" с указанием сферы их деятельности: образование, государственные резервы, охрана труда и т.д. В принципе, эти выражения можно посчитать юридически достаточно корректными, поскольку, строго говоря, речь идет не об органах государственного управления, а о том, что эти органы осуществляют государственное управление. Вместе с тем, эти тонкости не всегда могут быть замечены авторами законопроектов
 и авторами судебных решений и их обзоров, и в этих актах, а также в судебных решениях появляются вновь термины "органы власти и управления" или даже "органы государственного управления". Как уже указывалось, это наименование не соответствует ни правовой природе, ни юридически корректному названию органов исполнительной власти. Указание в научной и учебной литературе на то, что кроме органов исполнительной власти функции государственного управления осуществляют и другие органы (учреждения) совершенно справедливо, но вызывает сомнения сделанный на этой основе вывод о правомерности  употребления понятия "органы государственного управления".
 Представляется, что это явление вполне адекватно может быть отражено словами, употребляемыми в законодательстве: "органы, осуществляющие государственное управление". Тем более, что кроме органов, не являющихся органами исполнительной власти, функции (полномочия) по осуществлению государственного управления могут быть переданы органам местного самоуправления, государственным учреждениям, негосударственным формированиям и т.д. В таком случае достаточно корректно было бы говорить в целом о "субъектах, осуществляющих государственное управление". Именно по такому пути идут, например, в Германии, где кроме органов исполнительной власти (это понятие имеет специальный смысл, показывая место органов в системе разделения властей) употребляются понятия "субъекты государственного управления или административные учреждения". 
Научные дискуссии велись не только по поводу определения органа государства, но и по поводу отдельных признаков органа государства. В частности, широко обсуждался вопрос о первых (ключевых) словах, с которых начинается определение органа. А.И. Ким отмечал, что определение государственного органа как части государственного аппарата не добавляет понимания его сущности, поскольку далее в учебной литературе государственный аппарат определяется как совокупность органов. Следовательно, "следствие, каким является государственный аппарат, принимается за источник проявления его основы, каким является орган государства"
. Поиски термина, отражающего сущность органа государства, привели к появлению различных предложений (образование, институция, коллектив людей, политическое учреждение и т.п.) Научные дискуссии не закончены до сих пор, но для практических целей можно было бы предложить универсальный термин «организация». Понятие организации сразу позволяет выделить признаки, присущие всем организациям и, следовательно, объединяющие все организации, с одной стороны, и признаки, отличающие орган государства от иных видов организаций, с другой стороны. Так, внутренняя структура, штаты, формы и методы деятельности и т.п. признаки есть у любой организации. А принадлежность к государственному аппарату, наличие государственно-властных полномочий, а также отнесение к той или иной ветви государственной власти отличает органы государства от иных организаций.

Орган - это конкретная разновид​ность организации, а именно та ячейка (элемент) организации,  которая выступает вовне от имени всей организации и образуется для осуществле​ния самоуправления, внутреннего упорядочения данной организации. Само слово орган - от греческого "organon ", что означает" орудие, инструмент чего-либо. Следовательно, каждый орган государства - это не просто его часть, а орудие, инструмент. Орган исполнительной власти - это вид органа государства, инструмент, созданный с определенной целью – осуществлять государственное управление.

Органы исполнительной власти - один из видов органов государства, следовательно, им присущи все черты, характеризующие государственные органы. Традиционно к таким чертам относились следующие характерные признаки: 

1) орган является частью государственного аппарата;

2) орган выступает от имени и по поручению государства; 

3) орган обладает государственно-властными полномочиями (наличие собственной компетенции);

 4) внутренняя организационная структура; 

5) специфические формы и методы деятельности
. 

Кроме того, в качестве факультативных признаков добавлялись территориальный масштаб деятельности и закрепление правового положения органа в нормативных актах (для конституционного статуса - закрепление в конституционных нормах). Последний признак, являющийся факультативным в прежние времена, в теории правового государства выдвигается на одно из первых мест. Только тогда орган может быть определен как орган государственной власти, если он обозначен в качестве такового в конституционных (уставных) нормах. Этот тезис связан с конституционными положениями ст. 3 Конституции РФ: «Никто не может присваивать власть в Российской Федерации. Захват власти или присвоение властных полномочий преследуются по федеральному закону». В ФКЗ «О судебной системе» говорится: «Судебная власть в Российской Федерации осуществляется только судами в лице судей и привлекаемых в установленном законом порядке к осуществлению правосудия присяжных, народных и арбитражных заседателей. Никакие другие органы и лица не вправе принимать на себя осуществление правосудия». Как можно увидеть, это вопрос вновь возвращает нас к обсуждению соотношения понятий «органы государственной власти» и «государственные органы». Органы государственной власти учреждаются в конституционном порядке, в свою очередь, в установленном законом порядке они могут учреждать иные государственные органы. 

Закрепление в нормах права кажется само собой разумеющимся и не подлежащим обсуждению, поскольку это требование легитимности деятельности любого властвующего субъекта. Вместе с тем, в практике государственного строительства в России этот вопрос не получил однозначного решения. В частности, речь идет о территориальных органах федеральных органов исполнительной власти. В Конституции РФ говорится о праве федеральных органов создавать свои территориальные органы. Открытым оставался вопрос о том, являются ли эти территориальные органы органами исполнительной власти или только структурными частями (подразделениями) федеральных органов. Правовое регулирование  и практика склонились ко второму варианту, то есть, чтобы называться органами исполнительной власти, органы должны быть прямо обозначены как таковые в Конституции РФ, конституциях (уставах) субъектов РФ. В результате возникает неожиданная ситуация: органы, создаваемые федеральными органами исполнительной власти, сами таковыми не являются (это органы других органов, но не самой исполнительной власти, это совсем иной правовой статус, не позволяющий, например, издавать акты, обязательные для исполнения). В то же время субъекты РФ  наделены правом создавать систему исполнительной власти, состоящую из высшего органа исполнительной власти и других органов исполнительной власти субъекта РФ. Значит, создаваемые органами исполнительной власти субъекта органы являются  полноценными органами исполнительной власти. Такая парадоксальная ситуация стала возможной в том числе и потому, что не был четко обозначен признак органа исполнительной власти - в каких именно нормах он должен быть закреплен.

Именно поэтому при установлении природы того или иного органа государства суды, в первую очередь, должны исследовать легальные (официальные) основания его учреждения.

Особенности правового режима деятельности органов государства состоят не только в строгих требованиях к легальности их создания. Принцип правового государства «разрешено все, что не запрещено», относится к гражданам и их объединениям. Для органов государства действует иной принцип: "запрещено все, что не разрешено".

Анализ перечисленных признаков государственного органа позволяет провести разграничение всех приведенных выше признаков органа. Часть признаков характеризует положение государственного органа как части (элемента) государственного аппарата. В частности, это такие признаки как то, что орган является частью государственного аппарата, осуществляет публичный интерес, участвует в реализации задач и функций государства, образуется государством, регламентируется правовыми нормами. Другая часть признаков направлена, образно говоря, "внутрь" органа, характеризует его как организованную систему, состоящую из элементов: наличие внутренней структуры, состоит из должностей, представляет собой коллектив людей, имеет утвержденную структуру и штаты,  состоит из служащих, осуществляет управленческие функции, представляющие собой основные направления (виды) деятельности, принимает акты внутриорганизационного управления. А в чем же заключена сущность органа государства, его главная характеристика, его основное предназначение? 

редставляется, что структурный анализ, приведенный выше, не дает ответа на этот вопрос. Очевидно, что основное предназначение государственного аппарата - не самоорганизация, не построение структур и систем органов, а управляющее (упорядочивающее)  властное воздействие на общество, на граждан и их объединения. Внутренняя организация - это вспомогательная деятельность по отношению к основной - управляющей. Следовательно, главным становится признак, вытекающий из сущности государства как системы, властно упорядочивающей жизнь в обществе. Это признак, характеризующий отношения органов государства с гражданами и их объединениями, а именно, наличие государственно-властных полномочий по определенному кругу вопросов, то есть, компетенция органа. Государственно-властные полномочия вовне проявляются в виде определенных форм деятельности, в частности, актов государственного управления, а основными методами деятельности при таком подходе становятся не методы внутренней самоорганизации, а методы воздействия на объекты управления. Тогда, основными правовыми нормами, регулирующими деятельность государственного аппарата, должны стать не организационные нормы, а нормы, определяющие взаимоотношения органа государства и гражданина. Соответственно, актами, которые могут быть оспорены в суде, являются не акты внутренней организации и не акты, направленные от одного органа другому, а акты, адресованные вовне государственного аппарата - гражданам и их объединениям, т.е., акты, затрагивающие права и законные интересы граждан. Это теоретическое положение легло в основу решения одного из арбитражных судов об отказе в  удовлетворении иска по делу, в котором истец (ООО «А») обжаловал бездействие органа исполнительной власти субъекта Федерации, в том числе, и  на том основании, что орган не принял соответствующий индивидуальный акт в течение срока, установленного внутренней инструкцией  по делопроизводству.           

Еще одним из основных признаков органа  считают наличие внутренней структуры, то есть, сложную внутреннюю организацию органа. По этому поводу уже проводилась дискуссия с представителями науки конституционного права, которые в учебной литературе не указывают на данный признак, считая органом и отдельное должностное лицо
. Однако в административно-правовой науке считается общепринятым, что орган в отличие от индивидуального субъекта – физического лица – является коллективным образованием, структурно организованным, он состоит из структурных подразделений, которые, в свою очередь, состоят из должностей, все это находит правовое закрепление в положении об органе (или в другом компетенционном акте), а также в штатном расписании. Представляется важным подчеркнуть этот момент, поскольку именно понятие структуры позволяет отграничить понятие «орган» от понятия «должностное лицо» (или «государственная должность Российской Федерации или субъекта РФ).

Как уже говорилось, очень важным признаком органа государства является наличие государственно-властных полномочий, которые, по образному выражению Б.М. Лазарева, составляют “стержень” компетенции
. Описание дискуссий по поводу понятия компетенции в административном праве уже достаточно подробно было освещено в литературе. Вместе с тем, логика изложения вопроса о признаках органа государства вызывает необходимость еще раз остановиться на некоторых важных положениях.

    В науке конституционного права и, соответственно, в законодательстве компетенция долгие годы понималась  как совокупность (сумма) предметов ведения и полномочий. Например, К.Ф. Шеремет отмечал, что компетенция состоит из двух элементов: предметов ведения и прав и обязанностей, под предметами обычно имеют в виду те области общественной жизни или те общественные отношения, в которых данный орган "юридически компетентен", то есть, предметы ведения представляют в некотором смысле постоянную основу компетенции.
  Уже в те годы другие авторы обращали внимание на то, что предметы ведения как "сферы общественной жизни" не могут быть элементами компетенции органа, поскольку "указание на эти сферы и отношения в правовых нормах служит объективной характеристикой полномочий", "сами же эти предметы ведения служат элементами не компетенции, а той реальной жизни, на которую орган оказывает воздействие"
. И далее " единственными элементами компетенции являются право и обязанность решать вопросы определенного круга или принимать участие в их решении (путем разработки проекта решения, дачи по нему заключения и т.д.)"
.
В 80 годы в отечественном государствоведении развернулась дискуссия по данному вопросу. Представители науки административного права (Б.М. Лазарев, И.Л. Бачило и другие) предложили характеризовать сущность компетенции с позиций не только традиционно юридических, фиксирующих внимание на властных полномочиях, но и с позиций содержания той деятельности, которой занимается орган управления. С этой точки зрения компетенция – не просто сумма элементов (предметов ведения и полномочий), но целостное образование, состоящее из полномочий по определенному кругу вопросов, а еще точнее, из полномочий по осуществлению конкретных функций.

Следует отметить, что и законодатель вводил именно такое понимание компетенции, определив в ст.2 Федерального закона от 24 июня 1999 г. "О принципах и порядке разграничения предметов ведения  и полномочий между органами государственной власти РФ и органами государственной власти субъектов РФ", что компетенция - это совокупность полномочий органа государственной власти по предметам ведения, установленным Конституцией РФ и принятыми в соответствии с Конституцией РФ конституциями (уставами) субъектов РФ.

В качестве элементов властного полномочия выделялись следующие:  издание велений - правовых актов, обязательных для всех граждан и всех должностных лиц; защита этих велений от нарушения при помощи принудительной силы государства; обеспечение выполнений велений государства мерами воспитания, убеждения, поощрения; материальное обеспечение выполнения государственных велений путем распоряжения единым фондом государственной собственности"
.
Другие ученые, считая полномочия "стержнем компетенции", также подробно характеризовали их, относя к ним право издавать юридически обязательные акты управления нормативного, оперативно-распорядительного или юрисдикционного характера; право непосредственно применять меры принуждения; право давать разрешения на те или иные действия, запрещать определенные действия; производить официальную регистрацию тех или иных фактов, отменять или приостанавливать акты других государственных и общественных органов; право вносить изменения в свои ранее изданные акты и в акты других органов.
.
Следовательно, определение, закрепленное в законе, связывает полномочия не только с изданием актов, но и с осуществлением иных властных действий, что означает, по сути, признак обязательности для исполнения всеми этих действий (актов) органов государства.

Кроме того, становится очевидным, что полномочия являются не просто признаком органа государства, но элементом компетенции.

Хочется обратить внимание на еще один вопрос, обсуждавшийся учеными. Дискуссии велись по поводу слияния прав и обязанностей органа в единое целое, так называемые, "правообязанности". Думается, что вопрос здесь лежит не просто в плоскости слияния прав и обязанностей, а в том, что правами (властными полномочиями) органы наделяются относительно управляемых объектов, а обязанности осуществлять эти же полномочия возникают у органа перед государством (в лице вышестоящего или иного уполномоченного органа). В этом смысле полномочия и есть одновременно и права, и обязанности, но относительно разных субъектов.

рактическое значение теории государственно-властных полномочий состоит в том, что это – сущностный (материальный), а не формальный признак органа государства, который позволяет отграничить государственно-властную деятельность и ее последствия (например, для граждан и их объединений) от статуса органа.  В частности, можно понять, что происходит при делегировании государственно-властных полномочий органам местного самоуправления, например, или иным субъектам. Превращаются ли при этом органы местного самоуправления или иные субъекты в государственные органы?  Приобретают ли они статус органов государства, осуществляя государственные полномочия? Очевидно, что правовой статус их не меняется. Иное противоречило бы конституционным положениям о том, что органы местного самоуправления не входят в систему государственной власти. Но деятельность, которую они осуществляют, реализуя переданное властное полномочие, осуществляется от имени государственного органа, следовательно, осуществляться она должна по правилам, установленным для данного вида деятельности, акты должны издаваться по этим же правилам, очевидно, что и обжаловаться (оспариваться) последствия этой деятельности должны по правилам, установленным для оспаривания государственно-властной деятельности. Следовательно, решая практический вопрос о судьбе оспариваемого акта органа государственной власти или местного самоуправления, судам следует анализировать, не только природу органа, принявшего акт, но и природу самого акта. Для этого следует выяснить, является ли он актом, принятым для решения вопросов местного значения, или это акт реализации делегированных государственно-властных полномочий. От этого зависит решение вопроса о том, на основе каких материальных и процессуальных норм должен был приниматься данный акт.

Хотя функции, в отличие от властных полномочий, традиционно не считались правовыми категориями, в последнее время в связи с проводимой в стране административной реформой они выдвигаются на первый план. Функции – основные направления деятельности по решению возложенных на орган задач, именно  для их осуществления органу предоставляются властные полномочия, но иногда функции не сопровождаются властными полномочиями относительно граждан и их объединений, тогда речь идет о позитивном, невластном управлении, в том числе, о предоставлении государственных услуг

С данным тезисом связан еще один весьма интересный вопрос об осуществлении некоторых государственных функций иными субъектами. В частности,  в последнее время в связи с административной реформой весьма перспективной представляется конструкция наделения саморегулируемых организаций правом выполнять задачи от имени государства, в том числе, осуществляя контрольные полномочия относительно субъектов рыночных отношений
. Подобная деятельность саморегулируемых организаций должна оставаться подконтрольной государству, это соответствует логике делегирования полномочий и должно быть закреплено в соответствующих правовых актах. Следует заметить, что теория передачи функций государства саморегулируемым организациям, как и достаточно полное правовое регулирование, в значительной мере осуществлены в правовых системах западных государств, чего нельзя сказать о российской правовой науке, хотя эта проблема и вызывает интерес российских ученых
. Практическое значение теории делегирования функций саморегулируемым организациям, а также наделения такими полномочиями иных субъектов (например, государственных учреждений, государственных предприятий, иных коммерческих или некоммерческих структур) состоит в том, что можно (и нужно) определить, какова природа актов, принимаемых такими субъектами при осуществлении контрольных полномочий. Это акты внутреннего управления саморегулирумых  организаций или же акты государственного управления? Это акты государственного учреждения как такового, хотя и осуществляющего, функции контроля (надзора) или это акты государственного управления? От ответа на этот вопрос должна зависеть возможность обжалования (оспаривания) соответствующих актов. Поскольку законодательством предусмотрена возможность обжалования (оспаривания) актов органов государственной власти и местного самоуправления, то по формальным критериям перечисленные акты делегированного осуществления государственных полномочий к таким актам не относятся. Однако по своей государственно-управленческой сущности, а именно, принадлежности к государственному управлению (например, контролю или надзору), по государственно-властному характеру, по юридическим последствиям для адресата эти акты являются актами государственного управления. Косвенно это подтверждается и указанием в законе. Например, Федеральный закон от 08.08.2001 (в ред. от 02.07.2005) "О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля (надзора)» прямо указывает, что он регулирует отношения, возникающие «при проведении государственного контроля (надзора) федеральными органами исполнительной власти, органами исполнительной власти субъектов Российской Федерации, подведомственными им государственными учреждениями (далее - органы государственного контроля (надзора)), уполномоченными на проведение государственного контроля (надзора) в соответствии с законодательством Российской Федерации». В представленном тексте учреждения, осуществляющие контроль, названы для сокращения органами государственного контроля. Представляется, что это не оговорка. Это положение отражает подлинную природу их деятельности по осуществлению государственного контроля, а не природу их статуса как органов государства.

Следует отметить, что при рассмотрении дел суды воспринимают акты подобных государственных учреждений именно как акты органов государства в силу властности предписаний этих актов и их правовых последствий. Например, в постановлении Президиума ВАС РФ N 3324/05 от 19.07.2005г. было указано, что  суды не исследовали порядок и форму принятия аккредитующим органом (федеральным государственным учреждением "Уральский центр стандартизации, метрологии и сертификации") решения о прекращении действия аттестата аккредитации и не выяснили, были ли они соблюдены в данном случае; не проверили, является ли оспариваемое письмо ненормативным актом (решением, действием) аккредитующего органа, изданным (совершенном) в рамках реализации его властных полномочий и непосредственно направленным на изменение прав и обязанностей лица, которому он адресован, в сфере предпринимательской деятельности; не определили, влечет ли этот документ правовые последствия, и не проверили изложенные в письме выводы аккредитующего органа на соответствие их законодательству. 

Весьма интересным в этой связи представляется опыт зарубежных стран, в частности, существующая в административном праве Германии конструкция «органа в функциональном смысле»
. Закрепленная законом возможность наделения функциональными полномочиями государственного органа иных субъектов создает основу для приравнивания их в этой части и в этом случае к органам, осуществляющим государственное управление. В Германии для таких конструкций существует специальное понятие «орган государственного управления в функциональном смысле.  принципе, такой подход позволяет решить вопрос и о природе  осуществления  другими субъектами (физическими и юридическими лицами частного права) переданных им государственно-властных полномочий. Это, например, деятельность частных нотариусов, адвокатов, аудиторов и др., функции которых следовало бы признавать государственными функциями, и, соответственно, последствия должны наступать, как от действий государственных органов. В административном праве Германии  они также признаются субъектами, осуществляющими  государственное управление. Соответственно, к ним могут быть предъявлены требования, относящиеся к государственным органам и служащим. 

Специально следует отметить, что одной из задач административной реформы в России является четкое разграничение функций контроля (надзора) и функций по предоставлению услуг. Агентства, осуществляющие непосредственно или через создаваемые ими учреждения функции по предоставлению услуг, не должны осуществлять контрольно-надзорных функций. В связи с этим представляется весьма позитивным четкое отграничение государственных органов от учреждений.

Хотелось бы обратить внимание еще на одну весьма интересную теоретическую конструкцию, существующую в немецкой правовой системе, аналогов которой в России пока не разработано. Речь идет о юридических лицах публичного права, которыми признаются публичные образования (государство в целом, субъекты федерации, муниципальные образования, специально создаваемые публичные корпорации). Конструкция юридического лица публичного права в большей степени отражает природу публичных образований и позволяет понять сущность органов государственной власти и местного самоуправления. Вовне от имени юридических лиц публичного права выступают государственные органы и органы местного самоуправления, но они являются только их представителями, сами органы не обладают правоспособностью, т.к. приобретают права и обязанности не для себя, а для публичных образований. Поэтому органы не должны регистрироваться как юридические лица, не должны оформлять гражданско-процессуальными документами свои права и т.д. Государство может специально учреждать организации – юридические лица публичного права. Это специальные корпорации, учреждении и фонды, которые созданы для осуществления государственных задач. Режим их создания и деятельности отличается от режима частноправовых юридических лиц. 

Представляется, что такая конструкция могла бы помочь решить ряд вопросов, возникающих в российской практике по поводу вступления органов государственной власти и местного самоуправления в различные отношения, в том числе, процессуальные. Речь идет о регистрации их в качестве юридических лиц, об уплате ими налогов и льготах по налогообложению, об оформлении документов их должностных лиц – представителей в судебных процессах и многих других ситуациях, в которых возникает напряжение между нормами гражданского права и процесса и публично-правовой природой и регулированием деятельности данных органов, не приспособленных (и не созданных) для участия в гражданских правоотношениях в качестве равноправной стороны.

В заключение хотелось бы отметить, что в данной статье представлен далеко не полный перечень проблем практического характера, вытекающих из несовершенства законодательства, внутренних (иногда непримиримых) противоречий между публично-правовым и частноправовым режимами правового регулирования. Незавершенность правового регулирования достаточно часто связана с несовершенством теоретических конструкций, недостаточностью научных разработок. Не вдаваясь в данной статье в обсуждение вопроса о том, почему законодатель и судебная практика не всегда учитывают результаты научных исследований, хочется завершить данную работу еще одним слегка видоизмененным афоризмом. Зарубежные юристы часто употребляют следующую формулу: «Сложное судебное дело – позор для законодателя». Хотелось бы продолжить это афоризм следующим образом: «… а сложное и противоречивое законодательство – позор для ученых».
Раздел 4 «Государственная служба» 

Приходько Е.Г.

Значение и группы требований, предъявляемых к государственным служащим

Применение мер поощрения, продвижение по службе, привлечение к дисциплинарной или иной юридической ответственности – для решения этих и других вопросов государственной службы требуется объективная оценка деятельности государственных служащих, что в значительной степени зависит от  чёткости формулирования критериев этой деятельности. Представляется, что эти критерии, в свою очередь, должны базироваться на предъявляемых к служащим требованиях, в конечном счете, отражающих ожидания общества.

Как известно, основная цель государственного управления всегда лежит вне рамок управления, то есть определяется обществом. Общество выступает в качестве системы более высокого уровня по отношению к системе «государство» (имеется в виду государственный аппарат). Именно общество ставит перед государством задачи и ожидает от него соответствующей деятельности. Эффективность государственному управлению гарантируется лишь тогда, когда в регулировании системы общественных отношений оно опирается на понимание объективных закономерностей, а тем самым на выражаемые в этих закономерностях потребности, интересы и действия людей
. Требования, которые общество предъявляет к государству, последнее, в свою очередь, трансформирует и предъявляет к государственным служащим как своим представителям и исполнителям государственной воли. Следовательно, изменение общественных отношений и ожиданий изменяет и предъявляемые к государственным служащим требования.

На основе анализа законодательства представляется возможным систематизировать предъявляемые к государственным служащим требования, выделив следующие их группы. Первая группа требований, предъявляемых к государственным служащим, включает требования к профессиональным и личностным качествам служащих. Ко второй группе можно отнести требования, закреплённые в нормативных правовых актах, и требования, не закреплённые в нормативных правовых актах.

Если исходить из определения профессионализма как глубокого и всестороннего знания и владения практическими навыками в какой-то области общественно-полезной деятельности
, то требования к профессиональным качествам государственных служащих можно определить как требования к уровню знаний, владению навыками в отдельной области социально-полезной деятельности. 

Требования к профессиональным качествам можно разделить на требования, определяемые, во-первых, специальностью служащего; во-вторых, должностью, занимаемой государственным служащим; в-третьих, публичным характером государственной службы. Следует специально отметить, что требования, определяемые должностью, обусловлены категорией, группой государственной должности государственной службы и видом государственного органа, в штате которого установлена должность. 

Выделение  требований к личностным качествам государственных служащих, в первую очередь, к качествам, проявляющимся в отношениях с другими людьми, обусловлено управленческим характером деятельности государственных служащих, необходимостью работы в коллективе и непосредственного общения с гражданами при осуществлении служебных обязанностей. Вместе с тем, следует отметить, что личностные качества можно условно разделить на внутренние (сущностные), которые лежат в основе человеческих поступков, и внешние, которые проявляются в общении и совместной деятельности. Личностные качества государственных служащих играют  не последнюю роль в создании образа представителя государства в общественном сознании. Качества, проявляющиеся в совместной деятельности, в своей совокупности обусловливают эффективность деятельности личности в группе (для государственного служащего в качестве группы выступает коллектив государственного органа). Вместе с тем вклад каждой личности является важной составляющей эффективности деятельности всей группы. Этот вклад определяется тем, насколько личность умеет взаимодействовать с другими, сотрудничать с ними, участвовать в принятии коллективного решения, разрешать конфликты, соподчинять другим свой индивидуальный стиль деятельности, воспринимать нововведения и т.д.
.
В отличие от требований к профессиональным качествам, требования к личностным качествам зафиксированы в нормативных актах в самой общей форме. Так, при поступлении на государственную службу к будущим государственным служащим предъявляются как требования к профессиональным качествам, так и требования к личностным качествам. В п. 13 Положения о проведении конкурса на замещение вакантной государственной должности федеральной государственной службы установлено, что «при проведении конкурса могут использоваться не противоречащие федеральным законам и другим нормативным правовым актам методы оценки профессиональных и личностных качеств кандидатов. При оценке указанных качеств конкурсная комиссия исходит из соответствующих квалификационных требований и требований должностной инструкции»
. Можно предположить, что наибольшую трудность при оценке представляют требования, не формализованные в нормативных актах. 

Единство основных требований, предъявляемых к государственной службе, закреплено в качестве одного из принципов государственной службы Российской Федерации (п. 7 ст. 5 Федерального закона «Об основах государственной службы Российской Федерации»
). Однако дальнейшая конкретизация этого принципа должна быть осуществлена путём установления основных требований в нормативных правовых актах.

В Федеральном законе «Об основах государственной службы Российской Федерации» выделяются требования при поступлении на государственную службу и требования к государственным служащим при прохождении службы, которые описаны как квалификационные требования к служащим, замещающим государственные должности государственной службы. 

К квалификационным требованиям в законе отнесены требования, во-первых, к уровню профессионального образования; во-вторых, к стажу и опыту работы по специальности; в-третьих, к уровню знаний нормативных актов применительно к исполнению должностных обязанностей.

Следовательно, по федеральному закону, квалификационные требования – это требования к профессиональным качествам служащих, предъявляемые при прохождении государственной службы по государственной должности государственной службы определённой группы.

Кроме указанных требований, в ч. 5 ст. 6 Федерального закона «Об основах государственной службы Российской Федерации» обозначены также «другие требования к государственным должностям государственной службы». Можно предположить, что имеются в виду другие требования, предъявляемые к государственным служащим по должностям, которые они занимают. Эти требования могут устанавливаться федеральными законами, законами субъектов Российской Федерации, нормативными актами государственных органов – в отношении государственных служащих этих государственных органов. 

Соответствие государственных служащих предъявляемым к ним требованиям при прохождении государственной службы проверяется в ходе аттестации. Исходя из целей аттестации, закреплённых в соответствующих нормативных правовых актах, проверке подвергаются в первую очередь профессиональные качества служащих. Например, аттестация федерального государственного служащего наряду с другими целями призвана способствовать определению уровня профессиональной подготовки служащего, решению вопроса о присвоении федеральному государственному служащему очередного квалификационного разряда
.

Часть требований, предъявляемых к государственным служащим на практике, не формализована, то есть они не закреплены в нормативных правовых актах, должностных инструкциях и т.п. Например, грамотность, умения работать на компьютере, пользоваться современными средствами связи, знание иностранного языка, подразумеваются в качестве требований, но не всегда находят отражение в нормах права.

Неоднократно поднимался и поднимается вопрос об этических требованиях, предъявляемых к лицам, находящимся на государственной службе. В Российской Федерации предложен проект Федерального закона «Кодекс поведения государственных служащих Российской Федерации», основанный на положениях Модельного кодекса поведения для государственных служащих от 11 мая 2000 г., рекомендованного Комитетом министров Совета Европы. Из текста Модельного кодекса следует, что он предназначен для уточнения норм поведения и честности, для информирования граждан о том, какого поведения они вправе ожидать от государственных служащих. Например, в ст. 9 этого акта записано, что государственный служащий обязан всегда вести себя так, чтобы сохранять и укреплять веру граждан в честность, беспристрастность и эффективность государственных органов. 

Президентом Российской Федерации утверждены общие принципы служебного поведения государственных служащих
, в основе которых лежат отдельные требования к профессиональным и личностным качествам. Анализ данных принципов позволяет утверждать, что они направлены на обеспечение беспристрастности государственных служащих при осуществлении служебных обязанностей, снижение количества конфликтов между частными и публичными интересами.

В субъектах Российской Федерации и муниципальных образованиях также имеется опыт правового регулирования требований, предъявляемых к государственным и муниципальным служащим
. Например, Квалификационные требования к муниципальным служащим г. Красноярска, утверждённые постановлением администрации города от 22 апреля 1999 г., содержат не только общие требования к образованию и опыту работы, но и требования к знаниям (нормативных актов и предметной области своей деятельности), умениям (умению работать с информацией, проводить анализ, коммуникативным и организаторским умениям). В соответствии с этими требованиями разработана шкала оценки деятельности муниципальных служащих г. Красноярска.
Таким образом, требования к государственным служащим, а также к муниципальным служащим, частично закреплены в нормативных правовых актах. Что касается реализации норм, содержащих требования к государственным служащим, то представляется возможным организовать в рамках программ повышения квалификации государственных служащих семинары, тренинги, иные практические занятия, направленные на формирование профессиональных и личностных качеств, моделей поведения, соответствующих статусу государственного служащего.

Подводя итог вышесказанному, следует ещё раз подчеркнуть, что глубинным основанием для определения требований, предъявляемых к государственным служащим, должны быть ожидания общества, интересы и потребности всего населения. Указанные требования предъявляются как к профессиональным, так и к личностным качествам государственных служащих. Поскольку эти требования лежат в основе объективной оценки деятельности служащих, они должны быть чётко и ясно сформулированы в  правовых актах различного уровня.
Приходько Е.Г.

Требования, предъявляемые к государственным служащим, осуществляющим функции по представлению государственных услуг

Легальное определение государственных услуг дано в п. 2 указа Президента РФ от 9 марта 2004 г. «О системе и структуре федеральных органов исполнительной власти», согласно которому под функциями по оказанию государственных услуг понимается предоставление федеральными органами исполнительной власти непосредственно или через подведомственные им федеральные государственные учреждения либо иные организации безвозмездно или по регулируемым органами государственной власти ценам услуг гражданам и организациям в области образования, здравоохранения, социальной защиты населения и в других областях, установленных федеральными законами. Данное определение применимо к характеристике содержания деятельности федеральных агентств и рассматривается как описание самостоятельного направления деятельности органов исполнительной власти (наряду с такими направлениями, как принятие нормативных правовых актов, контроль и надзор, управление государственным имуществом).

Вместе с тем, в последующем, в правовых актах при использовании термина «государственные услуги» стал вкладываться иной смысл в понятие одноимённой функции. Так, в Типовом регламенте внутренней организации  федеральных органов исполнительной власти (п. 1.21) под государственными услугами понимается деятельность, осуществляемая федеральными органами исполнительной власти без указания вида органа: «федеральные органы исполнительной власти разрабатывают и утверждают … перечни предоставляемых ими государственных услуг, а также обеспечивают их опубликование». Следовательно, в данном случае может быть сделан вывод о том, что услугами являются и функции федеральных министерств, и функции федеральных служб.

В Порядке разработки и утверждения административных регламентов исполнения государственных функций и административных регламентов предоставления государственных услуг, с одной стороны, оказание государственных услуг отделяется от иной деятельности государственных органов, но, с другой стороны, в формулировках данного акта не учитывается, что оказание государственных услуг также является функцией государственных органов. В развитие положений Порядка разработки и утверждения административных регламентов Правительственной комиссией по проведению административной реформы был утверждён перечень наиболее приоритетных регламентов, в котором общим списком перечислены  типичные функции и  услуги, между которыми, очевидно, поставлен знак равенства. В этом списке оказались и лицензирование, и выдача разрешений, и проведение исследований, и дача разъяснений, и оказание информационно-консультационных услуг.

Таким образом, опираясь на анализ текстов нормативных актов, можно утверждать, что единообразное понимание государственных услуг в РФ ещё не сложилось. В результате, термином «государственные услуги» могут обозначаться:

1. Все направления деятельности государства и его органов, в том числе органов исполнительной власти, имеющие внешнего получателя (исходя из договорной теории, согласно которой государство обязано через свои органы предоставлять населению определённые услуги, «служить» гражданам);

2. Те направления деятельности, которые характеризуются массовостью, социальной значимостью, типичностью, то есть буквально те направления деятельности, которые осуществляются органами исполнительной власти в непосредственном контакте с гражданами, представителями организаций;

3. Одно из направлений деятельности федеральных агентств, состоящее в невластном взаимодействии данных органов (подведомственных или подконтрольных им организаций) с гражданами по поводу реализации последними своих субъективных публичных прав позитивного (не юрисдикционного) характера, а в ряде случаев – по поводу реализации юридических обязанностей.

Многоаспектность понятия государственных услуг, вероятно, обусловлена тем, что понятие используется в рамках различных направлений административной реформы: для разграничения функций органов исполнительной власти, для оптимизации бюджетных обязательств, для определения ответственности за осуществление того или иного направления деятельности публичной власти. Вместе с тем, представляется, что при любом подходе к пониманию государственных услуг, появление такого вида деятельности, как оказание (предоставление) государственных услуг с необходимостью вызывает изменение требований, предъявляемых к государственным служащим, осуществляющим данный вид деятельности. При этом следует учитывать, что государственные услуги преимущественно оказываются гражданскими служащими.

Понятие требований к государственным гражданским служащим включает социальный и правовой аспекты. Социальный аспект требований, предъявляемых к государственным гражданским служащим состоит в том, что требования есть ожидания того, что служащие проявят определённые свойства и качества. Эффект ожиданий связан с наличием социальной роли государственного служащего, под которой понимается нормативно одобренный образ поведения государственного служащего, ожидаемый от каждого, занимающего данную позицию. Источником ожиданий к государственному служащему, в зависимости от того, какого уровня рассматривается социальная система, выступают общество в лице граждан – налогоплательщиков и потребителей государственных услуг, – и коллектив государственного органа, его структурного подразделения. Ожидания потребителей государственных услуг можно продемонстрировать на данных опросов посетителей государственных органов. Традиционными ожиданиями являются внимательность, вежливость, отсутствие материальной заинтересованности, способность быстро реагировать на возникающие затруднения и разрешать их, готовность предоставить точную информацию и др
. 

Правовой аспект требований, предъявляемых к государственным служащим, состоит в их обязательности для служащих. Соблюдение или несоблюдение требований влечёт возникновение, изменение или прекращение правоотношения государственной службы. Наличие необходимых и ожидаемых качеств и свойств оценивается при поступлении на государственную службу, а затем установленные качества и свойства должны найти своё проявление в государственно-служебной деятельности и поведении, связанном с этой деятельностью. Следовательно, социальные ожидания должны трансформироваться государством в обязательные для государственных служащих правила, соблюдение которых влияет на продвижение по службе, на оплату деятельности служащих, на поощрение служащих, предоставление им государственных гарантий и т.д. При чём соблюдение или несоблюдение требований можно оценить исходя из соответствия деятельности служащего показателям результативности и эффективности по должности. 

Содержание требований, предъявляемых к государственным гражданским служащим, составляют те качества и свойства служащих, которые являются потенциалами их профессиональной служебной деятельности. Требования, предъявляемые к государственным гражданским служащим, могут быть описаны и нормативно закреплены через объективные характеристики при установлении параметров социальной роли гражданского служащего (например, гражданство, возраст и т.п.)  и через субъективные характеристики (направленность, способности, характер) при установлении необходимых для деятельности служащего свойств и качеств. Объективные характеристики лишь предполагают наличие определённых свойств и качеств, в то время как субъективные характеристики их описывают. 

Требования к поведению гражданского служащего (ст. 18 ФЗ «О государственной гражданской службе РФ») указывают на моральные качества служащего, проявляющиеся в служебном общении с гражданами, сослуживцами, руководителями и подчинёнными. Требования к деятельности гражданского служащего указывают на качества и свойства, позволяющие успешно осуществлять государственно-служебную деятельность – исполнять должностные обязанности и достигать необходимых результатов.

Требования, предъявляемые к служебному поведению являются по своей сути этическими требованиями. Этические требования составляют ядро других требований, предъявляемых в процессе осуществления государственно-служебной деятельности. Они предопределены основным смыслом государственной службы – служением государственным и общественным интересам, общему благу. Вместе с тем природа этих требований такова, что их соблюдение может приниматься во внимание при решении вопроса о должностном росте служащего, но несоблюдение этих требований не влечёт прямых правовых последствий.  

Применяя теорию требований к государственным служащим, осуществляющим функции по предоставлению государственных услуг, важно акцентировать внимание на следующем:

1. Функциональная направленность деятельности государственного органа предопределяет те качества государственных служащих, проявление которых необходимо для успешной реализации функций;

2 Предоставление государственных услуг требует от служащего направленности его личности на служение публичным интересам и восприятия граждан (потребителей государственных услуг) как клиентов государственных органов, оплачивающих деятельность этих органов (иногда оплачивающих дважды – через налоги и через оплату услуг);

3. В предоставлении услуги следует различать результат услуги и процесс предоставления услуги, которые в равной мере важны для потребителя. Поэтому служащий должен обладать и профессиональными качествами, наличие которых влияет преимущественно на результат деятельности, и социальными (в том числе коммуникативными) качествами, которые проявляются в процессе предоставления государственной услуги;

4. Учитывая, что потребителем государственной услуги является гражданин, оценка соблюдения служащим предъявляемых требований должна базироваться, в том числе, на внешней оценке – например, опросах посетителей, клиентов государственных органов. 

Приходько Е.Г.
Использование зарубежного опыта в реформировании государственной гражданской службы российской федерации

Административное право

Основное предназначение административной реформы, проводимой в Российской Федерации, состоит в изменении взаимоотношений публичной власти и граждан, организаций. Достижению данной цели служат такие направления, как упорядочение отношений между государственными и муниципальными органами, федеральными органами и органами субъектов Федерации, а также упорядочение государственно-служебных отношений. Иными словами, изменение отношений внутри  аппарата публичной власти необходимо для изменения отношений между государством и гражданами. 
Цели, задачи и конкретные мероприятия реформы государственной службы обозначены в Концепции реформирования системы государственной службы РФ, Федеральной программе «Реформирование государственной службы РФ (2003 – 2005 годы)». В соответствии с этими актами разработаны федеральные законы «О системе государственной службы РФ», «О государственной гражданской службе РФ», разрабатываются законы субъектов РФ о государственной гражданской службе.

Анализ основных положений указанных источников позволяет сделать вывод о том, что реформирование государственной службы осуществляется по следующим направлениям. Во-первых, видоизменяется сама система государственной службы, что должно найти и находит отражение в законодательстве об отдельных видах государственной службы и её системе в целом. Во-вторых, реформа касается повседневной работы с кадрами государственной службы (подбора, расстановки, дисциплинарного производства и т.д.), определения требований, предъявляемых к государственным служащим. В-третьих, по-новому определяется роль государственных служащих в решении задач государства. Государственные функции распределяются между органами государства, а исполнение функций государственных органов обеспечивается государственными служащими. Следовательно, показатели результативности деятельности государственных служащих позволяют судить о деятельности государственных органов, а по результатам деятельности государственных органов можно судить о деятельности государства в реализации своих функций.

Основные направления реформирования государственной гражданской службы Российской Федерации опираются в том числе на опыт реформ государственного управления, проводимых в зарубежных странах – Австралии, Бразилии, Великобритании, Германии, Китае, Нидерландах и т.д.,  – с конца 80-х гг. XX века.

1.  Изменения в системе государственной службы обращены на установление её единства. Нормативно-правовые акты, регулирующие государственную гражданскую службу, подвергаются в настоящее время унификации. Основные вопросы правового статуса федеральных гражданских служащих и гражданских служащих субъектов РФ, вопросы прохождения службы определяются федеральным законом, а также указами Президента РФ. Таким образом, предполагается, что гражданская служба РФ должна осуществляться по единым правилам и в федеральных органах, и в государственных органах субъектов РФ. Если учесть, что гражданская служба осуществляется в органах исполнительной власти, их территориальных органах, а также в аппаратах других органов государственной власти и иных государственных органах, то унификация при правовом регулировании гражданской службы является логическим продолжением конституционных положений о единстве государственной власти и единой системе исполнительной власти  в Российской Федерации (ч. 3 ст. 5, ч. 2 ст. 77 Конституции РФ).

Отдельно необходимо отметить последовательный отказ от регулирования трудовых отношений на государственной службе с элементами преимущественно частноправового характера и переход к регулированию служебных отношений с элементами преимущественно публично-правового характера. Вместо государственного органа нанимателем служащего становится государство – Российская Федерация или субъект РФ. Данное изменение, несомненно, отражает практику правового регулирования государственной службы в странах континентальной правовой системы, в первую очередь, ФРГ.

2. Учёт зарубежного опыта в реформировании гражданской службы проявляется в ориентировании деятельности гражданских служащих на достижение определённых результатов, продвижения по службе в зависимости от  эффективности их деятельности. Это направление тесно связано с введением института государственных услуг, с установлением стандартов их предоставления, а также с таким направлением административной реформы, как сокращение государственных расходов. Актуальной становится оценка внутренней и внешней деятельности государственных служащих по количественным и качественным показателям. Для этого используются такие методы, как метод управления по целям, метод шкалы графического рейтинга, описательный метод, метод наблюдения за ситуацией и т.д. Мировая практика свидетельствует, что из существующих методов оценки эффективности для оценки публичной деятельности служащих наиболее пригодными является метод управления по целям. Считается, что наиболее успешные примеры внедрения методов оценки эффективности деятельности государственных служащих демонстрируют Австралия, Великобритания, Канада, Новая Зеландия. Следует отметить, что показатели эффективности деятельности являются заимствованием  из практики стран, в первую очередь, англосаксонской правовой системы, что, впрочем, не противоречит европейским тенденциям гармонизации правовых систем разных государств, испытывающих сильное взаимное влияние.

3. При реформировании гражданской службы РФ изменениям подвергаются содержание и форма государственно-служебных отношений. Государственные служащие переводятся с трудовых договоров на служебные контракты, существенные условия которых не претерпевают значительных изменений, однако в них вводится обязанность соблюдения должностных регламентов. Должностной регламент представляет собой установление процедурных правил деятельности служащего и является частью административного регламента государственного органа. Установление должностных и служебных регламентов является первым шагом к правовому оформлению взаимоотношений государства и граждан, к регулированию прав и обязанностей государства и его служащих по отношению к гражданам. Данные нормы, наряду с положениями о конфликте интересов на гражданской службе и правилах его урегулирования, подчёркивают целевую направленность деятельности государственных служащих на решение задач государства и общества, но не отдельного органа. Практика административных и должностных регламентов распространена в Швеции.

Необходимо также подчеркнуть, что введение в систему российского права новых понятий, таких, как, например, «конфликт интересов», не является слепым копированием законодательства других стран. Несмотря на неоднозначную оценку правоприменителями данного нововведения, оно учитывает накопленный мировой опыт реагирования на неизбежные ситуации столкновения публичных и частных интересов. Поэтому представляется, что новелла российского служебного законодательства о конфликте интересов является целесообразной и перспективной в реализации.  

4. Опыт других государств используется в Российской Федерации не только при осуществлении правового регулирования, но и при практической реализации положений реформы государственной службы. С участием европейских экспертов в пяти субъектах РФ, в том числе в Красноярском крае, проводится обучение групп гражданских служащих высшего звена в целях дальнейшего продвижения ими новых для российской практики технологий кадровой работы
. Системы повышения квалификации кадров высшего звена используются в Великобритании и Германии. В обучающем проекте применяются не только традиционные методики в виде лекций и семинаров, но и относительно новые для подготовки служащих тренинги, опросы, обсуждения
.

Таким образом, в реформировании государственной гражданской службы РФ используется опыт других государств, принадлежащих к разным правовым системам.  Перспективная направленность многих положений законодательства о государственной гражданской службе приводит к необходимости  использования пилотных проектов в их реализации.

Управление кадрами и государственной гражданской службой тесно взаимосвязано с такими направлениями административной реформы, как управление государственными расходами, организация структуры исполнительной власти, установление роли ответственности за развитие и реализацию государственной политики. Эти направления являются общими для стран, осуществляющих преобразования в сфере государственного управления
. Вместе с тем, при реформировании государственной гражданской службы представляется необходимым учитывать не только вектор изменений, выбранный большинством стран, но и достигнутые ими положительные и отрицательные результаты, а также совместимость зарубежного опыта с российской правовой традицией.

Модуль 3 «Формы и методы государственного управления» 

Раздел 5 «Функции, формы и методы государственного управления» 
Мицкевич Л.А.
Предоставление публичных услуг как вид государственного управления

Конструкция публичных услуг является достаточно новым явлением для современной науки российского административного права. Сама теория публичных услуг  выглядит в настоящее время скорее как концепция, нежели как действительно разработанная теория.  Достаточно сказать, что среди ученых и практиков нет единства мнений не только относительно видов услуг или системы их правового регулирования, но и нет пока еще даже единого понимания публичной услуги.
Хочется надеяться, что научный интерес к теме публичных услуг является не просто данью моде, поскольку исследование данной проблемы – действительно насущная необходимость. Актуальной данной темы обусловлена, в первую очередь, местом и ролью конструкции «публичные услуги» в современном государственном управлении, и в частности, значимостью государственных услуг в контексте административной реформы.
Основным моментом начала использования понятия публичных услуг в современной России можно считать начало административной реформы. Так, Указом Президента Российской Федерации от 23 июля 2003 г. "О мерах по проведению административной реформы в 2003 - 2004 годах" были определены приоритетные направления административной реформы, среди которых, было предусмотрено исключение дублирования функций и полномочий федеральных органов исполнительной власти и организационное разделение функций регулирования экономической деятельности, надзора и контроля, управления государственным имуществом и предоставления государственными организациями услуг гражданам и юридическим лицам. В соответствии с этими направлениями были проведены анализ и классификация (так называемая, «инвентаризация») функций, осуществляемых федеральными органами исполнительной власти. Как известно, всего в рамках работы Правительственной комиссии по проведению административной реформы было проанализировано 5634 функции, из них признано избыточными - 1468, дублирующими - 263, требующими изменения - 868. Естественно, что не все федеральные органы исполнительной власти были готовы признать свои функции избыточными или несвойственными и отказаться от них. В результате был достигнут некий компромисс, часть функций была упразднена, часть – сохранена (возможно, на некоторый переходный период), часть – передана подведомственным организациям (учреждениям).
На основе данного функционального анализа (по крайней мере, именно так должно было быть в соответствии с концепцией административной реформы) была учреждена новая система федеральных органов исполнительной власти и осуществлено ее правовое регулирование. В основу организации новой системы был положен критерий разграничения функций, а не полномочий (компетенции), как это традиционно делалось в России. Так, в соответствии с Указом Президента Российской Федерации от 9 марта 2004 г. "О системе и структуре федеральных органов исполнительной власти" функции по выработке государственной политики и нормативно-правовому регулированию возложены на федеральные министерства, функции контроля и надзора - на федеральные службы, функции по оказанию государственных услуг и управлению государственным имуществом - на федеральные агентства. По такому же принципу были сформированы и органы исполнительной власти в большинстве субъектов Российской Федерации
.
На практике при формировании системы федеральных органов исполнительной власти и органов субъектов РФ также был проявлен компромисс, поскольку за некоторыми видами органов были закреплены функции, по логике реформы относящиеся к содержанию деятельности иных органов (например, некоторые федеральные службы получили право осуществлять нормативно-правовое регулирование, за некоторыми органами исполнительной власти субъектов РФ были закреплены самые различные функции – одновременно правовое регулирование и контроль и надзор, а также предоставление услуг)
.
Дальнейшее правовое регулирование было связано с принятием постановлений Правительства РФ от т 19 января 2005 г. "О Типовом регламенте взаимодействия федеральных органов исполнительной власти" и от 28 июля 2005 г. "О Типовом регламенте внутренней организации федеральных органов исполнительной власти". Предполагается принятие федеральных законов об административных регламентах в органах исполнительной власти и о стандартах государственных услуг, перечней и стандартов государственных услуг, оказываемых на федеральном уровне. Реализуются в качестве экспериментов проекты федеральных органах исполнительной власти и в субъектах РФ по разработке административных и должностных регламентов, а также перечней услуг, предоставляемых гражданам и организациям в субъектах РФ. Таким образом, осуществляется достаточно интенсивная деятельность по инвентаризации и оптимизации функций (и соответственно, структуры) органов исполнительной власти.

Ключевым моментом административной реформы является переход к управлению по результатам. В значительной степени определение результативности органов связано с качеством услуг, предоставляемых ими (непосредственно или через подведомственные организации) гражданам и организациям. Так, в соответствии с Концепцией административной реформы одной из основных целей административной реформы на 2006 - 2008 годах является повышение качества и доступности государственных услуг. Определено, что для достижения этих целей необходимо решение следующих задач:

внедрение в органах исполнительной власти принципов и процедур управления по результатам; 

разработка и внедрение стандартов государственных услуг, предоставляемых органами исполнительной власти, а также административных регламентов в органах исполнительной власти.

Представляется, что данные задачи не являются однопорядковыми и между ними нельзя ставить знак равенства. Первая из указанных задач является содержательной, а вторая – оформляющей содержание первой. Внедрение принципов и процедур управления по результатам возможно (хотя бы на первом этапе) и без соответствующего правового оформления, в то время как принятие стандартов государственных услуг и административных регламентов не обязательно означает переход к управлению по результатам. Поэтому нельзя переоценивать значение и роль правового регулирования  и считать задачу разработки и принятия стандартов  и регламентов равноценной по значимости (и сложности) задаче внедрения принципов и процедур управления по результатам.

Таким образом, первый вывод состоит в том, что можно выделить 3 момента, определяющих значение публичных услуг в  контексте административной реформы:

во-первых, целью административной реформы на 2006 - 2008 годы является повышение качества и доступности государственных услуг

во-вторых, функции по оказанию публичных услуг лежат в основе разграничения видов органов исполнительной власти и должны осуществляться отдельно от функций правового регулирования и контроля (надзора) специализированными органами (агентствами);

в-третьих, определение результативности деятельности органов (переход к управлению по результатам)  связано с оценкой качества услуг.

Все вышесказанное объясняет, почему разработка теории публичных услуг должна переместиться в центр внимания отечественной науки.

Однако, как уже говорилось, среди ученых и практиков нет единства в подходах к пониманию публичных услуг
. На основе обобщения литературы и законодательства выделяется
 несколько современных подходов.

1. Понятие «публичная услуга» используется при характеристике управленческой деятельности органов публичной власти (а также государственных и муниципальных служащих), связанной с  их работой с гражданами и организациями. В качестве основных критериев берутся, во-первых,  взаимодействие органов или служащих с гражданами, во-вторых, инициатива возникновения этого взаимодействия – заявления граждан или организаций.

2. В качестве публичных услуг характеризуются действия (функции) публичных субъектов по организации обслуживания населения и организации предоставления ему жизненно необходимых благ. Эта управленческая деятельность носит несколько иной, чем в первом случае, характер, речь идет об организации деятельности тех хозяйствующих субъектов, которые занимаются предоставлением услуг населению.

3. Публичные услуги, предоставляемые населению в режиме гражданско-правового регулирования, но имеющие массовый характер, общественную значимость, за организацию которых в конечном счете несет ответственность орган публичной власти, цены и тарифы на эти услуги регулируются публичным субъектом.

Как отмечается в литературе
, публичные услуги в первом и втором значении регулируются, преимущественно, нормами публичного права, органы исполнительной власти осуществляют функции по непосредственному и опосредованному предоставлению услуг, третий вид услуг предоставляется  гражданам в режиме гражданско-правовых отношений, а это означает принципиально иной вид организационной деятельности публичных субъектов.

Можно отметить еще и четвертый подход к пониманию публичных услуг – самый широкий, когда вся деятельность государственного аппарата по организации общественной жизни понимается как одна публичная услуга, как это имеет место, например, в теории зарубежного права.

Представляется, что такой многоаспектный подход к определению публичных услуг, в данном случае, носит скорее негативный, нежели позитивный характер.  Многоаспектность, дискуссионность, многообразие мнений ученых в научных исследованиях – это благо для науки, а многоплановость в определении правовых понятий и, главное, в реализации этих понятий в законодательстве и практической деятельности могут повлечь крайне неблагоприятные социальные последствия. Это связано с тем, что в зависимости от подхода к определению услуги будет сформировано текущее законодательство, и в первую очередь, подзаконные нормативные акты, а также будет создан прецедент для деятельности органов исполнительной власти и местного самоуправления, которые в настоящее время находятся только на подступах к формированию реестров государственных услуг. 

Следовательно, значение подходов к определению публичных услуг для законодательства и практики обусловлено следующими обстоятельствами.

Во-первых, для составления реестра публичных услуг, предоставляемых органом исполнительной власти, необходимо точно определить, является ли выполнение той или иной функции, отнесенной к сфере деятельности данного органа, именно услугой. 

Во-вторых, эти услуги могут предоставляться на платной или бесплатной основе, следовательно, возникает соблазн объявить услугами максимально большой перечень действий, в том числе, действия по реализации государственно-властных полномочий органов.

 В-третьих, в зависимости от вида функции (нормативно-правовое регулирование, контроль и надзор, предоставление услуг) должен определяться вид органа (министерство, департамент, служба, агентство), более того, в соответствии с Указом Президента РФ от 9 марта 2004 г. по общему правилу иные органы (кроме агентств) не должны осуществлять функции по предоставлению услуг.

В частности, понимание услуги как управленческой деятельности органов публичной власти (а также государственных и муниципальных служащих), связанной с  их работой с гражданами и организациями, положено в основу различных методических рекомендаций, разрабатываемых в инициативном порядке различными исследовательскими или проектными группами
. 

В предлагаемой методике применяется терминология, разработанная на основе проекта Федерального Закона «О стандартах государственных услуг» с использованием терминов  сферы услуг населению
. Естественно, делается оговорка, что использованные определения подлежат приведению в соответствие с нормативными актами о стандартах государственных услуг с момента их принятия.

Итак, основным моментом является понятие государственной услуги.

Одно из определений услуги содержится в проекте ФЗ «О стандартах государственных услуг». Государственная услуга – деятельность органа, оказывающего государственную услугу, выражающаяся в совершении действий и (или) принятии решений, влекущих возникновение, изменение или прекращение документированной информации (документа) в связи с обращением гражданина или организации в целях реализации их прав, законных интересов либо исполнения возложенных на них нормативными правовыми актами обязанностей. 

 В уже упомянутой Методике государственная услуга определяется как деятельность уполномоченного органа исполнительной власти (уполномоченного органа, учреждения) по исполнению запроса физического и (или) юридического лица о признании, установлении, изменении или прекращении его прав и обязанностей, установлении  юридических фактов, получении материальных и финансовых средств в случаях и порядке, предусмотренных законодательством, а также о предоставлении  документированной информации.

Авторы выделяют в качестве базовых следующие признаки:

- адресность (наличие конкретного лица, обратившегося за получением услуги). Даже в тех случаях, когда инициатором оказания услуги выступает государство (например, замена водительских удостоверений, регистрация по месту жительства), всегда имеется конкретное лицо, которое обращается за получением этой услуги. 

- связь с правами и обязанностями граждан. В большинстве случаев государственная услуга является способом реализации гражданином (организацией) принадлежащих ему прав и свобод, либо способом реализации возложенной на него обязанности. 

- наличие властного субъекта (органа исполнительной власти или иного субъекта, действующего по его поручению). 

В отличие от авторов данной методики в иных случаях под услугами предлагается понимать несколько иное определение. 

Государственная услуга — нормативно установленный способ обеспечения прав и свобод, а также законных интересов граждан и организаций государственными органами власти, осуществляемый во взаимодействии физического или юридического лица (пользователя) с органом исполнительной власти или государственным служащим. 

Таким образом, основными признаками государственной услуги здесь являются взаимодействие органа с гражданином или организацией, цель услуги – обеспечение прав и свобод, а также законных интересов.

Среди примерного перечня типовых видов государственных услуг наряду с аккредитацией, ведением реестров, выдачей разрешений, удостоверений, свидетельств, можно обнаружить такие услуги, как выдача и аннулирование лицензий, разрешений, государственная инспекция, рассмотрение отчета, рассмотрение претензий и др. 

Следовательно, при таком подходе рассмотрение претензий, аннулирование лицензий и т.п. властные действия также выступают как услуга. В методиках оговорено, что установление норм, квот, сборов, иных правил, а также наложение уголовных наказаний и административных взысканий (наказаний), как и контрольно-надзорные мероприятия не относятся к государственным услугам.
Данный пример иллюстрирует основную проблему, возникающую при определении государственной услуги, а именно, каковы критерии отграничения данного действия от иных видов действий органов исполнительной власти. Представляется, что такие признаки, как непосредственное взаимодействие с гражданином или организацией, и наличие органа публичной власти, конечно же, относятся к признакам государственной услуги. Но эти признаки характеризуют и иные виды государственно-властной деятельности органов исполнительной власти. Следовательно, определяющими признаками  должны стать  несколько иные, например,  характер взаимных прав и обязанностей сторон (органа и гражданина), метод  реализации  органом своих полномочий относительно гражданина, а также, возможно, основания взаимодействия органа и гражданина – реализует ли гражданин свои права  или выполняет возложенные обязанности,  что означает, есть ли у него возможность выбора варианта поведения при получении данной услуги или же она  «навязана» ему государством.

Весьма полезным в этом плане представляется обращение к зарубежному опыту, где давно уже существует понятие публичных услуг, например, к опыту Германии.

Так, при описании государственного (публичного) управления большинство немецких административистов, подчеркивая его многообразие, выделяют несколько критериев для характеристики данного явления.

1. В зависимости от целей и задач выделяют:

- управление, направленное на поддержание общественной безопасности и общественного порядка (например, безопасность дорожного движения, защита от эпидемий и т.п. – Ordnungsverwaltung);

- управление, направленное на обеспечение  нормальных условий жизни граждан (поддержка отдельных лиц, предоставление публичных услуг путем создания учреждений, обеспечения их функционирования, например, студенческое обеспечение, социальная помощь и т.п., детские сады, больницы, школы и т.п. учреждения, обеспечивающие условия жизни граждан – Leistungsverwaltung).
2. В зависимости от способов государственно-управленческого воздействия  на граждан разграничивают:

- обязывающее государственно-властное воздействие, предполагающее вмешательство в жизнь граждан (вмешательство – Eingriffsverwaltung);
- позитивное (предоставляющее услуги) управление (Leistungsverwaltung).

В первом случае управление выступает как повелевающее, обязывающее, обременяющее; исполнение этих повелений в случае необходимости обеспечивается с помощью принуждения. Примером обязывающего государственного управления, осуществляемого посредством вмешательства, являются ограничение движения транспорта, запрещение предпринимательской деятельности, начисление налогов, конфискация.

Во втором случае гражданам предоставляются права на различные блага и услуги, в результате такого государственного управления их правовое и фактическое социальное положение улучшается, реализуются имеющиеся права или предоставляются новые. Примером позитивного (предоставляющего услуги) управления могут быть различные субвенции, поддержка социального обеспечения, предоставление помощи муниципальным учреждениям и т.д.

Большинство ученых соглашаются с тем, что частично эти понятия совпадают. Вместе с тем эти понятия следует различать, так как в последнем случае это управление имеет своей целью создание условий для благоприятной жизни, а предоставляющее права позитивное управление – это не цель, а метод воздействия. 

Таким образом, речь идет о двух разных классификациях, в одном случае различаются направленное на поддержание порядка (упорядочивающее) управление и направленное на обеспечение благоприятных условий жизни управление. Это разграничение проводится по целевой направленности. В другом случае речь идет об обязывающем  управлении (вмешательстве) и позитивном (предоставляющем) управлении. Данная классификация связана с методом управленческого воздействия. При этом каждый вид управления из первой классификации может осуществляться  как через вмешательство (обязывание), так и с помощью предоставления прав.

Представляется, что данный  классический подход может быть использован для того, чтобы внести некоторую ясность в понятие публичных услуг, определяя критерии, по которым те или иные авторы предлагают характеризовать публичные услуги.

Во-первых, выделяется предоставление публичных (государственных) услуг в самом широком смысле – это деятельность всего государственного аппарата, состоящего «на службе» у населения (налогоплательщиков). В это понятие включается не только позитивная деятельность государства, но и «негативная», властная, направленная на обеспечение общественной безопасности и общественного порядка,  в том числе, юрисдикционная деятельность. Здесь критерием выступает цель, т.е., основное предназначение публичной власти. Именно этом смысле термин «публичные услуги» употребляется в классической литературе по теории государства и права, в политологии, частично, в экономической теории, в практической  деятельности политиков.

Во-вторых, публичные (государственные) услуги характеризуют сферу деятельности государства, в которой государственные органы организуют нормальное «жизнеобеспечение» населения, т.е., организуют предоставление гражданам и организациям услуг. Сюда не относится охрана общественного порядка, безопасности, борьба с правонарушениями и т.п. властная деятельность государства. В таком случае говорят о сфере публичного управления, имея в виду, что государство несет ответственность за публичные услуги массового характера (образование, социальное обслуживание, здравоохранение, водоснабжение и т.п.). Критерий – цель государственного управления, для чего осуществляется государственное управление – для обеспечения безопасности или для обеспечения обычных условий жизнедеятельности населения. Государство несет ответственность за качество получаемых гражданами услуг, которые могут предоставляться как в публично-правовой, так и в частноправовой форме.  Но для предоставления гарантированных государственных услуг выделяются бюджетные средства, здесь государственное управление является позитивным (предоставляющим блага), а за качеством услуг, предоставляемых в частноправовой форме государство осуществляет контроль, применяя «негативные» (государственно-обязывающие методы). 

В-третьих, из характеристики предыдущей группы вытекает позитивное (предоставляющее услуги, а не властно воздействующее) государственное управление. Здесь критерием является метод управления, т.е., способ воздействия – «позитивный» (предоставляющий гражданам блага, выгоду, помощь в реализации прав и т.п.) или «негативный» (обязывающее воздействие, государственное принуждение и т.п.). 

В-четвертых, можно выделить предоставление публичных (государственных) услуг как функции государственных органов. Критерий – субъект осуществления функции, т.е., кто осуществляет организацию предоставления публичных (государственных) услуг. Это могут быть органы исполнительной власти (агентства), органы местного самоуправления, государственные или муниципальные учреждения. При характеристике функции по предоставлению публичной услуги описывается регламент выполнения функции в рамках стандарта государственной услуги.

В-пятых, публичные услуги понимают как обслуживание граждан при организации работы с обращениями граждан, при приеме населения и других формах взаимодействия конкретных служащих органов исполнительной власти и местного самоуправления с гражданами. Критерий – непосредственность взаимодействия (контакт) представителя государственного органа или органа местного самоуправления и гражданина. Именно при таком подходе можно говорить о регламенте предоставления услуги, об административных процедурах, о повышении качества обслуживания населения. 

Предложенная классификация может быть использована для определения того, к какому понятию услуги адресуются авторы того или иного исследования или законопроекта.

В частности, развернутое определение государственной услуги содержится в проекте ФЗ «О стандартах государственных услуг». Согласно ст. 1 проекта, государственная услуга – деятельность органа, оказывающего государственную услугу, выражающаяся в совершении действий и (или) принятии решений, влекущих возникновение, изменение или прекращение документированной информации (документа) в связи с обращением гражданина или организации в целях реализации их прав, законных интересов либо исполнения возложенных на них нормативными правовыми актами обязанностей.

Из этого определения следует, что государственная услуга оказывается только государственным органом (критерий – субъект). Однако государственная услуга может оказываться государственными учреждениями.

Государственная услуга оказывается только по инициативе (обращению) гражданина или организации. Здесь основной признак – инициатива возникновения отношений по предоставлению услуги, возможно, предполагается, что если инициатива принадлежит гражданину, то это исключает властное воздействие со стороны органа государства. Вероятно, авторы хотели обратить внимание на невластный характер отношений, на «позитивный» метод государственно-управленческого воздействия. Тогда речь идет о позитивном государственном управлении по критерию метода воздействия. 

Обращение гражданина или организации должно быть связано с реализацией субъективных прав, с реализацией законных интересов, с исполнением юридических обязанностей (критерий – основание возникновения отношения по предоставлению услуги). Если речь идет о реализации прав и законных интересов, следует согласиться с тем, что в данном случае имеет место «позитивное», предоставляющее услуги государственное управление, поскольку органы содействуют гражданам в реализации их прав. Сложнее обстоит дело с признаком «выполнение обязанности». Сложно считать услугой со стороны государства возложение на гражданина публично-правовой обязанности, это властное, повелевающее государственное управление. Гражданин должен выполнять эти обязанности, за неисполнение может последовать наказание. Представляется, что к услугам могут быть отнесены действия органа, если только они помогают гражданину исполнять обязанности, т.е.,  реализуют права, сопряженные с обязанностями (например, помощь в исчислении налоговых платежей, заполнении деклараций), или же, наоборот,  помогают выполнять обязанности,  сопряжённые с осуществлением субъективных прав, то есть возложенные на гражданина как условия для реализации его субъективного права (например, получение лицензии при реализации права на оружие). Можно предположить, что здесь также имелось в виду сделать акцент на позитивном характере государственного управления по методу воздействия.

Предоставление услуги выражается в действиях органа (решениях), влекущих правовые последствия в виде возникновения, изменения или  прекращения документа (видимо, имелось в виду акта), т.е., оказание государственной услуги имеет юридические последствия, что оформляется документом (критерий – юридически значимая деятельность органа). По этому критерию можно четко отграничить государственную услугу от обслуживания граждан (консультирование, прием обращений, иные действия, не влекущие правовых последствий). Но тогда возникает вопрос о выделении понятия «обслуживания». Очевидно, что в контексте административной реформы речь шла и о повышении качества  обслуживания населения.  Административная процедура приёма граждан и рассмотрения их обращений (обслуживание граждан) может быть урегулирована отдельно, поскольку является универсальной процедурой для осуществления всех видов функций государственных органов, не только функций по предоставлению услуг.

Таким образом, понятие публичной (государственной) услуги является настолько сложным и многозначным, что на данном этапе требуется описать максимально полно все имеющиеся подходы, чтобы  затем, используя один или несколько подходов к определению услуги, выработать стройную концепцию публичных услуг, которая может быть положена в основу правового регулирования.  
А.Ф.Васильева

Учение о публичных услугах в административном праве германии: теория Э. Форстхоффа

В науке административного права последних лет учеными все чаще употребляются термины «государственная услуга», «управление по предоставлению государственных услуг», «позитивное государственное управление»
. В самый последний период эти термины стали употребляться в законодательстве. Так, Указом Президента РФ от 09 марта 2004 года № 314 с изменениями от 20.05.2004 г. «О системе и структуре федеральных органов исполнительной власти» впервые нормативно предусмотрена функция по оказанию государственных услуг, которые предоставляются федеральными органами исполнительной власти непосредственно или через подведомственные им федеральные государственные учреждения либо иные организации безвозмездно или по регулируемым органами государственной власти ценам гражданам и организациям в области образования, здравоохранения, социальной защиты населения и в других областях, установленных федеральными законами
. В этом положении указано кто предоставляет услуги (федеральные органы исполнительной власти или подведомственные им учреждения, иные организации), каким образом (непосредственно или опосредованно, безвозмездно или по регулируемым органами государственной власти ценам), в какой области (образование, здравоохранение, социальная защита населения и др.), кто является адресатом получения услуги (граждане и организации). Концепция административной реформы в Российской Федерации в 2006-2008 годах, одобр. распоряжением Правительства РФ от 25 октября 2005 г. № 1789-р в качестве одной из основных целей административной реформы предусматривает повышение качества и доступности государственных услуг
. Таким образом, хотя понятие государственной услуги встречается в действующем законодательстве, но оно требует дальнейших исследований.

Понятие публичной (государственной) услуги является относительно новым для российского законодательства, но не является абсолютно неизвестным для науки административного права. Так, одной из задач реформирования государственного управления в большинстве стран называется повышение качества предоставления публичных услуг
. Следовательно, для понимания сущности этих относительно новых для российского административного права понятий представляется целесообразным обратиться к опыту зарубежных стран, в которых государство уже значительный период времени предоставляет публичные (государственные) услуги, а административная наука достаточно подробно описывает сущность управления по предоставлению публичных услуг. Обращение к опыту зарубежных стран предполагает применение сравнительно-правового метода, позволяющего учитывать научные достижения в области политической философии, истории права и т.п.
. Предметом исследования в данной статье является изучение опыта Германии по предоставлению государственных услуг, поскольку правовая система России, как и Германии, относится к континентальному типу
.

Значительный вклад в развитие современной науки административного права Германии внес немецкий ученый - административист Эрнст Форстхофф, который в своей работе 1938 года «Публичная администрация как субъект, предоставляющий публичные услуги» («Die Verwaltung als Leistungstraeger») впервые дал научный анализ управления по предоставлению публичных услуг. До появления работы Э. Форстхоффа государственное управление описывалось преимущественно как властное, обязывающее государственное управление. Ученый впервые обратил внимание на то, что властное государственное управление присуще либеральному правовому государству. Однако социальная сущность современного государственного управления требует перехода от «обязывающего» к «предоставляющему» государственному управлению. Весьма интересным представляется отметить, что вся современная российская литература описывает, именно такое, властное, обязывающее государственное управление. Вместе с тем, на современном этапе развития России, отечественное государственное управление можно характеризовать как позитивное, предоставляющее услуги, а не только властно воздействующее.

В своей работе Э. Форстхофф описывал не только и не столько сами публичные услуги, сколько государственное управление по предоставлению публичных услуг. Наибольшая ценность данной работы состоит в том, что Э. Форстхофф исследовал управление по предоставлению публичных услуг как комплексное социальное, экономическое, политическое, правовое явление. Основные положения этой монографии в неизменном виде были опубликованы в 1959 году в работе Э. Форстхоффа «Правовые вопросы государственного управления по предоставлению публичных услуг» («Rechtsfragen der leistenden Verwaltung»)
. 
По мнению Э. Форстхоффа, административно-правовая наука конца XIX – начала XX вв., в основе которой лежала концепция либерального правового государства, оказалась не способной «увидеть» особенности и значение развивающегося государственного управления по предоставлению публичных услуг
. Э. Форстхофф отмечал, что основным недостатком административной науки являлось исследование действия принципов либерального правового государства в сфере государственного управления и практически полное отсутствие исследований самого государственного управления
. Таким образом, по мнению ученого, административная наука начала XX века, ориентированная исключительно на принципы либерального правового государства, не «замечала» кардинальных изменений общественной жизни, которые фактически преобразовали характер государственного управления
. Поэтому дальнейшее следование административного права постулатам либерального правового государства, где свобода личности противопоставляется государственному - властному воздействию, рассматривалось Э. Форстхоффом как сдерживающий фактор для развития науки административного права того периода
. Данное положение легло в основу исследования государственного управления по предоставлению публичных услуг. Необходимо отметить, что современные немецкие ученые также признают справедливость критики Э. Форстхоффа традиционной административной науки, оказавшейся не способной следовать изменившейся действительности, «поскольку только та административно-правовая наука может быть полезной, которая учитывает управленческую действительность, и предлагает субъектам публичного управления правовые инструменты и правовые формы для решения стоящих перед ними задач»
.

Э. Форстхофф выделял два основных способа удовлетворения насущных потребностей человека – удовлетворение этих потребностей самостоятельно, с использованием своего имущества и своего труда, и удовлетворение потребностей опосредованно, с использованием услуг, труда третьих лиц. Описывая два разных способа удовлетворения потребностей, Э. Форстхофф разделял пространство, в котором существует человек, на «натуральное» (beherrschen – владеть, господствовать, хозяйствовать) и «рациональное» (effektive – эффективный). «Натуральным» пространством является пространство, которое непосредственно подчинено человеку, принадлежит ему одному: усадьба, пашня, дом, в котором он живет. Соответственно человек, находясь в натуральном пространстве, используя собственный труд и имущество, удовлетворяет свои потребности независимо от других. Рациональное пространство - это пространство, в котором человек удовлетворяет свои потребности, прибегая к услугам третьих лиц, поскольку это более эффективно. Э. Форстхофф отмечает, что в результате научно-технического прогресса XIX – XX в.в. произошло расширение рационального пространства и значительное сужение натурального пространства вплоть до его исчезновения в некоторых сферах. Данная тенденция привела к смене сельского образа жизни городским
.

Далее Э. Форстхофф рассматривает вопрос ответственности за жизненное обеспечение, выделяя индивидуальную, коллективную и политическую ответственность
. В эпоху развитого капитализма ответственность за жизненное обеспечение лежала на плечах самого человека, поэтому ответственность носила индивидуальный характер. С середины XIX века, для которой характерна высокая степень социальных противоречий (борьба рабочих за соразмерную заработную плату, позволяющую обеспечить свои потребности), удовлетворение потребностей отдельного человека возможно только в условиях кооперации с социальными группами, поэтому характер ответственности за жизненное обеспечение трансформировался из индивидуального в коллективный. В XX веке ответственность за жизненное обеспечение возлагается, прежде всего, на субъектов политической власти (государство и политические партии) и приобретает политический (публичный) характер
. В связи с тем, что именно государство стало субъектом ответственности за жизненное обеспечение, по мнению Э. Форстхоффа, государство, руководствуясь принципом справедливости и равенства, обязано гарантировать удовлетворение потребностей отдельного человека. Государство обязано обеспечить соразмерное соотношение заработной платы и стоимости услуги, осуществлять управление потребностями, производством и обменом, предоставлять услуги, необходимые для современного человека, ведущего преимущественно городской образ жизни
.
Э. Форстхофф отмечает огромное значение функции государства по предоставлению публичных услуг для отдельного человека, приводя следующий пример: обеспечение потребности в воде больше не зависит от самостоятельных усилий человека, ведущего городской образ жизни, поскольку он пользуется публичным водопроводом. Ученый отмечает, что речь идет не только о зависимости человека от самых простых услуг: снабжения водой, газом и электричеством, но и от услуг, удовлетворяющих более «высокие» потребности: общественного транспорта, почтовой, телефонной и телеграфной связи, а также обеспечение санитарно-эпидемиологической безопасности, социальной защиты населения (пожилых, инвалидах, больных, безработных). Это лишь очевидные примеры возросшей зависимости отдельного человека от государства обусловивших возникновение новой, специфической задачи государства по предоставлению публичных услуг
. 

В целях описания управления по предоставлению публичных услуг, с учетом того, что административное право того периода не содержало правовых понятий, позволяющих адекватно описать новый вид государственного управления, Э. Форстхофф вводит в своей работе новые категории «Daseinsvorsorge», «Leistungsverwaltung». Данные категории по своему содержанию являются сложными. Так, понятие  «Daseinsvorsorge» можно перевести как «жизненное обеспечение»
, «забота о существовании»
, понятие  «Leistungsverwaltung» как «государственная административная деятельность, осуществляемая в общественных интересах»
, «управление, направленное на обеспечение нормальных условий жизни граждан»
, «позитивное (предоставляющее) управление»
.

Новое для науки административного права понятие «жизненное обеспечение» (Daseinsvorsorge), призвано, по мнению Э. Форстхоффа, выделить публично-правовое начало в функции позитивного государственного управления. Данный подход позволит по-новому определить взаимоотношения гражданина и государства в сфере государственного управления по предоставлению публичных услуг. Так, указывает Э. Форстхофф, если основы взаимоотношений гражданина и государства в сфере властного, обязывающего государственного управления основываются на категории свободы, то в сфере позитивного государственного управления указанные отношения строятся как отношения взаимного участия, соглашения («Teilhabe»). Такой переход от традиционного понимания государственного управления как властного воздействия к позитивному государственному управлению обуславливает возникновение новых форм государственного управления, поэтому Э. Форстхофф отмечает особое значение правовых форм осуществления государственного управления
. Позитивное (предоставляющее) государственное управление осуществляется не только в публично-правовых, но и в частно-правовых формах, а выбор субъектом публичного управления конкретной правовой формы может зависеть от различных обстоятельств
. Ученый считает, что понятие «жизненное обеспечение» позволит гарантировать публично-правовую охрану гражданина во взаимоотношениях с государством в сфере позитивного государственного управления при осуществлении управления в частноправовых формах. Э. Форстхофф приходит к важному, на наш взгляд, выводу о том, что государство, даже если оно предоставляет услуги в частноправовой форме, действует как субъект публичного управления, что позволяет гражданину в случае нарушения его прав, рассчитывать на публично-правовую защиту нарушенного права
. 

Таким образом, отнесение функции «жизненного обеспечения», «заботы о существовании человека» к публичным задачам, согласно Э. Форстхоффу, позволяет преодолеть несоответствие между изменившимися функциями государственного управления и правовыми формами его осуществления, поскольку традиционные формы осуществления государственного управления предназначены исключительно для властного обязывающего государственного управления
. 
Ученый отмечает, что понятие «жизненное обеспечение» (Daseinsvorsorge) настолько многогранно, а природа государственного управления по предоставлению публичных услуг настолько сложна, что в современный период невозможно дать их точное научное определение. Поэтому Э. Форстхофф приводит лишь примеры реализации функции жизненного обеспечения (предоставления публичных услуг): предоставление услуг водоснабжения, электроэнергии и иных услуг обеспечивающих (снабжающих) организаций (классические примеры реализации функции жизненного обеспечения). Следует заметить, что и в современных источниках учеными также подчеркивается сложность определения государственного управления по предоставлению публичных услуг
.

Э. Форстхофф, описывая содержание функции жизненного обеспечения, рассматривал деление потребностей в жизненном обеспечении на обязательные (необходимые) и необязательные (факультативные). Необходимые потребности - только те потребности, которые связаны с обеспечением минимальных условий существования человека: питание, одежда, жилье, свет, тепло. Все остальные потребности являются факультативными. Однако подобное деление потребностей, по мнению самого Э. Форстхоффа, не соответствовало управленческой действительности того периода, поскольку потребности современного человека в жизненном обеспечении, удовлетворение которых в известной степени обязана обеспечить публичная администрация, нельзя рассматривать в отрыве от общих стандартов жизни. В этом смысле, отмечает ученый, потребности современного человека не являются постоянными, а ожидания от публичной администрации обуславливаются общим уровнем жизни. Сведение функции жизненного обеспечения к обеспечению минимального жизненного стандарта противоречит природе социального и распределяющего государства. Поэтому Э. Форстхофф приходит к выводу о невозможности определения понятия «жизненного обеспечения» какими-либо качественными и количественными признаками. Определяющим признаком жизненного обеспечения, по мнению Э. Форстхоффа, является предоставление публичной услуги в масштабах всего общества, иными словами, каждому, кто отвечает признакам, закрепленным в норме права
. При этом автор отмечает, что осуществление государственного управления по предоставлению публичных услуг не во всех случаях предполагает корреспондирование праву гражданина обязанности государства предоставить публичную услугу. Так, например, если государством не создано учреждение, оказывающее услуги, то гражданин не вправе требовать создания подобного учреждения. Однако, если такое учреждение существует, то у гражданина возникает право, которому корреспондирует обязанность предоставить публичную услугу
. Так, например, система центрального отопления имеет характер муниципального публичного сооружения, а пользование данной системой гарантировано позитивным правом на равных условиях всем жителям
. 

В своей работе ученый описывает случаи, которые не могут быть отнесены к предоставлению публичных услуг. Так, Э. Форстхофф считает, что деятельность публичной администрации по поддержанию общественного порядка и безопасности не является реализацией функции жизненного обеспечения
. С одной стороны, рассуждает ученый, обеспечение общественной безопасности и порядка конечно можно рассматривать как некоторую услугу публичной администрации (как, собственно говоря, всю деятельность публичной администрации). С другой стороны, такое понимание услуги носит слишком общий характер и не может быть отождествлено с пониманием услуги, предоставляемой в рамках реализации функции по жизненному обеспечению. В соответствии с классическим представлением о государстве, обеспечение общественного порядка и безопасности общественной жизни является его сущностным предназначением и условием самосохранения. То, что государство при этом одновременно служит и интересам своих граждан, не превращает эту деятельность в позитивное государственное управление. Современные авторы также отмечают, что хотя государственное управление, связанное с принуждением, в конечном итоге осуществляется в интересах и на пользу всем гражданам, данное управление нельзя расценить как предоставление публичных услуг
.

В соответствии с немецкой доктриной «хозяйственного порядка» государство осуществляет функции жизненного обеспечения только относительно тех субъектов, которые не могут обеспечить себя сами. Такая ситуация характерна для обычных, стабильных условий. Кризисы любого вида ставят перед государством, осуществляющим функцию жизненного обеспечения, новые задачи. Государство обязано в таких ситуациях взять на себя функцию жизненного обеспечения, которую при нормальных условиях осуществляют негосударственные организации (общество)
.
Таким образом, Э. Форстхофф еще в 1938 году предсказал изменение роли государства в обществе, когда основным предназначением государства будет являться не властное воздействие, а предоставление услуг. Исключительно государственно-властные виды деятельности, такие как, налоговое управление и управление финансами, отмечал Э. Форстхофф, приобретут характер вспомогательных видов государственной деятельности по отношению к управлению по предоставлению публичных услуг
. 
Представляется, что положения, разработанные ученым, не только не утратили своей актуальности, но становятся все более востребованными в связи с изменением сущности государства и возросшей зависимости отдельного человека от качества и количества услуг, предоставляемых государством.
А.Ф. Васильева 

Зарубежный опыт правового регулирования публичных услуг

В последнее время в публикациях по административному праву достаточно часто поднимается вопрос о формах государственного управления. Интерес к формам государственного управления обусловлен признанием того, что государство осуществляет не только властное, обязывающее государственное управление, но и позитивное государственное управление, в том числе предоставляя гражданам государственные услуги
. Так, Указом Президента РФ от 9 марта 2004 г. N 314 «О системе и структуре федеральных органов исполнительной власти» впервые нормативно предусмотрена функция по оказанию государственных услуг
.

Поэтому обсуждение вопроса о формах государственно-управленческой деятельности непосредственно связано с двумя серьезными проблемами. Во-первых, это вопрос о двух видах государственного управления (властном воздействии и организационно-предоставляющем управлении), во-вторых, вопрос о том, каким образом (способом) последний вид управления, т.е. позитивная государственно-управленческая деятельность, может осуществляться, а именно возможно ли использование не только публично-правовых, но и частноправовых форм. Признание возможности (и необходимости) использования частноправовых форм неизбежно влечет за собой следующий ряд вопросов, требующих разрешения: нормами каких отраслей права должна регулироваться эта деятельность - публичного или частного, и как сочетать публичные и частноправовые начала в государственном управлении; чем должен руководствоваться орган государства, выбирая публично-правовую или частноправовую форму деятельности; свободен ли он в своем выборе; если орган действует через частноправовую форму, сохраняются ли для него ограничения, установленные для органов государства, или он действует на основе диспозитивных начал; каковы принципиальные различия между осуществлением государственным органом управления в частноправовой форме и делегированием органом своих публичных функций частной структуре? Эти и многие другие вопросы как теоретического, так и сугубо практического характера возникали и разрешались в истории развития административного права европейских государств, поэтому изучение данного опыта может оказать серьезную помощь в исследовании этой проблемы.

В российской литературе сложились два подхода к вопросу о возможности использования частноправовых форм для достижения целей публичного управления. Одна группа авторов склоняются к тому, что государственное управление должно осуществляться в публично-правовых формах. Например, А.П. Алехин и А.А. Кармолицкий считают, что государственные услуги будут оказываться с использованием такой формы, как административный договор
. Другая группа авторов признают возможность осуществления государственного управления в частноправовых формах. Так, Ю.Н. Старилов в зависимости от правовых форм различает суверенное государственное управление, осуществляемое в форме публичного права, и управление, осуществляемое в частноправовых формах
. Т.Я. Хабриева, А.Ф. Ноздрачев и Ю.А. Тихомиров отмечают возможность разных вариантов регулирования отношений между органами исполнительной власти (государственными органами или уполномоченными государством организациями) и их клиентами (физическими и юридическими лицами) при оказании государственных услуг
.

Одной из основных тенденций развития современных государств является заимствование у частного сектора моделей и методов управления. Такое стремление связано с осознанием необходимости отказа в современных условиях от бюрократических принципов, форм и методов как основы государственного управления
. Ю.Н. Старилов совершенно справедливо отмечает, что в отечественной административно-правовой литературе последних десятилетий проблема осуществления государственного управления в частноправовых формах фактически не исследуется
. В связи с этим представляется достаточно плодотворным обращение к опыту Германии с учетом того, что в России особенно внимательно изучается опыт этой страны
.

В немецком административном праве в зависимости от характера управленческого воздействия выделяют два вида государственного управления - управление, вторгающееся в права человека, и позитивное управление (управление по предоставлению услуг)
. Под управлением, вторгающимся в права и свободы человека, следует понимать управление, в результате которого происходит ограничение прав и свобод гражданина посредством издания административных актов (разумеется, на основе закона) или иными способами, ограничивающими свободу действий граждан. Данный вид управления наиболее характерен для таких областей, как налоги и сборы, обеспечение общественного порядка и безопасности (решение о взимании сбора, применение мер принуждения, меры по обеспечению общественного порядка)
. Управление по предоставлению услуг является тем видом публичного управления, в результате осуществления которого расширяется и укрепляется (улучшается) правовое положение гражданина или гражданину предоставляются услуги. Наиболее ярким примером данного вида управления является предоставление социальных услуг, таких, как социальная помощь, жилищные субсидии, финансирование обучения, содержание государственных и муниципальных учреждений (бассейны, детские сады, музеи и т.д.), а также государственное инвестирование в экономику, сельское хозяйство, культуру посредством предоставления субсидий. Признание того, что современное государство оказывает не только властное воздействие, но и осуществляет позитивное государственное управление, обусловливает возникновение новых форм государственного управления. Основной вклад в развитие теории позитивного государственного управления внес немецкий ученый Эрнст Форстхофф. Он сформулировал положение о том, что для осуществления позитивного государственного управления недостаточно классических публично-правовых (властных) форм управления, следовательно, необходим поиск иных форм государственного управления
. Позитивное (предоставляющее) государственное управление, по мнению Э. Форстхоффа, осуществляется не только в публично-правовых, но и в частноправовых формах, а выбор субъектом публичного управления конкретной правовой формы может зависеть от различных обстоятельств
.

В соответствии с классическим подходом свобода выбора субъектом публичного управления соответствующей формы управления предполагает, что такой субъект публичного управления вправе выбрать как организационно-правовую форму частного права (создать юридическое лицо частного права), так и частноправовую форму при регулировании правоотношений, складывающихся между субъектом публичного управления и гражданином
. Возможность осуществления позитивного государственного управления в частноправовых формах позволяет преодолеть несоответствие между изменившимися функциями государственного управления (государство признало, что оно должно осуществлять не только принуждение, но и оказывать своим гражданам услуги) и правовыми формами его осуществления, поскольку традиционные формы осуществления государственного управления предназначены исключительно для властного обязывающего государственного управления
. Как отмечают исследователи немецкого административного права, допустимость применения частноправовых форм объясняется отсутствием в административном праве собственных правовых форм для осуществления позитивной деятельности государства по предоставлению различных благ гражданам
. При этом отмечается, что если субъект публичного управления однажды выбрал для какой-то конкретной сферы одну из форм, то во всех последующих случаях (а также для всех вытекающих их этого «генерального» выбора отношений) должна выбираться именно эта форма
.

Признание за государством возможности использования частноправовой формы при осуществлении государственного управления является преобладающей, но не единственной позицией. Отдельными авторами критикуется возможность государства осуществлять свои функции в частноправовой форме, исключается сама возможность выбора субъектом публичного управления частноправовой или публично-правовой формы деятельности
. Согласно данной позиции субъекты публичного управления при реализации государственных и муниципальных задач и предоставлении услуг третьим лицам должны действовать только в рамках публично-правового регулирования. Так, Д. Элерс, будучи противником использования субъектом публичного управления частноправовых форм, называет несколько проблем, вытекающих из свободы выбора субъектом государственного управления правовой формы. Во-первых, такая свобода повлечет за собой правовую нестабильность (юридическую ненадежность, неустойчивость), поскольку гражданин не может самостоятельно ни определить, ни предвидеть, какую правовую форму в конкретном случае изберет административный орган. Во-вторых, свободное определение субъектом публичного управления правового режима (публичное право либо частное право), а соответственно, и правовых последствий, может привести к злоупотреблениям со стороны субъекта публичного управления, когда он сможет выбирать позицию более выгодную для себя, а не для гражданина
. Вместе с тем, как уже было сказано выше, данная позиция не находит своего подтверждения ни в административной, ни в судебной практике.

Таким образом, различным функциям субъектов публичного управления должны быть присущи соответствующие формы реализации данных функций
. Однако при осуществлении государственного управления в частноправовых формах государство не изменяет своей властной сущности, что влечет за собой необходимость особого правового регулирования этих форм деятельности. Поэтому общепризнанным среди немецких ученых является тезис о том, что субъект публичного управления, используя в своей деятельности частноправовые формы, обязан соблюдать все ограничения, установленные публичным правом
. В немецкой литературе специально подчеркивается, что признание возможности осуществления государственных и муниципальных задач в частноправовых формах не должно привести к полной «частной автономии» государства
.

В административно-правовой доктрине длительное время господствовала позиция, согласно которой государство, использующее в своей деятельности частноправовые инструменты, приравнивается к субъектам частного права. Современная административно-правовая наука при рассмотрении данной проблемы исходит из того, какую цель преследует субъект публичного управления, используя частноправовые инструменты
. В том случае, если субъект публичного управления действует в частноправовой форме для непосредственной реализации публичной задачи, то, по мнению ряда авторов, в данном случае должно применяться административное частное право (Verwaltungsprivatrecht)
. Характерной чертой административного частного права является расхождение формы деятельности субъекта публичного управления (частноправовая) с целью его деятельности (публично-правовая), что приводит к «сосуществованию» частного и публичного права.

Частноправовая деятельность публичной администрации традиционно делится на фискальную (хозяйственную, предпринимательскую) и административно-частную деятельность
.

В том случае, если государство участвует в гражданском обороте, не реализуя при этом публичные задачи на условиях конкуренции, и заключает сделки для того, чтобы создать предпосылки для реализации публичных задач, то оно выступает как «фиск». Согласно теории «фиска» фискальная деятельность (в узком смысле) государства может осуществляться двумя способами: во-первых, в форме предпринимательской деятельности (in Form der erwerbswirtschaftlichen Bet tigung) (например, участие в уставном капитале и управлении юридическими лицами), во-вторых, в форме фискальных вспомогательных сделок (in der Form der «fiskalischen Hilfsgeschifte»), которые заключаются в целях создания условий для осуществления публичных задач по отношению к третьим лицам (например, закупка канцелярских предметов субъектами публичного управления)
. Согласно традиционной теории фиска (Fiskustheorie) государство в таком случае утрачивает властный характер деятельности по отношению к другой стороне, имеет те же права и обязанности, что и лица частного права
. Данная теория критикуется в немецкой литературе с той точки зрения, что само по себе использование публичной администрацией частного права не делает ее субъектом частного права, обладающим частной автономией в собственном смысле слова; напротив, деятельность публичной администрации во всех случаях ограничена нормами публичного права
. Так, из толкования абз. 3 ст. 1 Основного Закона ФРГ следует, что основные права действуют непосредственно в отношении любых видов деятельности публичной администрации, в том числе частноправовой, если частноправовую деятельность рассматривать как осуществление исполнительной власти. Кроме того, субъект государственного управления обладает правоспособностью в рамках, установленных конституцией и законом (ограничение компетенционными нормами). Частноправовая деятельность за рамками компетенции недопустима (ничтожна)
. Иные публично-правовые ограничения частноправовой деятельности субъектов государственного управления вытекают из бюджетного права, норм, регулирующих ценообразование, порядок размещения госзаказа.

Важно отметить, что теория фиска применима и в российском административном праве, поскольку публично-правовые образования также могут выступать в гражданском обороте наряду с юридическими лицами частного права. Так, в соответствии со ст. 124 ГК РФ Российская Федерация, субъекты Федерации - республики, края, области, города федерального значения, автономная область, автономные округа, а также городские, сельские поселения и другие муниципальные образования выступают в отношениях, регулируемых гражданским законодательством, на равных началах с иными участниками этих отношений - гражданами и юридическими лицами.

Если субъект государственного управления вступает в частноправовые отношения с целью реализации публичных управленческих задач, то он ни при каких условиях не может действовать как автономный субъект частного права. В таком случае при осуществлении любых частноправовых действий, и это является общепризнанным в немецкой литературе, администрация связана ограничениями, установленными публичным правом, иными словами, такая деятельность регулируется административным частным правом
.

Таким образом, фискальная деятельность не может быть однозначно отделена от иной частноправовой деятельности публичной администрации. Для любого вида частноправовой деятельности действует административно-частное право, хотя публично-правовые обременения частного права будут отличаться по количеству и степени интенсивности
.

Вопрос о том, какие предписания и принципы публичного права, кроме вышеупомянутых, действуют в отношении частноправового управления, в судебной практике и литературе остается открытым. Размер публично-правовых ограничений является размытым, разбросанным по разным нормативным правовым актам. В литературе такое положение вещей критикуется
. Особенно большое практическое значение имеет вопрос о том, распространяет ли свое действие Закон об административных процедурах (Verwaltungsverfahrensgesetz) на частноправовую деятельность субъекта государственного управления. По общему правилу Закон об административных процедурах распространяет свое действие в случае осуществления публичного управления в публично-правовых формах. Вместе с тем признается, что возможно частично распространить действие Закона (либо применять его положения по аналогии) и на частноправовую деятельность субъектов государственного управления, поскольку принципы Закона следуют из конституционного права
. Из конституционных основ вытекает, что гражданин должен быть одинаково защищен - независимо от того, действует субъект государственного управления в частноправовых или публично-правовых формах. Так, не только вмешивающееся управление, но и позитивное управление обязано заслушивать гражданина, и не имеет значения, будет услуга оказана путем издания административного акта, заключения административного договора или гражданского договора
.

Отмечается, что сложность комплексного правового регулирования деятельности публичной администрации в частноправовых формах заключается в необходимости обеспечения гармонии норм частного и публичного права, построенных на различных принципах, сочетание которых может не улучшить, а парализовать правовое регулирование. Следующей проблемой называют возможность преимущественного использования субъектами государственного управления частного права, где действуют иные (менее привлекательные для гражданина) правила возмещения вреда, иной порядок судебного контроля (суды общей юрисдикции вместо административных судов)
.

Учитывая достаточно большие сложности в использовании субъектами государственного управления форм частного права, Д. Элерс утверждает, что при непосредственном осуществлении публичных задач должны использоваться преимущественно публично-правовые формы. Следовательно, по его мнению, субъект государственного управления не должен иметь свободы выбора между публичным и частным правом, необходимость которой всегда обосновывалась бедностью, недостаточностью форм публичного права
. С признанием Законом об административных процедурах административно-правового договора как формы деятельности публичной администрации данный аргумент, по мнению автора, утратил свое значение, поскольку административный договор принципиально содержит все возможности для регулирования общественных отношений, которые ранее регулировались частноправовыми формами
.

Наряду с учением об административном частном праве для отдельных областей управления по предоставлению публичных услуг была разработана теория, базирующаяся на разграничении уровней публичного и частного права, - теория двух ступеней (Zweistufentheorie)
. Согласно данной теории на первой ступени в рамках публичного права посредством издания акта государственного управления разрешается вопрос о том, подлежит ли услуга предоставлению. На второй ступени разрешается вопрос о том, с использованием каких инструментов частного права предоставляется услуга, решение о предоставлении которой было принято на первом уровне (например, путем заключения договора займа, договора аренды и т.д.). Теория двух ступеней является признанной для таких областей управления по предоставлению услуг, как предоставление субвенций, поддержка жилищного строительства и пользование государственными и муниципальными учреждениями.

На первой ступени субъект государственного управления в соответствии с нормами публичного права решает вопрос о том, будет ли предоставлена услуга, на второй ступени заключает частноправовой договор, в котором определяется порядок предоставления услуги. Теорию разработал Ханс Петер Ипсен
, она имела успех не только в практике административных органов, но и применялась судами
.

Теория двух ступеней возникла на фоне потребности в новых формах государственного управления при предоставлении публичных услуг и строится на разделении права на публичное и частное. В действительности публичное право заимствует правовые конструкции частного права. Теория двух ступеней смешивает публичное и частное право и пытается ослабить тот или иной правовой режим
. Исторически она была разработана для субвенций и способствовала решению задачи поиска подходящей правовой формы для оказания публичных услуг, если такие формы не определены действующим законодательством, например, при оказании социальной помощи
. Также теория двух ступеней применяется к отношениям пользования муниципальными (публичными) учреждениями
.

Первоначально в соответствии с концепцией двух ступеней публичное право было призвано оформлять общественные отношения только на первой ступени, где решался вопрос о предоставлении публичной услуги путем издания административного акта. На второй ступени, где, как правило, заключалась гражданско-правовая сделка, действовало частное право. В примере с субвенциями это означало, что при принятии решения о предоставлении субвенции отношения регулировались публичным правом, при собственно ее предоставлении отношения регулировались частным правом. Вскоре Федеральный административный суд занял позицию, согласно которой содержание правоотношений на второй ступени не может быть полностью освобождено от влияния публичного права. Возврат предоставленной на строительство субсидии путем издания административного акта был признан, несмотря на частноправовую природу правоотношений на второй ступени, допустимым
.

В учебниках приводится следующий пример применимости теории двух ступеней при осуществлении правового регулирования отношений по предоставлению публичных услуг. Для проведения агитационного мероприятия политическая партия обратилась к муниципальному образованию с просьбой предоставить зал. В том случае, если данный зал является «публичным», муниципальное образование сначала путем принятия административного акта решает вопрос о том, будет ли зал предоставлен политической партии, реализация же данного административного акта (иными словами, как будет предоставлен зал) может осуществляться в частноправовой форме, например, путем заключения договора аренды
.

М. Цулеег критикует теорию двух ступеней, по его мнению, комплексная правовая конструкция данной теории имеет больше минусов, чем плюсов. Фактически двух ступеней не существует, это правовая фикция, поскольку субъект государственного управления осуществляет одно действие, например, предоставляет субвенцию. Одно действие по отношению к одному и тому же лицу не может быть одновременно административным актом и предложением заключить договор
. Кроме того, совершенно справедливо выделяется проблема разграничения между первой и второй ступенью и их взаимовлияние: как недостатки первой ступени (например, ничтожность административного акта) влияют на вторую ступень (действительность заключенного гражданско-правового договора); какое значение имеет нарушение исполнения гражданско-правового договора на публичное правоотношение; в случае конфликта необходимо отменять административный акт и (или) расторгать гражданско-правовой договор; каков порядок возвращения предоставленной субвенции - на основании административного акта или путем обращения в суд общей юрисдикции с иском
.

Представляется, что подробное исследование теории двух ступеней может иметь практическое значение для квалификации правоотношений и в российском праве. Согласно ст. 8 ГК РФ гражданские права и обязанности возникают из оснований, предусмотренных законом и иными правовыми актами, а также из действий граждан и юридических лиц, которые хотя и не предусмотрены законом или такими актами, но в силу общих начал и смысла гражданского законодательства порождают гражданские права и обязанности, в соответствии с этим гражданские права и обязанности возникают из актов государственных органов и органов местного самоуправления, которые предусмотрены законом в качестве основания возникновения гражданских прав и обязанностей. Так, согласно ст. 76 Бюджетного кодекса РФ бюджетный кредит может быть предоставлен юридическому лицу, не являющемуся государственным или муниципальным унитарным предприятием, на основании договора, заключенного в соответствии с гражданским законодательством РФ с учетом положений данного Кодекса и иных нормативных актов, только при условии предоставления заемщиком обеспечения исполнения своего обязательства по возврату указанного кредита. Но прежде, чем заключить гражданско-правовой договор, субъект государственного управления принимает решение в форме акта государственного управления и уже потом, на основании принятого решения, заключается договор, который по своей природе является гражданско-правовым.

Как уже было сказано выше, свобода выбора субъектом публичного управления той или иной формы управления предполагает не только выбор субъектом публичного управления между публично-правовой и частноправовой формой регулирования правоотношений, складывающихся между субъектом публичного управления и гражданином, но и выбор между организационно-правовыми формами публичного и частного права. В связи с этим в рамках рассмотрения проблемы форм государственного управления представляется необходимым рассмотреть вопрос создания субъектами государственного управления юридических лиц частного права для предоставления публичных услуг. Государственные органы могут оказывать публичные услуги самостоятельно, делегировать их исполнение органам местного самоуправления, организовывать их исполнение коммерческими и некоммерческими организациями
. Применительно к государственным услугам должно произойти вычленение блока услуг, которые могли бы быть переданы государственным и негосударственным организациям. В литературе отмечается, что передача их негосударственным структурам поможет сконцентрировать усилия государства на более успешном выполнении функций, сохраненных за государственными органами, сократить расходы бюджета и в конечном счете повысить эффективность реализации переданных функций благодаря заинтересованности негосударственных организаций, исполняющих эти функции, в сохранении и поддержании соответствующего статуса
. Как верно отмечает Э.В. Талапина, нуждается в осмыслении природа осуществления государственного управления по предоставлению публичных услуг негосударственными субъектами
. Негосударственный статус организации (в форме коммерческого общества или некоммерческой организации), по ее мнению, позволяет легче уйти от ответственности и контроля, переводя отношения с пользователями услуг в частноправовую форму. Государство не может принять на себя субсидиарную ответственность и по обязательствам негосударственных организаций, оказывающих услуги. Но государственные гарантии, регулирование и контроль в этих сферах должны существовать, а это уже задача публично-правового регулирования
. Действительно, в соответствии с п. 3 ст. 126 ГК РФ Российская Федерация, субъекты Федерации, муниципальные образования не отвечают по обязательствам созданных ими юридических лиц, кроме случаев, предусмотренных законом.

В Германии признается, что субъект публичного управления при предоставлении публичных услуг вправе создать юридическое лицо как в публично-правовой, так и в частноправовой организационной форме
. Создание субъектом публичного управления юридического лица частного права и передача ему функции по оказанию определенного вида публичной услуги в немецкой литературе именуется приватизацией в организационном (формальном) смысле
. Сущность данного вида приватизации заключается в том, что субъект публичного управления не освобождает себя от обязанности осуществления публичной задачи, однако для ее реализации создает юридическое лицо частного права и, как правило, является его единственным участником (акционером)
. При этом отмечается, что организационно-правовая форма юридического лица не является определяющим признаком для квалификации создаваемой субъектом государственного управления организации (Einrichtung) в качестве публичного учреждения. Это означает, что публичными являются не только организации, созданные в публично-правовой форме (например, так называемые муниципальные предприятия или муниципальные учреждения), но и организации, созданные в частноправовой форме (например, акционерные общества, общества с ограниченной ответственностью). Публичный характер муниципального учреждения предопределен его публичным, общественным значением. Публичность учреждения вытекает из целей его деятельности, закрепляемых в учредительных документах
.

Таким образом, следует признать, что: современное государство призвано осуществлять позитивное государственное управление, предоставляя гражданам публичные услуги; новый вид государственного управления требует переосмысления традиционных подходов к формам государственного управления; формы управления, разработанные для обязывающего, вмешивающегося государственного управления, основанного на принуждении, в большинстве случаев неприменимы к позитивному государственному управлению; современное административное право пока не разработало публично-правовых форм осуществления позитивного государственного управления (отсутствует нормативное правовое регулирование административного договора, не разработана теория позитивных административных актов). Данное обстоятельство обусловливает необходимость обращения к частноправовым формам при предоставлении публичных услуг (договор купли-продажи, договор подряда, договор возмездного оказания услуг и т.д.); использование частноправовых форм должно осуществляться при условии соблюдения государством публично-правовых ограничений, таких, как конституционные принципы равенства, соразмерности, компетенционных норм и других ограничений; выбор государством частноправовой формы предоставления публичных услуг не должен стать способом самоосвобождения государства от ответственности за предоставление публичной услуги.

Мицкевич Л.А.

Правовые акты органов исполнительной власти как форма государственного управления

Значение теории актов управления для судебной практики.
Огромное значение для судебной деятельности по рассмотрению дел об оспаривании нормативных и ненормативных актов, решений, действий (бездействия) государственных органов и органов местного самоуправления, иных органов и должностных лиц имеет правильное понимание правовой природы актов, а также места актов управления среди иных форм государственно-управленческой деятельности. Представляется, что значительная часть проблем, возникающих при рассмотрении данной категории дел, связана с различными подходами к определению актов и иных форм государственно-управленческой деятельности в публичном и частном праве. Эти различия в подходах проявляют себя не только в разном понимании сущности и видов форм государственного управления, требований, предъявляемых к актам государственного управления, но даже и в терминологии. Поэтому наличие или отсутствие у судей представлений о теоретических положениях науки административного права о формах государственно-управленческой деятельности, в первую очередь, об актах государственного управления, могут иметь достаточно серьезные практические последствия при рассмотрении дел об оспаривании нормативных и ненормативных актов, решений и действий (бездействия) государственных органов. 
Во-первых, понимание  сущности акта государственного управления необходимо для того, чтобы  определить, является ли то иное волеизъявление органа актом, решением, действием (бездействием).  

Во-вторых, теория классификации форм государственного управления может быть использована в тех случаях, когда нужно определить, относится ли акт к нормативным или ненормативным актам управления. 

В-третьих, знание требований, предъявляемых к актам государственного управления, и последствий их несоблюдения позволяет разрешить достаточно сложный вопрос о том,  может ли быть оспорен акт, уже утративший юридическую силу, или подлежит ли оспариванию тот или иной документ как акт управления, если он принят не в соответствии с предписываемой формой или с нарушением установленного порядка (процедуры), а также при несоблюдении тех или иных требований (например, требований опубликования или регистрации).

В-четвертых, теоретические проблемы соотношения понятий «правовые акты государственного управления» и «акты государственных органов» позволят определить правовую природу актов (действий), принимаемых не органами исполнительной власти, а иными субъектами (например, органами местного самоуправления или иными организациями), осуществляющими делегированные полномочия.  
Соотношение содержания и формы государственного управления.
Классической основой  для изучения форм государственного управления являются философские категории «содержание» и «форма». Содержание – это взаимосвязанные, внутренние, существенные для качественной характеристики какого-либо явления его свойства и признаки. Содержание также определяют как совокупность элементов и процессов, образующих предмет или явление. Форма – внешнее выражение содержания, способ его существования. В теоретических работах выделяется внутренняя форма (структура) и внешняя форма – внешнее выражение. Эти скупые характеристики нужны для того, чтобы вспомнить взаимосвязь формы и содержания.  Общепризнанным считается, что содержание предопределяет форму, но она, в свою очередь, влияет на содержание, поскольку форма может сдерживать развитие содержания. Применительно к государственному управлению под содержанием государственно-управленческой деятельности, в первую очередь, понимают функции управления. Далее функции управления находят продолжение в компетенции органа, в виде совокупности полномочий, предоставленных тому или иному органу или должностному лицу, для осуществления функций в соответствующей сфере деятельности. На последнем этапе определяются методы и формы, которые орган имеет право применять для реализации данных управленческих функций. Следовательно, для понимания соотношения содержания и формы управленческой деятельности следует представлять себе формулу осуществления государственного управления любым государственным органом. 
Формула управленческой деятельности.
Эта формула выглядит следующим образом:

Цель ( задачи (подцели) ( функции (  методы (  формы. 

Это универсальная управленческая цепочка, в которой каждый последующий элемент предопределяется предыдущим.

 Эффективность государственного управления зависит, в первую очередь, от правильного и результативного осуществления функций, а законность государственного управления зависит, в первую очередь, от соблюдения положений правовых актов о компетенции государственного органа, о процедуре осуществления функций и требований к формам  управления как внешнему выражению деятельности. 

Значение теории функций управления состоит в том, что  проводимая в стране  административная реформа  основывается на анализе именно содержания функций государственного органа. Научные положения о соотношении содержания (функций) и форм государственного управления, а соответственно, и данная терминология превращаются в правовые понятия,  закрепляются в нормативных актах. Функции находят правовое закрепление в компетенции органов, которая понимается теперь как совокупность полномочий по осуществлению функций в соответствующей сфере деятельности. Именно категория функций положена в основу действующей системы органов исполнительной власти.  Федеральные министерства осуществляют функции  по выработке государственной политики в той или иной сфере государственного управления, а также функции правового регулирования данной сферы, федеральные службы - функции контроля и надзора, лицензирования, регистрации,  федеральные агентства - функции по оказанию государственных услуг, по управлению государственным имуществом. Следовательно, в соответствии с определенными им функциями министерства должны принимать нормативные акты, а службы и агентства – ненормативные (индивидуальные) акты.
Как уже говорилось ранее, функции  характеризуют содержание государственного управления, методы – способы их реализации, а формы - это способы внешнего выражения содержания. Таким образом, форма государственно-управленческой деятельности - это ее практическое выражение в конкретных действиях органов исполнительной власти и других субъектов управления. 
Критерии выбора форм управления.
Выбор форм управления осуществляется органами не произвольно, а в соответствии с определенными закономерностями. Выбор этих форм зависит от тех юридических установлений, с помощью которых государство регламентирует деятельность органов. 

Критерии выбора: 

- форма должна соответствовать целям и функциям органа исполнительной власти;

- форма должна соответствовать характеру и содержанию разрешаемого вопроса;

- форма должна соответствовать особенностям объекта управления;

форма должна соответствовать целям данного управленческого воздействия.

Критериями выбора являются также  целесообразность, эффективность и допустимость форм государственного управления.
Виды форм государственно-управленческой деятельности.
Традиционно выделяют следующие виды форм:

- установление норм права или принятие нормативных актов;

- применение норм права, или издание индивидуальных  актов;
- совершение иных юридически значимых действий (выдача справок, представление отчетов, заключение договоров и т.п.);
- осуществление организационных мероприятий;

- осуществление материально-технических операций.

Первые две формы  называются правовыми, т.е., влекущими правовые последствия, две последние – неправовыми, т.е., не влекущими правовых последствий. Как можно видеть, в науке административного права и, соответственно, в государственно-управленческой практике применительно к формам управления не употребляются термины «решения, действия, бездействие». Решениями считаются все акты, принимаемые, властными субъектами, этот термин относится к содержанию волеизъявления, сущность которого и составляет управленческое решение, которое затем облекается в форму нормативного или индивидуального акта, или может не оформляться в виде акта, а быть выражено в устном волеизъявлении (например, замечание), или может быть выражено в виде действия (например, жест регулировщика). Следовательно, решение – обобщающее понятие, отражающее управленческую волю субъекта. Бездействие как специальная форма поведения должностных лиц в науке административного права также не получила широкого исследования. Предполагается, что речь идет об отсутствии  тех действий, актов, которые должностное лицо от имени органа должно было предпринять, т.е., о невыполнении обязанности.
Как можно видеть в данной классификации,  в науке административного права обсуждается вопрос о выделении и других форм государственно-управленческой деятельности. К ним относят заключение договоров, представление предусмотренных законодательством отчетов, совершение иных юридически значимых действий (например, представление справок, совершение нотариальных действий). В таких случаях говорят о разграничении правовых последствий (принятие нормативных и индивидуальных актов) и юридического значения форм государственного управления (выдача справок, представление или непредставление информации, составление отчетов). 
Вопрос об отнесении заключения договоров к формам государственного управления является дискуссионным. Во-первых, заключение гражданско-правовых договоров относится к формам деятельности органов исполнительной власти, но не является управленческой формой. Во-вторых, правомочность существования публично-правовых и, в частности, административных договоров является достаточно спорной, по крайней мере, до тех пор, пока не будет достаточных правовых оснований для заключения государственными органами договоров (соглашений), не относящихся однозначно к гражданско-правовым. 

Таким образом, основной формой государственно-управленческой деятельности, влекущей правовые последствия, является принятие нормативных и индивидуальных актов.

Понятие и признаки правовых актов государственного управления.
В первую очередь юридическое значение правовых актов состоит в их правовых последствиях. В этом смысле к правовым актам в теории права относят любые юридически значимые действия (как органов, так и граждан). В административно-правовом смысле правовые акты управления представляют собой формы управленческой деятельности, которые влекут юридические последствия. Но при этом акты управления - это акты и правоприменения, и правоустановления.  

Характер юридических последствий акта зависит от места органа, издавшего акт, в системе исполнительной власти. Но это связь - не  механическая, поскольку органы могут не находиться в иерархической связи, акты же образуют иерархическую систему: акты, например, субъектов Федерации должны соответствовать не только законам федеральным и краевым, но и указам Президента, постановлениям Правительства, актам федеральных органов исполнительной власти.
К дискуссионным вопросам  в административном праве относятся следующие: во-первых, вопрос об объеме понятия «правовые акты государственного управления», во-вторых,  вопрос о правильном употреблении терминов - «акты органов исполнительной власти» или «акты государственного управления»
. 

Объем понятия актов управления  зависит от того, что  входит в понятие «государственное управление». Поскольку речь идет о государственном управлении, следует напомнить, что государственное управление может пониматься в широком смысле – как упорядочивающая деятельность всех органов государства, и в узком смысле – как управленческая деятельность органов исполнительной власти. 
При широком подходе не принято называть акты всех государственных органов актами управления, но поскольку все органы осуществляют внутриорганизационную управленческую деятельность, то можно эти акты относить к актам управления, однако при этом следует отмечать, что это внутриорганизационные управленческие акты. При узком подходе  под правовыми актами государственного управления понимаются формы выражения деятельности только органов исполнительной власти, следовательно, понятия правовой акт управления и акт органа исполнительной власти – в этой части понятия тождественные. 

Вместе с тем, следует отметить, что акты государственного управления могут издавать не только органы исполнительной власти, но и иные субъекты, осуществляющие государственное управление.  Примером могут служить акты иных государственных органов, а также акты осуществления делегированных полномочий органами местного самоуправления или саморегулируемыми организациями. Этот момент является достаточно важным, поскольку отражает переход от статусного понятия акта государственного органа (когда определяющим является, кто издает акт) к функциональному понятию акта управления (определяющим моментом является не статус органа, а содержание деятельности, т.е., какие функции осуществляются путем принятия акта). Данному подходу соответствует и смысл правовых положений АПК РФ, которые устанавливают, что граждане, организации и иные лица вправе обратиться в арбитражный суд с заявлением о признании недействующим нормативного правового акта, принятого государственным органом, органом местного самоуправления, иным органом, должностным лицом.
Вопрос о терминологии  связан с различными названиями актов. Традиционное название в науке административного права – это правовые акты государственного управления (Козлов Ю.М., Попов Л.Л., Алехин А.П. и др.). В современной литературе говорят также об актах органов исполнительной власти. Некоторые ученые употребляют термин «акты государственной администрации»  (Бахрах Д.Н.). Имеет место и употребление термина «административные акты». Однако этот термин заимствован из зарубежного административного права (Ю.Н. Старилов), и в собственном своем значении относится только к индивидуальному (ненормативному) акту, следовательно, им не охватываются нормативные акты органов исполнительной власти. В специальной литературе последнего времени можно обнаружить и  компромиссный вариант - административно-правовые акты государственного управления
. 
Определение акта государственного управления.
На основании обобщения предложенных в административно-правовой литературе формулировок  правовой акт государственного управления может быть определен как подзаконное, официальное, односторонне-властное решение (волеизъявление), принятое органом исполнительной власти (или иным субъектом государственного управления), в установленном порядке в пределах своей компетенции, облеченное в предусмотренную законом форму и порождающее юридические последствия в виде административно-правовых норм или правоотношений.
Значит, во-первых, по своему содержанию - это управленческое решение. В этом и состоит сущность акта управления, поскольку материальным содержанием любого акта управления является управленческое решение. Но содержание управленческого решения не обязательно реализуется в форме актов управления. Конкретное управленческое решение может быть реализовано как путем издания актов государственного управления, так и с помощью иных форм управленческой деятельности. Содержание одного решения может быть воплощено в нескольких актах государственного управления и, наоборот, несколько решений могут обеспечить содержание целого ряда организационно-управленческих действий (например, целевой программы), которые совершаются в соответствии с предписаниями единого акта управления. По мнению Лазарева Б.М.,  главное здесь состоит в том,  что  правовые акты управления, как важнейшая форма государственного управления, обеспечивают «перевод» содержания управленческих решений на юридический язык государственно-властных предписаний и требований»
.

Во-вторых, это есть волеизъявление субъекта, обладающего властными полномочиями. Следовательно, здесь присутствует волевой момент, это акт выражения властной воли. Властный субъект, который принимает акт, это государственный орган, или иной субъект, обладающий государственно-властными полномочиями. Орган, выступая как носитель государственно-властных полномочий, принимает акт односторонне-властно, отсюда вытекает такой признак, как властность акта, обязательность его для исполнения всеми адресатами, причем их согласие на выполнение акта не требуется. Обязательность предписаний находит выражение в том, что выполнение акта обеспечивается организационными мерами, методами убеждения и принуждения. Конечно, при принятии акта органы связаны рамками закона, их акты носят подзаконный характер. 

В-третьих, официальный характер акта управления состоит в том, что это управленческое решение принимается от имени государства, его выполнение обеспечивается всей силой государства. Подзаконный характер указывает не только на то, что акт управления принимается на основе закона и в соответствии с законом, но и на соотношение его по юридической силе с законом. 

Достаточно сложным является вопрос об отнесении к актам государственного управления так называемых внутриорганизационных актов. Это многочисленная группа актов, включающая в себя служебные акты, акты об организации внутренней структуры и т.п. Конечно, эти акты являются актами органов исполнительной власти. Сомнения вызывает правильность отнесения их к актам государственного управления. Категория «государственное управление» предполагает самостоятельный вид государственной деятельности по организации исполнения законов и подзаконных актов, обладающий властным характером, организационным содержанием и внешней направленностью относительно системы исполнительной власти, т.е., эта организационная деятельность должна быть направлена на общественные отношения вовне государственного аппарата – на граждан и их объединения. Внутриорганизационная деятельность не обладает этим признаком, она носит вспомогательный характер. Поэтому актами государственного управления должны признаваться внешненаправленные, а не внутренние для системы исполнительной власти акты.

В-пятых, как уже говорилось, субъектом принятия акта управления является орган исполнительной власти или иной субъект, осуществляющий государственное управление. Например, в случае делегирования функций или полномочий это могут быть органы местного самоуправления, государственные учреждения или иные организации, а в русле основных направлений административной реформы – и негосударственные саморегулируемые организации.

Следующим признаком акта в определении является указание на то, что акты должны быть приняты в установленном порядке, в соответствии с компетенцией органа и в предусмотренной законом форме. Эти признаки требуют специального обсуждения, поскольку имеют серьезное значение для судебной практики. Теоретики и практикующие юристы обсуждают вопрос о том, может ли быть оспорен в порядке нормоконтроля нормативный акт, не опубликованный в установленном законом порядке. При этом четко сформировались две прямо противоположные позиции. Сторонники первой (к ним относятся преимущественно представители судов общей юрисдикции) считают, что поскольку он не был опубликован или зарегистрирован в установленном порядке, следовательно, не обладает признаками нормативного акта, поэтому не может быть оспорен, а если и может быть оспорен, то только как решение, действие (бездействие) органа (т.е., уже не в порядке нормоконтроля).  

Сторонники другой позиции (судьи Конституционного Суда РФ, авторы комментариев к ГПК РФ) полагают, что хотя в ст.251 ГПК РФ говорится об опубликованном в установленном порядке нормативном правовом акте, отсутствие такого опубликования не дает оснований для отказа в принятии заявления об оспаривании, а может явиться основанием для признания данного акта недействующим, иное  положение не позволило бы обеспечить гарантии судебной защиты прав граждан. 

Представляется возможным высказать дополнительные теоретические аргументы в пользу сторонников второй точки зрения с позиций науки административного права, а именно, раздела о формах государственного управления. Как уже было кратко описано в начале данной статьи, функции и акты государственного управления соотносятся как содержание и форма. Точно так же сам акт обладает содержанием и формой, но, кроме того, должен соответствовать предъявляемым требованиям. Содержание – управленческое решение, волеизъявление, направленное на порождение юридических последствий. Форма – внешнее выражение содержания. Конечно, форма и содержание образуют единство. А вот опубликование или регистрация – это не признаки самого акта, а требования, предъявляемые к процедуре его принятия, необходимые условия для того, чтобы он стал действующим, повлек те последствия, на которые и была направлена воля властного субъекта. Таким образом, акт может быть порочным (дефектным) по содержанию управленческого решения, по форме, а также по процедуре принятия, но  актом он является все равно, если имеется воля субъекта, направленная на порождение правовых последствий.

Форма актов управления.

В специальной литературе
 освещаются классические формы актов управления – это деление актов на словесные и конклюдентные, словесные в свою очередь  делятся на письменные и устные. Письменная форма – это классическая форма, как правило, предусмотрена нормами права, регулирующими правовое положение органа. В некоторых случаях законодатель специально оговаривает письменную форму акта (например, постановление о вынесении предупреждения при привлечении к административной ответственности).

Устные акты могут приниматься в особых сферах государственного управления - на воздушном и железнодорожном транспорте, в военном управлении и т.д.  Но это все равно акты, поскольку они обязательны для исполнения и влекут правовые последствия. Иногда законодательством предусмотрена детальная регламентация действий и устных актов, как правило, в сферах государственного управления, связанных с оперативностью управления и жесткой дисциплиной (военное управление, управление в области внутренних дел, на железнодорожном и воздушном транспорте).
В литературе
 отмечается, что некоторые акты носят конклюдентную форму. Например, дорожные знаки, сигналы регулировщика. Некоторые авторы относят их не к актам, а к действиям должностных лиц, указывая, что акты должны иметь форму документа, т.е., письменную форму. Кроме того, на практике часто принимаются особые акты - резолюции. Вне зависимости от формы все эти акты обладают главным признаком актов управления – юридическими последствиями.

Классификация актов управления

Классификация актов управления имеет большое теоретическое и практическое  значение. В частности, в АПК РФ и ГПК РФ различается процедура оспаривания в зависимости от вида – оспаривание  нормативных и ненормативных актов.
Нормативные акты - правовые акты, которые устанавливают, изменяют или отменяют нормы права, то есть содержат в себе общеобязательные правила поведения общего характера, рассчитанные на неоднократное применение ко всем предусмотренным ими  случаям.

Это определение научное, многие годы определение было лишь в научных изданиях и учебниках. Впервые официальное определение было дано в постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 25 мая 2000 г. (в ред. от 23 января 2003 г.) «Под нормативным актом понимается изданный в установленном порядке акт управомоченного на то органа государственной власти, органа местного самоуправления или должностного лица, устанавливающий правовые нормы  (правила поведения), обязательные для неопределенного круга лиц, рассчитанные на неоднократное применение, действующие независимо от того, возникли или прекратились конкретные правоотношения, предусмотренные актом»
.
Таким образом, основные признаки этих актов:
- правотворческое назначение,

- нормотворчество актов управления вторично, т.е., подзаконно,
- государственно-властный, то есть обязательный характер, регулируют однотипные общественные отношения, складывающиеся в области государственного управления,
- издаются либо без ограничения срока своего действия (т.е., до тех пор, пока не будут отменены), либо на длительный срок,
- неоднократность применения,
- не исчерпываются с возникновение правоотношений,
- отсутствие конкретного адресата.
Индивидуальные акты управления - акты применения норм права к конкретным общественным отношениям, то есть, они представляют собой способ реализации правовых норм. Данные акты выступают в качестве юридических фактов, порождающих, изменяющих или прекращающих конкретные правоотношения. Постановлением Пленума Верховного Суда РФ от 25 мая 2000 г. было определено, что под правовым актом индивидуального характера понимается акт, устанавливающий, изменяющий или отменяющий права и обязанности конкретных лиц. Таким образом, основные признаки - это конкретность предписания, адресованность их персонально определенным субъектам (персонифицированный характер), однократность применения, но главный признак – это юридические последствия в виде возникновения, изменения или прекращения конкретных правоотношений. 

Следует отметить, что все указанные признаки как нормативных, так и индивидуальных актов, позволяют в системе применять их для отграничения, но главным из этих признаков является характер юридических последствий, остальные признаки же признаки имеют вспомогательное значение. 

Виды ненормативных (индивидуальных) актов.
В отличие от теории нормативных актов, теория индивидуальных актов в меньшей степени разработана в науке административного права. Представляет практический интерес классификация индивидуальных административно-правовых актов в зависимости от содержания и целей  принятия
. Их делят на административно-распорядительные,  административно-удостоверительные, административно-принудительные, административно-защитные (в том числе, административно-арбитражные акты).
Административно-распорядительные акты — это акты, устанавливающие права, обязанности, поощрения или в целом правовом статус индивидуально определенных физических и юридических лиц. Таковы, например, распоряжение главы местной администрации о выделении гражданину земельного участка, приказ ректора вуза о зачислении гражданина на обучение в это учебное заведение, Указ Президента РФ о награждении гражданина орденом и т.п.
Административно-удостоверительные — это акты, подтверждающие наличие тех или иных прав и обязанностей, правового статуса у индивидуально определенных физических или юридических лиц либо наличие иных юридических фактов, имеющих значение для разрешения конкретных юридических дел. Эти акты в отличие от административно-распорядительных актов не предоставляют конкретному субъекту какие-либо новые права, не устанавливают для него какие-либо новые обязанности, не определяют его новый правовой статус. Они лишь официально подтверждают факт возникновения, изменения или прекращения у субъекта соответствующих прав, обязанностей или правового статуса либо наличие иных юридических фактов. К категории административно-удостоверительных актов можно, в частности, отнести акты регистрации фактов рождения, смерти, брака, официальные записи в государственном реестре о регистрации права на недвижимое имущество, юридических лиц, индивидуальных предпринимателей, товарных знаков, заключения компетентных административных органов, которые могут повлечь за собой запреты (ограничения) на совершение определенных действий, например на пуск в эксплуатацию здания или сооружения
. Иногда отнесение актов регистрации к административным актам подвергается сомнению, поскольку считается, что сами эти акты не порождают правоотношений. Действительно, они удостоверяют, регистрируют, а не порождают, например, отношения собственности, но административно-правовые отношения по поводу принятия данных актов возникают. Представляется, что эти акты содержат все признаки властных актов управления. Но это акты «связанной» администрации, в которых минимальна свобода воли властного субъекта.
Административно-принудительные — это акты, определяю​щие меры дисциплинарного и административного принуждения, применяемые к индивидуально определенным физическим и юриди​ческим лицам, совершившим дисциплинарные или административ​ные правонарушения либо не исполняющим добровольно возложен​ные на них законодательством обязанности или предъявляемые к ним в установленном порядке компетентными административными  органами требования. Например, приказ руководителя государствен​ного органа о наложении на подчиненного сотрудника дисципли​нарного взыскания, предписание должностного лица органа государ​ственного пожарного надзора об устранении нарушений требований |пожарной безопасности, выданное руководителю юридического лица, постановление начальника органа внутренних дел о назначе​нии гражданину, совершившему административное правонаруше​ние, административного наказания, решение лицензирующего орга​на о приостановлении действия лицензии, и т.п.
Административно-защитные — это акты, определяющие меры административной защиты и восстановления нарушенных не законными действиями (бездействием) и решениями административных органов прав и законных интересов физических и юридических лиц. Например, приказ руководителя вышестоящего органа об отмене приказа руководителя нижестоящего органа о наложении на подчиненного сотрудника дисциплинарного взыскания, решение вышестоящего органа или должностного лица об отмене постановления нижестоящего органа (должностного лица) о назначении физи​ческому или юридическому лицу административного наказания, иные акты, принятые (изданные) на основании жалоб физических и юридических лиц и удовлетворяющие содержащиеся в этих жалобах требования.
Некоторые авторы
 считают своеобразной разновидностью административно-защитных актов так называемые административно-арбитражные акты, принимаемые (издаваемые) административными органами по
результатам рассмотрения споров и разногласий, возникающих меж​ду физическими и (или) юридическими лицами, а также между ины​ми административными органами и содержащие меры по урегулированию этих споров и разногласий
. Например, решение, принятое по результатам рассмотрения разногласий по делам о разрешении споров и разногласий между поставщиками и потребителями электрической и тепловой энергии.
В зарубежной науке административного права большое значение придается делению административных актов на благоприятствующие и обременяющие акты
. От характера акта зависит порядок оспаривания, и, главное, порядок отмены и ее правовые последствия. Если обременяющий акт при его незаконности подлежит безусловной отмене, то благоприятствующий акт, принятый с дефектом по ошибке органа или должностного лица, не может быть просто отменен, поскольку гражданин не должен пострадать. Немецкий законодатель исходит из того, что сторона, получившая выгоду (денежную или имущественную льготу, не имеет значения, разовую или длящуюся), предполагала постоянность, неизменность, законность административного акта, т.е.,  относилась с доверием к акту, и это доверие «достойно защиты». Значит, при «взвешивании» публичного интереса, состоящего в издании законного акта, и конкретного интереса стороны, получившей  благодаря незаконному акту выгоду, следует учитывать принцип «защиты доверия» к акту
. Естественно, это право стороны на «защиту доверия»  не распространяется на те случаи, когда административный акт был принят на основе подложных документов, под угрозой, давлением, подкупом или на основе фальшивых данных или «грубой неосторожности». Представляется, что отечественной науке и практике также следует взять на вооружение, во-первых, деление актов на благоприятствующие и обременяющие, во-вторых, принцип защиты доверия к акту.

Смешанные акты
В российской практике существует огромное количество актов, не относящихся только к нормативным или только к индивидуальным, это так называемые смешанные акты. Они содержат и нормы, и индивидуальные предписания, эта практика довольно распространенная, но в литературе подвергается критике, особенно, теоретиками права. В результате в актах, регулирующих порядок принятия актов, часто устанавливается, что нормативные акты должны содержать только нормы права, но на практику их принятия достаточно сложно повлиять. Так, ст. 86 Устава Красноярского края содержит правило о том, что носящие индивидуальный характер акты органов государственной  власти края не должны, по общему правилу, содержать правовых норм, а носящие нормативный характер - индивидуальных решений.

Требования к нормативным актам.
В Типовом регламенте взаимодействия федеральных органов исполнительной власти от 19 января 2005 г. содержатся требования к нормативным актам федеральных органов исполнительной власти. В соответствии с Указом Президента от 9 марта 2004 г. «О системе и структуре федеральных органов исполнительной власти» функции по принятию нормативных актов отнесены к ведению федеральных министерств.  Вместе с тем, в некоторых случаях федеральные агентства и службы могут принимать нормативные акты. В таких случаях требования к подготовке нормативных актов распространяются и на федеральные службы и агентства, наделенные правом принятия нормативных актов
. Типовой регламент взаимодействия федеральных органов исполнительной власти, утвержденный Постановлением Правительства РФ от 19 января 2005 г., вводит новое понятие – административный регламент  федерального органа исполнительной власти, который состоит из регламента федерального органа исполнительной власти, административных регламентов исполнения государственных функций, административных регламентов предоставления государственных услуг и должностных регламентов государственных служащих федерального органа. 
В указанном Типовом регламенте  содержится положение о том, что министерство не вправе устанавливать в своих актах не предусмотренные федеральными законами, актами Президента и Правительства права и обязанности органов государства и местного самоуправления, а также ограничения на реализацию прав и свобод граждан и юридических лиц, за исключением случаев, когда это предусмотрено актами выше по иерархии. Таким образом, в подзаконном акте находит отражение общеправовой конституционный принцип законности правовых актов управления.
На практике достаточно часто государственные органы и учреждения принимают свои решения в форме, не предусмотренной правовыми актами, например, в форме писем или телеграмм. Однако, в соответствии с Правилами подготовки нормативных правовых актов федеральных органов исполнительной власти и их государственной регистрации, утвержденных постановлением Правительства от 13 августа 1997 г., издание нормативных актов в виде писем и телеграмм не допускается. Очень важно также отметить, что структурные подразделения и территориальные органы федеральных органов исполнительной власти не вправе издавать нормативные правовые акты.
Совместные акты управления.
Далее, можно выделить акты, принимаемые несколькими органами - совместные акты. Это могут быть совместные приказы министерств. Некоторые акты принимаются по согласованию с иными органами, если они касаются межотраслевой сферы или предусматривают совместную деятельность.  Но согласование не означает совместной воли органов, а означает условие принятия одним органом такого акта. Следовательно, это совершенно разные по природе акты. Иногда принимаются совместные акты органов государства и негосударственных организаций, например, по вопросам охраны труда, регулирования трудовых споров и т.п.
Виды актов управления по объему полномочий органа.
В зависимости от объема полномочий субъекта власти акты могут быть: 

- дискреционными, принимаемыми в условиях свободного усмотрения (прием на работу, поощрение служащих);
- актами, принимаемыми на основе альтернативных полномочий, предоставляющих возможность выбора (например, выбор санкции при привлечении к ответственности за мелкое хулиганство);
- актами «связанной администрации», принимаемыми при отсутствии возможности выбора (зачисление в вуз по результатам конкурса, акт государственной регистрации)
.
В зависимости от способа охраны актов от нарушений, можно выделить акты, охраняемые дисциплинарной ответственностью, и акты, охраняемые административной ответственностью.
Порядок принятия, изменения, отмены акта.
Порядок принятия, изменения, отмены акта определяется в зависимости от уровня и правового положения органа, принимающего акт.
Так, Указ Президента РФ от 23 мая 1996 г. «О порядке опубликования и вступления в силу актов Президента РФ, Правительства РФ и нормативных правовых актов федеральных органов исполнительной власти» устанавливает порядок опубликования и вступления в силу актов. Нормативные акты Президента РФ подлежат официальному опубликованию в течение 10 дней после их подписания. Электронный вариант опубликования осуществляется через научно-технический центр правовой информации «Система». Акты могут быть также распространены через различные СМИ и по каналам связи.
Нормативные правовые акты федеральных министерств и иных федеральных органов исполнительной власти, затрагивающие права, свободы и обязанности человека и гражданина, устанавливающие правовой статус организаций или имеющие межведомственный характер, во-первых, подлежат обязательной государственной регистрации в Министерстве юстиции, во-вторых, обязательному официальному опубликованию (кроме актов, содержащих гостайну или конфиденциальные сведения) в Российской газете и Бюллетене нормативных актов федеральных органов исполнительной власти. При несоблюдении этих условий акты считаются не вступившими в действие, то есть не имеющими юридической  силы, но, как было описано ранее, они являются актами управления. Эти акты не могут служить законным основанием  для регулирования соответствующих правоотношений, применения каких бы то ни было санкций к гражданам, должностным лицам, организациям за невыполнение содержащихся в них предписаний,  на указанные акты нельзя  ссылаться при разрешении споров
. Вступают акты федеральных органов исполнительной власти в силу по истечении 10 дней после дня их официального опубликования. 
Принятию акта предшествует стадия подготовки проекта акта, которая иногда оказывается значительней, чем стадия принятия акта. Например, описание этой стадии и требований к проекту акта содержат Правила подготовки нормативных правовых актов федеральных органов исполнительной власти и их государственной регистрации, утвержденные постановлением Правительства от 13 августа 1997 г. 
 Подготовка может быть обусловлена согласованием, которое фиксируется визой (включающей в себя наименование должности руководителя или его заместителя и личную подпись визирующего, расшифровку подписи и дату).  Предусматривается, что визы проставляются в нижней части оборотной стороны последнего листа подлинника нормативного правового акта. 
Достаточно подробно с необходимыми комментариями и определениями (в частности, определением нормативного правового акта) порядок подготовки  актов и их регистрации описан в Разъяснениях о применении Правил подготовки нормативных правовых актов федеральных органов исполнительной власти и их государственной регистрации, утвержденных Министерством юстиции от 4 мая 2007 г.
.
В указанных разъяснениях описывается понятие нормативных актов, требования к ним, условия действительности, логическая структура, цели, задачи, мотивы принятия акта, правовое обоснование, форма акта, наименования, запрет принятия в иных формах и т.д. Одновременно должны быть подготовлены предложения об изменении и дополнении или признании утратившими силу соответствующих ранее изданных актов или их частей. 
Заключение

Таким образом, представляется, что при рассмотрении дел об оспаривании нормативных и ненормативных актов, решений, действий (бездействия) государственных органов и органов местного самоуправления, иных органов и должностных лиц весьма полезными для представителей судебной власти будут изложенные в  данной статье положения о правовой природе актов управления, их признаках, видах, требованиях к актам, которые  существуют в науке административного права и применяются в практике административной деятельности. 
Раздел 6 «Административное принуждение и ответственность» 
Мицкевич Л.А

Понятие, социальная роль и содержание  административного принуждения

Общая характеристика принуждения в научной и учебной литературе традиционно начинается с описания соотношения методов убеждения и принуждения в государственном управлении
. При этом совершенно справедливо подчеркивается, что принуждение нельзя отождествлять с подчинением. Последнее является одним из необходимых моментов любого управления. Сущность управления состоит в подчинении воль многих (других людей) единой управляющей воле, поскольку само управление направлено на координацию, упорядочение поведения различных объектов управления. Это упорядочение может достигаться добровольно, если подвластные согласны с волей управляющего. Последнее происходит, когда управленческие команды соответствуют их интересам, когда на стороне управляющего (субъекта управления) есть сила  авторитета. Таким образом, если подчинение как свойство, внутренне присущее власти, проявляется в преобладании управляющей воли над волей управляемого, то, следовательно, в обязанности последнего входит необходимость выполнять управленческие команды, а в обязанности субъекта управления входит необходимость  сообразовывать свои действия с интересами управляемого объекта. Если же подчинение не происходит добровольно, только тогда власть выступает как сила, понуждающая объект управления подчиняться воле управляющего.

Следовательно, социальное принуждение - это воздействие на лиц, добровольно не выполняющих предписаний субъекта социального управления, состоящее в насильственном  понуждении управляемых выполнять предписываемые действия. Принуждение должно наступать только после того, как выяснилось, что объект управления добровольно не выполняет указаний субъекта управления, то есть, отклоняется от заданного поведения. В этом и заключается роль и соотношение убеждения и принуждения в социальном управлении. Метод принуждения является не просто вспомогательным по отношению к методу убеждения, он может и должен вступить в действие только после применения методов убеждения, т.е., организации, разъяснения, воспитания и т.д.

Основополагающим является  вопрос о том, что именно может провоцировать невыполнение объектом управления управленческих команд субъекта социального управления. Современные философские воззрения
, учитывающие нелинейный и системный характер мира  подтверждают тезис о том, что сложноорганизованным социоприродным системам нельзя навязать пути их развития, более того, сама идея насильственно (то есть, вопреки заложенным в них объективным закономерностям) управлять такими системами может быть тормозом на пути их развития. Одним из способов такого насильственного управления может оказаться и государственное, в том числе, административное принуждение. Следовательно, чрезвычайно важно правильно понимать его роль и место в механизме  государственного управления. Этот вопрос связан с определением эффективности всего государственного управления, с вопросом о соотношении в его арсенале методов убеждения и принуждения.

Общепринятым определением государственного управления является определение его как разновидности социального управления, как организующего и регулирующего воздействия государства на общественную жизнедеятельность людей в целях ее упорядочения, сохранения или преобразования, опирающееся на его властную силу
. Вместе с тем, это утверждение справедливо для линейных систем, в которых, с позиции кибернетики, управление осуществляется как воздействие субъекта управления на объект с целью приведения его в заданное состояние. С позиций синергетики следует характеризовать государственное управление не как властное воздействие субъекта на объект, а как взаимодействие субъекта с окружающей средой (объектом управления) с целью познания присущих ей закономерностей и гармоничного “встраивания” в нее путем приспосабливания своего поведения к данным объективным закономерностям. В этом смысле сам термин “самоорганизация” предстает антитезой такой организации, которой свойственно целенаправленное социальное управление, поскольку за ним стоит  способность системы к самовыстраиванию и самовоспроизведению, но по своим собственным законам, а не по воле управляющего
. По аналогии с переходом от покорения природы к “диалогу с природой” можно говорить о переходе от управления обществом к “диалогу с обществом”
. Таким образом, еще раз подтверждается вывод о том, что нарастающая демократизация общества – путь прогресса и развития, сопровождающегося сокращением властного (включая принудительное) воздействия государства на граждан. 

Одним из главных положений современных философских подходов (в частности, синергетики) является закон иерархичности, системности мира. Все в мире взаимосвязано, в том числе, с помощью иерархических связей, каждая система входит в качестве элемента (подсистемы) во многие другие. Отсюда становится возможным само управление, поскольку система более высокого уровня предопределяет, задает закономерности системам, в нее входящим. Между ними постоянно происходит обмен информацией (энергией). Следовательно, для социальных систем это подтверждает известную гуманитарным наукам теорию “социальных отношений обменного типа”
. Кратко говоря, обменные отношения (отношения взаимодействия) обладают антиэнтропийным (противостоящим разрушению) эффектом, в то время как отношения неравноценные, то есть, отношения властного воздействия, усиливают разрушительные тенденции.  Принуждение, как яркий пример властных отношений, в обычном правовом представлении связано с поведением,  отклоняющимся  от желаемого и предписанного государством. Но почему появляется это самое отклоняющееся поведение? Дело в том, что  если это отношения обмена, то государство может ожидать и требовать от граждан соблюдения своих предписаний только в том случае, если оно предоставляет им какой-то социальный эквивалент, например, обеспечивает стабильное существование, гарантированную работу или пособия  и т.д. Иными словами, государство выполняет свое предназначение как субъект управления, обеспечивающий жизнеспособность системы.  Соответственно, если государство как субъект управления не предоставляет гражданам “на рынке социальных услуг” условий для нормального уровня жизни, то в обмен получает эквивалентное отношение к самому себе в виде различного рода отторжений любых государственных предложений, в том числе, (к огромному сожалению) позитивных для общества. Вследствие этого нарастает необходимость применения методов принуждения, поскольку добровольно его предписания гражданами не выполняются.

Таким образом, можно сделать ряд выводов: 

во-первых,  увеличение количества акций отклоняющегося поведения (включая административные правонарушения) связано, среди прочего, с невыполнением государством своей социальной роли, поскольку в обмен на это “отклонение” государства граждане “воздают” эквивалентно; 

во-вторых, борьба с правонарушениями любого рода должна начинаться не только и не столько с принуждения, сколько с обеспечения выполнения государственными органами своих функций; 

в-третьих, чтобы меры административного принуждения были эффективными, они должны соответствовать жизненным реалиям, восприниматься гражданами как справедливые, значит, административное законодательство должно быстрее приводиться в соответствие с экономическими и социально-психологическими процессами в обществе;

 в-четвертых, административное принуждение, как наиболее массовый, гибкий и оперативный инструмент воздействия, является связующим звеном, своеобразным “мостиком” между государственным управлением и обыденной жизнью людей. Следовательно, административное принуждение в целом, особенно формы его реализации (в частности, поведение представителей государства, применяющих его),  воспринимается гражданами как своеобразное “лицо государства”, как некий знак, символ того, как на самом деле  относится к  ним государство. Именно поэтому нарушения прав граждан в этой сфере могут повлечь самые  серьезные социальные последствия. 

В данном контексте, далеко не безобидными выглядят несовершенство  законодательства, устанавливающего новые меры административного принуждения, особенно, в отношении юридических лиц,  многочисленные нарушения законности при применении административного принуждения, а также недостаточная разработанность наукой административного права теории мер административного принуждения. 

Требует специального обсуждения и вопрос об уровнях, на которых могут приниматься акты, регулирующие административное принуждение. Хотя проблема разграничения компетенции федерального уровня и уровня субъектов федерации уже до принятия Кодекса об административных правонарушениях РФ была рассмотрена Конституционным Судом РФ, признавшем возможность опережающего законотворчества в данной области
, думается, что ст.1.3 КоАП РФ, определившая предметы ведения субъектов федерации в этой области лишь в самой общей форме («по остаточному принципу») нуждается в дальнейшем уточнении. В частности, обозначенная в данной работе значимость административного принуждения для взаимоотношений государства и общества, заставляет еще раз вспомнить о том, что хотя административное и административно-процессуальное законодательство относятся к совместному ведению Российской Федерации и ее субъектов, но в соответствии с ч.3 ст.55 Конституции РФ ограничения прав граждан могут быть введены федеральными законами. Однако указанные положения КоАП РФ не только предоставляют субъектам федерации право своими законами устанавливать административную ответственность, но и не закрепляют конкретного перечня вопросов и  условий, при которых эта ответственность может быть введена. Многочисленные акты субъектов РФ, устанавливающие административную ответственность, часто не  соответствуют букве и духу закона, целям административного принуждения, имея ярко выраженную фискальную направленность. Следует напомнить, что, как уже было показано, несовершенство законодательства в области принуждения воспринимается гражданами как несправедливость со стороны государства  и порождает далеко идущие неблагоприятные социальные последствия.

Итак, определение государственного управления как взаимодействия государства и общества приводит к выводу о том, что граждане  выполняют свои правовые обязанности тогда, когда государство выполняет свои. Необходимость массового применения мер принуждения со стороны государства может быть обусловлена невыполнением государством своих социальных функций, нарушениями законности при установлении и при применении мер административного принуждения. 

Государственное принуждение - вид социального принуждения, следовательно, все положения, характеризующие социальное принуждение,  присущи ему в полной мере. В то же время государство является особым субъектом социального управления, и это предопределяет особенные признаки государственного принуждения.

Во-первых, как уже указывалось, государственное принуждение является вспомогательным  по отношению к  убеждению методом, поэтому оно выполняет ограниченный круг задач, а именно, не реализацию государственного управления вообще, а лишь обеспечение исполнения воли государства при отсутствии добровольного исполнения его предписаний. 

Во-вторых, принуждение должно быть персонифицированным, поскольку следует установить, кто конкретно не выполняет добровольно государственно-властных предписаний.

В-третьих, государственное принуждение представляет собой средство  самозащиты общества, способ охраны его ценностей, главной из которых является состояние социальной упорядоченности.

В-четвертых, принуждение, применяемое от имени государства, должно быть четко регламентировано правовыми нормами.

Большинство авторов подчеркивают, что принуждение характеризуется резким вмешательством в различные стороны бытия подвластного, оно направлено на то, чтобы преобразовать его волю, добиться подчинения
. В то же время высказывается точка зрения, что принуждение характеризуется не только резким вмешательством в жизнь подвластного, но и угрозой такого вмешательства,
 при котором субъект, способный свободно выбрать тот или иной вариант своего поведения, насильственно лишается такой возможности. Но из приводимых примеров становится ясно, что речь идет, в значительной степени, о самих правовых предписаниях, устанавливающих возможность принудительного вмешательства в различные стороны жизни граждан, например, таможенном или предполетном досмотре, карантине и т.п. мероприятиях. Бахрах Д.Н.
 обратил внимание на то, что в указанных случаях следует говорить не о принуждении, а об установлении юридической обязанности и о правоограничениях для граждан, введение которых предусмотрено законом при возникновении, например, эпидемии или  чрезвычайных условий и т.д. Сторонники первой точки зрения в своих возражениях опирались на то, что они имели в виду не сами нормы, а конкретные меры государственного принуждения, выражающиеся в непосредственной оперативной деятельности государственных органов, должностных лиц,  в фактических актах прямого воздействия на поведение людей, их волю, в частности, помещение людей, находящихся в карантинной зоне, в обсерватор, производство личного досмотра и т.д.
 При этом в качестве доказательства отмечалось, что" добровольное и сознательное выполнение установленных правил (карантинного режима, правил досмотра) и связанных с ним конкретных государственных акций теми субъектами, к которым они  обращены, не устраняет их объективно принудительного содержания - серьезных правоограничений их личной свободы, личной и имущественной неприкосновенности"
. Но ведь указанные субъекты, как правило, добровольно исполняют свои обязанности по соблюдению данных правоограничений. Следовательно, при такой системе доказательств исчезает главное, сущностное содержание принуждения, а именно, воздействие на поведение субъекта вопреки его воле, ведь добровольное исполнение гражданами их обязанностей исключает насильственное лишение их возможности поступать по своему усмотрению, то есть, само принуждение. Таким образом, более убедительной представляется позиция тех авторов, которые связывают принуждение только с реальным насильственным воздействием на поведение подвластного в случае отклонения его поведения от заданного, но не с угрозой такового. Этот подход соответствует современному понятию социального управления, основывающемуся на преобладании добровольного исполнения повелений субъекта управления подвластными. Отсюда следует, что было бы более корректным заменить термин "подчинение" (когда говорится о необходимости разделять понятия "подчинение" и "принуждение") на другой, например, "добровольное исполнение".  

Эта, казалось бы, сугубо теоретическая дискуссия имеет большое практическое значение, поскольку от ответа на этот  вопрос зависит определение того, каковы должны быть пределы государственного принуждения, какова классификация мер административного принуждения, к какому виду мер относится то или иное правовое установление и т.п.

Административное принуждение как вид государственного принуждения обладает всеми общими чертами, а также имеет и специфические признаки.

Во-первых, административное принуждение применяется в области государственного управления для охраны складывающихся в этой сфере отношений. Эти отношения регулируются, преимущественно, нормами административного права, поскольку носят публичный характер, но могут быть урегулированы и нормами других отраслей права (земельного, финансового, экологического и т.д.)

Во-вторых, административное принуждение предусмотрено не только законами, но и многочисленными подзаконными актами (в том числе, органов исполнительной власти и местного самоуправления).

В-третьих, применение мер административного принуждения всегда является актом реализации государственно-властных полномочий.

В-четвертых, применяется, как правило, органами исполнительной власти или их должностными лицами, но может осуществляться и иными субъектами, осуществляющими полномочия государственно-властного характера, например, органами местного самоуправления, общественными объединениями, а также в некоторых случаях судами.

В-пятых, административное принуждение осуществляется вне рамок служебной подчиненности, применяется субъектами не дисциплинарной, а функциональной власти.

В-шестых, данный вид принуждения реализуется на основе административно-процессуальных норм и представляет собой более простой порядок применения этих мер  по сравнению с другими, например, уголовно-правовыми.

В-седьмых, в качестве еще одной специфической черты административного принуждения можно отметить то, что она применяется не только в отношении физических лиц, но и юридических.

В-восьмых, административно-правовое принуждение применяется в целях прекращения правонарушений и наказания правонарушителей, а также в целях обеспечения  общественной безопасности, когда наступление чрезвычайных обстоятельств определяет необходимость применения принуждения и при отсутствии правонарушения
.

Если большинство характерных черт административного принуждения признается всеми авторами, то относительно последней черты в литературе продолжаются споры. Как можно видеть, эта дискуссия является продолжением уже изложенного спора относительно сущности принуждения и соотношения его принудительности с установленными в правовых нормах обязанностями граждан и их правоограничениями. Итак, речь идет о том, применяется ли принуждение только в связи с отклонением от нормы поведения или принуждением является сама возможность реализации государственно-властных полномочий органами и должностными лицами в некоторых особых обстоятельствах. В продолжение уже высказанной позиции остается добавить, что принуждение как лишение подвластного возможности поступать по своему усмотрению, наступает лишь в связи с его противоправным поведением, а предусмотренная нормами права возможность органов исполнительной власти применять государственно-властные полномочия в чрезвычайных обстоятельствах является их правом, которому корреспондирует обязанность подвластных выполнять предписанное поведение (соблюдать правила карантина, предъявлять вещи для досмотра, предъявить водительские документы и т.п.). При этом отсутствует принуждение, если граждане добровольно выполняют свои обязанности. Если же они не выполняют этих обязанностей, тогда начинается административное принуждение, вызванное отклонением от предписанного поведения, то есть нарушением нормы. 

Весьма интересным представляется определение административного принуждения в дореволюционном административном праве России. "Требования администрации, не выполняемые гражданами добровольно, подлежат принудительному осуществлению. Возможность для администрации прибегать к принудительным мерам по собственному почину, без предварительного судебного постановления, устанавливающего закономерность данного требования, называется административным принуждением. В праве административного принуждения правящая власть получает, таким образом, особую привилегию прямого исполнения своих актов.  Эта привилегия является главною составною частью административной прерогативы, в смысле таких преимуществ, которые создают для правящих господствующее, привилегированное положение при осуществлении ими служебных прав"
. И далее отмечается, что "административное принуждение, допускаемое вне случаев крайней необходимости, несовместимо с последовательным осуществлением правового начала в отношениях между должностными лицами и гражданами. Судебная проверка основательности административного акта, следующая после применения  принуждения, в значительной мере утрачивает свое гарантирующее значение. Отмена судом неправомерного акта, приведенного администрацией в исполнение, не в силах устранить нанесенного человеку мерами принуждения вреда и ущерба. Юрисдикция, образующая, вместе с нормативными и административными актами, необходимое условие для господства права, должна, по общему правилу, предшествовать принуждению, а не следовать за ним"
.

Меры административного принуждения разнообразны по своим характеристикам, их достаточно большое количество, и главное, отсутствует единообразное правовое регулирование этих мер. В связи с этим представляется весьма полезной классификация мер принуждения, которая может осуществляться по самым различным основаниям. 

Государственное принуждение в зависимости от непосредственного объекта воздействия подразделяют на физическое или психическое принуждение
. Другие авторы считают, что этот критерий позволяет подразделить принуждение на психическое, материальное, организационное и физическое воздействие
.

По способу охраны правопорядка выделяются карательные, пресекательные, восстановительные, предупредительные меры государственного принуждения.

По субъектам, их осуществляющим, можно выделить судебные и внесудебные меры государственного принуждения.

По основанию, вызвавшему к жизни меру принуждения, выделяют уголовно-правовые, гражданско-правовые, дисциплинарные, административные меры принуждения
.

Вопрос о классификации мер административного принуждения в науке советского административного права имеет свою историю. Так, до 50-х годов преобладающей была точка зрения, согласно которой все меры административного принуждения делились на две большие группы: административные взыскания и иные меры административного принуждения (иногда их еще называли мерами социальной защиты или мерами административного воздействия)
. Совершенно справедливо исследователи отмечали, что двучленная классификация была шагом вперед в изучении природы административного принуждения, поскольку в качестве самостоятельной меры были выделены административные взыскания.

В 1956 г. была предложена новая, трехчленная классификация мер принуждения.  М.И.Еропкин, основываясь на исследованиях С.С. Студеникина и И.И.Евтихиева, исходил из того, что каждый раз характер конкретной меры принуждения определяется в зависимости от специфики обеспечиваемых правовых отношений в сфере государственного управления
. Таким образом, в качестве критерия классификации был взят способ административно-правового обеспечения правопорядка. В соответствии с этим критерием были выделены три вида мер административного принуждения: 

- административные взыскания,

- меры административного пресечения,

- административно-предупредительные меры
.

Эта классификация была далее использована Г.Т. Агеенковой
, которая для отграничения мер административного пресечения от мер уголовно-процессуальных предложила учитывать характер юридических фактов, вызывающих к жизни охранительное правоотношение. В частности, на практике не всегда сразу можно определить, какое правонарушение пресекается той или иной мерой административного принуждения. Например, при задержании в электропоезде лица, совершающего мелкое хулиганство,  в ходе проверки документов выясняется, что это лицо разыскивается за совершение преступления. Мера административного принуждения превращается в уголовно-процессуальную меру. 

Таким образом, в качестве критериев разграничения мер административного принуждения необходимо учитывать весь комплекс факторов, влияющих на применение той или иной меры. Во-первых, это характер юридических фактов, вызывающих к жизни охранительное правоотношение, во-вторых, непосредственная цель применения меры принуждения, в-третьих, способ защиты правопорядка. Представляется, что  эти критерии лежат в основе определения сущности меры административного принуждения, что предопределяет, в свою очередь, правовые признаки, которые дополняют и сочетаются с сущностными, а именно, правовое регулирование оснований применения мер принуждения, условий и порядка их применения и наступающие правовые последствия.

Специальные исследования последнего периода также исходят из классификации мер принуждения на основе описанных критериев
.     

Применение данных теоретических конструкций на конкретных примерах может проиллюстрировать важность и значение стройной, непротиворечивой  классификации мер принуждения. В частности, ст. 85 Воздушного Кодекса РФ предусматривает в целях обеспечения безопасности полета, охраны жизни и здоровья пассажиров и членов экипажа предполетный досмотр, закрепляя право уполномоченных должностных лиц на его проведение и обязанность пассажиров пройти данный досмотр. В литературе эта мера описывается как типичная профилактическая мера (мера предупредительного характера), цель которой - предупредить возможное наступление вредных последствий. Однако, как представляется,  по своей сути это -классическое правоограничение, осуществляемое в соответствии с ч.3 ст. 55 Конституции РФ федеральным законом. Если же есть основания предполагать, что в багаже пассажиров находятся запрещенные к перевозке предметы или вещества, то досмотр осуществляется на основании ст.27.7 КоАП РФ как мера административного пресечения с составлением протокола. Цель данной меры - пресечь совершающееся правонарушение, факт, вызвавший необходимость применения данной меры - административное правонарушение, условия и порядок применения регулируются административным законодательством. За совершение данного правонарушения, а именно, за нарушение правил перевозки опасных веществ и предметов на воздушном транспорте ст.11.19 КоАП РФ предусмотрена ответственность в виде административного штрафа.  Это мера административной ответственности, цель которой - наказать правонарушителя, основание - факт административного правонарушения, способ охраны - административно-правовой, правовое регулирование - нормы КоАП РФ.

Таким образом, меры административного принуждения весьма многообразны, различаются по целям, основаниям применения, порядку и условиям применения, правовому регулированию и правовым последствиям. Как справедливо отмечалось в литературе
, классификация, построенная на прочной научной основе, позволяет определить место и роль той или иной меры административного принуждения в системе средств охраны общественных отношений, что весьма важно для нормативного закрепления этих мер. Особенно актуальным это положение становится в современных условиях, когда законодательство является не просто становящимся, но бурно развивающимся, с широким участием самых различных субъектов правотворческой деятельности. При этом имеет место сложение нескольких факторов: расширение прав субъектов РФ по принятию нормативных актов, введение публично-правовой ответственности юридических лиц (с сожалением можно констатировать, что это происходит до и помимо разработки теории ответственности юридических лиц) и революционные изменения в гражданско-правовом законодательстве. 

Весьма показательным в этом плане является постановление Конституционного Суда  РФ от 2 июля 1997 г. В Мордовии был принят закон "О временных чрезвычайных мерах по борьбе с преступностью", в котором было предусмотрено право органов внутренних дел осуществлять задержание в административном порядке по согласованию с прокурором членов организованных преступных групп сроком до 30 суток. Несмотря на название, фактически данная мера является "по своей сути, основаниям, режиму исполнения и наличию в ней элементов наказания "мерой, имеющей уголовно-правовую и уголовно-процессуальную природу
. Административное задержание как мера административного принуждения должно иметь целью пресечение административного правонарушения, но не преступления. Из этого вытекают весьма серьезные выводы о том, что данный субъект РФ своим законом вторгся в предметы ведения Российской Федерации, поскольку административное право находится в совместном ведении Российской Федерации и субъектов РФ, уголовное же и уголовно-процессуальное право относится к предметам ведения Российской Федерации.

Применение предлагаемой системы критериев, которые могут быть положены в основу  классификации мер принуждения, позволяет достаточно эффективно определять природу и вид той или иной меры принуждения в случаях, когда законодатель  не совсем четко высказался по этому поводу или когда вводимая  мера является совершенно новой, либо когда  название меры не соответствует ее сущности. Например, в соответствии со ст. 11 п.6 Закона РФ "О федеральных органах налоговой полиции "  последние могут выносить "в качестве предупредительной меры письменные предостережения руководителям, главным бухгалтерам и другим должностным лицам…, а также гражданам (физическим лицам) с требованиями устранения нарушений законодательства,… контролировать выполнение этих требований"
.  По своему названию и природе указанная мера принуждения обозначена как предупредительная, в то же время в качестве оснований применения определены конкретные  нарушения законодательства, следовательно, по непосредственной цели, основанию (юридическому факту) применения и способу охраны правопорядка указанное предостережение является не мерой предупреждения, а мерой пресечения. Его цель - прекратить нарушения законодательства, фактическое основание - факт правонарушения, правовое основание - административное законодательство.   

Таким образом, возможность провести анализ конкретных мер принуждения на основе предлагаемых критериев доказывает жизненность и обоснованность применения совокупности предлагаемых критериев для научной классификации. Кроме того, становится возможным на этой основе вновь обратиться к ставшей классической триаде мер административного принуждения: меры предупреждения, меры пресечения и меры ответственности, к которой совершенно обоснованно в последнее время добавляется еще один вид мер - меры административно-процессуального обеспечения
. Значительный шаг в дальнейшем развитии теории и практики правового регулирования мер административного принуждения связан с принятием нового Кодекса РФ об административных правонарушениях, глава 27 которого посвящена регулированию мер обеспечения производства по делам об административных правонарушениях. Принципиальным при этом является то, что законодатель обозначил в качестве родового понятия меры обеспечительного характера, включив в них меры пресечения. К таковым относятся: доставление, административное задержание, личный досмотр, досмотр вещей, транспорта, помещений, территорий, документов, изъятие вещей и документов, отстранение от управления транспортным средством, медицинское освидетельствование на состояние опьянения, задержание транспортного средства, арест товаров и вещей, привод.

Меры административного предупреждения или административно-предупредительные меры выделяются в качестве первой группы мер административного принуждения. Они применяются в целях охраны государственных и общественных интересов, безопасности граждан как средство предотвращения возможных вредных последствий либо правонарушений. Поскольку угроза общественным и личным интересам и причинение им ущерба могут возникнуть вследствие не только правонарушений, но и стихийных бедствий, действий психически больных лиц и т.п., постольку государство вынуждено прибегать к применению принудительных мер и в отношении лиц, невиновных в нарушении норм права
. К таким мерам относятся административный надзор за лицами, освободившимися из мест лишения свободы, карантин при эпидемиях, принудительное медицинское лечение, закрытие участков границы, участков дороги или улицы для движения транспорта и т.д.

Отмечается, что основанием для применения указанных мер является не правонарушение, а наступление особых, установленных законодательством условий как связанных, так и не связанных с действиями человека
. Значит, юридическим фактом, вызывающим к жизни применение меры принуждения, как охранительного правоотношения, является не правонарушение, а наступление особых условий, предусмотренных гипотезой нормы права.  

Общим для всех административно-предупредительных мер является то, что им присуща ярко выраженная профилактическая направленность. Цель их применения - защитить общественные отношения от потенциальной угрозы,  от причинения им вреда, от возможного правонарушения. Способ охраны правопорядка - применение государственно-властных полномочий, например, право сотрудников милиции беспрепятственно входить в жилые и иные помещения граждан и организаций, осматривать их при преследовании лиц, подозреваемых в совершении преступлений, оцеплять участки местности, производить досмотр транспортных средств и т.д.

При наличии общих черт выделяют и особенности, позволяющие классифицировать эти меры по непосредственному назначению и характеру правоограничений. Так, одни авторы выделяют меры, направленные на предупреждение правонарушений (административный надзор милиции, таможенный досмотр и т.д.), меры, препятствующие уклонению соответствующих субъектов от исполнения их обязанностей (реквизиция, принудительное освидетельствование и пр.), меры лечебно-предупредительного характера (лечение опасных душевнобольных, инфекционных больных и т.д.)
.  Другие ученые предлагают выделить четыре группы мер, добавляя к уже указанным еще одну группу - меры, применяемые в целях предотвращения наступления возможных вредных, опасных, а нередко и тяжких последствий, например, карантин
.

В отличие от мер пресечения или мер ответственности, существование которых признается всеми авторами, отнесение мер предупредительного характера к мерам принуждения до сих пор остается вопросом дискуссионным. При этом данная дискуссия возникла достаточно давно, еще в 60-х годах, тем не менее, вопрос до сих пор остается открытым. Д.Н. Бахрах, возражая против отнесения данной меры к принудительным средствам, отмечал, что "речь идет о запретах совершать определенные действия. Все эти запреты есть не что иное, как нормы права, регулирующие поведение граждан путем запрещения определенного поведения"
. В современных условиях количество этих мер еще больше возросло, при наличии чрезвычайных обстоятельств или иных случаев государственные и муниципальные органы для обеспечения общественного порядка вынуждены устанавливать дополнительные обязанности (карантин, запрещение движения автотранспорта, комендантский час и т.п.)
.  И далее Д.Н.Бахрах совершенно справедливо отмечает, что  если признавать эти обязанности мерами принуждения, то сюда же нужно отнести налоговые, паспортные обязанности, воинскую обязанность и иные не всегда приятные требования законов. Эти обязанности установлены правовыми нормами, обязательны для неопределенного круга лиц и представляют собой типичные юридические обязанности, большинство из которых выполняется субъектами добровольно. Принудительные меры применяются к тем, кто не выполняет обязанности, нарушает запреты, то есть совершает неправомерные действия.   

Таким образом, очевидно, что речь идет об отсутствии того самого основного фактора (правонарушения, отклоняющегося поведения), которое, как это было изложено в данной работе ранее, при характеристике сущности принуждения как способа управления, должно быть основанием для применения меры принуждения. Можно повторить основные признаки принуждения, обозначенные в данной работе, чтобы определить, относятся ли меры предупреждения к принудительным. Во-первых, принуждение связано с отклонением от нормы, поскольку по своему назначению может быть применено только после отсутствия добровольного выполнения предписанного поведения. Значит, исполнение гражданами предписанных им обязанностей.  Во-вторых, поэтому принуждение персонифицировано, применяется к конкретным субъектам. В-третьих, принуждение означает лишение лица возможности  свободного выбора того или иного варианта поведения. 

Как уже указывалось, остальные группы мер административного принуждения не вызывают таких дискуссий в литературе, они в значительно большей мере разработаны в теории, урегулированы в законодательстве, широко применяются на практике.   

В заключение можно сделать следующие основные выводы. 

Во-первых, социальное принуждение следует понимать как воздействие на лиц, добровольно не выполняющих предписаний субъекта социального управления, состоящее в насильственном  понуждении управляемых выполнять предписываемые действия.

Во-вторых, принуждение должно наступать только после того, как выяснилось, что объект управления добровольно не выполняет указаний субъекта управления, то есть, отклоняется от заданного поведения. 

В-третьих, государство как субъект управления может ожидать и требовать от граждан соблюдения своих предписаний только в том случае, если оно предоставляет им какой-то социальный эквивалент, например, обеспечивает стабильное существование, гарантированную работу или пособия  и т.д., иными словами, если государство выполняет свое предназначение как субъект управления, обеспечивающий жизнеспособность системы. 

В-четвертых, из определения государственного управления как взаимодействия государства и общества следует, что граждане  выполняют свои правовые обязанности тогда, когда государство выполняет свои, значит, несовершенство законодательства в области принуждения воспринимается гражданами как несправедливость со стороны государства  и порождает далеко идущие неблагоприятные социальные последствия.

В-пятых, принуждение как лишение подвластного возможности поступать по своему усмотрению, наступает лишь в связи с его противоправным поведением, а предусмотренная нормами права возможность органов исполнительной власти применять государственно-властные полномочия в чрезвычайных обстоятельствах (без такового поведения) является их правом, которому корреспондирует обязанность подвластных выполнять предписанное поведение.

В-шестых, отсюда следует, что меры предупредительного характера не относятся к мерам принуждения, а являются обязанностями граждан. Таким образом, существующая теоретическая дискуссия имеет большое практическое значение, поскольку от ответа на этот  вопрос зависит определение того, каковы должны быть пределы государственного принуждения, какова классификация мер административного принуждения, к какому виду мер относится то или иное правовое установление и т.п.

В-седьмых, классификация мер принуждения может осуществляться по самым различным основаниям. Наиболее убедительной представляется следующая система критериев: характер юридических фактов, вызывающих к жизни охранительное правоотношение, непосредственная цель применения меры принуждения, способ защиты правопорядка.

Л.А. Мицкевич

Законодательство субъектов РФ об административных правонарушениях

Проблема соотношения и разграничения полномочий  Российской Федерации и ее субъектов в области установления административной ответственности была одной из наиболее обсуждаемых  до принятия Кодекса РФ об административных правонарушениях. Основные спорные моменты вытекали из двух различных конституционных положений: ч. 1 ст.72 Конституции РФ, относящей административное и административно-процессуальное законодательство к предметам совместного ведения, и ч. 3 ст. 55 Конституции РФ, предусматривающей возможность ограничения прав граждан только федеральными законами. Сторонники первой позиции полагали, что на основе конституционных положений административное и административно-процессуальное законодательство как предмет совместного ведения автоматически включает в себя в качестве составной части законодательство об административной ответственности
.  Представители второй позиции, оставаясь в меньшинстве, высказывали сомнения в возможности автоматического распространения положения об административном законодательстве как  предмете совместного ведения на область установления административной ответственности, поскольку полагали, что здесь должны действовать конституционные положения об ограничении прав граждан федеральным законом
. Конституционный Суд РФ в своем определении от 1 октября 1998 г. по запросу законодательного Собрания Нижегородской области о проверке конституционности ч. 1 ст. 6 КоАП РСФСР разъяснил, что субъекты РФ вправе принимать собственные законы  в области административных правонарушений, если они не противоречат федеральным законам, а при отсутствии соответствующих федеральных законов - вправе осуществлять собственное правовое регулирование
. Естественно, что при осуществлении такого “опережающего” правотворчества субъекты обязаны соблюдать общие  требования, предъявляемые к установлению административной ответственности и производству по делам об административных правонарушениях. Как отметил в постановлении от 12 мая 1998 г. Конституционный Суд РФ, исходя из общих принципов права, введение ответственности за административное правонарушение и установление конкретной санкции, ограничивающей конституционные права, должно отвечать требованиям справедливости
.

Именно на основе этих правовых позиций были сформулированы соответствующие статьи нового Кодекса РФ об административных правонарушениях, определяющие принципы разграничения полномочий Российской Федерации и ее субъектов. Ст.1.3 КоАП РФ устанавливает, что к ведению Федерации относится установление общих положений и принципов самого законодательства об административных правонарушениях, перечня видов административных наказаний, правил их применения, порядка производства по делам об административных правонарушениях и порядка исполнения постановлений о назначении административного  наказания. Кроме того, и это является наиболее значимым для практического разграничения полномочий,  к ведению Федерации относится установление административной ответственности  по вопросам, имеющим федеральное значение, в том числе за нарушение правил и норм, установленных актами федерального уровня. Следовательно, казалось бы, к полномочиям субъектов Федерации относится установление ответственности по вопросам, не  имеющим федерального значения, то есть, имеющим значение для жителей того или иного края, области, республики, но не для всей Федерации. Этот критерий можно обозначить в качестве общего или основного критерия разграничения полномочий Федерации и ее субъектов по данному вопросу. Второй критерий представляется уточняющим, поскольку в самом тексте ст. 1.3 КоАП РФ есть указание на это: “в том числе…за нарушение правил и норм, предусмотренных федеральными законами и иными нормативными актами Российской Федерации”. Следовательно, субъекты Федерации могут устанавливать ответственность за нарушение норм и правил, предусмотренных актами самих субъектов. Именно на это указали авторы одного из Комментариев к КоАП РФ.  “Законодатель субъекта РФ вправе устанавливать административную ответственность за невыполнение или нарушение конституций, уставов, законов и других нормативных правовых актов субъектов РФ….Представляется, что законами субъектов РФ может устанавливаться административная ответственность за такие правонарушения, как  нарушение правил благоустройства населенных пунктов, правил содержания домашних животных, нарушение законодательства об охране объектов культурного наследия регионального и местного значения, за правонарушения в области использования имущества, находящегося в собственности субъектов РФ, и т.п.”
. Однако обновленное законодательство субъектов РФ и первая судебная практика исходят из иного толкования ст.1.3 КоАП РФ о соотношении полномочий Федерации и ее субъектов по данному вопросу. В частности, краевой суд указал, что толкование ст.1.3 КоАП РФ как не позволяющей субъектам РФ устанавливать административную ответственность за нарушение правил и норм, предусмотренных федеральными законами и правовыми актами РФ, в том числе по предметам совместного ведения, является неправильным, т.к. в таком случае будет нарушена ст.3 ФЗ от 24 июня 1999 г. “О принципах и порядке разграничения предметов ведения и полномочий между органами государственной власти РФ и органами государственной власти субъектов РФ”, устанавливающая, что федеральные законы не могут передавать, исключать или иным образом перераспределять установленные Конституцией РФ предметы совместного ведения
. Таким образом, КоАП РФ не внес окончательной ясности в вопрос о разграничении полномочий Федерации и ее субъектов по данному вопросу..

В этом плане представляется весьма интересным краткий обзор содержания законов различных субъектов РФ (преимущественно, Сибирского федерального округа), устанавливающих административную ответственность. В первую очередь следует отметить, что большинство законов субъектов РФ действительно устанавливают ответственность за нарушение правил благоустройства и иных правил регионального или местного значения. Однако сразу же следует обратить внимание на то, как формулируются диспозиции данных норм. В большинстве случаев запреты сформулированы достаточно абстрактно, в самой общей форме. Однако общее указание на нарушение правил благоустройства, как и правил торговли, правил дорожного движения и др., которые содержат значительное количество норм, не соответствует требованиям справедливости при введении административной ответственности. Во-первых, данные правила могут быть установлены не только законами, но и подзаконными нормативными правовыми актами субъектов РФ.  Как отметил в своем постановлении от 11 марта 1998 г. Конституционный Суд РФ, неопределенная диспозиция нормы, устанавливающей ответственность, позволяет вводить ограничения прав граждан не только законом 
. Во-вторых, неопределенная диспозиция означает также, что реальное наполнение диспозиции данной нормы будет зависеть от правоприменителей. Следовательно, происходит значительное расширение сферы административного усмотрения в области ограничения прав граждан. Представляется, что следует положительно оценить опыт тех субъектов РФ, которые описывают детально конкретные составы правонарушений, посвятив специальную главу административной ответственности в сфере благоустройства. Например, закон Хабаровского края от 31 марта 1999 г. (в ред. от 30 июля 2003 г.) содержит более 25 составов административных правонарушений  в данной области, среди которых можно выделить такие, как нарушение правил уборки территорий, самовольный сброс мусора, самовольная установка ограждений и т.д. Подобные выводы о том, как сформулированы общие и конкретизированные диспозиции статей, можно сделать и относительно ответственности за нарушение правил пользования пассажирским автомобильным транспортом. В  законах ряда субъектов РФ установлена ответственность за нарушение правил проезда без конкретизации отдельных составов. В других же субъектах РФ сформулированы конкретные составы правонарушений, такие,  как безбилетный проезд и провоз багажа, проезд в пачкающей одежде, провоз собак без намордников, провоз негабаритных, колющих, режущих и т.п. предметов 
.  

Следует выделить ряд законов, в которых действительно отражается местная специфика. К таким можно отнести, например, законы, предусматривающие ответственность за такие действия (бездействие), как подтопление улиц, несвоевременную уборку снега, сосулек с крыш и карнизов и т.д. В таких составах правонарушений явно отражается специфика северных или сибирских территорий. Географические особенности местности  вызывают, например, введение в ряде краев и областей ответственности за купание в неустановленных (запрещенных) местах
.

Следует отметить удивительное единодушие региональных законодателей при установлении ответственности за правонарушения, посягающие на институты публичной власти. Практически все законы субъектов РФ содержат положения об ответственности за незаконные действия с символикой  соответствующих субъектов РФ и муниципальных образований, за невыполнение  актов органов государственной власти и местного самоуправления, их должностных лиц, за нарушение порядка проведения выборов и референдума, за  неправомерные действия (бездействие) в отношении депутатов. Предусматривается также ответственность за нецелевое использование средств соответствующих бюджетов, за нарушение порядка распоряжения объектами жилищного и нежилого фонда, находящимися в государственной и муниципальной собственности. В то же время достаточно редко встречается установление ответственности за нарушение требований сохранения, использования и охраны объектов культурного наследия регионального и местного значения.

В ряде случаев происходит не вызывающая сомнений реализация положений ст.72 Конституции РФ, позволяющих субъектам РФ осуществлять опережающее правовое регулирование при отсутствии федеральных законов. Так, законодательством значительного числа субъектов РФ предусмотрена административная ответственность за нарушение сроков и порядка рассмотрения обращений граждан и организаций. Эти положения не вызывают возражения, если соответствующими нормативными актами субъектов урегулированы сроки и порядок рассмотрения обращений граждан. Однако представляется интересным также то обстоятельство, что большинство субъектов РФ установили административную ответственность за  курение в общественных местах, хотя ограничения на курение табака установлены федеральным законом, а ответственность предусмотрена ст. 11.17 КоАП РФ лишь за курение на транспорте. Рассматривая протест прокурора на один из таких законов, краевой суд посчитал данные нормы соответствующими федеральному закону, так как субъект Федерации действовал в сфере  совместного ведения
. Верховный суд РФ подтвердил правильность именно такого толкования положений КоАП РФ, указав, что “в случае неполного урегулирования законом Российской Федерации вопроса по совместному ведению (неполностью воспроизведены объекты правонарушения, отсутствует санкция за объект правонарушения полностью или в части и др.) субъект РФ вправе осуществлять собственное правовое регулирование по данному вопросу, дополнив или расширив диспозицию статьи в рамках, не противоречащих федеральному законодательству
.

С этим примером связан еще один достаточно спорный вопрос  о том, насколько допустимыми являются положения законов субъектов РФ, детализирующие  уже закрепленные в КоАП РФ составы правонарушений. В частности, речь идет об ответственности за нарушение тишины и покоя граждан, нарушение порядка посещения и ненадлежащее поведение в общественных местах, приставание к гражданам с целью гадания или попрошайничества (законы Алтайского и Краснодарского края, Новосибирской, Тюменской областей), назойливое приставание к гражданам в общественных местах (Закон Томской области) и другие действия, которые традиционно квалифицировались как мелкое хулиганство. В некоторых законах устанавливается ответственность за непринятие мер по защите прав и законных интересов ребенка, за появление детей до 14 лет в ночное время без сопровождения взрослых, за курение детей до 14 лет в общественных местах и т.п. действия, хотя положения об ответственности родителей за подобные действия (бездействие) содержатся в ст.5.35 КоАП РФ. Вопрос о правомерности уточнения, детализации и конкретизации составов правонарушений законами субъектов РФ при рассмотрении его в суде был решен в пользу законодателей субъекта РФ. 

Требует специального изучения вопрос о допустимости расширения сферы административной ответственности законами субъектов РФ путем введения санкций за более широкий круг деяний по сравнению с КоАП РФ, в том числе, путем установления составов, объективная сторона которых по объему шире, чем это сформулировано в КоАП РФ. Примером может быть установление ответственности за изготовление, распространение нацистской символики (Закон Томской области от 9 ноября 1999 г. в ред. от 30 июля 2003 г.), в то время, как ст. 20.3 КоАП РФ предусматривает ответственность за демонстрирование фашистской атрибутики или символики. Ст.20.20 КоАП РФ содержит положения об ответственности за распитие алкогольной и спиртосодержащей продукции либо потребление наркотических средств или психотропных веществ в общественных местах. Однако в ряде субъектов РФ расширяется круг административно наказуемых деяний, образующих объективную сторону данного состава, путем установления ответственности за  предоставление жилых помещений гражданам с целью распития спиртных напитков (закон Красноярского края от 30 сентября 2002 г. в ред. от 5 июля 2003 г.)), за предоставление жилых, служебных, подсобных помещений или нежилых мест для хранения и потребления наркотических, психотропных и токсических веществ, если это не влечет уголовной ответственности (Закон Тюменской области от 4 февраля 2003 г.). В других субъектах РФ установлена ответственность за изготовление, хранение без цели сбыта, сбыт, продажу спиртных напитков домашней выработки. Установлена также ответственность за азартные игры в общественных местах.  Определенной критике подвергались положения законов  субъектов РФ об установлении ответственности за приставание к гражданам с целью оказания сексуальных услуг или  за размещение объявлений об оказании сексуальных услуг, а равно объявлений, смысл которых подразумевает оказание сексуальных услуг. Все приведенные примеры свидетельствуют о том, что законодательством субъектов РФ признается административно наказуемым гораздо более широкий круг деяний, нежели то установлено федеральным законом, включая те составы, от которых федеральный законодатель в свое время уже отказался. Данные  положения законов  также были предметом судебного рассмотрения, поскольку оспаривались как не соответствующие ст. 1.3 КоАП РФ. Судом было признано правомерным установление административной ответственности субъектом Федерации и в этих случаях, поскольку закон субъекта РФ принят по предметам совместного ведения. 

Таким образом, краткий обзор законов субъектов РФ об административной ответственности позволяет сделать некоторые выводы.

Во-первых, в ряде случаев принятие таких законов осуществляется, как это предусмотрено ст. 1.3 КоАП РФ,  в целях установления ответственности за посягательство на специфические для того или иного субъекта РФ отношения или за нарушение норм и правил, установленных нормативными правовыми актами данных  субъектов РФ. К таким правилам относятся правила благоустройства и озеленения, правила содержания домашних животных в городах и сельских населенных пунктах, правила пользования автомобильным общественным транспортом, правила купания и т.п. Кроме того, практически в большинстве субъектов РФ установлена ответственность за незаконное использование символики того или иного субъекта РФ, а также муниципальных образований  и ответственность за посягательство на институты государственной власти и местного самоуправления. С помощью установления административной ответственности охраняются также объекты, находящиеся в государственной собственности данного субъекта Федерации или в собственности муниципальных образований, как и использование средств соответствующего бюджета.

Во-вторых, в большей части законов субъектов РФ содержатся составы правонарушений, сохранившиеся (или слегка видоизмененные) со времени действия прежнего КоАП РСФСР, в частности, в области охраны общественного порядка, включая борьбу против пьянства и алкоголизма, тунеядства и попрошайничества, борьбы со стихийными бедствиями и эпизоотиями. 

В-третьих, имеется ряд законов субъектов РФ, устанавливающих ответственность за нарушение правил, определенных федеральными законами и иными нормативными актами, до установления такой ответственности самим КоАП РФ. 

В-четвертых, в ряде случаев законы субъектов РФ конкретизируют, детализируют или даже воспроизводят статьи КоАП РФ, особенно в области охраны общественного порядка и общественной нравственности. Достаточно часто воспроизводятся и общие положения КоАП РФ о целях и видах наказаний, понятии правонарушения, общих правилах привлечения к ответственности.

В-пятых, в качестве общей тенденции можно отметить, что достаточно часто диспозиции статей формулируется в самой общей форме,  абстрактно (например, нарушение правил благоустройства, нарушение правил торговли на местных рынках, нарушение правил пользования транспортом и т.п.), но поскольку эти правила содержат большое количество норм и устанавливаются не только законами, но и подзаконными актами, то установление неопределенной диспозиции значительно расширяет сферу административного усмотрения в области ограничения прав граждан.

В-шестых, можно четко зафиксировать тенденцию к расширению сферы административной ответственности в субъектах РФ по сравнению с КоАП РФ, а именно введение  новых составов правонарушений, установление более широкого круга наказуемых действий или расширение круга субъектов административной ответственности. Судебная практика признает такую тенденцию соответствующей положениям федерального законодательства и конституционным нормам  о правовом регулировании отношений по предметам совместного ведения.

Возникает закономерный вопрос, являются ли обнаруженные тенденции соответствующими основной идее разграничения полномочий Федерации и ее субъектов в данной области на вопросы, имеющие федеральное значение и не имеющие федерального значения. Трудно объяснить возникновение подобных составов спецификой того или иного края или области. Думается, что существует достаточно много факторов, вызывающих к жизни появление данных законов. В одних случаях, речь идет о более строгих требованиях депутатов к соблюдению норм морали и нравственности (в том числе, в тех случаях, когда подобная законодательная инициатива субъектов РФ не была поддержана федеральным законодателем). В других случаях, инициаторами установления ответственности выступают представителя тех или иных ведомств, заинтересованных в получении права применять меры административного принуждения. Нельзя не учитывать и фискальные цели пополнения бюджета, оказывающие серьезное влияние при принятии таких законов. Хочется отметить, что в принципе законодатель субъекта РФ отдает себе отчет в серьезности установления такой меры ограничения прав граждан, как административный штраф. Об этом может свидетельствовать, в частности, введение ответственности для должностных лиц органов государственной власти, местного самоуправления, различных организаций за незаконное установление административного штрафа (Закон Новосибирской области от 14 февраля 2003 г.)

Представляется, что вопрос о допустимости расширения сферы административной ответственности законами субъектов РФ путем введения санкций за более широкий круг деяний по сравнению с КоАП РФ, в том числе, путем установления составов, объективная сторона и субъектный состав которых по объему шире, чем это сформулировано в КоАП РФ, как и вопрос о допустимости детализации (конкретизации) законами субъектов составов, установленных КоАП РФ,  требует  специального обсуждения. Думается, что обсуждение смысла и содержания ст. 1.3 КоАП РФ, а значит, и решение данного вопроса должно не только основываться на положениях Конституции РФ о предметах совместного ведения, но и учитывать положения ч.3 ст.55 Конституции РФ о требованиях к ограничениям прав граждан.

Килина А.Ф. 
Дисквалификация в немецком и российском Административном праве

Актуальность исследования такого вида административного наказания как дисквалификация обусловлена несколькими факторами. Во-первых, дисквалификация является новым видом административных наказаний. Во-вторых, правовое установление такого вида административного наказания объективно вызвано развитием рыночных отношений в Российской Федерации, а именно, частыми злоупотреблениями руководителями юридических лиц правами по управлению юридическим лицом, предоставленными им нормами частного права. Указанные злоупотребления приводят к дестабилизации гражданского оборота, нарушению экономических интересов государства, трудовых прав граждан и, в конечном итоге, к нарушению публичных интересов. Вместе с тем, одним из основных постулатов национального правопорядка является идея разумного сочетания и согласования частных и публичных интересов
.

Поскольку дисквалификация характерна не только для правовой системы России, постольку для ее более глубокого понимания представляется целесообразным обращение к иным национальным правовым системам, использующим дисквалификацию как средство государственного регулирования рыночной экономики. Как это неоднократно подчеркивалось в отечественной и зарубежной литературе, сравнительное правоведение как метод обладает более широким спектром типовых решений, чем национально замкнутая правовая наука, позволяет выявить, как решается данная проблема в иностранных правовых системах, и определить, в какой мере ее решение может оказаться полезным и применимым в условиях национального правопорядка
. В частности, в Германии запрет на осуществление ремесленной (предпринимательской) деятельности (по терминологии российского административного права эта мера может быть переведена как дисквалификация) используется на протяжении более сотни лет. Столь длительное применение дисквалификации может свидетельствовать о том, что, с одной стороны, накоплен большой опыт ее применения, с другой стороны, применение такой меры как дисквалификация продолжает осуществляться, поскольку с течением времени была доказана ее эффективность. 

Историческое развитие как российского, так и немецкого государства свидетельствует, о том, что полной свободы рыночных отношений не было нигде и никогда, государство не может стоять в стороне от общественного экономического развития
.

Применение мер административного принуждения и в России, и в Германии является одним из важных элементов государственного регулирования экономики
. При этом государственное вмешательство, с одной стороны, направлено на повышение уровня благосостояния граждан, с другой стороны, на обеспечение соблюдения правил всеми участниками отношений
.

Введение свободы ремесленной (в современном понимании - предпринимательской) деятельности (Gewerbefreiheit) в 19 веке в Германии создало предпосылки для осуществления свободной экономической деятельности во многих сферах и привело к значительному сужению пределов государственного вмешательства в сферу экономики. В 1869 году был принят закон – Положение о ремеслах и промыслах, регулирующий все виды ремесленной деятельности, которым были установлены основы взаимоотношения государства и предпринимателей. Значение этого акта было столь велико, что его называли «экономической конституцией»
.

Одной из основных функций государственного управления экономикой в Германии считалось и считается предупреждение возможного наступления вредных последствий от экономической деятельности
. Опасность наступления таких последствий может исходить как от лица, осуществляющего экономическую деятельность, так и от промышленного предприятия
. Положение о ремеслах и промыслах 1869 года содержит ряд административно-правовых средств, основным назначением которых является именно предупреждение опасностей, исходящих от предпринимателей
.

В соответствии с принципом правового государства о свободе экономической деятельности осуществление предпринимательской деятельности в Германии носит уведомительный характер
. § 14 Положения о ремеслах и промыслах предусматривает лишь обязанность лица, намеревающегося осуществлять предпринимательскую деятельность, сообщить об этом уполномоченному органу. Однако уведомительный порядок осуществления предпринимательской деятельности дополняется правом уполномоченных органов осуществлять последующий контроль и надзор и применять меры административного принуждения, предусмотренные Положением о ремеслах и промыслах. § 35 данного Положения предоставляет уполномоченному органу право запретить осуществлять ремесленную (предпринимательскую) деятельность как лицу, самостоятельно ее осуществляющему, так и лицу, являющемуся наемным работником и занимающему руководящие должности на предприятии, «если лицо не отвечает требованию благонадежности»
. Запрет может распространяться на конкретный вид предпринимательской деятельности, непосредственно осуществляемой лицом, или на все виды предпринимательской деятельности, если установленные факты позволяют утверждать, что лицо, осуществляющее предпринимательскую деятельность, и в отношении других видов предпринимательской деятельности также является неблагонадежным
.

В соответствии с § 35 Положения о ремеслах и промыслах осуществление ремесленной (предпринимательской) деятельности запрещается в целях защиты общества или работающих на предприятии лиц, если имеются факты, свидетельствующие о неблагонадежности предпринимателя относительно осуществляемой им предпринимательской деятельности. Представляется, что по своей правовой природе запрет осуществления предпринимательской деятельности является мерой административного принуждения, направленной на предупреждение опасности, и не имеет карательной цели. Основанием для наложения запрета является неблагонадежность лица относительно осуществляемого им вида предпринимательской деятельности. Неблагонадежность является оценочным понятием и его критерии непосредственно законодательством не установлены, а формируются судебной практикой и учеными – юристами. Так, традиционно неблагонадежным является предприниматель, который своим поведением демонстрирует, что он будет осуществлять предпринимательскую деятельность, нарушая действующее законодательство
. Например, если у лица недостаточно специальных знаний, честности, уважительного отношения к обществу. Лицо является «социально неуважительным по отношению к обществу», если оно не вносит платежи по социальному страхованию, не платит установленные налоги, принимает на работу иностранных лиц, не имеющих разрешения, не предоставляет грузовое транспортное средство на технический осмотр и прочее
. § 35 Положения о ремеслах и промыслах требует, чтобы лицо, осуществляющее предпринимательскую деятельность, рассматривалось как неблагонадежное именно в отношении той деятельности, которая будет запрещена. Кроме того, целью запрета может быть только защита общества или работающих на предприятии лиц. Данное условие будет выполнено в том случае, если на основании имеющихся сведений о фактах можно обоснованно полагать, что в обозримом будущем в результате осуществления конкретным лицом предпринимательской деятельности, будет причинен вред обществу или работникам предприятия. Поскольку целью § 35 Положения о ремеслах и промыслах является предупреждения наступления вреда, постольку нет необходимости ожидать его наступления. Например, того факта, что лицо не проводит технический осмотр транспортного средства достаточно, чтобы говорить о неблагонадежности лица, и в данном случае для вынесения запрета не требуется последствий в виде дорожно-транспортного происшествия
.

В Российской Федерации дисквалификация впервые введена Кодексом Российской Федерации об административных правонарушениях, поэтому пока нет достаточных данных для обобщения практики ее применения. Достаточно сказать, что, например, в Красноярском крае дисквалификация была применена только один раз. Сущность дисквалификации, как это определено в статье 3.11 КоАП РФ, заключается в лишении физического лица права занимать руководящие должности в исполнительном органе управления юридического лица, входить в совет директоров (наблюдательный совет), осуществлять предпринимательскую деятельность по управлению юридическим лицом, а также осуществлять управление юридическим лицом в иных случаях, предусмотренных законодательством Российской Федерации. По своей сути дисквалификация представляет собой ограничение конституционного права на осуществление предпринимательской и иной не запрещенной законом деятельности за грубое или неоднократное злоупотребление указанным правом
. Дисквалификация предусмотрена за административные правонарушения, посягающие на права граждан (часть 2 статьи 5.27. КоАП РФ), за административные правонарушения в области предпринимательской деятельности (статьи 14.12, 14.13, 14.21, 14.22, 14.23, 14.25 КоАП РФ).

В специальной литературе отмечается, что существующее правовое регулирование дисквалификации не лишено недостатков, которые в ряде случаев могут снизить эффективность применения данного вида административного наказания. Так, М.С. Студеникина указывала, что, во-первых, сами по себе деяния, за которые применяется дисквалификации, как правило, сопряжены с причинением крупного ущерба и охватываются статьями 195-197 Уголовного кодекса Российской Федерации. В соответствие с данными статьями возможно применение дополнительной меры наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью. Отсутствие особых квалифицирующих признаков, позволяющих отграничить преступление от административного проступка, может повлечь необоснованное выведение ряда лиц из сферы действия уголовного закона. Во-вторых, чтобы норма не была мертворожденной, необходим налаженный механизм ее реализации
.

Представляется, что в качестве недостатков механизма реализации нормы о дисквалификации, кроме указанных, можно назвать следующие.

Согласно ч. 3 ст. 4.5. КоАП РФ за административные правонарушения, влекущие применение административного наказания в виде дисквалификации, лицо может быть привлечено к административной ответственности не позднее одного года со дня совершения административного правонарушения, а при длящемся административном правонарушении - одного года со дня его обнаружения. Представляется, что срок давности является недостаточным для установления всех признаков административного правонарушения, за которые предусмотрена дисквалификация, поскольку факт совершения административного правонарушения и его выявление часто могут не совпадать. Например, статьей 14.21 КоАП РФ установлена административная ответственность за ненадлежащее управление юридическим лицом, то есть за использование полномочий по управлению организацией вопреки ее законным интересам и (или) законным интересам ее кредитора, повлекшее уменьшение собственного капитала организации и (или) возникновение убытков. Убытки могут быть причинены обществу, например, путем заключения мнимой сделки в начале финансового года, а обществу это станет известно лишь при утверждении годовых отчетов, годовой бухгалтерской отчетности, в том числе отчетов о прибылях и об убытках (счетов прибылей и убытков) общества на годовом собрании акционеров, как это предусмотрено, например, статьей 48 Федерального закона «Об акционерных обществах». При этом годовое собрание акционеров согласно статье 47 указанного закона проводится не ранее, чем через два месяца и не позднее, чем через шесть месяцев после окончания финансового года. Поскольку данное административное правонарушение не является длящимся, постольку в соответствии с ч. 3 ст. 4.5. КоАП РФ лицо может быть привлечено к административной ответственности не позднее одного года со дня совершения административного правонарушения. Таким образом, срок давности привлечения к административной ответственности, равный одному году, фактически делает невозможным привлечение лица к административной ответственности.

Следующим сложным моментом в механизме реализации нормы о дисквалификации является перечень лиц, к которым может быть применена дисквалификация. Лица, в отношении которых может быть применена дисквалификация, названы в части 3 статьи 3.11 КоАП РФ: лица, осуществляющие организационно-распорядительные функции в органе юридического лица; лица, осуществляющие административно-хозяйственные функции в органе юридического лица; члены совета директоров; лица, осуществляющие предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, в том числе арбитражные управляющие. Статьей 69 Федерального закона «Об акционерных обществах» предусмотрено правило, согласно которому по решению общего собрания акционеров полномочия единоличного исполнительного органа общества могут быть переданы по договору коммерческой организации (управляющей организации). Аналогичная возможность предусмотрена статьей 33 Федерального закона «Об обществах с ограниченной ответственностью». Исходя из части 3 статьи 3.11 КоАП РФ ни к управляющей организации, ни к должностным лицам управляющей организации не может быть применена дисквалификация.
Следует отметить, что КоАП РФ подробно регулирует механизм реализации такой меры как дисквалификация. В качестве норм, обеспечивающих применение административного наказания в виде дисквалификации, можно указать следующие. Во-первых, статья 32.11 КоАП РФ предусматривает формирование и ведение реестра дисквалифицированных лиц. Ведение реестра позволит, как это указано в Положении о формировании и ведении реестра дисквалифицированных лиц, утвержденном постановлением Правительства Российской Федерации от 11 ноября 2002 года № 805, учитывать лиц, дисквалифицированных на основании вступивших в силу постановлений судов о дисквалификации, а также обеспечить заинтересованных лиц информацией о дисквалифицированных лицах. Статьей 32.11 КоАП РФ установлена обязанность уполномоченного лица заключить договор по управлению юридическим лицом, при заключении указанного договора запросить информацию о наличии дисквалификации физического лица в органе, ведущем реестр дисквалифицированных лиц. Кроме того, КоАП РФ в статье 14.23 устанавливает административную ответственность дисквалифицированного лица за осуществление этим лицом деятельности по управлению юридическим лицом, а также ответственность юридического лица за заключение с дисквалифицированным лицом договора (контракта) на управление юридическим лицом, а равно за неприменение последствий прекращения его действия. 

В заключение можно сделать следующие выводы:
● появление такого вида административного наказания, как дисквалификация руководителей юридических лиц, объективно обусловлено многочисленными нарушениями со стороны указанных лиц;
● дисквалификация характерна не только для правовой системы России, но на протяжении более ста лет применяется в других странах, в частности, в Германии, и опыт ее применения свидетельствует об эффективности данного средства государственного воздействия на субъектов экономической деятельности;

● в ряде случаев необходимо увеличить срок давности привлечения к административной ответственности по тем статьям, в санкциях которых предусмотрена дисквалификация;

● необходимо расширить перечень лиц, к которым может быть применена дисквалификация, включив в него должностных лиц управляющей организации.

Морозова Н.А. 

Административная ответственность юридических лиц: история, теория, практика

ОБЩАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА РАБОТЫ

После периода коренных изменений в экономической и общественно-политической обстановке в Российской Федерации сформировался новый уклад экономики, стабилизировалась политическая обстановка, формируется гражданское общество, которое по-новому строит свои отношения с государственной властью. Пережив ряд глубоких кризисов и потрясений, Россия ставит перед собой новые цели – демократическое развитие, становление цивилизованного рынка и правового государства
. 

Одной из важнейших задач от решения которой во многом зависит развитие России, является развитие предпринимательства. Государство должно обеспечить условия этого развития. Это означает, что необходимо установить правовое регулирование, которое, с одной стороны,  исключало бы нарушение предпринимателями в ходе осуществления их деятельности интересов общества, а также других субъектов предпринимательской деятельности, с другой – не ущемляло бы свободу осуществления предпринимательской деятельности.  «Россия должна быть и будет страной с конкурентоспособной рыночной экономикой. Страной, где права собственности надежно защищены, а экономические свободы позволяют людям честно работать, зарабатывать. Зарабатывать без страха и ограничений»
. Применение государственного принуждения должно быть строго ограниченным и оправданным, чтобы не превратиться из стимула честного развития предпринимательства в сдерживающий фактор. «Наша важнейшая задача – научиться использовать инструменты государства для обеспечения свободы – свободы личности, свободы предпринимательства, свободы развития институтов гражданского общества»
.

Для того чтобы регулировать изменяющие экономические и социальные отношения, создавать условия для развития предпринимательства, необходимо изменение законодательства, принятие новых законов, корректировка действующих, отмена устаревших или недействующих законов. Как было указано Президентом Российской Федерации при представлении ежегодного послания Федеральному Собранию Российской Федерации в 2001 году
: «сегодня наша нормативно-правовая база с одной стороны избыточна, с другой – неполна. Законов принято даже слишком много. Многие из них дублируют друг друга, но в целом ряде случаев так и не решают поставленных задач». Эта проблема остается актуальной для России и в настоящее время, несмотря на то, что многое было сделано для её преодоления. 

Отечественная правовая система находится в стадии формирования. При этом ей, как никогда, необходима хорошо разработанная теоретическая база, для того, чтобы избежать противоречивости правового регулирования, закрепления в законах малоэффективных правовых конструкций, облегчить задачу правоприменения. 

В 2001 году был принят Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях
, взамен действовавшего с 1984 года Кодекса РСФСР об административных правонарушениях и огромного числа противоречивых законов, принятых на уровне как Российской Федерации, так и её субъектов, а также подзаконных актов. 

В новом Кодексе законодатель урегулировал вопросы привлечения к административной ответственности юридических лиц. Вместе с тем анализ и обобщение практики привлечения юридических лиц к административной ответственности показывает, что не все установления законодателя являются удачными. Кодекс требует совершенствования, которое будет проводиться с учетом результатов его применения и теоретических разработок. При этом в российском праве может быть использован опыт зарубежного законодателя по установлению публичной ответственности коллективных образований. 

Степень разработанности проблемы

Долгое время существование административной ответственности юридических лиц практически не признавалось в теории административного права и вследствие этого её проблемам было посвящено очень небольшое количество работ. После того, как, начиная с 1991 года, было принято большое число законов и нормативных актов, которыми устанавливалась административная ответственность юридических лиц, вопросы привлечения юридических лиц к административной ответственности стали активно обсуждаться в литературе. Особенностью развития теории административной ответственности юридических лиц было то, что она формировалась вслед за законодательством, поэтому ученые были вынуждены объяснять противоречивые установления законодателя и руководствоваться нормами ведомственного толкования и актами правоприменения.

В этот период было опубликовано несколько весьма значимых работ по проблемам, связанным с применением административной ответственности к юридическим лицам. Они были посвящены комплексному исследованию возникающих вопросов, но содержали разные подходы к их решению. Это работы следующих авторов: Д. Н. Бахраха, А. В. Брызгалина, В. И. Дымченко, Л. Иванова, Ю. Ю. Колесниченко, Л. Кролис, Е. В. Овчаровой, М. П. Петровой, А. П. Солдатова, Д. И. Черкаева. Отдельные вопросы административной ответственности юридических лиц освещались в работах иных авторов: К. А. Бякишева, Р. Ф. Васильева, А. И. Галагана, И. В. Гуськовой, Е. В. Додина, Т. И. Козыревой, Н. М. Конина, В. М. Манохина, В. И. Новоселова, Г. И. Петрова, В. И. Поповой, Л. Л. Попова, Б. И. Пугинского, Э. Н. Ренова, М. С. Студеникиной, А. П. Шергина и др. Однако все указанные работы были написаны и изданы до принятия Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях. 

После  принятия Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях в периодической печати появились отдельные публикации, в которых затрагивался вопрос о появлении в Кодексе нового субъекта ответственности и частично освещались проблемы, с этим связанные. Однако до настоящего времени не было работ, где полностью бы освещалась проблема применения административной ответственности к юридическим лицам (материально-правовые вопросы),   с учетом положений Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях и практики их применения. 

Предмет, цели и задачи исследования  

Объектом настоящего исследования является административная ответственность юридических лиц. Предмет исследования – научная литература по вопросам административной ответственности, о понятии юридического лица, о зарубежном опыте установления уголовной ответственности коллективных субъектов; положения законодательства об административной ответственности юридических лиц, действовавшего до вступления в силу КоАП РФ, положения КоАП РФ; практика привлечения юридических лиц к административной ответственности. 

 Цель исследования – изучение сравнительно нового явления в российском праве – административной ответственности юридических лиц, но не фрагментарное описание отдельных особенностей административной ответственности юридических лиц, а построение цельной общей теоретической концепции, опираясь на которую, можно было решать все конкретные вопросы, в том числе вырабатывать рекомендации по применению Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях и по его совершенствованию. 

Для достижения указанной цели диссертантом ставятся и последовательно решаются ряд задач: 

- анализ теоретических работ, посвященных как общим вопросам административной ответственности, так и вопросам административной ответственности юридических лиц, а также вопросам уголовной ответственности в российском праве;

- анализ теоретических работ, посвященных исследованию конструкции юридического лица, вопросам их правовой природы и деятельности юридических лиц в качестве субъектов права;

- анализ нормативных актов, действовавших до вступления в силу Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях,  регулирующих вопросы административной ответственности юридических лиц;

- анализ положений Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях и законодательства Красноярского края об административной ответственности;

- сравнение некоторых установлений зарубежного законодательства, касающихся публичной ответственности юридических лиц, с отечественным законодательством;

- анализ практики применения ранее действовавшего законодательства, регламентировавшего административную ответственность юридических лиц;

- анализ практики применения Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях в части привлечения к административной ответственности юридических лиц.

Методологическая, нормативно-правовая и научная база исследования 

Тема диссертационного исследования, особенности объекта и предмета определили специфику источников нормативного, судебно-правового, научного характера. 

Методологической основой исследования являются общенаучный диалектический метод познания и вытекающие из него частнонаучные методы: сравнительно-правовой, системный, логический, историко-правовой, междисциплинарный.

Сравнительно-правовой метод применяется при анализе некоторых положений зарубежного законодательства, регулирующих уголовную ответственность коллективных субъектов. За рубежом институт уголовной ответственности юридических лиц существует долгое время, накоплена большая практика установления и применения норм, его регулирующих, некоторые положения этой практики могут быть применены в российской правовой науке и в российском законодательстве. 

Историко-правовой метод применяется при анализе и соотнесении между собой норм действовавшего и действующего законодательства, а также различных теоретических взглядов о содержании понятий, на основе которых построена настоящая работа: понятие юридического лица, понятие правосубъектности, понятие ответственности, цели ответственности и иные. 

Системный метод исследования позволяет подходить к различным явлениям права и реальной жизни как к проявлениям функционирования различных систем, подчиненных друг другу или равноценных друг другу и взаимодействующих между собой для достижения определенных целей. 

Логический метод исследования позволяет выводить одни предположения из других путем логического анализа, после чего они должны подвергаться проверке практикой. 

Особенностью настоящей работы является то, что в ней широко применяется междисциплинарный метод исследования, в работе широко используются положения науки гражданского и уголовного права. Это связано с тем, что само явление административной ответственности юридических лиц находится на стыке двух подсистем права: публичного и частного. Во-первых, конструкция юридического лица была разработана в рамках науки гражданского права. Во-вторых, конструкция административной ответственности очень близка конструкции уголовной ответственности, и в науке административного права используются многие теоретические положения науки уголовного права.  

Теоретической основой исследования стали, в первую очередь, труды российских и зарубежных ученых-правоведов, разрабатывавших понятие юридического лица в рамках науки гражданского права: Э. И. Беккера, А. Бринца, Л. Л. Гервагена, О. фон Гирке, Н. Л. Дювернуа, Р. фон Иеринга, Г. Кельзена, С. Н. Ландофа, Д. И. Мейера, Л. Мишу, М. Планиоля, Ф. К. фон Савиньи, Р. Саллейля, а также Н. Г. Александрова, С. С. Алексеева, С. И. Аскназия, Ю. Г. Басина, Е. В. Богданова, М. И. Брагинского, С. Н. Братуся, А. В. Венедиктова, М. И. Витрянского, Д. М. Генкина, В. П. Грибанова, А. М. Гуляева, О. С. Иоффе, Ю. Х. Калмыкова, А. Ю. Кабалкина, С. Ф. Кечекьяна, О. А. Красавчикова, М. И. Кулагина,     В. К. Мамутова, В. А. Ойгензихта, В. А. Рахмиловича, И. А. Покровского, В. Ф. Попондопуло, Б. И. Пугинского, П. И. Стучки, Е. А. Суханова, Ю. К. Толстого,   Р. О. Халфиной, В. М. Хвостова, Г. Ф. Шершеневича, В. Ф. Яковлева. 

В качестве теоретической базы настоящей работы были использованы также труды ученых, посвященные теории юридической ответственности в целом: М. М. Агаркова, С. С. Алексеева, А. П. Алехина, В. Ф. Анисимова, В. Д. Ардашкина, Д. Н. Бахраха, Б. Т. Базылева, К. С. Бельского, Н. А. Беляева, А. В. Брызгалина, Ю. А. Венедиктова, И. И. Веремеенко, Б. А. Викторова, И. А. Галагана, И. А. Гурвича, В. Егизаровой, Т. Д. Зражевской, Л. В. Коваля, С. Н. Кожевникова, Ю. М. Козлова, Ю. Ю. Колесниченко, А. П. Коренева, Б. Н. Кудрявцева,     Б. М. Лазарева, О. Э. Лейста, А. Е. Лунева, Н. С. Малеина, В. М. Манохина, М. Я. Масленникова, Г. К. Матвеева, Л. А. Мицкевич, Е. Н. Пастушенко, С. Пепеляева, Г. И. Петрова, М.П. Петрова, А. А. Пионтковского, Л. Л. Попова, Б. И. Пугинского, Н. Г. Салищевой, И. С. Самощенко, В. В. Серегиной, С. М. Скворцова, В. Д. Сорокина, М. С. Студеникиной, Н. С. Таганцева, А. Н. Тарбагаева, Ю. А. Тихомирова, М. Х. Фарукшина, В. М. Чхивадзе, М. Д. Шаргородского, А. П. Шергина,    В. А. Юсупова, Л. С. Явича, О. М. Якубы, Ц. А. Ямпольской и иных авторов. 

И, в-третьих, настоящая работа основывается на исследованиях авторов, изучавших проблему административной ответственности юридических лиц: Т. А. Аппаковой, Д. Н. Бахраха, И. Викторова, Е. Ю. Виноградовой, В. И. Дымченко, Л. Иванова, Ю. М. Козлова, Ю. Ю. Колесниченко, А. П. Коренева, Л. Кролис, С. В. Матвеева, Н. С. Малеина, Е. В. Овчаровой, М.П. Петрова и других. 

Несомненную пользу при написании настоящей работы принесло изучение трудов ученых, исследовавших правовое регулирование уголовной ответственности коллективных образований за рубежом: И. Д. Козочкина, А. И. Коробеева,Н. Е. Крыловой, А. А. Малиновского, Б. С. Никифорова, Ф. М. Решетникова, А. В. Серебрянниковой, Е. Н. Трикоз. 

При написании настоящей работы изучались публикации, посвященные Кодексу Российской Федерации  об административных правонарушениях, практике его применения, в частности, при привлечении к административной ответственности юридических лиц. Это работы следующих авторов: В. С. Анохина, Т. А. Аппаковой, А. И. Бабкина, Л. Белоусова, Д. С. Бугрова, Е. В. Васильева, А. Г. Владимировой, В. А. Горюнова, А. Гуничева, О. Г. Гусева, Т. А. Гусевой, В. В. Егизаровой, М. Зориной, А. Н. Козырина, Ю.Ю. Колесниченко, И. Коробки, Т. К. Кузнецовой, В. В. Кухарчука, Р. О. Лобова, Г. В. Мельничук, Т. М. Мокрецовой, Ю. Найдерова, Я. Парций, И. В. Перминовой, С. И. Федченко, Н. Цукановой,      В. А. Чернова.

Нормативно-правовой базой исследования являются нормативные акты, содержавшие положения об административной ответственности юридических лиц, действовавшие до вступления в действие КоАП Российской Федерации, КоАП Российской Федерации, законодательство Красноярского края об административной ответственности и практика применения положений указанных нормативных актов. 

Эмпирическую основу исследования составляют практика привлечения юридических лиц к административной ответственности органами исполнительной власти, судами общей юрисдикции, арбитражными судами и материалы дел об оспаривании постановлений административных органов о привлечении к административной ответственности, рассмотренных арбитражными судами Российской Федерации. 

Научная новизна исследования
Научная новизна исследования определяется целью, задачами, постановкой вопросов и подходом к изучению проблемы административной ответственности юридических лиц. 

В представленной работе на основе идей, изложенных в трудах ученых -административистов, цивилистов и представителей науки уголовного права, а также исходя из собственных предположений автором предпринимается попытка разработать теоретическую базу, концепцию, на основе которой предлагается решение некоторых отдельных проблем, возникающих при привлечении юридических лиц к административной ответственности. 

Данная работа, являющаяся одной из немногих попыток полного теоретического осмысления проблемы административной ответственности юридических лиц, выделяется своеобразием подхода к решению данной проблемы – путем широкого применения междисциплинарного метода исследования.

Основополагающей идеей, на которой строилась данная работа, было предположение о том, что административная ответственность юридических лиц – явление, возникшее на стыке двух подсистем права – частного и публичного, которые строятся на различных, иногда трудно совместимых принципах. Это обстоятельство и является основной причиной возникновения большого числа вопросов и противоречий при привлечении юридических лиц к административной ответственности. В частности, административная ответственность как вид публичной ответственности, прежде всего, нацелена на воздействие на личность правонарушителя, является строго индивидуальной ответственностью – на этой идее строится вся конструкция как уголовной, так и административной ответственности. В то же время юридическое лицо – это коллектив лиц, связанных определенными взаимоотношениями, объединившихся во имя достижения общей цели, которые для нужд права рассматриваются как единый самостоятельный субъект. При включении юридических лиц в число субъектов административной ответственности возникают очевидные противоречия между природой субъекта и природой ответственности, к нему применяемой. 

Кроме того, данная работа является одним из первых исследований, в которых анализируется практика привлечения к административной ответственности юридических лиц в соответствии с правилами нового КоАП. 

Положения, выносимые на защиту

На защиту выносятся следующие положения.

1) Существование административной ответственности юридических лиц является объективной необходимостью, которая объясняется, в первую очередь, экономическими предпосылками. Административная ответственность юридических лиц выступает необходимым средством государственного принуждения, позволяющим государству воздействовать на тех субъектов экономической деятельности, которые не находятся под его непосредственным контролем. 

2) Административная ответственность юридических лиц является институтом, основанном на совмещении понятий и конструкций, разработанных в рамках двух разных подсистем права – частного и публичного. Конструкция административной ответственности аналогична конструкции уголовной ответственности, которая создавалась применительно к индивидуальным субъектам (физическим лицам), все её элементы рассчитаны на применение к личности; в то время как юридические лица обладают иной природой и эта юридическая конструкция была разработана в теории гражданского права исключительно в целях участия их в гражданско-правовых отношениях. Этим обстоятельством объясняется большинство особенностей административной ответственности юридических лиц.

3) Юридическое лицо как субъект ответственности характеризуется двойственной природой – с одной стороны, это единое лицо – самостоятельный субъект права, с другой – это коллектив физических лиц, связанных общей целью, внутренне организованный, за счет внутренней организации обособленный от окружающего мира, выступающий вовне как единое персонифицированное целое, обладающий самостоятельной волей, несущий самостоятельную ответственность; а также прошедший государственную регистрацию в качестве юридического лица. 
4) Юридические лица обладают самостоятельной волей, как необходимым условием ответственности. Воля юридического лица – это воля его коллектива, которая складывается в процессе взаимодействия людей  в рамках организационных взаимосвязей, вырабатывающаяся в процессе совместной деятельности, то есть деятельности, подчиненной общей цели.
5) Причинами совершения правонарушения юридическими лицами являются их недостаточная организованность или тайная или открытая направленность воли его коллектива на совершение правонарушения, вследствие чего становится возможным совершение правонарушения со стороны его отдельного члена, при попустительстве или тайном или явном санкционировании совершения правонарушения со стороны всех остальных членов коллектива. Именно состояние дефектности организационных взаимосвязей и отношений внутри коллектива является внутренним, «субъективным» состоянием юридического лица в момент совершения правонарушения. То есть именно «дефект организации» является «виной» юридического лица в совершении административного правонарушения.
6) Вина юридических лиц в совершении административного правонарушения подлежит обязательному установлению. При установлении вины юридического лица выяснению подлежат две группы обстоятельств – во-первых, то, что у лица была возможность по соблюдению правил и норм, за нарушение которых установлена ответственность (правонарушение не было совершено под воздействием форс-мажорных обстоятельств, делающих невозможным исполнение обязанностей, и иных обстоятельств, носящих более субъективный характер, но препятствующих исполнению обязанностей), и, во-вторых, то, что оно этой возможностью не воспользовалось – не приняло все необходимые и достаточные меры   для соблюдения этих правил и норм, вследствие наличия «дефекта организации». 

7) Цель административной ответственности – превенция – при привлечении к ответственности юридических лиц достижима так же, как и при привлечении к ответственности физических лиц. Претерпевая негативные последствия правонарушения, юридическое лицо, выступающее одновременно самостоятельным субъектом, на которого эти последствия возложены, и коллективом, изменяет организационные взаимосвязи (совершенствует структуру юридического лица) таким образом, чтобы более не допускать совершения правонарушения – устраняет «дефект организации», что является изменением «субъективного состояния» юридического лица, то есть может рассматриваться как аналог его воспитания. 

8) Юридическое лицо является самостоятельным субъектом правонарушения, отличного от совершенного его работником, заключающегося в неприложении всех возможных усилий со стороны коллектива юридического лица для недопущения совершения правонарушения его работником, то есть в непринятии юридическим лицом мер для соблюдения требований законодательства, при наличии у него возможностей по их соблюдению, по причине наличия дефектов в организации юридического лица.

9) Ответственность на юридическое лицо за совершение правонарушения может возлагаться только при условии, что оно было способно контролировать действия своего работника – то есть, если работник действовал в пределах своих полномочий, в момент совершения правонарушения был вменяем и намеревался принести пользу юридическому лицу.

10) Предлагается внести следующие изменения в Кодекс Российской Федерации  об административных правонарушениях:

10.1. Главу 2 дополнить статьей, закрепляющей, что субъектами административной ответственности являются юридические лица, и указывающей на их признак, отличающий их от иных коллективных субъектов административного права – наличие государственной регистрации в качестве юридических лиц по правилам соответствующего законодательства. 

10.2. Внести положение о том, что  органы государственной власти и муниципальные органы не должны нести административной ответственности, вне зависимости от того, являются ли они юридическими лицами. Ответственность должны нести их должностные лица. 

10.3. Исключить положения, устанавливающие возможность привлечения к ответственности в силу правопреемства (п. 3-8 ст. 2.10 КоАП РФ) того юридического лица, которое правонарушения не совершало;  и положения, устанавливающие обязанность избирательных объединений по исполнению наказания, назначенного избирательному блоку (примеч. к ст. 5.18 КоАП РФ).

10.4 Включить в перечень наказаний, закрепленный КоАП РФ применительно к юридическим лицам, в качестве основных такие наказания, как аннулирование лицензии, запрет заниматься определенной деятельностью и ликвидация юридического лица, и в качестве дополнительного – возможность опубликования информации о совершении юридическим лицом правонарушения.

СОДЕРЖАНИЕ РАБОТЫ

Во введении обосновывается актуальность темы, степень разработанности проблемы, формулируются цели и задачи диссертации, её теоретическая, нормативно-правовая и методологическая основа, раскрывается научная новизна и практическая значимость, а также структура диссертационного исследования. 

Далее следует основная часть работы, содержание которой можно свести к следующему. 

Публичная ответственность коллективных образований (традиционно противопоставляемых индивидуальным субъектам – физическим лицам) в той или иной форме существует на протяжении многих веков в законодательстве как России, так и зарубежных стран. Она может выступать в форме административной или уголовной ответственности. Данные виды ответственности похожи между собой, основываются на одних и тех же принципах и используют аналогичные конструкции. В силу этого зарубежный опыт установления уголовной ответственности коллективных образований может быть очень полезен для России, с учетом особенностей отечественного права. Развитию правового регулирования публичной ответственности коллективных образований посвящен одноименный первый параграф первой главы «Административная ответственность юридических лиц: развитие идеи и законодательства». 

Отмечается, что становление данного института в любой из стран всегда сопровождалось активными дискуссиями и было связано с большим количеством трудностей как для законодателя, так и для правоприменителей. Однако публичная ответственность коллективных образований, как уже было отмечено, в той или иной форме существует в большинстве развитых стран. Это связано с объективной необходимостью существования  жесткого средства государственного воздействия на организации, которые ему не подчиняются. Доводы, как за привлечение юридических лиц к публичной ответственности, так и против, высказываемые учеными разных стран, в том числе и России, похожи и могут быть сведены к следующему. 

1. Установление административной ответственности юридических лиц в России необходимо по следующим причинам. Во-первых, возрастает число и увеличиваются размеры юридических лиц, не находящихся под прямым контролем государства, в их руках сосредоточиваются огромные материальные и финансовые ресурсы, что делает затруднительным воздействие на них со стороны государства и в то же время дает этим лицам большие возможности, которые могут быть использованы во вред обществу. Во-вторых, достаточно часто невозможно установить конкретное лицо, виновное в совершении правонарушения. В-третьих, в пользу существования административной ответственности юридических лиц свидетельствует и наличие описанного зарубежными исследователями эффекта, заключающегося в том, что сдерживающие мотивы лица, включенного в коллектив, ослабевают под воздействием этого коллектива, и лицо, которое самостоятельно бы не совершило правонарушение, под воздействием моральной обстановки в коллективе, поощряющей нарушение закона «во благо фирмы», совершает правонарушение. 

2. С одной стороны, совокупность всех указанных причин делает существование административной ответственности юридических лиц необходимым. С другой стороны, законодательное установление и применение норм об административной ответственности юридических лиц порождают значительное число серьезных проблем, что признается всеми исследователями и иногда служит главным доводом в защиту позиции о невозможности существования данного института. Основной причиной, с которой связано возникновение этих трудностей, как представляется, является следующее. Административная ответственность юридических лиц – это институт, в котором совмещены понятия и конструкции, разработанные в рамках двух разных подсистем права – частного и публичного. Конструкция административной ответственности аналогична конструкции уголовной ответственности, которая создавалась применительно к физическим лицам, а конструкция юридических лиц была разработана в теории гражданского права, для участия их в гражданско-правовых отношениях. Юридическое лицо обладает двойственной природой и, с одной стороны, выступает как самостоятельный субъект права, с другой – является коллективом самостоятельных лиц, связанных между собой взаимоотношениями для достижения общих целей. В конфликте между правовой природой субъекта и правовой природой ответственности, которая к нему применяется, кроется причина большей части проблем, возникающих при привлечении к административной ответственности юридических лиц. 

Изложенная идея является основополагающей в представленной работе, её формулированию и обоснованию, а также описанию необходимости привлечения юридических лиц к административной ответственности посвящен второй параграф первой главы «Концепция административной ответственности юридических лиц». 

Для более полного понимания и успешного решения проблем, возникающих при привлечении юридических лиц к административной ответственности, необходимо глубокое исследование природы юридических лиц и их особенностей как субъектов административной ответственности. Этому посвящена вторая глава представленной работы «Юридические лица как субъекты административной ответственности». 

В первом параграфе данной главы охарактеризованы понятие и признаки юридического лица. На основе изучения положений теории гражданского права и административного права, с помощью сравнения различных подходов к определению природы юридических лиц, автором делается вывод, что юридическое лицо – это, прежде всего, коллектив людей, связанных общей целью, внутренне организованный, за счет внутренней организации обособленный от окружающего мира, выступающий вовне как единое персонифицированное целое, обладающее самостоятельной волей, несущий самостоятельную ответственность; прошедший государственную регистрацию в качестве юридического лица. Последний признак, являясь формальным, позволяет отличать юридическое лицо от иных коллективных субъектов административного права. 

Способность нести административную ответственность установлена законодательством только для юридических лиц. Исследованию этой их особенности посвящен второй параграф данной главы «Юридические лица как субъекты отношений административной ответственности». Административная ответственность характеризуется как правоотношение, в котором у одной стороны (юридического лица – правонарушителя) есть обязанность претерпеть неблагоприятные последствия своего поведения (понести наказание), а у другой стороны – государства в лице его уполномоченного органа – есть обязанность привлечь юридическое лицо к ответственности и тем самым выразить негативную оценку его поведения обществом. Для того чтобы вступить в данное правоотношение, лицо должно обладать деликтоспособностью, то есть отвечать определенным признакам. Юридическое лицо должно быть зарегистрировано в качестве такового, и с момента регистрации оно может быть привлечено к ответственности. Иные коллективные субъекты, как уже было сказано, административную ответственность нести не могут, и в целом такое положение вещей представляется верным. 

В то же время, по мнению автора, не все юридические лица должны привлекаться к административной ответственности. В частности, в работе обосновывается, что к административной ответственности не должны привлекаться органы государственной власти и местного самоуправления. 

Кроме того, в зависимости от особенностей юридического лица, вопрос о привлечении его к ответственности или об особенностях наказания может иметь несколько вариантов решения. В данном параграфе уделяется внимание некоторым особенностям ответственности разных видов юридических лиц – унитарных предприятий, обществ одного лица, некоторых иных. Кроме того, отмечается, что в отношении юридических лиц законодатель установил возможность привлечения к ответственности за действия третьего лица. Данное положение критикуется автором как противоречащее основополагающим принципам административной ответственности. И в связи с затронутой проблемой – возможностью привлечения к ответственности за действия третьих лиц –  рассматривается вопрос о привлечении к ответственности учредителей юридического лица в случае невозможности привлечения к ответственности последнего. Автором делается вывод, что учредители юридических лиц не должны нести ответственность за их действия, поскольку юридические лица с момента их учреждения являются полностью самостоятельными субъектами права.

Еще раз следует подчеркнуть, что, говоря о юридическом лице как о самостоятельном субъекте права, следует помнить, что в реальности – это коллектив лиц. Одним из аспектов соотношения двух этих сторон является вопрос о наличии у юридического лица самостоятельной воли и о её соотношении с волей составляющих его лиц.  Наличие самостоятельной свободной воли – основополагающий момент при решении вопроса о субъективной стороне состава правонарушения и о наличии вины юридического лица в совершении административного правонарушения. В целом этим проблемам посвящена третья глава представленной работы – «Mens rea» (моральный элемент) в деятельности юридического лица». В название данной главы вынесен широко применяемый в зарубежных англоязычных работах, посвященных проблемам публичной ответственности, латинский термин «mens rea», содержание которого несколько шире традиционно используемого в российской правовой науке понятия «вина» и означает «душевное состояние, необходимое для наступления уголовной ответственности». Возможно, этот термин, (который можно было бы перевести дословно как «моральный элемент», «душевный элемент», «психологическая составляющая»), лучше подходит применительно к юридическим лицам как к субъектам ответственности, чем традиционный термин «вина», поскольку последний уже по смыслу и предполагает наличие субъективных, личностных качеств. 

В первом параграфе данной главы «Особенности воли юридических лиц» обосновывается вывод о том, что юридические лица обладают самостоятельной волей. Воля юридического лица – это воля его коллектива, которая складывается из воль многих участников в процессе взаимодействия в рамках организационных взаимосвязей, вырабатываемых в процессе совместной деятельности, подчиненной общей цели. 

Тот факт, что юридические лица обладают собственной волей, не означает, что их воля полностью независима. Их воля (воля их коллективов) формируется под воздействием огромного числа воздействующих на неё факторов, как объективных, так и субъективных. Обстоятельствам, воздействующим на волю юридических лиц, посвящен второй параграф настоящей главы. Этот вопрос в рамках данной работы тесно связан с вопросом о причинах совершения правонарушений юридическими лицами, так как нас интересуют не все факторы, влияющие на волю юридических лиц, а только те из них, которые приводят к совершению правонарушений. Наибольшего внимания заслуживают субъективные факторы, влияющие на совершение правонарушений. Не отрицая полностью роли конкретных членов коллектива в совершении правонарушений, не следует отождествлять волю отдельного работника с волей юридического лица, даже если их влияние на коллектив имеет решающее значение. Воля отдельного человека не формируется в пустом пространстве, он включен в коллектив, и его воля формируется под влиянием коллектива. Поэтому в качестве субъективных причин правонарушений, совершаемых юридическими лицами, следует рассматривать не личные качества каждого из работников, а то, какие отношения существуют внутри коллектива. Здесь можно выделить следующие причины, которые приводят к совершению правонарушения юридическими лицами, – отсутствие внутреннего контроля, дефекты схемы распределения обязанностей или исполнения распределенных обязанностей, недостаточная квалификация работников или наличие затруднений в осуществлении ими своих функций, или, напротив, направленности организованного взаимодействия людей на совершение правонарушения, что в общем можно рассматривать как недостаточную организованность юридического лица. 

С учетом сделанных выводов в третьем параграфе настоящей главы «Вина юридических лиц» автором делается попытка ответить на ряд вопросов, связанных с виной юридических лиц: существует ли вина юридических лиц, в чем она заключается, должна ли она устанавливаться. При этом автором делаются следующие выводы – наличие вины юридических лиц является обязательным условием для привлечения их к ответственности, без вины не может быть и ответственности; следовательно, вина юридических лиц подлежит обязательному установлению. Виной юридического лица является  его отношение к содеянному, то есть это отношение со стороны коллектива к правонарушению, совершенному его членом. Возвращаясь к ранее сделанным выводам о причинах совершения правонарушений юридическими лицами, можно сказать, что коллектив или попустительствует совершению правонарушения – вследствие внутренней неорганизованности не контролирует действия своего работника, или санкционирует совершение правонарушения – прямо или косвенно одобряет противоправные действия, способствует их совершению. И те, и другие действия со стороны коллектива следует расценивать как недостатки его организации, являющиеся следствием дефектности существующих внутри него взаимосвязей. То есть именно такой дефект организации является «виной» юридического лица в совершении административного правонарушения. 

Следующий, четвертый, параграф «Установление вины юридических лиц в совершении административного правонарушения» посвящен тому, каким образом должна устанавливаться вина юридических лиц.  

По мнению автора, часть 2 статьи 2.1 КоАП РФ закрепляет не понятие вины юридического лица, а правило её установления. Исходя из формулировки, закрепленной указанной нормой, при установлении вины юридического лица в совершении административного правонарушения надлежит устанавливать: первое, что у лица была возможность по соблюдению правил и норм, и, второе, что данным лицом не были приняты все зависящие от него меры по их соблюдению. Отсутствие одного из этих условий означает отсутствие вины юридического лица в совершении правонарушения и является обстоятельством, исключающим ответственность. 

Обстоятельствам, исключающим вину юридического лица в совершении правонарушения посвящен пятый параграф настоящей главы. 

Наличие возможности у лица соблюдать правила и нормы, закрепленные в законодательстве, означает, что лицу ничто не препятствовало в исполнении требований закона, иначе говоря, правонарушение не было совершено лицом под воздействием форс-мажорных обстоятельств. Такими обстоятельствами в административном праве при  решении вопроса о привлечении к административной ответственности можно считать наступление условий, при которых исполнение обязательства (воздержание от нарушения запрета) становится невозможным для исполнения (воздержания) при  принятии лицом всех возможных разумных мер. При этом между указанными обстоятельствами и совершением правонарушения должна существовать прямая причинная связь. Однако представляется, что кроме непосредственно форс-мажорных обстоятельств ответственность юридического лица должна исключаться также при наступлении иных обстоятельств, носящих более субъективный характер, нежели форс-мажорные, но  наступление которых для данного юридического лица также является непреодолимым препятствием для исполнения обязанностей, возложенных законом. 

Принятие юридическим лицом всех зависящих от него мер для соблюдения требований законодательства находится в прямой связи с тем, насколько хорошо организовано юридическое лицо, насколько компетентны его работники, насколько налажена система контроля за их деятельностью в целях избежания вредных последствий ошибок – то есть от того, наличествуют ли дефекты в организации данного юридического лица. Перечень мер, принятие которых необходимо в определенных ситуациях, может закрепляться в нормативных актах или вытекать из обычной практики, но в большинстве случаев при оценке того, были ли лицом приняты все зависящие от него меры по соблюдению требований законодательства, следует руководствоваться критериями разумности и достаточности принятых мер. 

Четвертая глава «Особенности применения административной ответственности к юридическим лицам» посвящена отдельным вопросам, возникающим на практике при привлечении юридических лиц к административной ответственности. На основе общих теоретических положений, разработанных во второй и третьей главах, автором предлагаются рекомендации по решению наиболее сложных практических проблем. 

Параграф первый посвящен реализации целей административной ответственности при привлечении к ответственности юридических лиц. Целью административной ответственности является предупреждение совершения новых правонарушений как самим правонарушителем, так и  иными лицами, путем возложения на лицо неблагоприятных последствий (наказания), претерпевая которые, лицо «воспитывается» – то есть изменяется его субъективное отношение к вопросу допустимости совершения правонарушений. В соответствии с изменившимися субъективными установками лицо изменяет свое поведение и более не совершает правонарушений. Автор доказывает, что относительно юридических лиц цели административной ответственности являются достижимыми так же, как и при привлечении к ответственности физических лиц. Претерпевая наказание, юридическое лицо изменяет свое «субъективное состояние» – регулирует внутренние отношения в коллективе, дефект в которых привел к совершению правонарушения, таким образом, чтобы впредь подобного правонарушения допущено не было. Таким образом, юридическое лицо изменяет свое «поведение», и можно говорить о достижении цели превенции. 

Второй параграф данной главы посвящен административному правонарушению, совершенному юридическим лицом. Автором делается вывод о том, что юридическое лицо является самостоятельным субъектом правонарушения, то есть оно совершает собственное правонарушение, отличное от правонарушения, совершенного его работником. Последний физически выполняет те действия (бездействие), которые описаны в диспозиции статьи, устанавливающей ответственность. Юридическим же лицом при этом также совершается правонарушение, состоящее в непринятии мер к исключению возможности совершения данных действий (бездействия) по причине его недостаточной организованности, в то время как у юридического лица была возможность не допустить правонарушение. Объект посягательства при этом один и  тот же у правонарушений, совершенных юридическим лицом и его работником, кроме того, правонарушению, совершенному юридическим лицом, могут «приписываться» те последствия, которые повлекли действия (бездействие) его работника. 

Такой подход к пониманию правонарушения, совершенного юридическим лицом, предполагает решение вопроса о соотношении ответственности юридического лица и его работника (должностного лица), которому посвящен третий параграф данной главы.  

Юридические лица и их работники должны нести каждый самостоятельную ответственность. Привлечение к ответственности одного из них не освобождает от ответственности другого. Вместе с тем представляется, что юридическое лицо должно нести ответственность за действия своего работника при наличии следующих условий: работник намеревался принести пользу юридическому лицу, действовал в пределах своих полномочий и был вменяем в момент совершения правонарушения. Юридическое лицо должно нести ответственность как за действия своего должностного лица, так и за действия любого иного работника. Существует большое число вопросов, связанных с соотношением ответственности юридического лица и некоторых иных лиц, не являющихся работниками, но, тем не менее, состоящих с юридическим лицом в определенных отношениях – представителей по доверенности, арбитражных управляющих, управляющих компаний и т.д. Данным вопросам также уделяется внимание в указанном параграфе. 

Четвертый параграф – «Наказания, применяемые к юридическим лицам», посвящен анализу того, какие наказания, исходя из особенностей природы юридических лиц, являются наиболее эффективными при их применении. В параграфе рассматриваются наказания, применяемые к юридическим лицам в настоящее время в соответствии с КоАП РФ. В результате анализа автор приходит к выводу о необходимости дополнить указанный перечень, включив в него лишение (аннулирование) лицензии, запрет заниматься определенными видами деятельности, ликвидацию юридического лица, а также заменить закрепленный в ч. 2 ст. 3.1 КоАП РФ  абсолютный запрет на нанесение вреда деловой репутации юридического лица при привлечении его к административной ответственности, положением о том, что если правонарушение, совершенное юридическим лицом, может причинить вред здоровью или имуществу граждан, то информация о привлечении лица к ответственности подлежит опубликованию. Данная мера может быть использована в качестве дополнительного наказания. 

Пятый параграф, «Смягчающие и отягчающие ответственность юридического лица обстоятельства», посвящен практике привлечения юридических лиц к административной ответственности и, в частности, применению смягчающих и отягчающих ответственность обстоятельств при назначении наказания. Обстоятельствами, при которых ответственность юридического лица должна быть смягчена, являются: совершение правонарушения вследствие тяжелого материального состояния; совершение правонарушения вследствие действий третьих лиц; добровольное устранение ущерба, причиненного правонарушением, способствование выявлению всех обстоятельств и рассмотрению дела; отсутствие или незначительность вредных последствий. Обстоятельствами, при которых ответственность юридического лица может быть усилена, являются: продолжение противоправного поведения, несмотря на требование уполномоченных лиц его прекратить; повторное в течение года совершение однородного правонарушения, за которое лицо уже подвергалось административному наказанию; совершение правонарушения группой юридических лиц; совершение правонарушения в условиях стихийного бедствия или при других чрезвычайных обстоятельствах; причинение правонарушением особо крупного ущерба чужому имуществу или здоровью граждан.

В заключении автор подводит основные итоги и отмечает, что в данной работе не могли быть решены все вопросы, возникающие при привлечении юридических лиц к административной ответственности. В частности, не исследовались процессуальные вопросы привлечения юридических лиц к административной ответственности, которые заслуживают отдельного внимания и представляют большой интерес для исследования. Весьма интересным является вопрос о применении к юридическим лицам иных мер административного принуждения, кроме административной ответственности. Отдельного внимания требуют вопросы защиты прав юридических лиц при привлечении их к административной ответственности и некоторые иные. Решение указанных и некоторых иных вопросов возможно на основе тех положений, которые сформулированы в данной работе как концептуальные основы административной ответственности юридических лиц.

Морозова Н.А.

Понятие и критерии малозначительности Административных правонарушений

Согласно ст. 2.9 КоАП РФ, при малозначительности совершенного административного правонарушения судья, орган, должностное лицо, уполномоченные решить дело об административном правонарушении, могут освободить лицо, совершившее административное правонарушение, от административной ответственности и ограничиться устным замечанием.

Понятие малозначительности правонарушения связано с количественной оценкой такого признака правонарушения, как общественная опасность совершенного проступка. «Общественная опасность - объективный признак состава преступления, выражающий его социальное (материальное) свойство, наличие или отсутствие которого не зависит от воли законодателя и правоприменителя. Общественная опасность того или иного деяния определяется законодателем путем оценки: 1) значимости тех или иных общественных отношений; 2) характера и объема причиненного вреда объектам уголовно-правовой охраны; 3) особенностей преступного деяния; 4) особенностей пола, возраста, должностного положения субъекта преступления. Перечисленные качественно-количественные критерии выступают мерилом оценки характера и степени общественной опасности деяния и в уголовном праве служат для отнесения его к одной из четырех категорий преступлений, перечисленных в статье 15 УК РФ, а так же для разграничения преступлений и правонарушений. Под характером общественной опасности в теории уголовного права принято называть качественные характеристики преступления, которые зависит от: содержания объекта посягательства; формы вины; содержания и величины причиненного ущерба; способа посягательства; мотива и целей совершенного преступления. Степень общественной опасности выражает количественные параметры преступления и определяется: величиной причиненного ущерба; характером вины; местом, временем и обстановкой, при которых совершено преступление; особенностью субъекта преступления»
. Не все из предложенных критериев оценки общественной опасности представляются верными. Так, вряд ли можно согласиться с тем, что степень общественной опасности может быть связана с личностью правонарушителя. 

Косвенно о степени общественной опасности того или иного деяния можно судить по размеру санкции статьи, устанавливающей ответственность за его совершение. В КоАП РФ наиболее общественно-опасными деяниями считаются нарушения законодательства РФ о внутренних морских водах, территориальном море, континентальном шельфе, об исключительной экономической зоне РФ, антимонопольного, таможенного, валютного законодательства РФ, а также законодательства РФ о естественных монополиях, о рекламе, об охране окружающей природной среды, о государственном регулировании производства и оборота этилового спирта, алкогольной и спиртосодержащей продукции, о противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма. Именно эти объект посягательств государство считает наиболее значимыми. Это следует из установления законодателем повышенного размера штрафа за правонарушения в указанных сферах (ч. 3 ст. 3.5 КоАП РФ) и более продолжительного срока давности для привлечения к административной ответственности за их совершение (ч. 1 ст. 4.5 КоАП РФ). Следовательно, при совершении лицом правонарушений в указанных сферах следует осторожно использовать возможность освобождения от ответственности по малозначительности. Однако полностью исключаться эта возможность не может. 

Следует обращать внимание, какому объекту наносится вред, то есть какие общественные отношения защищаются статьей, устанавливающей ответственность. Так, предприниматель был привлечен к ответственности за неприменение контрольно-кассовой техники, что выразилось в том, что им не был отбит чек при продаже товара на сумму около 20 руб. Суд указал, что в связи с незначительностью суммы покупки, лицо может быть освобождено от ответственности по малозначительности деяния. Представляется, что это не совсем верно, поскольку сумма покупки в данном случае не играла никакой роли. Вред был причинен общественным отношениям в области порядка осуществления денежных расчетов. 

Малозначительность может определяться, исходя из последствий правонарушения. Однако это не означает, что малозначительными могут быть только правонарушения с материальным составом. Просто в таком случае установление признаков малозначительности деяния довольно наглядно и проблем, как правило, на практике не вызывает. Расхождения в практике могут быть связаны только с оценкой того или иного размера причиненного вреда (например, в денежном выражении) как малозначительного. Так, в практике Арбитражного суда Красноярского края встречались случаи, когда малозначительным считался вред, составляющий и 40, и 600 руб. А так же по одному из дел сторона настаивала на малозначительность деяния, размер вреда, причиненного которым, составлял 4,5 т.р. 

Не могут быть признаны малозначительными деяния, в состав которых в качестве обязательных признаков входит причинение вреда. Это, например, деяние, предусмотренное ст. 12.24 «нарушение Правил дорожного движения или правил эксплуатации транспортного средства, повлекшее причинение легкого вреда здоровью потерпевшего». 

Установление малозначительности деяния в правонарушениях с формальным составом вызывает больше вопросов. В. Мальцев указал, что в правонарушениях с формальным составом показателем малозначительности выступает «интенсивность деяния» 
. Аналогичное разъяснение содержится и в Комментарии к УК РФ под ред. М. Ю. Скуратова: «Критериями оценки опасности деяния должна быть степень выраженности юридических признаков в содеянном. Лишь незначительная степень выраженности признаков вида преступления в содеянном может свидетельствовать о малозначительности содеянного». Так, например, при привлечении к ответственности по ч. 1 ст. 15.3 КоАП РФ, за нарушение установленного срока подачи заявления о постановке на учет в налоговом органе или органе государственного внебюджетного фонда, лицо может быть освобождено от ответственности в связи с малозначительностью деяния, если пропуск установленного срока составляет один или два дня. В тоже время, если лицом было совершено правонарушение, предусмотренное ч. 2 указанной статьи «нарушение установленного срока подачи заявления о постановке на учет в налоговом органе или органе государственного внебюджетного фонда, сопряженное с ведением деятельности без постановки на учет в налоговом органе или органе государственного внебюджетного фонда», то вряд ли возможно освобождение его от ответственности в связи с малозначительностью, поскольку деяние, что бы попадать под квалификацию по данной норме, должно обладать большой «степенью интенсивности». При привлечении лица к ответственности по ч. 2 ст. 14.16 КоАП РФ за торговлю алкогольной и спиртосодержащей продукции без надлежащим образом оформленных товаротранспортных документов, в частности, справки к товарно-транспортной накладной, если недостатки заполнения выражаются в не заполнении раздела «Б» (который заполняется самими покупателем), то, представляется возможным освобождение лицо от ответственности в связи с малозначительностью указанного правонарушения. Поскольку при данном недостатке документация все равно вполне может подтверждать легальность оборота алкогольной продукции, то есть вреда тем общественным отношениям, которые защищаются указанной нормой, причинено не было.  

Не могут выступать критериями малозначительности личностные свойства правонарушителя (наличие иждивенцев, болезнь, тяжелое материальное положение иные). Указанные обстоятельства должны учитываться при назначении наказания в качестве смягчающих, но не могут свидетельствовать об отсутствии общественной опасности в деянии.  

Признавая совершенное деяние малозначительным, суд освобождает лицо от ответственности, а не заменяет одну меру ответственности другой. Это имеет значение, в частности, при установлении повторности в течение года совершения правонарушения, что может являться отягчающим ответственность обстоятельством. В случае освобождения от ответственности по малозначительности лицо считается не совершавшим правонарушение вовсе, поскольку совершенное им деяние не соответствует признакам правонарушения, в частности, не является общественно опасным. Устное замечание является мерой воспитательного характера, исходя из разделения мер государственного воздействия на меры принуждения и убеждения. Устное замечание ни в коеи случае не следует путать с предупреждением. Последнее является мерой ответственности и выносится только в письменной форме. 

При освобождении лицо от ответственности по малозначительности и вынесении устного замечания, лицо, которому выносится устное замечание, должно присутствовать при рассмотрении дела. Так, при рассмотрении в Арбитражном суде Красноярского края дела о привлечении к административной ответственности, представитель правонарушителя просил: а) освободить  последнего от ответственности и ограничиться устным замечанием, б) рассмотреть дело в отсутствие правонарушителя. Не ясно только, кому должно было быть высказано устное замечание, и в чем был бы его воспитательный эффект. 

Поскольку производство в арбитражных судах как по делам о привлечении к административной ответственности, так и об оспаривании решений административных органов о привлечении к административной ответственности возбуждаются на основании заявления и рассматриваются по правилам, установленным АПК РФ, с учетом норм КоАП РФ, то, представляется, что установив, что правонарушение является малозначительным, суд должен, в случае рассмотрения дела о привлечении к административной ответственности, отказать в удовлетворении заявления (ст. 206 КоАП РФ), а при рассмотрении дела об оспаривании решения о привлечении к административной ответственности, удовлетворить заявление и признать оспариваемое решение незаконным и отменить его, как вынесенное при отсутствии оснований для привлечения к административной ответственности (ст. 211 КоАП РФ). Прочими же административными органами, руководствующимися только КоАП РФ, принимается постановление о прекращении производства по делу. 

Приходько Е.Г.

Субъекты процесса на стадии возбуждения дела об административном правонарушении

Стадия производства по делу об административном правонарушении представляет собой относительно обособленную систему процессуальных действий, направленных на решение определённой задачи производства. Одна стадия отличается от другой не только задачей и набором процессуальных действий, но и субъектным составом, процессуальными сроками, оформлением принимаемых решений и т.д. В КоАП РФ достаточно чётко выделены четыре стадии: возбуждение дела об административном правонарушении (глава 28), рассмотрение дела об административном правонарушении (глава 29), пересмотр постановлений и решений по делам об административных правонарушениях (глава 30), исполнение постановлений по делам об административных правонарушениях (раздел V).

Целью данной статьи является определение субъектов, ведущих производство по делу об административном правонарушении (далее по тексту – субъекты процесса) на стадии возбуждения дела, то есть определение лиц, уполномоченных принимать решения о начале производства по делу об административном правонарушении и дальнейшем движении дела в производстве.

Субъектов процесса на рассматриваемой стадии можно выделить, исходя из способа возбуждения дела. В ч. 4 ст. 28.1. КоАП РФ определены моменты, с которых дело об административном правонарушении считается возбужденным. Эти моменты связаны с процессуальным оформлением принятых решений: а) о применении мер обеспечения производства; б) о начале производства по делу путём составления протокола об административном правонарушении (путём вынесения постановления прокурором); в) о начале административного расследования; г) о назначении административного наказания на месте совершения правонарушения. Следовательно, субъектами процесса на стадии возбуждения дела являются лица, применяющие процессуально-обеспечительные меры до составления протокола об административном правонарушении; лица, уполномоченные составлять протоколы об административных правонарушениях (они же имеют право принимать решение о проведении административного расследования); прокурор, выносящий постановление о возбуждении дела об административном правонарушении. Отдельную группу составляют лица, уполномоченные назначать административное наказание на месте совершения правонарушения.

Правила о должностных лицах, уполномоченных составлять протоколы об административных правонарушениях, закреплены в ст. 28.3. КоАП РФ, а также в соответствующих статьях законов субъектов РФ об административных правонарушениях. На федеральном уровне закреплены общее, дополнительное и специальные правила, позволяющие определить лицо, уполномоченное составить протокол об административном правонарушении в каждом конкретном случае.

Согласно общему правилу ч. 1 ст. 28.3. КоАП РФ, протоколы об административных правонарушениях составляются должностными лицами органов, уполномоченных рассматривать дела об административных правонарушениях в соответствии с главой 23 настоящего Кодекса, в пределах компетенции соответствующего органа. Сложность применения этой нормы обусловлена её бланкетным характером. Так как в главе 23 КоАП РФ определена компетенция всех государственных органов, рассматривающих дела об административных правонарушениях, то норму ч. 1 ст. 28.3. КоАП РФ часто толкуют следующим образом: протокол об административном правонарушении может составить то лицо, которое уполномочено рассматривать дело об административном правонарушении. Возникает вопрос о том, могут ли составлять протоколы все субъекты, рассматривающие дела об административных правонарушениях, то есть судьи, комиссии по делам несовершеннолетних и защите их прав, органы исполнительной власти и другие государственные органы, компетенция которых установлена в главе 23 КоАП РФ. Представляется, что норма ч. 1 ст. 28.3. КоАП РФ не распространяется на судей, а также членов комиссий по делам несовершеннолетних.

Во-первых, деятельность по установлению и фиксации обстоятельств дела и деятельность по назначению административного наказания имеют существенные отличия, поэтому в производстве они составляют содержание разных стадий. Для обеспечения всесторонности, полноты и объективности процесса эти направления деятельности должны осуществляться разными лицами. На это, в частности, указывает норма п. 3 ст. 29.1. КоАП РФ, возлагающая на субъектов, рассматривающих дела об административных правонарушениях, обязанность проверять правильность составления протокола об административном правонарушении и иных материалов, поступивших от лиц, возбудивших производство по делу.

Во-вторых, административно-юрисдикционными полномочиями наделены государственные органы, принадлежащие к разным ветвям государственной власти. И если государственные органы, относящиеся к исполнительной ветви государственной власти, осуществляют различные по содержанию виды деятельности (как позитивные, так и негативные, то есть юрисдикционные функции), то деятельность суда поставлена в более жёсткие рамки, обусловленные его основным назначением – осуществлением правосудия. Судья является арбитром, разрешающим на основе закона спорные ситуации. И хотя правила производства по делу об административном правонарушении едины для всех органов, они не могут изменить природу органов. Поскольку административная и уголовная ответственность являются видами публично-правовой ответственности, а многие составы правонарушений являются смежными, постольку правовое регулирование процесса привлечения к ответственности должно соответствовать общим принципам публичного юрисдикционного процесса. До недавнего времени уголовно-процессуальное законодательство предусматривало возможность возбуждения уголовного дела судьёй. Конституционный Суд РФ, рассматривая дело о соответствии этой нормы Конституции РФ, пришёл к выводу о том, что в уголовном судопроизводстве строго разграничиваются функция разрешения дела и функция обвинения, каждая из которых возлагается на соответствующие субъекты. Возбуждение уголовного преследования, формулирование обвинения и его поддержание перед судом обеспечивается указанными в законе органами и должностными лицами. Возложение же на суд обязанности в той или иной форме осуществлять функцию обвинения не согласуется с предписанием ст. 123 (ч. 3) Конституции РФ об осуществлении правосудия на основе состязательности и равноправия сторон и препятствует независимому и беспристрастному осуществлению правосудия.

В-третьих, следует специально остановиться на вопросе о том, кто составляет протокол в тех случаях, когда рассмотрение дела отнесено к ведению суда. Возбуждение дел об административных правонарушениях, рассмотрение которых отнесено к подведомственности судей по ч.1 ст. 23.1. КоАП РФ, входит в компетенцию должностных лиц органов, перечисленных в ч.2, ч. 3 и ч. 5 ст. 28.3. КоАП РФ, или в компетенцию прокурора. Например, протоколы об административных правонарушениях, предусмотренных ст. 5.6. КоАП РФ, составляют члены избирательных комиссий (согласно ч. 5 ст. 28.3. КоАП РФ); протоколы об административных правонарушениях, предусмотренных ч. 1 ст. 19.5. КоАП РФ, составляют должностные лица всех органов государственного контроля и надзора (согласно ч. 2 ст. 28.3. КоАП РФ); постановления о возбуждении дел об административных правонарушениях, предусмотренных ст. 5.21. КоАП РФ, выносит прокурор (согласно ч.1 ст. 28.4. КоАП РФ). То есть возбуждение дел об административных правонарушениях, которые в дальнейшем рассматривает только суд, обеспечено специальными правилами, поэтому общее правило ч. 1 ст. 28.3 КоАП РФ в этих случаях не должно применяться, и судьи не могут составлять протоколы об административных правонарушениях.

В-четвёртых, справедливость тезиса о том, что судьи и члены комиссий по делам несовершеннолетних не уполномочены составлять протоколы в соответствии с ч. 1 ст. 28.3. КоАП РФ, подтверждается терминологией и техникой построения норм в КоАП РФ. Для обозначения всех субъектов, рассматривающих дела об административных правонарушениях, в Кодексе используется термин «судьи, органы, должностные лица, уполномоченные рассматривать дела об административных правонарушениях». Поэтому термин ч. 1 ст. 28.3. КоАП РФ «должностные лица органов, уполномоченных рассматривать дела об административных правонарушениях» не должен применяться к судьям. Что касается членов комиссий по делам несовершеннолетних и защите их прав, то их компетенция по составлению протоколов установлена специальной нормой абз. 2 ч. 5 ст. 28.3. КоАП РФ. Правило ч. 2 ст. 28.3. КоАП РФ, дополняющее норму ч. 1 этой же статьи
, адресовано должностным лицам федеральных органов исполнительной власти, их учреждений, структурных подразделений и территориальных органов, а также иных государственных органов в соответствии с задачами и функциями, возложенными на них федеральными законами либо нормативными правовыми актами Президента РФ или Правительства РФ.  

Таким образом, представляется, что общее правило, предусмотренное ч. 1 ст. 28.3. КоАП РФ, распространяется только на должностных лиц органов, названных в п. 3 ч. 1 ст. 22.1. КоАП РФ. Другими словами, протоколы об административных правонарушениях, по общему правилу, составляются должностными лицами федеральных органов исполнительной власти, их учреждений, структурных подразделений и территориальных органов, а также иных государственных органов в соответствии с задачами и функциями, возложенными на них федеральными законами либо нормативными правовыми актами Президента РФ или Правительства РФ, в пределах компетенции соответствующего органа.

В соответствии с ч. 4 ст. 28. 3. КоАП РФ перечни лиц, составляющих протоколы согласно ч. 2 и ч. 3 ст. 28.3. КоАП РФ, устанавливаться соответствующими федеральными органами исполнительной власти. Представляется, что в целях защиты прав участников производства по делу об административном правонарушении и обеспечения законности производства в целом перечень лиц, уполномоченных составлять протоколы согласно ч. 1 ст. 28.3. КоАП РФ, также должен утверждаться соответствующими федеральными органами исполнительной власти. 

Вместе с тем необходимо отметить тот факт, что во многих утверждённых перечнях в качестве лиц, уполномоченных составлять протоколы об административных правонарушениях, названы руководители государственных органов и их подразделений. В результате на практике протоколы составляются специалистами (служащими-исполнителями), а уполномоченные лица только подписывают протоколы. Тем самым нарушаются нормы ст. 28.2. КоАП РФ, предусматривающие личное составление протокола уполномоченным лицом.

В связи с реформированием системы и структуры федеральных органов исполнительной власти, вероятно, возникнет вопрос о полномочиях по составлению протоколов должностных лиц тех федеральных органов исполнительной власти, в чью компетенцию не входит более осуществление функций по государственному контролю и надзору. Например, должностные лица органов, уполномоченных в области управления архивным фондом, составляют протоколы об административных правонарушениях, перечисленных в п. 59 ч. 2 ст. 28.3 КоАП РФ. Дела о данных правонарушениях рассматривают судьи. Федеральной архивной службой 18 февраля 2002 г. был утверждён перечень должностных лиц, уполномоченных составлять протоколы об административных правонарушениях. Согласно п. 15 Указа Президента РФ от 9 марта 2004 г. «О системе и структуре федеральных органов исполнительной власти» Федеральная архивная служба преобразована в Федеральное архивное агентство с передачей функций по принятию нормативных правовых актов в установленной сфере деятельности Министерству культуры и массовых коммуникаций. Федеральное агентство, в соответствии с подп. г п. 5 вышеназванного Указа, не вправе осуществлять функции по контролю и надзору, кроме случаев, установленных указами Президента РФ. Полномочие по составлению протокола об административном правонарушении является одним из полномочий, направленных на осуществление функций по контролю и надзору. Следовательно, по общему правилу, должностные лица федерального архивного агентства и его органов не вправе осуществлять полномочие по составлению протоколов об административных правонарушениях. Конечно, нормы КоАП РФ, как федерального закона, имеют более высокую юридическую силу по отношению к указам Президента РФ. Однако даже законом не должны возлагаться полномочия, не соответствующие выполняемым государственным органом функциям. 

Среди иных субъектов процесса на стадии возбуждения дела об административном правонарушении представляют интерес лица, уполномоченные назначать наказание на месте совершения административного правонарушения (ст. 28.6. КоАП РФ). В КоАП РФ эти субъекты обозначены общей фразой «уполномоченные на то лица», что не вносит ясности в определение круга уполномоченных. Назначение административного наказания без составления протокола по существу является упрощённым порядком производства по делу, когда за короткий промежуток времени с участием правонарушителя после обнаружения правонарушения на месте его совершения решаются все задачи производства по делу об административном правонарушении. Основное решение, которое принимается в данном случае, состоит в назначении административного наказания в виде предупреждения или административного штрафа до одного минимального размера оплаты труда (за таможенные правонарушения – до пяти МРОТ). Следовательно, на месте совершения правонарушения дело разрешается полностью (а в некоторых случаях возможно и исполнение наказания). В обычном порядке производства по делу об административном правонарушении разрешение дела составляет задачу стадии рассмотрения дела, а значит, осуществляется субъектами, перечисленными в главе 23 КоАП РФ. Представляется, что назначать административное наказание без составления протокола должны только те субъекты стадии возбуждения дела, в чьей компетенции находится и рассмотрение дела об административном правонарушении, то есть должностные лица органов, названных в п. 3 ч. 1 ст. 22.1. КоАП РФ. Данное правило не относится к судьям и членам комиссий по делам несовершеннолетних, потому что судьи, как отмечено выше, не участвуют в возбуждении дела об административном правонарушении, а комиссии могут разрешать дела только коллегиальным способом, реализовать который на месте совершения административного правонарушения фактически невозможно.

Таким образом, в регулировании круга лиц, уполномоченных составлять протоколы об административных правонарушениях, в КоАП РФ используются общие и специальные нормы. Если дело должно рассматриваться должностными лицами государственных органов, названных в п. 3 ч. 1 ст. 22.1. КоАП РФ, то протокол об административном правонарушении составляется представителем данного органа. Если дело рассматривается исключительно судьёй, то протокол составляется должностными лицами органов, перечисленных в ч. 2 и ч. 3 ст. 28.3. КоАП РФ, либо дело возбуждается по постановлению прокурора. Члены комиссий по делам несовершеннолетних и защите их прав имеют право составлять протоколы об административных правонарушениях в случаях, указанных в абз. 2 ч. 5 ст. 28.3. КоАП РФ.

Морозова Н. А. 

Суды как органы, осуществляющие производство по делам об административных правонарушениях

В литературе к органам административной юрисдикции относятся органы, рассматривающие дела об административных правонарушениях
. Как правило, это органы исполнительной власти. Однако рассматривать дела об административных правонарушениях вправе и суды.  С этим фактом связан давно дискутируемый в науке административного права вопрос о том, каков статус судов, рассматривающих дела об административных правонарушениях – являются ли он органами административной юрисдикции или органами правосудия. Данный вопрос имеет большое практическое значение, поскольку от решения указанной теоретической проблемы зависят ответы на два важнейших вопроса: осуществляют ли суды при этом правосудие по делам об административных правонарушениях или их деятельность является производством по указанным делам – следовательно, каковы права лиц, участвующих в процессе, кто эти лица, каковы последствия ненадлежащего исполнения ими обязанностей или злоупотребления правами; и каким процессуальным законодательством судам при этом надлежит руководствоваться. 

Еще во время действия КоАП РСФСР административная ответственность могла налагаться судами, что вызывало ожесточенные споры по указанным вопросам. Конституция РФ закрепила как вид судопроизводства административное судопроизводство, однако дальнейшего правового регулирования не последовало. Смысл этого положения Конституции РФ тоже является предметом споров. 

Новый КоАП РФ не только не устранил данное противоречие, но и добавил поводов для сомнений, назвав в числе органов, налагающих административные наказания, суды общей юрисдикции, мировых судей и, что вызывает особенно много вопросов, арбитражные суды.  Следует отметить особый порядок, предусмотренный КоАП РФ, заключающийся в том, что орган, полномочный в соответствии с КоАП рассматривать дело, может в некоторых случаях, указанных в законе, передать дело на рассмотрение суда, после проведения ряда предварительных процессуальных действий. Это свидетельствует о том, что российским законодателем была воспринята существующая в странах континентального права доктрина «первичной юрисдикции», согласно которой учреждение имеет приоритет перед судом при разрешении вопросов факта в сфере, где оно является специалистом и ему предоставляется возможность высказаться первым
. 

Очевидно, что после закрепления в КоАП РФ судов в роли органов административной юрисдикции нам предстоит вернуться к ведшимся ранее спорам о теоретической обоснованности такого установления и к иным вопросам. Следует уделить внимание основным моментам развития законодательства и сопровождавшим его дискуссиям. 

В период действия КоАП РСФСР районные суды могли налагать взыскания за некоторые составы административных проступков. При этом рассмотрение дела происходило по правилам, установленным КоАП РСФСР, и единым для всех органов, полномочных рассматривать дела об административных правонарушениях и налагать взыскания. 
17 декабря 1998 года был принят закон «О мировых судьях», в соответствии с которым мировые судьи являются судьями общей юрисдикции. Согласно ст. 3 этого же закона в компетенцию мировых судей включены дела об административных правонарушениях, отнесенные к компетенции мирового судьи Кодексом Российской Федерации об административных правонарушениях. На момент принятия данного закона к ведению мировых судей были отнесены дела, входящие в компетенцию судов общей юрисдикции КоАП РСФСР. С принятием нового КоАП РФ круг дел, рассматриваемых мировыми судьями, существенно расширился. 

Арбитражные же суды стали рассматривать дела о наложении административных наказаний под влиянием складывающейся практики правоприменения. В ст. 22 АПК РФ, принятого в 1995 году, было предусмотрено, что арбитражные суды могут рассматривать дела о взыскании с организаций и граждан штрафов, если федеральным законом не предусмотрен бесспорный порядок их взыскания. Возможность бесспорного взыскания штрафов с юридических  лиц была предметом рассмотрения Конституционного Суда РФ и признана неконституционной
.   После чего органы, правомочные следить за соблюдением законодательства и налагать штрафы в случае его несоблюдения, стали обращаться в арбитражные суды с требованиями о взыскании штрафов
. Такая практика вызвала неоднозначную реакцию в литературе
, однако ничего не изменилось – арбитражные суды налагали административные наказания по заявлениям органов.  Следует упомянуть также о том, что арбитражные суды рассматривают дела о взыскании штрафов за налоговые правонарушения, налагаемые в соответствии с нормами Налогового Кодекса. Впрочем, не ясно, следует ли считать эти штрафы административными, – большинство исследователей склоняется именно к этой точке зрения
, в то время как законодатель, кодифицируя законодательство об административной ответственности, данные штрафы туда не внес, продемонстрировав тем самым, что он этой точки зрения не разделяет. 

В науке по вопросу о том, каков статус суда при рассмотрении дел о привлечении к административной ответственности сформировалось два направления. Представители первого – С. С. Студеникин, Ю. М. Козлов, В. Д, Сорокин, Н. Г. Салищева, Д, Н. Бахрах, М. С. Строгович и др. – исходили из того, что деятельность народных судей и судов по осуществлению административной ответственности (рассмотрению конкретных дел и наложению административных взысканий) охватываются объемом административного процесса, регулируется нормами административно-процессуального права и никоим образом к правосудию не относится
.

Представители второго направления – А. Ф. Клейман, Г. И. Петрова, И. А. Жеруолис, А. К. Блажко, В. А. Лория и др. – полагали, что в процессе рассмотрения дел об административных правонарушениях народными судьями и судами применяются нормы гражданского либо уголовного процесса, а сама эта деятельность представляет собой не что иное, как правосудие
. Данную позицию можно проиллюстрировать следующими высказываниями: М. С. Студеникиной, которая писала: «суд всегда должен выступать как орган правосудия, независимо от того, какую категорию дел он разрешает»
, И. А. Жеруолис, так же придерживающийся точки зрения, что при рассмотрении дел об административных правонарушениях судами общей юрисдикции ими осуществляется правосудие, писал: «Если административное дело передается суду, то это означает, что по такому делу будет осуществляться правосудие, которое отправляется в определенной процессуальной форме, отличающейся от административно – процессуальной формы»
.  Конституционный Суд РФ неоднократно указывала то, что рассмотрение дел об административных правонарушениях – вид правосудия
. 

Данная проблема приобрела огромную актуальность в настоящее время. Это связано с принятием двух новых процессуальных кодексов – Гражданского процессуального и Арбитражного процессуального. При написании указанных кодексов авторы исходили из двух противоположных концепций – авторы ГПК РФ сочли суд при рассмотрении дел об административных правонарушениях органом административной юрисдикции, а авторы АПК РФ, напротив, решили, что суд при рассмотрении любых дел осуществляет правосудие. Это повлекло за собой два принципиально разных подхода к решению вопроса о том, какое процессуальное законодательство приоритетно при рассмотрении указанных дел. 

Так, АПК РФ содержит самостоятельные, отличные от содержащихся в КоАП РФ, правила рассмотрения дел об административных правонарушениях  - глава 25, где регламентированы порядок рассмотрения дел, исполнение принимаемых решений и т.д. Между нормами АПК РФ и КоАП РФ существует большое число расхождений, в том числе и по ряду принципиальных вопросов. Так, сторонами в процессе являются заявитель (представитель органа, обратившегося в суд с заявлением  о привлечении к ответственности и составившего протокол) и лицо, привлекаемое к ответственности, которое в судебной практике все чаще именуют «ответчиком». При этом по КоАП РФ участием представителя органа, составившего протокол, вообще не предусмотрено. При рассмотрении дела указанные лица пользуются правами сторон, причем ответчику разъясняются права и по КоАП РФ и по АПК РФ. Суд занимает позицию арбитра при споре между сторонами, предметом которого является административное наказание, а основанием – административное правонарушение, и не занимает обвинительную позицию, как следует из инквизиционного характера производства по делам об административном правонарушении – поэтому суд, например, не отправляет для «доработки» материалы по делу об административном правонарушении, иначе бы это нарушило принцип равноправия сторон в процессе. По результатам рассмотрения суд выносит решение,  не принимает постановление, на основании решения выдается исполнительный лист, который обращается к исполнению в другом порядке, нежели предусмотрено КоАП РФ, и так далее. Это только малое количество примеров, каждый из которых заслуживает самостоятельного анализа. В основе же указанных разногласий лежит именно подход, согласно которому арбитражный суд  при рассмотрении дел о привлечении к административной ответственности сохраняет статус органа, осуществляющего правосудие. Эта мысль подтверждается и в п. 18 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 09.12.2002 № 11, где сказано: «В соответствии с ч. 1 ст. 202 Кодекса дела о привлечении к административной ответственности юридических лиц и индивидуальных предпринимателей в связи с осуществлением ими предпринимательской и иной экономической деятельности, отнесенные федеральным законом к подведомственности арбитражных судов, рассматриваются по общим правилам искового производства с особенностями, установленными гл. 25 Кодекса и федеральным законом об административных правонарушениях. В случаях, когда в гл. 25 Кодекса содержатся конкретные правила, то именно они подлежат применению при рассмотрении арбитражным судом дел о привлечении к административной ответственности»
. То есть приоритет норм выглядит следующим образом – сначала применяются нормы гл. 25 АПК, затем нормы общей части АПК РФ, и после этого – нормы КоАП РФ
. Руководствуясь нормами своего кодекса, отличными от норм КоАП РФ, арбитражный суд осуществляет правосудие по делам об административных правонарушениях, как по любым другим спорам, отнесенным к его подведомственности.  Что же касается дел об оспаривании постановлений о привлечении к ответственности, то КоАП РФ прямо говорит, что «постановление по делу об административном правонарушении, совершенном юридическим лицом или лицом, осуществляющим предпринимательскую деятельность без образования юридического лица, обжалуется в арбитражный суд в соответствии с арбитражным процессуальным законодательством» (ч. 3 ст. 30.1 КоАП РФ). То есть рассмотрение этих дел происходит целиком по правилам АПК РФ. 

Противоположный изложенному подход наблюдается при анализе норм ГПК РФ. ГПК РФ не содержит специальных норм, регламентирующих производство по делам об административных правонарушениях в судах общей юрисдикции и у мировых судей. Пленум Верховного Суда РФ в своем Постановлении от 20.01.03 №2
 указал, что «ГПК РФ не определяет порядок производства по делам об административных правонарушениях, в том числе и порядок рассмотрения жалоб на постановления, вынесенные по делам об административных правонарушениях. Этот порядок с 1 июля 2002 г. устанавливает Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях» (п. 7). То есть при рассмотрении дел об административных правонарушениях суды общей юрисдикции и мировые судьи должны руководствоваться КоАП РФ, и только им.  Что касается правил обжалования постановлений, вынесенных по  результатам рассмотрения дел об административных правонарушениях, то, кроме уже процитированного положения, из которого следует, что и  рассмотрение жалоб так же производится по правилам КоАП РФ, п. 9 данного Постановления ВС РФ указывает, что недопустимо принятие и рассмотрение в порядке, предусмотренном главой 25 ГПК РФ, заявлений об оспаривании таких решений … для которых федеральными законами ( в т.ч. Кодексом РФ об административных правонарушениях) установлен иной судебный порядок оспаривания (обжалования). 

Такая ситуация, когда у двух ветвей судебной власти существует принципиально противоположные подходы к решению одного и того же вопроса, что порождает разницу в правовом регулировании, отражается на порядке рассмотрения одних и тех же дел, представляется неудачной. 

Возможно, следовало бы унифицировать законодательство, определяющее порядок рассмотрения дел об административных правонарушениях в соответствии с идеей, заложенной при создании КоАП РФ – все без исключения субъекты, наделенные КоАП РФ правом рассмотрения дел об административных правонарушениях, должны рассматривать указанные дела, руководствуясь нормами КоАП РФ.  И до внесения изменений в законодательство, что бы минимизировать имеющиеся противоречия, практика могла руководствоваться правилом о том, что нормы КоАП РФ в сфере регламентации производства по делам об административных правонарушениях являются нормами не специального, а общего характера. При наличии противоречий с иными нормами, регулирующими те же вопросы, нормам КоАП РФ следовало бы отдавать приоритет. 

Морозова Н.А.

Проблемы производства по делам об административных правонарушениях, возникающие в связи с осуществлением административной реформы в российской федерации

В настоящее время в Российской Федерации осуществляется административная реформа. Для реализации её целей была изменена система федеральных органов исполнительной власти
. При этом изменены виды и наименования органов, созданы новые и упразднены прежде существующие, перераспределены их функции и полномочия. 

Одной из функций, осуществляемой многими федеральным органам исполнительной власти, является ведение производства по делам об административных правонарушениях. В период изменений в системе органов в рамках административной реформы нередко остро вставал вопрос о том, кто должен осуществлять производство по конкретным делам (совершать отдельные процессуальные действия) в тот период, когда соответствующий орган реорганизуется или упраздняется? 

Ст. 22.3 КоАП РФ устанавливает подведомственность дел об административных правонарушениях в случае упразднения, реорганизации или переименования органов (должностей должностных лиц), уполномоченных рассматривать дела об административных правонарушениях. Согласно части 1 указанной статьи, в случае упразднения органа рассматривать дело об административном правонарушении будет суд. В случае реорганизации органа рассмотрение поручается тому органу, которому переданы соответствующие функции (часть 2). В случае переименования должностные лица этого же органа продолжают осуществлять производство по конкретным делам (часть 3). 

Первая из выделяемых нами проблем заключается в следующем. Как видим, часть 1 и 2 указанной статьи говорят только о рассмотрении дела. Но производство по делам об административных правонарушениях включает в себя и иные стадии: возбуждения дела, обжалования постановления, его исполнения. Следовательно, нужно дополнить приведенные правила иными, закрепляющими, кто должен осуществлять процессуальные действия, связанные с возбуждением дел об административных правонарушениях, обращением постановления к исполнению и рассмотрением жалоб, в случае реорганизации или упразднения органа. Часть 3 ст. 22.3 носит более универсальный характер и применима к любой из стадий, но в ней речь идет о переименовании, то есть изменении не сущностном, не связанном с перераспределением функций. 

Вторая проблема имеет те же причины, что и первая – неопределенность в решении вопроса, кто должен осуществлять функции реорганизуемого или упраздняемого органа, осуществлявшего производство по делу об административном правонарушении, и выражается следующем. Федеральные органы исполнительной власти, кроме того, что сами рассматривают дела об административных правонарушениях, они также передают указанные дела на рассмотрение в суды, где участвуют в качестве заявителя (ст. 40 и ч.1 ст. 202 АПК РФ), либо могут вызываться для пояснения возникших вопросов (п. 10 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 24.03.05 №5 «О некоторых вопросах, возникающих у судов при применении КоАП РФ»). При этом нередко возникают вопросы: о правомерности подачи заявлений от имени реорганизуемых и упраздненных органов; о полномочиях представителей указанных органов в процессе, по причине реорганизации последних. 

Таким образом, можно выделить следующие вопросы, связанные с производством по делам об административных правонарушениях в условиях проведения административной реформы в Российской Федерации.

Первый. На кого возлагается  осуществление полномочий федеральных органов исполнительной власти по возбуждению дел об административных правонарушениях, рассмотрению жалоб и обращению к исполнению постановлений по указанным делам в случае упразднения или реорганизации данного органа? 

Так, при обжаловании постановлений федеральных органов исполнительной власти о привлечении к административной ответственности лица, обжалующие эти постановления, неоднократно ссылались на отсутствие соответствующих полномочий у органа (составлять протокол, привлекать к ответственности) в связи с его  реорганизацией
. 

Второй. Каким образом в судах должно происходить установление полномочий представителей федеральных органов исполнительной власти при рассмотрении дел о привлечении к административной ответственности на основании заявлений указанных органов, в случае реорганизации или упразднения последних в ходе процесса? 

Так, например, в соответствии с ч. 5.1 ст. 59, ч. 4 ст. 61 АПК РФ, представители указанных органов в арбитражном процессе участвуют на основании доверенности, выданной соответствующим органом. Если, как в случае с Указом Президента от 09.03.04, вступающим в силу немедленно, действующие к тому моменту органы прекращали своё существование, а новые только подлежали созданию, то полномочия их представителей, действующих на основании доверенности, могли быть подвергнуты сомнению. 

Более того, реорганизация самого органа может служить основанием для приостановления производства по делу, как это следует из определения ФАС Восточно-Сибирского округа
. Однако в упомянутом случае было приостановлено  производство в кассационной инстанции. Если бы речь шла о процедуре привлечения к административной ответственности в суде первой инстанции, то за тот период, на который было приостановлено дело – до окончания реорганизации, могли бы истечь сроки привлечения к ответственности.


Общее правило, позволяющее подойти к решению обоих обозначенных вопросов сводится к тому, что в период реорганизации федерального органа исполнительной власти или его упразднения и последующего создания нового функции данного органа должны осуществляться непрерывно, в частности, функция по осуществлению производства по делам об административных правонарушениях. Указанная функция должна переходить от одного органа к другому автоматически, в момент завершения процесса реорганизации (создания нового органа и упразднения прежнего). 

Однако автоматически – не значит по умолчанию. Производство по делам об административных правонарушениях – процедура, связанная с ограничением прав лица, привлекаемого к ответственности. В связи с этим орган, который осуществляет юрисдикционные полномочия, должен быть четко указан в законе. Представляется целесообразным договориться на уровне теории административного права и закрепить в законодательстве (в актах о реорганизации или в тексте КоАП РФ) положения, позволяющие определить лиц, обязанных осуществлять процессуальные действия в рамках производства по делам об административных правонарушениях в случае упразднения или реорганизации полномочного органа. 

Так, в тексте КоАП РФ можно было бы указать, что: 

1) в случае, если орган, который в соответствии с КоАП РФ уполномочен совершать действия по возбуждению дела об административном правонарушении или обращении постановления к исполнению, реорганизуется или упраздняется, то совершение всех процессуальных действий, необходимых для передачи дела на рассмотрение или обращения постановления к исполнению, возлагается на правопреемника; 

2) в случае, если орган, уполномоченный рассматривать жалобу на постановление по делу об административном правонарушении упраздняется на стадии рассмотрения жалобы, жалобу будет рассматривать суд; если орган реорганизуется, то жалобу может рассмотреть его правопреемник или суд. 

Кроме того, для всех ситуаций, связанных с изменением системы федеральных органов исполнительной власти, следует сделать общим правило, закрепленное в Распоряжении Правительства РФ
, принятом во исполнение Указа Президента от 09.03.2004 «О системе и структуре федеральных органов исполнительной власти», которым установлено, что «работники упраздняемых и преобразуемых федеральных органов исполнительной власти продолжают выполнять возложенные на них обязанности до передачи функций упраздняемых органов соответствующим федеральным органам исполнительной власти и завершения организационно-штатных мероприятий в преобразуемых органах». 

На основании вышеозначенных положений можно также сделать вывод о том, что полномочия по участию в рассмотрении дела об административном правонарушении в суде, принадлежащие органу, и полномочия его представителя, должны переходить к правопреемнику (его представителю) на основании нормативного акта о реорганизации органа или упразднении и создании другого. До окончания периода реорганизации действительны документы, выданные ранее существовавшим органом. Для установления процессуального правопреемства излишне ждать окончания процесса реорганизации. 

Морозова Н. А. 

Применение арбитражными судами обстоятельств, смягчающих и отягчающих наказание, при привлечении к административной и налоговой ответственности субъектов предпринимательской деятельности

Введение 

Споры с государственными органами могут инициировать не только граждане и юридические лица, но и сами органы. Например, при привлечении к административной или налоговой ответственности между органом, осуществляющим рассмотрение дела о правонарушении, и лицом, в отношении которого ведется производство о привлечении его к ответственности, возникает материально-правовой спор. Предметом спора является вопрос о привлечении к соответствующей ответственности. 

В настоящей статье будут рассмотрены споры, одной стороной в которых выступают субъекты предпринимательской деятельности – т.е. юридические лица и предприниматели, ведущие деятельность без образования юридического лица. Осуществление и теми и другими деятельности, направленной на извлечение прибыли, служит причиной единообразного подхода к вопросам регулирования их поведения, и в том числе и к вопросам привлечения к ответственности. Другой стороной рассматриваемых нами споров является арбитражный суд. 

Речь пойдет о привлечении этих субъектов к административной и выделяемой в отдельный вид «налоговой» ответственности. Не вдаваясь в дискуссию о правомерности такого выделения
, условимся о том, что данная ответственность наступает перед государством, поэтому является публичной ответственностью. При этом собственной теоретической базы у данного вида ответственности практически нет, используются понятия и институты административной ответственности, поэтому в настоящей работе указанные виды ответственности условно рассматриваются как административная ответственность, в некоторых случаях наступающая по отдельному законодательству.

Процедура рассмотрения споров о привлечении к административной и налоговой ответственности жестко регламентирована Кодексом Российской Федерации об административных правонарушениях и Налоговым кодексом Российской Федерации, соответственно. В обоих кодексах органу (суду), который рассматривает соответствующее дело, подробно расписывается порядок и содержание действий, направленных, в конечном итоге, на установление объективной истины по делу. Этой цели служат, в том числе, и нормы, закрепляющие перечень обстоятельств,  подлежащих выяснению (ст. 26.1 КоАП Российской Федерации; в НК Российской Федерации такой статьи отдельно нет, но в гл. 15 «Общие положения об ответственности за совершение налоговых правонарушений» перечислено несколько групп обстоятельств, каждой из которых посвящена отдельная статья). 

Непосредственно перечень обстоятельств, смягчающих ответственность, приведен в ст. 4.2 КоАП Российской Федерации, отягчающих – в ст. 4.3 этого же кодекса, и в ст. 112 НК Российской Федерации. 

Значение рассматриваемых обстоятельств, важность выяснения их наличия в ходе рассмотрения дела о привлечении к административной или налоговой ответственности, недооценивается ни судами, рассматривающими соответствующие дела, ни лицами, которые привлекаются к ответственности. 

Нередко суд при рассмотрении дела о привлечении к ответственности упускает из внимания исследование обстоятельств, смягчающих и отягчающих наказание. Поскольку они указаны в числе обстоятельств, подлежащих выяснению, в нормах, регулирующих производство по делам о привлечении к ответственности, то в силу общего правила императивности процедурных норм, данные обстоятельства подлежат выяснению обязательно
. 

Лица, привлекаемые к ответственности, зачастую не учитывают возможность смягчения наказания на основании применения обстоятельств, смягчающих ответственность, даже если в целом дело проиграно. А ведь это способ существенно снизить размер санкции. 

Кроме того, даже если при рассмотрении дела о привлечении к ответственности исследуется вопрос о наличии смягчающих или отягчающих наказание обстоятельств, то нередко его исследование проводится бысто и в силу этого поверхностно – в качестве рассматриваемых обстоятельств учитываются какие-либо факты, которые не имеют отношения к совершенному правонарушению, наличие указанных обстоятельств не достаточно аргументируется, и т.д. 

Все эти причины в совокупности привели к выводу о необходимости рассмотрения в рамках настоящей статьи вопросов о том, какие обстоятельства могут учитываться в качестве смягчающих и отягчающих ответственность, и правил их применения. 

Понятие обстоятельств, смягчающих и отягчающих ответственность, их классификация

Обстоятельствами, смягчающими ответственность, являются обстоятельства, при наличии которых ответственность правонарушителя подлежит уменьшению. 

Обстоятельствами, отягчающими ответственность, являются обстоятельства, при наличии которых ответственность правонарушителя может быть усилена. 

Смягчающие и отягчающие ответственность обстоятельства могут учитываться при назначении наказаний как физическим, так и юридическим лицам. Перечни обстоятельств в нормативных актах даются из расчета применения их, прежде всего, к гражданам. При этом законодатель не разделяет, какие из перечисленных им обстоятельств могут применяться к юридическим лицам наравне с физическими. Решение данного вопроса остается на усмотрение правоприменителя. Такая ситуация представляется неудачной, поскольку создает условия для излишне субъективного подхода.  

В литературе, при обсуждении вопроса о применении смягчающих или отягчающих ответственность обстоятельств, затрагивается вопрос – должны ли указанные обстоятельства существовать в момент совершения правонарушения, или они могут существовать все время. 

Представляется, что решение данного вопроса может быть поставлено в зависимость от того, с каким из элементов состава правонарушения связано указанное обстоятельство. В состав правонарушения входят четыре элемента: объект, объективная сторона, субъект и субъективная сторона. 

С объектом правонарушения смягчающие ответственность обстоятельства связаны быть не могут, поскольку объектом являются общественные отношения, и нельзя указать, какие из отношений, существующих в обществе, более важны для государства, а какие менее.

Объективная сторона правонарушения – это те действия или бездействие, в которых выразилось совершение правонарушения. Смягчающие или отягчающие ответственность обстоятельства, связанные с объективной стороной, могут характеризовать способ совершения правонарушения, последствия его совершения, неоднократность его совершения и т.д. Все данные обстоятельства связаны непосредственно с самими правонарушением, и потому они появляются только в связи совершением правонарушения, но не на протяжении всего существования правонарушителя. 

Обстоятельства, связанные с субъектом правонарушения – это обстоятельства, характеризующие самого виновного, как физического, так и юридического лица. В отношении физического лица говорят об «обстоятельствах, характеризующих личность виновного». В отношении юридического лица применение термина «личность» является некорректным, в тоже время в отношении него можно говорить о его персоне (persona (лат.) – лицо). Указанные обстоятельства существуют все время, они характеризуют лицо. 

Субъективная сторона правонарушения – это отношение лица к совершенным им действиям и наступившим последствиям. Субъективная сторона так же связана с конкретным правонарушением, но в тоже время предопределяется и личностью правонарушителя. Представляется, что обстоятельства, смягчающие и отягчающие ответственность, связанные с субъективной стороной правонарушения являются «ситуационными», то есть связанными с конкретным правонарушением. 

Практическая ценность разграничения смягчающих и отягчающих ответственность обстоятельств на возникающие в момент совершения правонарушения («ситуационные») и существующие постоянно, характеризующие субъекта правонарушения в период его существования («постоянные») заключается в следующем. Обстоятельства ситуационные могут быть учтены в качестве смягчающих или отягчающих ответственность в том случае, если они непосредственно связаны с совершением правонарушения. Ярким примером, когда примененное смягчающее обстоятельство не было никаким образом связано с правонарушением, является применение обстоятельства «целевое назначение счета, открытого для финансирования детского оздоровительного лагеря на короткое время его работы», учтенное в качестве смягчающего ответственность за неуведомление налогового органа об открытии счета.

Обстоятельства «постоянные» всегда учитываются в качестве смягчающих или отягчающих наказание, т.к. характеризуют субъекта и их связь с правонарушением устанавливать не надо. 

Смягчающие ответственность обстоятельства 

Смягчающими ответственность обстоятельствами, согласно КоАП Российской Федерации, признаются (ст. 4.2):

1) раскаяние лица, совершившего административное правонарушение;

2) предотвращение лицом, совершившим административное правонарушение, вредных последствий административного правонарушения, добровольное возмещение причиненного ущерба или устранение причиненного вреда;

3) совершение административного правонарушения в состоянии сильного душевного волнения (аффекта) либо при стечении тяжелых личных или семейных обстоятельств;

4) совершение административного правонарушения несовершеннолетним;

5) совершение административного правонарушения беременной женщиной или женщиной, имеющей малолетнего ребенка.

В Налоговом Кодексе РФ, в ст. 112, дан перечень обстоятельств, смягчающих ответственность за нарушения законодательства о налогах и сборах:

1) совершение правонарушения вследствие стечения тяжелых личных или семейных обстоятельств;

2) совершение правонарушения под влиянием угрозы или принуждения либо в силу материальной, служебной или иной зависимости;

И в том, и в другом случае перечень не является закрытым. 

Д. Б. Черябкин по результатам анализа судебной практики, выделил следующие группы смягчающих ответственность обстоятельств
:

- обстоятельства, относящиеся к объективной стороне правонарушения (отсутствие вредных последствий, совершение правонарушения впервые),

- организационно-правовая форма виновного лица или его социальная значимость,

- финансовое положение виновного лица или источник финансирования. 

Д. Е. Ковалевская указывает на следующие группы обстоятельств, наиболее часто применяемых при рассмотрении дел о привлечении к ответственности за нарушения налогового законодательства
:

- тяжелое материальное положение привлекаемого к ответственности лица, отсутствие источника уплаты санкции, 

- статус налогоплательщика, характер и значение его деятельности,

- отсутствие или незначительность вредных последствий совершения правонарушения, 

- несоразмерность штрафа, 

- незначительность допущенной просрочки,

- факт совершения налогового правонарушения впервые, 

- самостоятельная уплата сумм налога, не поступившего в бюджет в результата совершения налогового правонарушения,

- наличие «технических проблем».

Указанные обстоятельства подлежат применению при назначении наказания как физическим, так и юридическим лицам.

В практике арбитражного суда Красноярского края при назначении наказания индивидуальным предпринимателям за нарушения, предусмотренные КоАП Российской Федерации и НК Российской Федерации, в качестве обстоятельств, смягчающих ответственность, учитывались следующие обстоятельства: тяжелое финансовое положение (вследствие отсутствия предпринимательской деятельности, отсутствия дохода от предпринимательской деятельности (незначительности доходов), наличия долгов); стечение тяжелых личных обстоятельств (в частности, необходимость ухода за больным членом семьи, болезнь самого предпринимателя), нахождение у предпринимателя кого-либо на иждивении (детей, родителей, нетрудоспособных родственников и др.); либо  нахождение самого предпринимателя на иждивении. А так же то, что предприниматель является:  ветераном труда, пенсионером,  инвалидом, обучается в университете. Кроме того, в качестве смягчающих ответственность учитывались следующие обстоятельства: совершение правонарушения впервые; небольшой размер причиненного ущерба (его отсутствие); небольшой период просрочки исполнения обязанности; отсутствие опыта предпринимательской деятельности;  социальная значимость деятельности; несоразмерность наказания нарушению;  допущение правонарушения вследствие  неправильных действий третьих лиц;  добросовестное заблуждение относительно содержания и смысла закона; небольшая степень общественной опасности правонарушения; совершение правонарушения по неосторожности; введение предпринимателя в заблуждение работниками контролирующего органа, и некоторые иные. 

Что касается юридических лиц, то, как уже было сказано ранее, не все из обстоятельств, смягчающих ответственность, перечисленные в КоАП РФ, могут применяться к юридическим лицам. В первую очередь, это такие обстоятельства, как «совершение административного правонарушения в состоянии сильного душевного волнения (аффекта) либо при стечении тяжелых личных или семейных обстоятельств»; «совершение административного правонарушения несовершеннолетним»; «совершение административного правонарушения беременной женщиной или женщиной, имеющей малолетнего ребенка». Сомнительным представляется применение по отношению к юридическому лицу такого смягчающего ответственность обстоятельства, как «раскаяние». Поскольку «раскаяние» подразумевает осознание лицом тяжести совершенного им нарушения и исправление под воздействием осознанного. Ожидать подобного от юридического лица представляется невозможным. «Раскаяние» юридического лица может выразиться в исправлении последствий допущенного нарушения, или устранении причин нарушения
. Однако эти действия могут рассматриваться как самостоятельное смягчающее обстоятельство, отдельно выделенное в тексте закона. 

Согласно ч. 3 ст. 4.1, обстоятельства, характеризующие имущественное  и финансовое положение юридического лица, выделены законодателем из перечня смягчающих или отягчающих обстоятельств. Законодатель не установил, каким образом должны учитываться данные обстоятельства. Согласно сложившейся судебной практике, тяжелое финансовое и материальное положение юридического лица могут учитываться в качестве обстоятельства, смягчающего ответственность
. Однако это не означает, что финансовое положение юридического лица, характеризующееся как благополучное, должно учитываться в качестве обстоятельства, отягчающего ответственность.

В практике различных арбитражных судов в качестве обстоятельств, смягчающих ответственность, рассматриваются самые различные обстоятельства: несоразмерность наказания тяжести совершенного правонарушения
; исполнение обязанности, за неисполнение которой лицо привлекается к ответственности, на день вынесения решения о привлечении к ответственности
; неисполнение государственным органом своей обязанности, вследствие чего лицо было лишено возможности рассчитать и уплатить налог
; отсутствие возможностей для исполнения требований государственного органа, за неисполнение которых лицо привлекается к ответственности
; важность предприятия для того региона, где оно находится
; отсутствие у должностных лиц – работников правонарушителя необходимых навыков
; необходимость производства иных расходов, после выделения денег на которые средств на уплату налогов уже не осталось
;  отсутствие серьезных последствий, в том числе и при совершении правонарушений с формальным составом
; личность учредителя
; активное способствование должностных лиц – работников организации – правонарушителя расследованию правонарушения
; болезнь должностного лица, в чьей компетенции было совершение действий, несовершение которых привело к совершению правонарушения юридическим лицом
; некоммерческие цели деятельности
;  совершение правонарушения прежним руководством
; наличие финансового кризиса в момент совершения правонарушения
; статус государственного унитарного предприятия
; наличие по результатам деятельности за прежние периоды убытков
; действия контрагентов
; нахождение юридического лица-правонарушителя в стадии реорганизации
.  Спорным в практике являлся вопрос о наличии такого смягчающего обстоятельства, как совершение правонарушения впервые
. 

При привлечении к публичной ответственности юридических лиц арбитражным судом Красноярского края были учтены в качестве смягчающих следующие обстоятельства: тяжелое финансовое положение (нахождение лица, привлекаемого к ответственности, в процедуре банкротства; банкротство и ненадежность должников лица, привлекаемого к ответственности; непостоянное финансирование (для юридических лиц, финансируемых со стороны); отсутствие деятельности вовсе). В качестве смягчающих расценивались организационно-правовая форма ответчика, или характер деятельности, например: войсковой части,  государственного образовательного учреждения, государственного унитарного предприятия, муниципального учреждения, сельского совета (органа местного самоуправления), благотворительной организации, школьного учреждения,  «некоммерческий статус» (товарищество домовладельцев, товарищество садоводов), общественной организации,  учреждения для отбывания наказания, медико-санитарного учреждения, крестьянского хозяйства.

Как смягчающие ответственность обстоятельства были учтены судом цели (характер или социальная важность) осуществляемой деятельности, цели создания. Такие как: «выполнение работ по текущему содержанию объектов внешнего благоустройства Центрального района», «производство зерна и молочной продукции», «сельскохозяйственная направленность деятельности», «снабжение сельскохозяйственных предприятий ветеринарными препаратами», «производство, переработка и реализация сельскохозяйственной продукции, производство и сбыт товаров народного потребления», обеспечение населения жилищно-коммунальными услугами, принятие на баланс объектов социальной инфраструктуры, проведение  капитального ремонта жилья, «социально значимая деятельность» (лесхоз), «социальная направленность деятельности» (городская организация ветеранов войны, труда, вооруженных сил и правоохранительных органов, ПТУ №40, Центр социальной помощи семье и детям), бесплатное обучение детей, проведение военно-врачебных комиссий ГУИН МЮ РФ, «выявление слепых граждан, их учет и социальная реабилитация, розничная торговля продуктами питания», «некоммерческая деятельность» (общество садоводов), «координационная деятельность», «общественно полезная деятельность» (управление образования администрации Красноярского края), выработка тепловой энергии, помощь детскому дошкольному учреждению, реализация образовательных программ, «удовлетворение потребностей членов в садоводстве», «комплексная реабилитация, обеспечение социальной защищенности членов», отбывание наказаний осужденными, проживание престарелых граждан и инвалидов. В качестве смягчающих ответственность обстоятельств учитывались особенности юридического лица, связанные с особенностями источников его финансирования, в частности, из бюджета района, за счет взносов членов товарищества, родителей детей. 

Также судом учитывалось как смягчающее обстоятельство то, что правонарушение было совершено впервые, не повлекло негативных последствий, что негативные последствия правонарушения к моменту привлечения к ответственности были устранены или неисполняемая обязанность была исполнена, а также незначительность пропуска срока исполнения обязанности, и болезни руководителей и иных ответственных должностных лиц. 

В некоторых случаях суд также смягчал наказание по следующим причинам: наличие убытков в деятельности; отсутствие отягчающих обстоятельств; отсутствие денежных средств для оплаты квалифицированной юридической помощи; наличие задолженности бюджета перед правонарушителем; поломка компьютера, на котором единственном была программа, необходимая для подачи сведений; попадание основного имущества – подвижного состава в зону стихийного бедствия – наводнения; «наличие большого количества выходных дней в период течения 10-дневного срока постановки на учет»; «участие руководителя дополнительного офиса в следственно-оперативных мероприятиях ОВД администрации Шушенского района по установлению лица, предъявившего фальшивую пятисотрублевую купюру»; «сложность при заполнении деклараций, вызванная представлением в один день нескольких уточненных деклараций по одним и тем же налоговым периодам, что привело к не отражению сумм по отдельным строкам деклараций»; а так же то, что «учитывая тот факт, что ответчик не смог подтвердить исполнения возложенной законодательством обязанности надлежащим образом, суд оценил в качестве смягчающего ответственность налогоплательщика обстоятельства его попытку исполнить упомянутую выше обязанность». 

Таким образом, наиболее часто применяемыми в качестве смягчающих наказание обстоятельств при привлечении к административной или налоговой ответственности как предпринимателей, так и юридических лиц, являются следующие обстоятельства.
1) Тяжелое материальное положение лица, привлекаемого к ответственности. Тяжелое материальное положение может свидетельствовать как о затруднительности исполнения обязанности, так и о невозможности уплаты штрафа. Тяжелое материальное положение лица может быть следствием целого ряда причин: наличие на иждивении нетрудоспособных лиц, неблагонадежность должников, несвоевременность финансирования, небольшой доход от предпринимательской деятельности и проч. Данное обстоятельство в качестве смягчающего может учитываться при назначении наказания как физическим, так и юридическим лицам. 

В то же время в некоторых ситуациях тяжелое материальное положение лица может и не признаваться в качестве обстоятельства, смягчающего ответственность, если исполнение обязанности, за неисполнение которой лицо привлекается к ответственности, ни как не связано с финансовым положением лица. Так, например, при рассмотрении спора о привлечении юридического лица к ответственности за несвоевременную постановку на налоговый учет арбитражный суд Красноярского края, отказывая в смягчении ответственности в связи с тяжелым финансовым состоянием, указал: «нарушение убытков у ответчика никак не связано с вменяемым ответчику нарушением налогового законодательства». 

2) Стечение тяжелых личных обстоятельств. Под тяжелыми личными или семейными обстоятельствами понимаются неблагоприятные факторы, под давлением которых лицо совершает то или иное действие (бездействие)
. «Однако тяжелые личные или семейные обстоятельства далеко не всегда порождают преступление, а, следовательно, соотношение между ними и преступлением нельзя рассматривать как причинную связь. Далеко не всегда тяжелые личные или семейные обстоятельства могут быть учтены в качестве смягчающих»
. Перечень обстоятельств, которые могут попадать в группу «тяжелых личных или семейных», бесконечен. Всякий раз решение вопроса зависит от множества субъективных факторов и остается на усмотрение судьи. 

Данное обстоятельство может быть учтено только при назначении наказания физическим лицам.

3) «Статус лица». Под данным обстоятельством могут подразумеваться: статус предприятия, характер и значение деятельности, социальная значимость деятельности, организационно-правовая форма, цели деятельности, социальная важность деятельности, цели создания, принадлежность имущества, источник финансирования деятельности. Правомерность применения этих обстоятельств наиболее часто вызывает сомнения. 

Так, наибольшие сомнения вызывает возможность учета в качестве смягчающего ответственность обстоятельства само наличие статуса государственного (муниципального) предприятия (учреждения) или некоммерческой общественной организации. Представляется, что применение этих обстоятельств в качестве смягчающих нарушает принцип равенства перед законом всех лиц, «независимо от места нахождения, организационно-правовых форм, подчиненности» (ст. 1.4 КоАП РФ).  

Такие же сомнения вызывает применение в качестве смягчающего обстоятельства таких характеристик юридического лица, как принадлежность их имущества или источник финансирования их деятельности. 

При применении в качестве смягчающих ответственность таких обстоятельств, как цели создания юридического лица, или цели его деятельности, вызывает сомнения такой критерий как «социальная важность деятельности. Сложно признать какой либо вид деятельности «социально незначимым», как и какую-то цель создания юридического лица менее важной для общества, чем другие. 

Иногда в качестве смягчающего указывается такое обстоятельство как «неосуществление предпринимательской деятельности». В целом, если это указывается как причина, по которой лицо не имело средств для исполнения обязанности (не имеет средств для уплаты штрафа), указанное обстоятельство, безусловно, может быть учтено. С другой стороны, в некоторых ситуациях данное обстоятельство не может быть признано смягчающим. Так, при рассмотрении одного из дел о привлечении организации к ответственности по ст. 116 НК РФ, арбитражный суд не счел указанное обстоятельство смягчающим ответственность, указав: «неосуществление предпринимательской деятельности является элементом объективной стороны правонарушения, предусмотренного ст. 116 НК РФ, за ведение деятельности без постановки на налоговый учет штраф налагается по ст. 117 НК РФ».
4) Отсутствие или незначительность вредных последствий совершения правонарушения. Об отсутствии или незначительности вредных последствий как о смягчающих ответственность обстоятельствах можно говорить только для правонарушений с материальным составом. Так, при привлечении к ответственности за неуплату налогов может быть учтено, что сумма неуплаченных налогов не значительна. Применение же их в таком же качестве для правонарушений с формальным составом представляется сомнительным, поскольку формальный состав вообще не предполагает наступления каких-либо последствий как условия привлечения к ответственности.

Незначительность последствий может быть связана не только с тем, что непосредственно правонарушением был причинен незначительный вред, но так же и тем, что данный вред был компенсирован действиями ответчика, либо смягчен действиями, предшествовавшими совершению правонарушения (переплата налогов в бюджет того же уровня в период, предшествовавший неуплате налогов).

5) Незначительность допущенной просрочки, безусловно, может являться обстоятельством, смягчающим ответственность. Вопрос представляет только, сколько дней может быть просрочка, что бы быть признанной незначительной. При исполнении обязанности на следующий день после истечения срока её исполнения применение данного смягчающего обстоятельства является наиболее частым случаем. Представляется, что целесообразным было бы в таких ситуациях освобождать лиц от ответственности в связи с малозначительностью, однако в НК РФ такое основание для освобождения от ответственности не предусмотрено. Максимальный срок из встреченных автором - 33 дня, в основном этот срок составляет 4-6 дней. 

6) Несоразмерность наказания допущенному правонарушению. Строго говоря, положение о справедливости, соразмерности является одним из основополагающих принципов ответственности, наряду с законностью и индивидуализацией. Содержание принципа соразмерности, вкупе с указанием на необходимость его учета, неоднократно раскрывалось Конституционным Судом Российской Федерации в актах от 27.01.1993 г., от 25.04.1995 г., от 17.12.1996 г., от 12.05.1998 г. и проч.  Чаще всего этот принцип реализуется в тексте самого закона, когда законодатель устанавливает верхний и нижний предел размеров штрафов. Однако, если штраф установлен в строго фиксированном размере, то иного способа реализации данного принципа, кроме как использования его в качестве смягчающего ответственность обстоятельства, нет. Сложность представляет только решение вопроса, о том, каким образом оценивать малую степень допущенного правонарушения. Представляется, что в данном случае можно использовать те же критерии, что используются при оценке малозначительности. Правонарушения с материальным составом подлежат при этом оценке по тем последствиям, которые были им вызваны, а правонарушения с формальным составом – по «интенсивности деяния»
.

7) Совершение правонарушения вследствие неправомерных действий (а) представителей власти; (б) иных лиц. 

а). Что касается совершения правонарушения вследствие неправомерных действий представителя власти, то в некоторых случаях данное обстоятельство должно освобождать от ответственности, как это указано в п. 3 ч. 1 ст. 111 НК РФ. В литературе на данное обстоятельство, как должное исключать ответственность юридического лица, неоднократно обращалось внимание. Так, А.И. Бабкин указывал частный случай - рассматривать выполнение со стороны лица письменных указаний и распоряжений, данных полномочными государственными органами или их должностными лицами. При этом органы должны быть полномочны, а должностные лица действовать в пределах их компетенции
. Однако, возможны ситуации, когда ответственность не может исключаться полностью, но должна быть смягчена, так как неправомерные действия со стороны государственных органов затруднили исполнение обязанности, но не сделали её выполнение невозможным. 
б) Неправомерные действия со стороны иных лиц, не являющихся представителями власти, которые в итоге послужили одной из причин совершения правонарушения, чаще всего совершаются этими лицами в виде неисполнения какой-либо обязанности в отношении будущего правонарушителя, вследствие чего он тоже не может исполнить какую-либо обязанность и совершает правонарушение. Учет данного обстоятельства в качестве смягчающего может быть поставлен исключительно в зависимость от ответа на вопрос – явились ли эти неправомерные действия причиной совершения правонарушения. Так, наиболее распространенным примером является ситуация, когда банк несвоевременно сообщает предприятию об открытии расчетного счета, что приводит к несвоевременному сообщение предприятием налоговому органу об открытии счета. 

8) Близко к ранее рассмотренному обстоятельству примыкает обстоятельство, когда правонарушение совершается вследствие неправомерных действий должностных лиц самого юридического лица. 

При рассмотрении данного вопроса следует указать несколько существенных моментов. 

Действующее российское законодательство об административной ответственности закрепляет правило, согласно которому ответственность должностного лица юридического лица не исключает ответственности юридического лица и наоборот. 

Во-первых, «работник» и «должностное лицо» – разные категории. Однако, как свидетельствует практика применения административного законодательства, в том случае, если лицо привлекается к ответственности именно как должностное лицо, то его статус как субъекта, (то есть, является ли оно должностным лицом в понимании закона), обязательно устанавливается. Однако когда идет речь о привлечении к ответственности юридического лица, то его привлекают к ответственности за действия всякого работника. Получается, что употребления термина «должностное лицо», когда мы говорим о смягчающем ответственность обстоятельстве, должен формулироваться как неправомерные действия работника юридического лица. Работник при этом к ответственности сам может и не привлекаться – не являясь должностным лицом. 

Кроме того, речь может идти не только о неправомерных действиях. С одной стороны, неисполнение (ненадлежащее) исполнение своих трудовых обязанностей – состав дисциплинарного проступка. С другой стороны, причинами данного неисполнения могут быть уважительные причины – болезнь, например. Поэтому, при учете действий работников юридического лица как смягчающих ответственность обстоятельств, в качестве таковых могут выступать не только неправомерные, но и иные обстоятельства. 

Во-вторых, юридическое лицо – это коллектив. Поэтому оно может нести ответственность за действия своих членов. Собственно, его правосубъектность не может быть реализована иным образом, кроме как через их действия. Однако индивидуальный предприниматель – это физическое лицо. Следовательно, состав правонарушения, за которое его можно привлечь к ответственности, образуют только его собственные действия, при учете его собственного к ним отношения. В силу этого представляется недопустимой ситуация, когда за действия работника привлекается к ответственности предприниматель. К сожалению, именно такой подход является повсеместным, хотя он и противоречит принципам права. В силу этого вопрос о применении рассматриваемого обстоятельства в качестве смягчающего ответственность индивидуального предпринимателя не рассматривается. 

Итак, если в результате неправомерных действий работника юридического лица юридическим лицом совершается правонарушение, то можно ли расценивать эту ситуацию как совершение правонарушения при смягчающих вину обстоятельствах? С одной стороны, правонарушение юридического лица – это всегда неправомерные действия его работника. С другой стороны, возможны ситуации, когда работник не был в состоянии исполнить  свои обязанности, когда, совершая правонарушение, полагал, что действует правомерно или им были неверно поняты указания закона и т.д. Представляется, что в таком случае всё это может быть учтено в качестве смягчающих ответственность моментов, кроме тех случаев, когда юридическое лицо было в состоянии предотвратить совершения правонарушения. Например, если работник, которому было поручено сдать документы в налоговый орган, попал в аварию, то данной ситуации юридическое лицо ни как не могло предвидеть и предупредить. С другой стороны, если в юридическое лицо на работу принимается работник, заранее не имеющий достаточной квалификации для исполнения своих обязанностей, то этот факт не может быть учтен как смягчающее. Так же и если лицо, ответственное за своевременную сдачу налоговой отчетности, в течении месяца находится на больничном, при этом со стороны юридического лица не предпринимается никаких попыток найти кого-либо, кто мог бы подготовить и сдать отчетность до выхода постоянного работника, то болезнь должностного лица не может быть учтена в качестве смягчающего ответственность обстоятельства. 

9) Совершение правонарушения по неосторожности. Неосторожность является одной из форм вины, входящей в субъективную сторону правонарушения, совершенного физическим лицом (индивидуальным предпринимателем) и юридическим лицом, если его форму вины мы определяем по вине должностного лица (ч. 4 ст. 110 НК РФ). Значение в установлении вины в разных формах при назначении наказания состоит в том, что при совершении правонарушения по неосторожности наказание должно быть меньшим, чем при умышленном совершении данного правонарушения. Следовательно, если санкция статьи предусматривает диапазон в выборе размера санкции, то наказание за правонарушение, совершенное по неосторожности, не может быть равным максимальному размеру из предложенного. Учета неосторожности в качестве смягчающего ответственность обстоятельства в этом случае не требуется. Не-максимальный размер санкции вытекает из смысла закона. С другой стороны, если, назначая за совершенное по неосторожности деяние минимальный размер наказания, суд потом еще раз снижает санкцию, учитывая неосторожность как смягчающее, то получается, что это обстоятельство применено дважды, что не верно.  

Таким образом, единственный случай, когда неосторожная форма вины оправданно может быть учтена как смягчающее обстоятельство – если санкция статьи определена в твердо фиксированном размере и не дает возможности для учета формы вины иным образом, кроме как в качестве смягчающего. Так, например, при привлечении предпринимателя к ответственности за непостановку на учет в ПФ РФ, санкция за что строго определена в размере 5 000 руб. и не зависит от формы вины, - в этом случае суд применил в качестве смягчающего ответственность обстоятельства то, что правонарушение было совершено предпринимателем по неосторожности

10) Добросовестное заблуждение относительно содержания и смысла закона. Добросовестно заблуждаться могут только физические лица, хотя это и может послужить причиной совершения правонарушения юридическим лицом. С. Г. Пепеляев писал: «Можно ли считать неправильное толкование налогоплательщиком нормы законодательства  о налогах и сборах проявлением его виновности?», - по его мнению, «не стоит путать заблуждение относительно смысла закона и незнание закона… В случае заблуждения относительно смысла закона вина лежит не на налогоплательщике, а на законодателе, принявшем неконкретный и непонятный закон, допускающий разночтения, неоднозначные толкования и т.п.»
. Незнание закона не может выступать в качестве обстоятельства, исключающего ответственность, но может быть смягчающим ответственность обстоятельством, в некоторых случаях. Например, при рассмотрении одного из дел арбитражный суд Красноярского края указал: «смягчающими ответственность обстоятельствами суд признает уход за ребенком до трех лет, что препятствовало изучению директором действующего законодательства». Так же и неправильное понимание закона может являться обстоятельством, смягчающим ответственность.

11) Отсутствие опыта предпринимательской деятельности. Фактически, данное обстоятельство свидетельствует именно о незнании (не умении) применять закон. Сама по себе формулировка «незначительный опыт предпринимательской деятельности» представляется довольно размытой и неприменимой в качестве обоснования снижения размера наказания. Во-первых, до занятия предпринимательской деятельностью лицо чем-то занималось. Во-вторых, предпринимательская деятельность – деятельность на свой риск, и, начиная указанную деятельность, лицо должно быть готово, в том числе, приобрести необходимые знания, что бы минимизировать этот риск. В третьих, исходя из той же логики, следует признавать смягчающим ответственность обстоятельством и факт недавнего создания юридического лица. 

12) Отсутствие отягчающих обстоятельств. Наличие отягчающих обстоятельств является основанием для увеличения размера наказания. Однако их отсутствие – не основание для смягчения ответственности.
13) Совершения правонарушения впервые. Представляется, что факт совершения правонарушения впервые является только обстоятельством, не отягчающим ответственность, и не должен иметь значения при назначении наказания.

14) Как смягчающее ответственность обстоятельство неоднократно разными судами рассматривалось устранение вредных последствий правонарушения или принятие мер к их устранению, а так же самостоятельное исправление ошибки. 

Соотношение обстоятельств, исключающих ответственность, и обстоятельств, смягчающих ответственность, является самостоятельной, интересной для изучения темой. В целом, можно сказать, что перечень обстоятельств, исключающих ответственность, дан в текстах законодательных актов. И в тех случаях, если обстоятельство, на которое ссылается сторона, настаивая на освобождении на основании него от ответственности, в законе не указано, или суд не считает, что в данном случае оно может быть учтено в качестве такового, то суд, как правило, считает это обстоятельство смягчающим ответственность.
Отягчающие ответственность обстоятельства 

КоАП РФ к отягчающим ответственность обстоятельствам отнесены: 1) продолжение противоправного поведения, несмотря на требование уполномоченных лиц его прекратить; 2) повторное в течение года совершение однородного правонарушения, за которое лицо уже подвергалось административному взысканию; 3) вовлечение несовершеннолетнего в правонарушение; 4) совершение правонарушения группой лиц; 5) совершение правонарушения в условиях стихийного бедствия или при других чрезвычайных обстоятельствах; 6) совершение правонарушения в состоянии опьянения. 

Об отягчающих ответственность обстоятельствах говорится и в Налоговом Кодексе РФ, где в ч. 2 ст. 112 НК РФ названо единственное отягчающее обстоятельство - совершение налогового правонарушения лицом, ранее привлекаемым к ответственности за аналогичное правонарушение.

Закон не разграничивает, какие из указанных обстоятельств могут применяться к физическим, а какие к юридическим лицам. Представляется, что не все из указанных обстоятельств, отягчающих ответственность, могут быть применены при назначении наказания юридическим лицам. Прежде всего, это «совершение административного правонарушения в состоянии опьянения». 

Следует уделить внимание такому обстоятельству, как «совершение правонарушения группой лиц», поскольку при применении могут возникнуть вопросы, прежде всего, могут ли юридические лица совершить правонарушение группой. Представляется, что могут. 

Часто встречающимся в практике примером является ситуация, когда одно юридическое лицо не показывает в бухгалтерских документах передачу денежных средств, а второе юридическое лицо не показывает их поступление – оборот так называемой «черной наличности». Оба юридических лица совершают эти действия умышленно, что бы избежать обнаружения данного правонарушения при проведении встречной налоговой проверки. Налицо совершение правонарушения группой лиц. 

Возможно возникновение еще одного вопроса – можно ли говорить о совершении правонарушения группой лиц, если правонарушение совершено юридическим и физическим лицом? Представляется, что в ситуации, когда физическое лицо является работником юридического лица, нельзя говорить о совершении правонарушения группой лиц. 

В иных случаях юридическое лицо и физическое лицо вполне могут совершить правонарушение совместно, то есть группой. В приведенном выше примере в качестве одного из участников вполне может выступить, например, индивидуальный предприниматель – физическое лицо. 

Впрочем, как показал обзор практики различных арбитражных судов, единственное отягчающее ответственность обстоятельство, которое реально применяется – повторность совершения правонарушения. 

Повторность совершения правонарушения может констатироваться при наличии четырех признаков.

1) Правонарушение должно быть совершено тем же лицом. Это означает, что если юридическое лицо, например, первый раз было привлечено к ответственности на основании положений ст. 2.10 КоАП Российской Федерации, то при совершении им нового аналогичного правонарушения признак повторности учитываться не должен. 

2) За прошлое правонарушение лицо должно быть привлечено к ответственности
. Следовательно, если лицо было освобождено от ответственности по малозначительности, или дело прекращено в связи с истечением срока привлечения к ответственности, то при совершении нового правонарушения оно не будет отвечать признаку повторности.  

3) С момента привлечения к ответственности за прошлое правонарушение должно пройти не более года. Правовые последствия привлечения к административной ответственности длятся 1 год (ст. 4.6 КоАП Российской Федерации), так же, как и к налоговой. Однако по КоАП Российской Федерации данный срок исчисляется со дня окончания исполнения постановления о назначении административного наказания, по НК – с момента вступления в силу решения суда о привлечении к налоговой ответственности
.  

4) Ранее совершенное правонарушение должно быть однородно тому, за которое лицо привлекается к ответственности (КоАП Российской Федерации). НК Российской Федерации же говорит об «аналогичном» правонарушении. 

С данным условием связан вопрос – что является «однородным» и «аналогичным» правонарушением? 

Можно считать, что «однородное» правонарушение – это правонарушение, посягающее на тот же родовой объект, что и предыдущее, т.е., по существу, это все правонарушения, ответственность за совершение которых предусмотрена одной главой КоАП или НК Российской Федерации. Такой подход существенно увеличивает количество случаев, в которых может быть применено данное отягчающее ответственность обстоятельство.

Положения Налогового кодекса  Российской Федерации, говорящие о применении рассматриваемого отягчающего обстоятельства, получили толкование, согласно которому данное обстоятельство может применяться только в случаях полной идентичности правонарушений. Например, «при  взыскании с ответчика штрафа за неприменение контрольно-кассовой  машины  суд обоснованно не признал отягчающим вину обстоятельством привлечение ответчика к административной ответственности за применение неисправной  контрольно-кассовой машины» 
. 

Такой подход тоже вряд ли является оправданным. Его недостатки можно продемонстрировать на следующем примере – говоря о продаже алкогольной продукции с нарушением правил торговли ею (ст. 14.16 КоАП РФ), мы можем говорить о нарушении любого из пунктов Правил продажи алкогольной продукции
. При указанном подходе нарушение любого другого пункта не образует повторности совершения правонарушения, что сильно сужает область применения такого отягчающего ответственность обстоятельства, как «повторность совершения правонарушения». 

В административном праве существует понятие «тождественности» правонарушений
. При этом различаются «фактическое тождество» – когда правонарушения идентичны, и «юридическое тождество» – когда два деяния, фактически различные, квалифицируются по одной статье, как, например, неприменение ККМ и применение неисправной ККМ образуют состав правонарушения, предусмотренного статьей 14.5 КоАП РФ
. 

Представляется, что говоря о совершении повторного правонарушения, следует говорить именно о юридическом тождестве правонарушений.

Несоблюдение одного из четырех указанных условий влечет невозможность применения такого отягчающего ответственность обстоятельства, как повторность совершения правонарушения. 

Правила применения смягчающих ответственность обстоятельств

Статистика применения при назначении наказания как физическим, так и юридическим лицам, смягчающих ответственность обстоятельств, свидетельствует о том, что указанные обстоятельства применяются крайне редко. На примере дел, рассмотренных арбитражным судом Красноярского края за три года, смягчающие наказание обстоятельства были применены при привлечении к ответственности юридических лиц примерно в 3,8 % случаях от общего числа случаев привлечения к ответственности; предпринимателей - в 18,4 % случаев. 

Чаще всего это связано с тем, что при рассмотрении дела ответчик отсутствует, а если и присутствует, то не проявляет никакой инициативы. При этом встает вопрос – может ли суд самостоятельно применять смягчающие обстоятельства, если стороны его об этом не просили?  
С учетом положений ст. 26.1 КоАП Российской Федерации, представляется, что поскольку обстоятельства, смягчающие и отягчающие ответственность, внесены в перечень обстоятельств, подлежащих выяснению по делу, то указанные обстоятельства должны выясняться обязательно, в т.ч. и по инициативе самого суда. Суд должен самостоятельно принимать меры по выяснению наличия обстоятельств, исключающих ответственность, или смягчающих ответственность
. Так, при рассмотрении дела о привлечении к ответственности, на рассмотрение которого ответчик не явился, суд учел в качестве смягчающих ответственность те обстоятельства, что период просрочки был незначителен и отсутствовали вредные последствия совершения правонарушения. Указанные обстоятельства явствуют из самих обстоятельство совершения правонарушения, и потому могут быть выяснены и без участия сторон и указаны в решении.

В тех случаях, когда суд не находит данных обстоятельств, он должен указать это в решении. 

При указании на применение смягчающих наказание обстоятельств в решении суда должно быть указано, какие конкретно обстоятельства суд признал смягчающими. В противном случае не ясно, какие именно причины были признаны судом смягчающими ответственность
. 

Обстоятельства, которые учитываются в качестве смягчающих наказание, должны быть доказаны
. Так, например, ссылаясь на тяжелое материальное положение, ответчик должен доказать каждое из обстоятельств, в совокупности свидетельствующих о тяжелом материальном положении. 

Суд может не учесть при назначении наказания в качестве смягчающих какие-либо обстоятельства, на применении которых настаивает ответчик. Это возможно, если указанные обстоятельства не были доказаны, или если суд полагает, что в данном случае они не имеют никакой связи с совершенным правонарушением. Отказ в применении какого-либо обстоятельства при назначении наказания должен обосновываться. В противном случае не ясно, почему суд не учел то или иное обстоятельство в качестве смягчающего. 

С принятием КоАП РФ двумя основными законодательными актами, по которым предприниматели и юридические лица привлекаются к ответственности, являются НК РФ и КоАП РФ. Правила применения смягчающих ответственность обстоятельств в указанных актах отличаются. 

Согласно НК РФ, право определять, является ли то или иное обстоятельство смягчающим ответственность, имеет только суд. Согласно же КоАП РФ, все органы, которые могут рассматривать дела об административных правонарушениях, вправе при назначении наказания применять смягчающие ответственность обстоятельства. 

В соответствии с ч. 3 ст. 114 НК РФ, при наличии хотя бы одного смягчающего ответственность обстоятельства размер штрафа подлежит уменьшению не меньше чем в два раза по сравнению с размером, установленным в санкции статьи. С одной стороны, «в некоторых ситуациях достаточно было бы снизить размер штрафа и на 1/3 и на 1/4 . Это разумно, если имеется смягчающее обстоятельство, но оно не является существенным настолько, чтобы в два раза снижать размер установленного законом штрафа»
. С другой стороны, НК установлен только минимальный предел размера снижения налоговой санкции, максимального предала нет. П. 19 Постановления Пленумов ВС РФ и ВАС РФ от 11.06.99 №41 разъяснено, что « Если при рассмотрении дела о взыскании санкции за налоговое правонарушение будет установлено хотя бы одно из смягчающих ответственность обстоятельств, перечисленных в пункте 1 статьи 112 Кодекса, суд при определении размера подлежащего взысканию штрафа обязан в соответствии с пунктом 3 статьи 114 Кодекса уменьшить его размер не менее чем в два раза по сравнению с предусмотренным соответствующей нормой главы 16 Кодекса. Учитывая, что пунктом 3 статьи 114 Кодекса установлен лишь минимальный предел снижения налоговой санкции, суд по результатам оценки соответствующих обстоятельств (например, характера совершенного правонарушения, количества смягчающих ответственность обстоятельств, личности налогоплательщика, его материального положения) вправе уменьшить размер взыскания и более, чем в два раза». По результатам такого установления практика снижения размера штрафа довольно хаотична: в некоторых случаях при наличии одного только смягчающего ответственность обстоятельства размер штрафа снижается в десятки раз
; иногда при наличии нескольких смягчающих ответственность обстоятельств размер санкции уменьшается только вдвое; иногда суд за каждое смягчающее ответственность обстоятельства делит сумму штрафа надвое, получая в итоге сумму, кратную 2хN, где «N» количество смягчающих обстоятельств. Все эти варианты зависят целиком от усмотрения судьи, рассматривающего дело. Единственный вариант вызывает сомнения, когда размер штрафа снижается до «0», поскольку в таком случае лицо, фактически, освобождается от ответственности, причем по основаниям, не указанным в законе. Так, Д. В. Черябкин
 в своей статье указывает на подобный случай в практике. 

КоАП РФ не содержит правил, регламентирующих применение смягчающих ответственность обстоятельств. Однако при снижении размер штрафа все равно должен оставаться в пределах санкции статьи. Назначение наказания «ниже низшего предела» КоАП РФ не допускается. 

И КоАП РФ и НК РФ едины в том, что лицо, назначающее наказание, не ограничено перечнем, приведенным в тексте закона, и может счесть смягчающими ответственность любые другие обстоятельства, по своему усмотрению. Д. В. Черябкин, со ссылкой на израильского судью Аарона Барака, затрагивая вопрос о пределах судейского усмотрения, указал, что оно должно ограничиваться «зоной разумности»
. При этом суд кассационной инстанции, поскольку он не вправе производить переоценку доказательств, которые были исследованы судом первой или апелляционной инстанции, то решение суда не может быть изменено только по тому основанию, что сумма штрафа слишком или наоборот, недостаточно, снижена
. 

Правила применения отягчающих ответственность обстоятельств

Согласно НК РФ, отягчающие ответственность обстоятельства, так же, как и смягчающие, могут применяться только судом. По КоАП РФ, должностное лицо любого органа, рассматривая дело об административном правонарушении, вправе учесть при назначении наказания отягчающее обстоятельство. 

Перечень обстоятельств, которые могут быть признаны отягчающими, является закрытым. НК Российской Федерации не предоставляет суду право не учесть повторность в качестве отягчающего ответственность обстоятельства. КоАП Российской Федерации говорит, что из всего перечня отягчающих обстоятельств суд вправе не учесть в качестве такового только одно: «совершение правонарушения в состоянии опьянения». Кроме того, рассматриваемые обстоятельства не могут учитываться как отягчающие в случае, если указанные обстоятельства предусмотрены в качестве квалифицирующего признака административного правонарушения соответствующими нормами об административной ответственности за совершение административного правонарушения (ч. 2 ст. 4.3 КоАП Российской Федерации).

НК РФ содержит правило, согласно которому, при наличии отягчающего ответственность обстоятельства, размер штрафа подлежит увеличению не менее, чем вдвое (на 100 %). Если исходить из буквального толкования ч. 4 ст. 114 НК РФ, каждое отягчающее ответственность обстоятельство увеличивает размер штрафа вдове. Впрочем, автору не встретилась ситуация, когда при рассмотрении дела о налоговом  правонарушении было бы установлено более 1 отягчающего ответственность обстоятельства. КоАП Российской Федерации такого правила не содержит, но при любом количестве отягчающих обстоятельств, наказание не может быть назначено выше верхнего предела санкции статьи. 
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