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Abstract
Introduction. The article is devoted to the analysis of the obligations of corporation members in 
Russian and foreign law. In the Russian and foreign doctrines, attention is paid to the duties of 
directors or controlling persons. Therefore, the legal question of the obligation of the corporation 
members is of high scientific interest.
Theoretical Basis. Methods. The author analyzed the doctrines of corporate law in Russian and 
foreign science. In the process of studying the obligations of the corporation members, the au-
thor relied on systemic, comparative methods, and a problem-theoretical method of research.
Results. Specific obligations of the corporation members are considered. The issues arising in 
the field of legal content and implementation of several obligations of the corporation members 
are outlined. The obligation to act in good faith has been differentiated from the obligation to pre-
vent actions aimed at an abuse of rights. Based on the analysis of foreign literature, the fiduciary 
duty of the corporation members is demonstrated. The responsibilities of the corporation mem-
bers for non-performance of obligations are also highlighted.
Discussion and Conclusion. As a result of the research, the author concludes that the responsi-
bilities of the corporation members should be divided into two categories, namely basic and addi-
tional. The basic obligations of the corporation members should include the following: to prevent 
abuse of corporate rights, to act in good faith, to participate in the formation of the corporation’s 
property, not to disclose confidential information about the corporation’s activities, to notify the 
corporation and its members in advance of their intention to file a directive claim, and to disclose 
information. The obligation to act in good faith and the obligation to prevent actions aimed at 
abusing the right differ in their content. The fiduciary duty of the members of the corporation is, 
in fact, the same as the obligation to act in good faith. Failure by a member to comply with cor-
porate obligations may entail the following measures of corporate responsibility: exclusion of the 
participant from the corporation, suspension of voting rights, financial sanctions.
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Введение

С момента возникновения корпоративных отношений их участники 
приобретают права и обязанности. Права участников корпорации – это 
совокупность прав, которыми обладают участники корпорации благода-
ря владению акциями [Idowu, S. O., et al., eds., 2013]. В юридической ли-
тературе отмечается, что участники корпорации, в отличие от директора, 
пользуются правами в своем интересе [De Jongh, M., 2012, p. 185]. Од-
нако современное состояние корпоративного права и тенденции его раз-
вития показывают, что участники при реализации их прав должны ру-
ководствоваться определенными пределами. С 1970-х годов в доктрине 
отмечается, что без подотчетности управляющие и мажоритарные акцио-
неры будут использовать свое влияние для лоббирования личных интере-
сов за счет миноритарных участников [Armour, J., 2020, p. 316]. Поэтому 
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обязанностям членов корпорации уделяется все больше внимания в на-
учной литературе. Ведь именно обязанности являются пределами реали-
зации прав участников корпоративных отношений. Так, Кодекс корпо-
ративного управления Нидерландов закрепляет важное положение: чем 
больше интерес акционера к компании, тем больше его ответственность 
перед компанией, миноритарными акционерами и другими заинтересо-
ванными сторонами1.

Обязанности участников корпорации различаются в зависимости от 
национальной юрисдикции. Обязанности участников корпорации могут 
устанавливаться законом, следовать из общих принципов, закрепленных 
в нормативных актах, быть установлены в локальных актах юридическо-
го лица, корпоративном договоре и других документах, а также быть вы-
работаны национальными судами [Søndergaard, B. and Möslein, F., 2017, 
p. 2]. В зависимости от источника, где они зафиксированы, обязанности 
участников корпорации можно подразделить на два вида: основные и 
дополнительные. Первые устанавливаются в законе, например обязан-
ность участвовать в образовании имущества корпорации, закрепленная 
в российском законодательстве. Дополнительные обязанности могут быть 
предусмотрены учредительными документами корпорации, соглашением 
об управлении партнерством. Установление дополнительных обязанно-
стей зависит от волеизъявления других участников корпоративных пра-
воотношений. 

При этом в российской науке корпоративного права распространена 
позиция, согласно которой корпоративная ответственность возлагается 
преимущественно на участников, контролирующих деятельность кор-
порации, а миноритарии несут лишь универсальную обязанность не со-
вершать умышленных действий по причинению вреда корпорации [Гут-
ников, О. В., 2015]. Вместе с тем подобную позицию следует оценить 
критически. Основой такой оценки выступает то, что миноритарные ак-
ционеры могут вступать в сговор в целях лоббирования определенных 
корпоративных решений. Данными действиями они не причиняют вред 
корпорации, поскольку поддерживают определенный взгляд на развитие 
юридического лица. Однако их действия можно расценивать как недо-
бросовестные, так как вместо выработки «золотой середины» с другими 
участниками они отстаивают собственные эгоистичные интересы. Кроме 
того, миноритарии, как и мажоритарные акционеры, должны раскры-
вать определенную информацию перед корпорацией, уведомлять корпо-
рацию и ее участников о намерении обратиться с косвенным иском. Та-
ким образом, обязанность миноритариев не следует сводить лишь к не-
причинению вреда корпорации. 

1 In review: shareholder rights and responsibilities in Netherlands // Lexology. URL: 
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=30911ab5-f50d-4d3a-8547-
26914f824d0a (дата обращения: 24.07.2020).
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Теоретические основы. Методы
Объектом исследования являются обязанности участников корпорации, 
установленные в зарубежном и российском корпоративном праве. В ра-
боте использован комплекс научных методов. В частности, на основе си-
стемного метода раскрываются место и роль обязанностей участников 
корпорации. 

Сравнительный метод исследования позволил выявить круг обязанно-
стей участников корпорации, сформировать перечень мер корпоратив-
ной ответственности за несоблюдение обязанностей. Проблемно-теорети-
ческий прием исследования позволил обозначить проблемные вопросы, 
которые требуют изучения в правовой науке.

Результаты исследования

На основе анализа доктринальных источников и законодательства автор 
пришел к выводу, что следует выделять следующие обязанности участни-
ков корпорации. 

Обязанность не допускать злоупотребления корпоративными права-
ми. Данная обязанность действует в отношении всех участников корпо-
ративных отношений и является универсальной. Осуществление прав од-
ним участником корпоративных отношений не должно нарушать прав 
другого участника. Так, российский арбитражный суд указал, что обра-
щение с иском о признании отсутствия у руководителя общества права 
действовать без доверенности от имени общества в обход корпоративных 
процедур выбора руководителя общества при недостижении согласия ак-
ционеров является злоупотреблением правом со стороны истца2.

Соответственно, злоупотребление корпоративным правом следует тол-
ковать как намеренные действия (бездействие) участника корпоратив-
ных отношений, направленные на причинение вреда иным участникам 
данных правоотношений. Относительно элементов конструкции злоупо-
требления правами в российской науке высказано много точек зрения. 
Представляется, что для установления злоупотребления корпоративными 
правами необходимы три элемента: 1) наличие действий (бездействия), 
2) отсутствие добросовестности, 3) намерение причинить вред третьим 
лицам. Только суд правомочен признавать соответствующие действия 
(бездействие) злоупотреблением правом. 

Правом могут злоупотреблять как миноритарные, так и мажоритар-
ные акционеры. Установление наличия злоупотребления правом со сторо-
ны акционеров происходит путем оценки принятого решения на наличие 
ущерба интересам корпорации и другим акционерам. 

2 Решение Арбитражного суда Тамбовской области от 19 июня 2020 г. по делу 
№ А64-8165/2019. URL: https://tinyurl.com/y4ydco6k (дата обращения: 
23.07.2020).
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Так, суды во Франции могут установить злоупотребление мажоритар-
ными акционерами своими правами, если, голосуя против выплаты диви-
дендов, они заставляют миноритарных акционеров продать свои акции со 
значительной скидкой [Conac, P., 2017, p. 366]. Миноритарии могут злоупо-
треблять правами путем блокирования решения общего собрания, требу-
ющего единогласного одобрения и направленного на соблюдение интересов 
корпорации.

В российском законодательстве, по мнению автора, закреплены две 
обязанности участников, фактически являющиеся частным случаем за-
прета злоупотребления правом.

Первая обязанность, в США выступающая частью фидуциарной 
обязанности, заключается в запрете на совершения действий, заведо-
мо направленных на причинение вреда корпорации. Данная обязан-
ность может применяться в совокупности с обязанностью участвовать 
в принятии корпоративных решений, так как участник, не посетивший 
собрание, может считаться причинившим вред корпорации. В россий-
ской научной литературе утверждается, что закрепление обязанности 
не совершать действия, заведомо направленные на причинение вреда 
корпорации, в корпоративном законодательстве достаточно спорно, так 
как обязанность не причинять вред является общегражданской и ее на-
рушение влечет возникновение обязательства из причинения вреда в 
силу конструкции генерального деликта [Гутников, О. В., 2015]. Вместе 
с тем с данной позицией вряд ли можно согласиться, поскольку, причи-
няя вред корпорации, участник одновременно совершает генеральный 
деликт и нарушает корпоративную обязанность. В результате этого об-
щество может: 

1) подать иск о привлечении участника к гражданской ответственно-
сти путем возмещения вреда, причиненного юридическому лицу; 

2) предъявить в арбитражный суд иск о привлечении к корпоративной 
ответственности путем исключения участника из корпорации, основыва-
ясь на нормах корпоративного законодательства; 

3) заявить в иске одновременно два данных требования. 
Вторая обязанность заключается в запрете совершения действий (без-

действия), которые существенно затрудняют или делают невозможным 
достижение целей, ради которых создана корпорация. На первый взгляд 
данная обязанность идентична обязанности не совершать действия, за-
ведомо направленные на причинение вреда корпорации, так как совер-
шение действий, направленных на дестабилизацию целей корпорации, 
наносит ей вред. Однако в данном случае, как отмечается в юридической 
литературе, речь идет не о причинении вреда имуществу корпорации, 
а о воспрепятствовании участником корпорации достижению основных 
целей ее создания. Например, как отмечает правовед Е. А. Суханов [Ба-
дулина, Е. В. и др., 2014], участник некоммерческой корпорации может 
попытаться направить ее деятельность в иную сферу, нежели та, которая 
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была предусмотрена при ее создании (например, в общественно-полити-
ческую, а не в благотворительную). Подобные действия участника нано-
сят урон не только имиджу юридического лица, но и интересам других 
членов корпорации. Поскольку фактически идет речь о причинении вре-
да третьим лицам, которыми выступают иные участники, данную обя-
занность следует рассматривать в качестве частного случая злоупотреб-
ления правом. 

Обязанность участия в принятии корпоративных решений. Кон-
струкция права на участие может при наличии ряда условий трансфор-
мироваться в обязанность участия. В соответствии с российским зако-
нодательством обязанность участия возникает при наличии двух усло-
вий. 

Во-первых, если на общем собрании принимаются решения, без кото-
рых корпорация не может продолжать свою деятельность в соответствии 
с законом. К таким решениям, в частности, относятся решения о назна-
чении единоличного исполнительного органа или членов совета директо-
ров, а также о внесении изменений в устав, если они требуются в соот-
ветствии с законом и без их внесения корпорация не сможет продолжать 
свою деятельность3. Таким образом, право участия не трансформируется 
в обязанность, если принимаются иные решения, хоть и требующие еди-
ногласного принятия. 

Во-вторых, участник корпорации обладает значимостью для принятия 
решения. Второе условие, закрепленное в законодательстве, следует оспо-
рить, так как в некоторых случаях значимость участника определить до-
статочно трудно. Так, для избрания единоличного исполнительного орга-
на общества необходимо простое большинство4. Если игнорирует общее 
собрание мажоритарный участник, то определить трансформацию права 
в обязанность не составляет проблемы. Однако когда в обществе более 
десяти участников с равными долями, то уже возникают вопросы, для 
кого из участников право преобразовалось в обязанность. Поэтому пред-
ставляется, что трансформация права в обязанность участия в принятии 
корпоративных решений зависит от принимаемого решения: если оно су-
щественное, то обязанность участия возникает для всех участников кор-
порации. 

Обязанность действовать добросовестно (the duty of good faith or bona 
fide). В российском праве данная обязанность закреплена в ст. 1, 10 

3 См. п. 34 Постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 
23 июня 2015 г. № 25 «О применении судами некоторых положений раздела I 
части первой Гражданского кодекса Российской Федерации». Доступ из спра-
вочной правовой системы «КонсультантПлюс» (дата обращения: 25.05.2020).

4 См. абз. 1 п. 1 ст. 40 Федерального закона от 8 февраля 1998 г. № 14-ФЗ (ред. от 
31 июля 2020 г.) «Об обществах с ограниченной ответственностью». Доступ из 
справочной правовой системы «КонсультантПлюс» (дата обращения: 25.05.2020).
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Гражданского кодекса Российской Федерации для всех участников граж-
данских и корпоративных правоотношений. В отечественной науке кор-
поративного права имеется точка зрения, согласно которой корпоратив-
ную добросовестность следует рассматривать только применительно к от-
ветственности и обязанностям органов юридического лица [Новак, Д. В., 
2017]. Подобную позицию следует оценить критически и согласиться с 
точкой зрения о более широком толковании добросовестности в корпора-
тивных отношениях [Нам, К. В., 2019]. Добросовестность нельзя сводить 
только к отношениям органа управления и корпорации, она проявляется 
и в отношениях между обществом и участниками, и в отношениях меж-
ду самими участниками. Добросовестность адресована непосредственно 
участникам гражданского оборота в области тех отношений, которые до-
стойны внимания права, а ее наполнение смыслом поручено судам [Асо-
сков А. В. и др., 2020, с. 182]. 

Так, Коммерческая палата Люксембургского районного суда усмотре-
ла, что для определения факта недобросовестности со стороны минори-
тарных участников суд обязан проанализировать значение решения, от-
клоненного меньшинством, в частности необходимость этого решения для 
выживания компании, нивелирования ее несостоятельности или же на-
правленности действий миноритариев на затруднение функционирования 
компании либо достижение эгоистичных целей5.

Обязанность действовать добросовестно в рамках корпоративных пра-
воотношений следует рассматривать в двух аспектах: 

1) участник юридического лица должен совершать определенные дей-
ствия (этот аспект можно толковать как активную добросовестность);

2) участник корпорации должен воздержаться от совершения опреде-
ленных действий (этот аспект можно толковать как пассивную добросо-
вестность) [Нам, К. В., 2019]. 

Рассмотрим пример активной добросовестности. 

Обществом было принято решение о созыве общего собрания участни-
ков, в повестку включен вопрос о назначении единоличного исполнительного 
органа. Мажоритарный участник за несколько дней до проведения общего 
собрания попадает в медицинское учреждение и в силу физической невоз-
можности посетить собрание не может. Обязанность участвовать в при-
нятии корпоративных решений он не нарушает, так как есть уважитель-
ные причины неявки. Обязанность действовать разумно и добросовестно, в 
рамках данного случая проявляется в необходимости для этого участника 
известить общество о непредвиденных обстоятельствах. 

В качестве примера пассивной добросовестности можно привести от-
каз в предъявлении заранее проигрышных косвенных исков, отказ от 

5 Luxembourg District Court defines conditions of minority abuse at shareholders’ 
meetings. Lexology. URL: http://tinyurl.com/y28d3bhr  (дата обращения: 
15.05.2020).
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осуществления конкурирующей предпринимательской деятельности и 
получения корпоративной информации о деятельности общества в целях 
экономической выгоды. 

Так, в российской судебной практике требование участника общества о 
предоставлении информации признается недобросовестным, если он явля-
ется конкурентом общества, а распространение информации может при-
чинить вред коммерческим интересам6. Также иллюстрацией пассивной 
добросовестности является отказ в реализации права на голосование, ког-
да рассматриваемый вопрос касается соглашения, которое вызывает кол-
лизию интересов7. 

Интерес представляет вопрос о соотношении обязанности не злоу-
потреблять правом и обязанности действовать разумно и добросовест-
но. Как правило, российские суды, устанавливая недобросовестность 
(mala fides), одновременно указывают и на наличие злоупотребления 
правом. 

Так, в деле «ООО “Бритстар”» о восстановлении корпоративного контро-
ля суд указал, что в действиях истца имеются явные признаки злоупотре-
бления правом на защиту и недобросовестное поведение8. 

На наш взгляд, обязанность действовать добросовестно по своему со-
держанию шире, нежели обязанность не допускать злоупотребления кор-
поративными правами, поскольку обязанность осуществлять права bona 
fide охватывает и те случаи, которые не подпадают под злоупотребление 
правом. Лицо, злоупотребляющее правом, всегда имеет намерение при-
чинить вред другим лицами, тогда как лицо, действующее недобросовест-
но, таким намерением может и не обладать. Например, лицо, не участву-
ющее в общих собраниях и игнорирующее их, не намерено причинить 
вред третьим лицам, однако непосещение им собраний может провоци-
ровать корпоративный конфликт в том случае, если его голос является 
решающим. Таким образом, данное лицо действует mala fides, но не зло-
употребляет своим правом. 

Соответственно, обязанность действовать разумно и добросовестно 
по своему содержанию шире обязанности не допускать злоупотребления 
корпоративными правами, поскольку она распространяется и на те слу-

6 Постановление ФАС Уральского округа от 14 ноября 2012 г. № Ф09-10061/12 по 
делу № А50-2205/2012. Доступ из справочной правовой системы «Консультант-
Плюс» (дата обращения: 25.05.2020).

7 In brief: shareholder rights and powers in Spain // Lexology. URL: https://www.
lexology.com/library/detail.aspx?g=af5ab10c-cfcd-4543-92f4-510b98eb250f  (дата 
обращения: 25.05.2020).

8 Определение Девятого арбитражного апелляционного суда от 2 июля 2020 г. по 
делу № А40-107898/19. Доступ из справочной правовой системы «Консультант-
Плюс» (дата обращения: 25.05.2020).
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чаи, где участник не злоупотребляет правами, а действует недобросо-
вестно. 

Фидуциарные обязанности участников корпорации. Конструкция фи-
дуциарных обязанностей применяется в странах континентальной пра-
вовой семьи. Основой фидуциарной обязанности является интерес бене-
фициара. В корпоративном праве распространяют фидуциарные обязан-
ности в основном на менеджеров корпорации. Фидуциарные обязанности 
складываются из двух составляющих: обязанности проявлять лояльность 
(duty of loyalty) и обязанности проявлять заботу (duty of care) [Anabtawi, I. 
and Stout, L., 2008, p. 1262]. 

Для участников корпорации фидуциарные обязанности можно свести 
к обязанности лояльно относиться к интересам самой компании, а также 
всех ее участников [Grantham, R., 1998, p. 577]. Также в рамках лояльно-
сти участник обязан воздерживаться от любых действий, которые могут 
причинить вред участникам корпоративных отношений [Bratina, B. and 
Jovanovič, D., 2014]. Целью фидуциарной обязанности выступает предот-
вращение возможности злоупотребления правом, особенно правом на 
участие в корпорации [Cahn, A., 2017, p. 348]. При этом возможность 
распространения фидуциарной обязанности на акционеров зависит от 
усмотрения судей, которое обусловлено структурой компании, позиции в 
ней акционера [Bratina, B. and Jovanovič, D., 2014]. 

В США суды применяют фидуциарную обязанность к акционерам в 
следующих случаях. Во-первых, при отклонении сделки по слиянию суд 
вправе применять фидуциарную обязанность к контролирующим акцио-
нерам. Во-вторых, суды применяли фидуциарные обязанности к контро-
лирующим акционерам непубличных корпораций, поскольку подобные 
организации сходны с партнерскими отношениями, где партнеры обя-
заны друг другу. В-третьих, некоторые американские суды применяют 
фидуциарные обязанности по отношению к миноритарным акционерам, 
например, когда они обладают возможностью наложить вето на опреде-
ленные решения [Varottil, U., 2020]. 

Немецкие суды воспринимают фидуциарную обязанность через при-
зму добросовестности участников юридического лица [Смирнова, Я. А., 
2019, с. 123]. В частности, акционеры обязаны действовать в интере-
сах других, включая интересы миноритарных акционеров и компании 
[De Jongh, M., 2012, p. 191]. Аналогично и в английском праве, которое 
не распространяет фидуциарные обязанности на акционеров, однако ан-
глийские суды усматривают, что участники должны голосовать bona fide 
в интересах компании как таковой [Varottil, U., 2020]. Кроме того, в Ан-
глии акционеры для своей защиты могут воспользоваться инструментом 
unfair prejudice. 

В научной литературе отмечается, что концепция добросовестности 
охватывает и иные ситуации, которые не подпадают под фидуциарные 
обязанности [Ponta, A., 2016, p. 118]. Однако в данных работах фидуци-
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арные обязанности рассматриваются преимущественно по отношению 
к обязанностям менеджмента корпорации. Представляется, что обязан-
ность участника проявлять лояльность следует приравнивать к обязан-
ности действовать добросовестно, так как по своему содержанию и цели 
она аналогична обязанности осуществлять действия в соответствии с до-
брой совестью. 

Подобная позиция нашла отражение в российской судебной практике. 

Взыскивая убытки с контролирующих корпорацию лиц, включая мажо-
ритарных акционеров, судьи обязаны установить неразумное или недобро-
совестное поведение либо нарушение интересов юридического лица9. При 
этом убытки, причиненные действиями контролирующих корпорацию 
лиц, взыскиваются в пользу общества, а не других акционеров [Смирно-
ва, Я. А., 2018, c. 41]. 

Обязанность участвовать в образовании имущества корпорации. 
Данная обязанность у участника возникает перед корпорацией, которая 
является участником имущественного оборота, поэтому ей требуются ак-
тивы для достижения поставленных перед ней целей. Активы юридиче-
ского лица в российском праве оцениваются категорией «необходимый 
размер», которая является оценочной и зависит от вида предпринима-
тельской деятельности. 

Так, в одном из судебных актов в рамках дела о банкротстве суды изме-
нили очередность удовлетворения требования на том основании, что уже 
на начальном этапе учредителям общества было заведомо известно, что 
организация не имеет возможности вести нормальную предприниматель-
скую деятельность в сфере создания крупных объектов недвижимости вви-
ду очевидного несоответствия полученного ею имущества объему планиру-
емых мероприятий (создание офисного центра)10. 

В российском праве содержание рассматриваемой обязанности зави-
сит от формы корпорации. Так, для общества с ограниченной ответствен-
ностью оно включает обязанность участника оплатить долю в уставном 
капитале и вносить вклады в имущество общества. Для акционерного об-
щества данная обязанность заключается в законодательном требовании 
оплаты акций. Для саморегулируемой организации обязанность участво-

9 См. п. 7 Постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 
21 декабря 2017 г. № 53 «О некоторых вопросах, связанных с привлечением 
контролирующих должника лиц к ответственности при банкротстве». Доступ из 
справочной правовой системы «КонсультантПлюс» (дата обращения: 25.05.2020).

10 См. п. 9 Обзора судебной практики разрешения споров, связанных с установле-
нием в процедурах банкротства требований контролирующих должника и аф-
филированных с ним лиц, утвержденного Президиумом Верховного Суда Рос-
сийской Федерации 29 января 2020 г. Доступ из справочной правовой системы 
«КонсультантПлюс» (дата обращения: 25.05.2020).
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вать в образовании имущества корпорации проявляется в оплате вступи-
тельных, членских и целевых взносов11. 

В международной практике в целях защиты кредиторов юридическо-
го лица обязанность по внесению имущества может возникать и в случае, 
когда корпорация терпит убытки. Так, ст. 19 Второй директивы о компа-
ниях Европейского союза закрепляет, что при серьезной потере активов 
корпорации юридическим лицом должно быть созвано общее собрание 
для решения вопроса о ликвидации корпорации или принятия каких-ли-
бо иных мер12.

Возможными правовыми последствиями неоплаты доли являются: 
1) утрата статуса участника общества и переход не оплаченной участни-
ком доли в уставный капитал к обществу, либо 2) исключение участника 
из общества, если неоплата доли являлась грубым нарушением обязанно-
сти участника корпорации, или 3) при выходе из общества оплата дей-
ствительной стоимости части доли участнику, пропорциональной опла-
ченной части вклада. 

Обязанность не разглашать конфиденциальную информацию о дея-
тельности корпорации. Данная обязанность возникает у участника по 
отношению к корпорации. Право на получение информации переходит 
в обязанность по неразглашению с момента получения участником до-
ступа к конфиденциальной информации. Под конфиденциальной инфор-
мацией следует понимать любые сведения, которые не могут быть пе-
реданы третьим лицам без согласия их обладателя. Таким образом, лю-
бая информация, не размещенная корпорацией публично, подпадает под 
категорию конфиденциальности, и ее разглашение влечет определенные 
правовые последствия, например исключение участника из корпорации. 
Особый режим в корпорациях установлен для коммерческой тайны. По 
российскому законодательству общество вправе допустить лицо к конфи-
денциальной информации только после заключения соглашения о кон-
фиденциальности. Перечень информации, подпадающей под коммерче-
скую тайну, определяется локальными актами, в частности положением 
о коммерческой тайне. Отсутствие расписки от участника о неразглаше-

11 См. ст. 12 Федерального закона от 1 декабря 2007 г. № 315-ФЗ (ред. от 3 августа 
2018 г.) «О саморегулируемых организациях». Доступ из справочной правовой 
системы «КонсультантПлюс» (дата обращения: 25.05.2020).

12 Directive 2012/30/EU of the European parliamоent and of the council of 25 Octo-
ber 2012 on coordination of safeguards which, for the protection of the interests 
of members and others, are required by Member States of companies within the 
meaning of the second paragraph of Article 54 of the Treaty on the Functioning of 
the European Union, in respect of the formation of public limited liability companies 
and the maintenance and alteration of their capital, with a view to making such 
safeguards equivalent. URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
ALL/?uri=CELEX%3A32012L0030  (дата обращения: 15.05.2020).
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нии информации выступает законным отказом в предоставлении данных 
и не нарушает его права на контроль13.

Обязанность заблаговременного уведомления корпорации и ее участ-
ников о намерении обратиться с косвенным иском. В российском зако-
нодательстве данная обязанность установлена п. 2 ст. 65.2 Гражданско-
го кодекса Российской Федерации, порядок уведомления регламентирован 
законами о корпорациях и учредительным документом корпорации. При 
этом порядок, установленный локальными актами, не должен приводить 
к существенным препятствиям обращения истца в суд. Как правило, тре-
буется направление только уведомления о намерении подать иск, копии 
самого искового заявления не направляются. В публичном акционерном 
обществе сведения направляются через само общество. Следует отметить, 
что правило о заблаговременном уведомлении участников соответствую-
щего гражданско-правового сообщества о намерении обратиться с иском в 
суд не является досудебным порядком урегулирования спора, в связи с чем 
в случае невыполнения истцом указанных требований суд не вправе оста-
вить исковое заявление без рассмотрения. Правовым последствием ненад-
лежащего уведомления о намерении обратиться в суд является возмож-
ность предъявления тождественного иска другим участником корпорации. 

Обязанность участника раскрывать информацию. Участники обще-
ства обязаны раскрывать для других участников или корпорации опре-
деленную информацию: сведения о личности акционера, его аффилиро-
ванности с другими корпорациями и участниками этой корпорации, по-
ведении или намерении участника, заключении корпоративного договора 
между участниками [Sørensen, K. E., 2017, p. 330]. Например, в россий-
ском праве участник общества с ограниченной ответственностью обязан 
своевременно информировать общество об изменении сведений о своем 
имени или наименовании, месте жительства или месте нахождения, а так-
же сведений о принадлежащих ему долях в уставном капитале общества. 

В Великобритании за неразглашение информации о бенефициарах вла-
дельца акций может наступить уголовная ответственность [Birkmose, H. S. 
and Sergakis, K., 2019, p. 154]. В некоторых юрисдикциях установлен срок 
для реализации действий по раскрытию информации. Следует отметить, 
что в целях раскрытия прозрачности владения Вторая директива Европей-
ского союза по вопросам прав акционеров закрепила обязанность государств-
членов обеспечить, чтобы компании могли получать информацию об иден-
тичности акционеров от любого посредника в цепочке посредников14. Такая 

13 См., например: Постановление Арбитражного суда Центрального округа от 
5 марта 2020 г. № Ф10-441/2020 по делу № А14-672/2019. Доступ из справоч-
ной правовой системы «КонсультантПлюс» (дата обращения: 25.05.2020).

14 Shareholders Rights Directive II [2019] // Lexology. URL: https://www.lexology.
com/library/detail.aspx?g=bd1f3ff5-d433-4216-9308-0915281df9fe (дата обраще-
ния: 10.10.2020).
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мера направлена на нивелирование злоупотребления правом, так как ча-
сто акционер компании остается тот же, однако собственники в рамках 
юридического лица меняются. 

Дополнительные обязанности. По российскому законодательству дан-
ные обязанности могут быть предусмотрены учредительными докумен-
тами корпорации, соглашением об управлении партнерством. Так, в 
ст. 4.10.10 Устава ООО «Союз машиностроителей России» установлена 
обязанность личным примером и своими действиями помогать достиже-
нию целей и решению задач организации15. В пункте 6.3 Устава Саморегу-
лируемой организации «Союз менеджеров и арбитражных управляющих» 
зафиксировано, что член корпорации обязан представлять юридическо-
му лицу для оперативного решения вопросов, связанных с деятельностью 
организации, необходимую информацию и документы в порядке и в сро-
ки, определенные внутренними документами16.

Ответственность за невыполнение корпоративных обязанностей. 
Корпоративная ответственность представляет гражданско-правовую 
ответственность, обусловленную участием в отношениях, связанных с 
управлением корпорацией [Гутников, О. В., 2019]. 

Автор настоящего исследования выделяет три меры ответственности 
за невыполнение корпоративных обязанностей. Самой распространен-
ной мерой ответственности в российском праве является исключение 
участника из корпорации. Исключение участника коммерческой органи-
зации возможно лишь на основе санкции суда. При этом судебным орга-
ном должно быть установлено грубое нарушение участником общества 
своих обязанностей17. Например, суд вправе исключить участника за не-
выполнение обязанности участия в принятии корпоративных решений, 
если 1) участник систематически уклоняется от участия в общих собра-
ниях, 2) у него не имеется уважительных причин неявки, 3) данные дей-
ствия наносят существенный вред обществу и (или) делают его деятель-
ность невозможной либо существенно ее затрудняют18. 

15 Устав Общероссийской общественной организации «Союз машиностроителей 
России». URL: https://soyuzmash.ru/upload/iblock/1fa/1fa47776f05eb3d9ef2760
88145f1583.pdf (дата обращения: 30.05.2020).

16 Устав Саморегулируемой организации «Союз менеджеров и арбитражных 
управляющих». URL: http://www.srosoyuz.ru/engine/documents/document1568.
pdf (дата обращения: 30.05.2020).

17 См., например: Постановление Первого арбитражного апелляционного суда от 
26 января 2018 г. № 01АП-10076/2017 по делу № А43-22340. Доступ из спра-
вочной правовой системы «КонсультантПлюс» (дата обращения: 25.05.2020).

18 См.: Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от  
23 июня 2015 г. № 25 «О применении судами некоторых положений раздела I ча-
сти первой Гражданского кодекса Российской Федерации». Доступ из справоч-
ной правовой системы «КонсультантПлюс» (дата обращения: 25.05.2020).
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В некоммерческих организациях исключение возможно и на основа-
нии санкции специального органа корпорации. Так, участника саморегу-
лируемой организации вправе исключить на основании решения органа 
по рассмотрению дел о применении в отношении членов саморегулируе-
мой организации мер дисциплинарного воздействия. 

Во многих зарубежных юрисдикциях другие участники корпораций с 
ограниченной ответственностью вправе исключить участника на основе 
резолюции общего собрания19. Так, в Германии мажоритарный акционер 
GmbH вправе исключить миноритарного участника, если он действует не 
в интересах корпорации, и это позволит нивелировать корпоративный 
конфликт20. При этом суд не удовлетворит иск об исключении, пока не 
имеется санкции общего собрания [Кузнецов, А. А., 2012]. 

Другой мерой ответственности за невыполнение обязательств являет-
ся приостановление права голоса на общем собрании (suspension of the 
exercise of voting rights). Данная мера ответственности не всегда связана 
с невыполнением корпоративных обязанностей. Например, голос участ-
ника может не учитываться при голосовании по одобрению сделки, где 
он имеет аффилированность с контрагентом. Тем самым во главу угла 
ставятся интересы корпорации, а не конкретного акционера. Либо участ-
ник может лишаться права голоса по акциям, если они находятся в об-
щей собственности и собственники не выбрали представителя для ре-
ализации права голоса по ним21. В качестве санкции право голоса мо-
жет приостанавливаться за неисполнение обязанности по оплате акции 
до момента фактической оплаты22 или за невыполнение обязанности по 
обязательному направлению предложения о приобретении акций другим 
акционерам23. В Бразилии право голоса может приостанавливаться до 
тех пор, пока участник общества не выполнит определенную обязанность 
[Marques, P. D. S., 2020].

Третьей мерой ответственности выступают финансовые санкции в от-
ношении участника. Данная мера ответственности может включаться в 

19 How to exclude the shareholder of a company in Spain // Mariscal & Abogados, 
S.L.P. URL: https://www.mariscal-abogados.com/how-to-exclude-the-shareholder-
of-a-company-in-spain/ (дата обращения 01.07.2020).

20 Exclusion of a Shareholder from a Two-Member GmbH. Friedrich Graf von Westphalen 
& Partner mbB. URL: https://www.fgvw.de/en/news/archive-2016/exclusion-of-a-
shareholder-from-a-two-member-gmbh  (дата обращения 01.07.2020).

21 Shareholder Rights. Galapagos NV. URL: https://www.glpg.com/shareholder-rights 
(дата обращения: 01.07.2020).

22 Shareholder Rights. Galapagos NV. URL: https://www.glpg.com/shareholder-rights 
(дата обращения: 01.07.2020).

23 См. п. 6 ст. 84.2 Федерального закона от 26 декабря 1995 г. № 208-ФЗ (ред. от 
31 июля 2020 г.) «Об акционерных обществах». Доступ из справочной правовой 
системы «КонсультантПлюс» (дата обращения: 25.05.2020).
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корпоративный договор, устав или содержаться в положениях нацио-
нального законодательства. Финансовые санкции могут выражаться в 
причиненных лицу убытках, неустойке, штрафе. По российскому пра-
ву ответственность в основном несут участники, контролирующие де-
ятельность корпорации. Именно к ним в случае причинения принятым 
решением корпорации убытков вправе обратиться с иском само юриди-
ческое лицо или его участники. Анализ судебной практики показывает, 
что с других участников корпорации преимущественно взыскиваются 
убытки. 

Примером применения финансовых санкций в отношении акционера мо-
жет служить корпоративный иск компании «Роснефть» к ПАО «АФК Систе-
ма» о взыскании убытков, причиненных в результате реорганизации «Баш-
нефти», где суд пришел к выводу о взыскании убытков на основе норм как 
корпоративного права, так и деликтного24. Бенефициаром при взыскании 
денежных средств выступает корпорация, а не ее участники. Хотя в су-
дебной практике встречаются и иные случаи, например, когда юридиче-
ское лицо было ликвидировано25. 

Разновидностью финансовой санкции является штраф, который при-
меняется в некоммерческих корпорациях. Например, орган саморегули-
руемой организации по рассмотрению дел о применении в отношении 
членов саморегулируемой организации мер дисциплинарного воздей-
ствия вправе наложить на члена саморегулируемой организации штраф. 
При этом штраф является не только мерой корпоративной ответственно-
сти, но и мерой дисциплинарной ответственности. Порядок наложения 
штрафа, его размер и виды нарушений, за которые он подлежит взима-
нию, должны определяться корпоративными документами. Нарушение 
данных актов влечет незаконность штрафа26. 

Обсуждение и заключение

В результате исследования можно сделать следующие выводы.
1. Обязанности участников подразделяются на основные и дополни-

тельные.

24 См., например: Постановление Восемнадцатого арбитражного апелляционного 
суда от 25 декабря 2017 г. № 18АП-12317/2017 по делу № А07-14085/2017. 
Доступ из справочной правовой системы «КонсультантПлюс» (дата обращения: 
25.05.2020).

25 Определение Верховного Суда Российской Федерации от 5 февраля 2018 г. 
№ 307-ЭС17-21779 по делу № А56-59760/2014. Доступ из справочной правовой 
системы «КонсультантПлюс» (дата обращения: 25.05.2020).

26 См., например: Постановление Второго арбитражного апелляционного суда от 
13 июля 2016 г. № 02АП-2876/2016 по делу № А82-15561/2015. Доступ из спра-
вочной правовой системы «КонсультантПлюс» (дата обращения: 23.07.2020).
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2. Основными обязанностями участников корпорации выступают сле-
дующие: не допускать злоупотребления корпоративными правами, дей-
ствовать добросовестно, участвовать в образовании имущества корпо-
рации, не разглашать конфиденциальную информацию о деятельности 
корпорации, заблаговременно уведомлять корпорацию и ее участников 
о намерении обратиться с косвенным иском, раскрывать информацию.

3. Обязанность действовать добросовестно и обязанность не допускать 
действий, направленных на злоупотребление правом, по своему содержа-
нию различаются.

4. Фидуциарная обязанность участников корпорации фактически при-
равнивается к обязанности действовать добросовестно.

5. Применяются следующие меры корпоративной ответственности за 
неисполнение обязанностей: исключение участника из корпорации, при-
остановление права голоса, финансовые санкции.  
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Аннотация
Введение. В статье освещаются актуальные вопросы создания и использования феде-
ральной базы геномной информации Российской Федерации. Несмотря на то что эксперт-
ное применение криминалистического анализа ДНК началось еще в конце 80-х – нача-
ле 90-х гг. ХХ столетия, законодательная основа использования ДНК для расследования 
преступлений не соответствует требованиям, предъявляемым сегодня.
Теоретические основы. Методы. Проведенное исследование базируется на сравнитель-
ном анализе нормативно-правовых основ криминалистических баз генетических данных 
зарубежных стран, в особенности Соединенного Королевства и США, и Российской Фе-
дерации. 
Результаты исследования. Основываясь на опыте стран, где созданы и эффективно при-
меняются криминалистические базы данных ДНК, обсуждается правовое регулирование 
подобного рода баз и целей, для которых они используются. Обсуждаются виды преступ-
лений, субъекты которых подлежат генетической регистрации, и процессуальная катего-
рия лиц, у которой берутся образцы ДНК. Рассматриваются сроки хранения и критерии 
удаления генетической информации. Отдельно разбираются вопросы контроля качества 
и этического использования генетической информации для целей раскрытия преступле-
ний.
Обсуждение и заключение. Отмечена необходимость законодательных инициатив, 
которые позволят правоохранительным органам иметь базу геномной информации в 
качестве эффективного инструмента для борьбы с преступностью.

Ключевые слова: база данных геномной информации, база данных ДНК, криминалисти-
ческая база данных ДНК, генетическая база данных, ДНК-криминалистика, криминали-
стический анализ ДНК, криминалистическая генетика
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Abstract
Introduction. The article highlights a number of topical issues involving the federal database of 
genomic information of the Russian Federation. Despite the fact that the expert application of fo-
rensic DNA analysis began in the late 80s/early 90s of the twentieth century, the legal basis for 
the use of DNA for crime investigation does not meet the requirements of today.
Theoretical Basis. Methods. The study is based on a comparative analysis of the legal  
framework of forensic genetic databases of foreign countries, especially the United Kingdom and 
the United States, and the Russian Federation.
Results. Based on the experience of countries where forensic DNA databases have been creat-
ed and are effectively used, the general legislative principles of organizing such databases are 
discussed. Crimes warranting genetic registration and the procedural category of persons from 
whom DNA samples should be taken for the database purposes are considered as well as the 
length of the retention period and criteria for deleting genetic information. The issues of quali-
ty control and ethical use of genetic information for solving crimes are discussed separately. In 
conclusion, the need for a legislative initiative that will allow law enforcement agencies to have a 
genomic information database as an effective tool for combating crime is proposed.
Discussion and Conclusion. The paper emphasises a need for legislative initiatives that would 
allow law enforcement agencies to have a genomic database as an effective tool for combating 
crime.

Keywords: genomic information database, DNA database, DNA forensic database, genetic da-
tabase, DNA forensics, DNA forensic analysis, forensic genetics
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Введение
Криминалистические базы данных ДНК в мире и в России

Дезоксирибонуклеиновая кислота (ДНК) была открыта в 1869 г. швей-
царским ученым Иоганном Фридрихом Мишером (Johannes Friedrich 
Miescher). На протяжении многих лет биологическая функция ДНК была 
не ясна. Еще в начале ХХ столетия, когда генетика уже сформировалась 
как отдельная наука, многие ученые были уверены, что ДНК не имеет ни-
какого отношения к передаче наследственной информации.

Прошло не одно десятилетие, прежде чем в 40-х гг. ХХ в. было до-
казано, что именно ДНК является носителем генетической информации. 
В 1953 году англичанин Френсис Крик (Francis Crick) вместе с американ-
цем Джеймсом Уотсоном (James Watson) установили, что структура ДНК 
представляет собою двойную антипараллельную спираль, тем самым не 
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только положив начало современной молекулярной биологии, но и осуще-
ствив прорыв в развитии медицины, сельского хозяйства и криминали-
стики.

Возможность использования ДНК с целью идентификации человека 
впервые была предложена в начале 80-х гг. ХХ в. профессором Лестер-
ского университета в Соединенном Королевстве Алеком Джеффрисом 
(Alec Jeffreys), который обнаружил, что, несмотря на то что ДНК всех лю-
дей более чем на 99 % идентична, в ней имеются участки, отличающи-
еся у разных людей. Анализ этих участков позволяет практически одно-
значно идентифицировать человека по его биологическому материалу. 
Сейчас ДНК-анализ используется не только в криминалистике, где этот 
метод стал основным методом идентификации человека, но и для уста-
новления отцовства и других видов родства и даже этнического проис-
хождения.

Важность учета генетической информации была признана сразу, как 
только генетический анализ начал использоваться правоохранительны-
ми органами. За идеей создания криминалистических баз данных ДНК 
стоит намерение, с одной стороны, сделать полицию более оперативной, 
эффективной и организованной, а с другой стороны – уменьшить коли-
чество ошибок при отправлении правосудия. Национальная криминали-
стическая база генетической информации позволяет не только раскрыть 
преступления, которые не могли бы быть раскрыты без ее использования, 
но также значимо сократить затраты и время раскрытия преступлений. 
Опыт использования британской национальной криминалистической 
базы данных ДНК показывает среднее увеличение раскрываемости на 
60%1 и повышение раскрываемости нетяжких преступлений в 3–4 раза2. 
Немаловажным является использование баз данных для обмена генети-
ческой информацией между юрисдикциями с целью нахождения лиц, 
скрывающихся от правосудия.

Первая в мире база генетической информации3 для целей предупреж-
дения и раскрытия преступлений была создана в Соединенном Коро-
левстве в 1995 г. и получила название NDNAD (от англ. National DNA 
Database – национальная база данных ДНК). 

Вскоре аналогичные базы данных были созданы в других европей-
ских государствах и в США. На сегодняшний день в 69 странах мира 

1 Подробно о создании и использовании NDNAD см.: [Semikhodskii, A., 2007].
2 National DNA Database Strategy Board Annual Report 2017/18 (2019). URL: 

https://www.gov.uk/government/publications/national-dna-database-annual-
report-2017-to-2018 (дата обращения: 30.06.2020).

3 В мировой литературе криминалистические базы генетической информации 
наиболее часто называют «криминалистическая база данных ДНК» или «крими-
налистическая база генетических данных». Подобная терминология будет ис-
пользована в настоящей статье.
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уже используются криминалистические базы ДНК, а в 34 странах базы 
находятся на разных стадиях разработки [Machado, H. and Granja, R., 
2020]. Д. Чалмерз [Chalmers, D., 2005] и Ф. Сантос с коллегами [Santos, F., 
Machado, H. and Silva, S., 2013] дают всесторонний анализ ситуации в 
Европе и некоторых других странах. Национальная база данных ДНК 
США CODIS (от англ. Combined DNA Index System – единая система ДНК-
индексации) и базы данных ДНК отдельных штатов описаны Д. Херкен-
хэмом [Herkenham, D., 2002].

Собственную автоматизированную базу генетических данных – DNA 
Gateway (от англ. ДНК-портал), содержащую профили ДНК, представ-
ленные странами-членами, имеет Интерпол. DNA Gateway была создана 
в 2002 г. и содержит более 242 000 профилей ДНК из 85 стран-членов4. 
В отличие от других баз DNA Gateway используется только для сравнения 
и обмена информацией и не позволяет идентифицировать конкретного 
человека, так как не содержит идентифицирующей личной информации. 
Она функционирует как автономная база данных и не связана с другими 
базами данных Интерпола.

Теоретические основы. Методы
Для проведения исследования был сделан сравнительный анализ состо-
яния криминалистических баз генетических данных в разных странах и 
регламентирующего их работу законодательства. Было проанализирова-
но текущее состояние российского законодательства в области использо-
вания ДНК-криминалистики и сделано сравнение со странами, наиболее 
активно использующими генетическую информацию для раскрытия пре-
ступлений, в частности Соединенным Королевством и США. 

Результаты исследования
Многолетнее использование генетических баз данных правоохранитель-
ными органами определило функции, которые они выполняют на сегод-
няшний день:

• базы данных являются репозиторием генетической информации;
• базы данных позволяют связать между собой разные эпизоды пре-

ступления внутри одного уголовного дела, преступления, совершенные с 
разницей во времени;

• базы данных позволяют идентифицировать предполагаемого пре-
ступника, жертву преступления или неопознанный труп внутри собствен-
ной юрисдикции;

• базы данных позволяют идентифицировать предполагаемого пре-
ступника, жертву преступления или неопознанный труп в других юрис-
дикциях;

4 Интерпол. URL: https://www.interpol.int/en/How-we-work/Forensics/DNA (дата 
обращения: 07.11.2020).



152

Правосудие/Justice. Т. 3, № 1. 2021. Оригинальные статьи

152 Отрасли и институты права / Branches and Institutions of the Law

• базы данных позволяют раскрывать преступления, совершенные 
многие годы назад;

• базы данных являются средством сдерживания для потенциального 
правонарушителя.

В странах, где полицейские службы начали использовать ДНК-методы 
идентификации и созданы криминалистические базы генетической ин-
формации, появилось новое законодательство и были внесены соответ-
ствующие изменения в уже существующее. Таким образом, была создана 
система правового регулирования не только баз данных подобного рода, 
но и использования генетической идентификации правоохранительными 
органами в целом. Законодательно стали регулироваться категория пре-
ступлений, подлежащих регистрации, возможность применения физиче-
ского принуждения при изъятии образцов, а так же тип биологическо-
го материала (образцы), изымаемого у субъекта. Учитывая особенности 
генетической информации, ее высокую доказательную ценность и воз-
можность использования данных для целей, не связанных с раскрытием 
преступлений, были установлены сроки хранения и критерии удаления 
генетической информации, определены санкции за ее нецелевое использо-
вание и несанкционированный доступ к ней и регламентированы другие 
аспекты использования ДНК полицейскими службами. В настоящее вре-
мя специальное законодательство, регулирующее деятельность баз генети-
ческих данных и использования ДНК-анализа, действует во всех странах 
Европейского Союза (ЕС), Соединенном Королевстве, США, Канаде, Ав-
стралии, Республике Корея, Малайзии и многих других странах.

В России экспертное применение криминалистического анализа ДНК 
началось еще в советский период, в конце 80-х – начале 90-х гг. прошло-
го столетия, однако первый акт – Федеральный закон № 242-ФЗ «О госу-
дарственной геномной регистрации в Российской Федерации»5, регули-
рующий взятие биологических образцов у определенных категорий лиц 
и неопознанных трупов и порядок хранения генетической информации6, 

5 Федеральный закон от 3 декабря 2008 г. № 242-ФЗ «О государственной геномной 
регистрации в Российской Федерации» (с изм. от 17.12.2009). URL: http://docs.
cntd.ru/document/902131995 (дата обращения: 02.11.2020).

6 Геном – это полный набор ДНК человека (около 3,5 млрд пар нуклеотидных ос-
нований). Геномная информация – это информация об очень большом количе-
стве ДНК-маркеров, как правило, исчисляемых сотнями тысяч или миллионами, 
полученная, в результате широкомасштабного секвенирования или при помощи 
ДНК-микрочипов высокой плотности. Геномные данные включают в себя боль-
шие массивы данных, которые можно использовать в разных целях, например 
для диагностики или установления предрасположенности к заболеваниям, для 
целей персонализированной медицины, для нахождения дальних родственни-
ков или же установления этнического происхождения и т. д. В отличие от геном-
ных, генетические данные – это, как правило, информация о гораздо меньшем 
количестве ДНК-маркеров. Количество всех генетических маркеров, использу-
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появился только в 2008 г. В литературе [Перепечина, И. О., 2010; Попо-
ва, Т. В. и Сергеев, А. Б., 2017] обращалось внимание на несовершенство 
этого Закона: в нем не предусмотрены ни геномная регистрация подо-
зреваемых и лиц, против которых выдвинуто обвинение в совершении 
преступления, ни генетическая регистрация в ходе производства след-
ственных действий лиц, чья личность уже установлена другими способа-
ми; не предполагается регистрация генетической информации, получен-
ной из биологических пятен с объектов, изъятых на месте преступления. 
Законом нечетко определены критерии хранения и удаления генетиче-
ской информации, не оговорена судьба генетической информации субъ-
екта, когда, по результатам генетической экспертизы, он не имеет отно-
шения к совершению расследуемого преступления, не оговорены типы 
биологических образцов, отбираемых у субъектов, возможность отказа 
от процедуры сдачи либо использования силового принуждения и многое 
другое. Все это свидетельствует о необходимости разработки специально-
го правового регулирования работы базы данных геномной информации, 
использования ДНК-экспертизы для расследования преступлений.

В 2006 году МВД России в рамках экспертно-криминалистического 
учета данных ДНК биологических объектов создало первую в Российской 
Федерации базу генетических данных7. Спустя два года Федеральный за-
кон № 242-ФЗ «О государственной геномной регистрации в Российской 
Федерации» заложил основы геномной регистрации в стране, и в 2009 г. 
была создана Федеральная база данных геномной информации (ФБДГИ). 
По данным МВД России, на 2017 г. ФБДГИ содержала геномную инфор-
мацию всего 0,14% населения страны [Гостев, А. А., 2017].

Еще одна криминалистическая база генетической информации – «Еди-
ный ДНК-учет Следственного комитета» была создана в Криминалисти-
ческом центре Следственного комитета Российской Федерации в 2019 г. 
На конец 2019 г. на учете в реестре стояло 31 988 генетических профи-
лей проверяемых лиц8. 

Несовершенство законодательного регулирования не позволяет эффек-
тивно использовать ФБДГИ для правоохранительных целей, а использова-
ние ДНК-базы СКР вызывает вопросы не только о ее правовой основе, 

емых в криминалистике, меньше 50, и термин «генетическая», а не «геномная» 
более правильно отражает тип данной информации. Четких стандартов приме-
нения терминов «геномная информация» и «генетическая информация» не суще-
ствует, и эти термины часто взаимозаменяемы.

7 Приказ МВД России от 10 февраля 2006 г. № 70 «Об организации использова-
ния экспертно-криминалистических учетов органов внутренних дел Российской 
Федерации». URL: http://docs.cntd.ru/document/901969840 (дата обращения: 
21.08.2020).

8 Александр Бастрыкин: «В криминалистическом центре СКР создан банк ДНК-
данных» // Российская газета. 2019. 15 окт.
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но и о законности полученных с ее помощью доказательств. Дискуссион-
ными являются круг лиц, подлежащих регистрации, их процессуальный 
статус, преступления, по которым должно производиться изъятие гене-
тических образцов и их регистрация [Белов, О. А. и Белова, О. Н., 2016], 
а также сроки хранения генетической информации. В связи с этим МВД 
России и Общественной палатой Российской Федерации в 2016 г. был 
подготовлен проект закона «О внесении изменений в отдельные законо-
дательные акты Российской Федерации по вопросам государственной ге-
номной регистрации»9. В проекте закона предлагалось расширить круг 
лиц, подлежащих геномной регистрации, включив туда подозреваемых и 
обвиняемых в совершении преступления, однако до сих пор изменения 
не приняты законодателем. Такое неудовлетворительное состояние дел 
обусловлено отсутствием законодательных и организационных рамок 
для создания единой централизованной базы геномной информации в 
Российской Федерации, которую могли бы использовать все заинтересо-
ванные правоохранительные органы. Вместо этого налицо ведомствен-
ность (создание баз для конкретного подразделения), дополнительные 
затраты бюджетных средств на генотипирование, IT инфраструктуру и 
поддержание базы данных, что затрудняет использование достижений 
криминалистической генетики для правоохранительных целей.

Цели базы данных геномной информации

Действующее российское законодательство определяет целью государ-
ственной геномной регистрации не расследование преступлений, а иден-
тификацию личности человека10, что ограничивает возможности ее при-
менения.

В ведущих западных странах законодательством четко закреплены 
цели, для которых можно использовать криминалистические базы гене-
тической информации. В Соединенном Королевстве, например, таковы-
ми являются11:

• цели национальной безопасности;
• цели расследования терроризма;
• цели предупреждения и раскрытия преступлений;
• цели расследования правонарушений или уголовного преследования;
• цели идентификации умершего человека.

9 Проект закона «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Рос-
сийской Федерации по вопросам государственной геномной регистрации». URL: 
https://www.oprf.ru/ru/1449/2133/1537/2192/newsitem/34119 (дата обраще-
ния: 21.07.2020).

10 Статья 2 Закона № 242-ФЗ.
11 S. 63T Police and Criminal Evidence Act 1984. URL: https://www.legislation.gov.

uk/ukpga/1984/60/contents (дата обращения: 21.07.2020)
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Использование базы в других целях запрещено.
При разработке нормативных правовых документов, которые чет-

ко установят цели криминалистического учета геномной информации 
и будут регламентировать деятельность криминалистической базы дан-
ных ДНК, российскому законодателю следует учитывать, что включение 
в базу генетической информации человека в той или иной степени мо-
жет нарушать ряд прав и свобод, гарантированных ему Всеобщей декла-
рацией прав человека и Конституцией Российской Федерации: право на 
неприкосновенность частной жизни, честь и достоинство человека, пра-
во на личную и моральную неприкосновенность, право не свидетельство-
вать против себя, право на презумпцию невиновности, право на охрану 
здоровья и право на свободу [Guillén, M., et al., 2000].

Общие принципы организации криминалистической базы 
генетической информации

Криминалистическая база данных ДНК, будучи прежде всего компьюте-
ризированным хранилищем информации, должна соответствовать совре-
менным стандартам управления данными. Это позволит не только обес-
печить ее эффективное использование, но и поддерживать долгосрочно 
качество сохраняемых данных [DAMA International, 2017]. Применитель-
но к генетической базе такими принципами являются:

• понимание и поддержка информационных потребностей всех заин-
тересованных в использовании базы служб и субъектов, включая физиче-
ских лиц, чья генетическая информация в ней хранится;

• обеспечение адекватного хранения, защиты и целостности данных;
• создание системы контроля качества загружаемых и хранящихся 

данных;
• обеспечение конфиденциальности;
• предотвращение несанкционированного или ненадлежащего досту-

па, манипулирования или использования данных и информации;
• создание системы эффективного использования данных.
Все упомянутые стандарты и принципы нуждаются в нормативном 

регулировании. Если одни из них, например создание системы контроля 
качества, могут регламентироваться внутренним стандартом правообла-
дателя базы, то обеспечение конфиденциальности, соблюдение интере-
сов физических лиц, чьи данные хранятся в базе, доступ к базе разных 
структур охраны общественного порядка и обеспечения национальной 
безопасности необходимо регулировать на уровне закона. Рассмотрим 
эти важные вопросы.

Данные – это информация, хранящаяся в цифровом виде, имеющая 
свои характеристики и особенности, жизненный цикл и другие параме-
тры, которые не только необходимо учитывать при создании генетиче-
ского репозитория, но и некоторые из них регламентировать законода-
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тельно. Генетическая информация – это особый тип данных, обладающий 
уникальными свойствами: наиболее очевидными являются неизменность 
генетической информации на протяжении всей жизни человека, ее на-
следуемость и многоплановость использования. Она позволяет не только 
практически однозначно идентифицировать человека, но и установить 
родственные связи между людьми.

Нормативное регулирование системы управления базы генетических 
данных должно учитывать их жизненный цикл, который может быть 
очень сложным. Развитие молекулярно-генетических технологий со вре-
менем приводит как к увеличению числа параметров уже используемого 
типа данных, характеризующих образец, так и к появлению новых типов 
генетических данных12. Изменения в общественном мнении и решения 
судебных инстанций могут сделать необходимым включение в базу ин-
формации об определенной категории субъектов, удаление какой-то ча-
сти данных или изменение сроков их хранения13.

Законодательно должны быть установлены типы генетической инфор-
мации, которую как можно получать от субъекта и хранить в базе дан-
ных, так и получение которой незаконно. Важным критерием выбора 
типа хранящихся данных является обеспечение соответствия данных це-
лям базы данных и задачам, предъявляемым заинтересованными право-
охранительными организациями. Анализ ДНК может дать разнообразную 
информацию о доноре образца – от информации о наличии или предрас-
положенности к заболеваниям до информации о цвете кожи, волос, фор-
ме носа, возрасте и т. д. [Schneider, P. M., Prainsack, B. and Kayser, M., 
2019]. Для расследования преступлений генетические данные должны 
обладать высокой дискриминационной способностью и наиболее точно 
идентифицировать человека. Слишком большое количество информации 
может быть контрпродуктивно, а включение некоторых видов инфор-
мации (например, о предрасположенности к заболеваниям) – даже нару-
шать права человека. Кроме этого, регулирование системы управления 
данными должно быть нацелено на минимизацию рисков (утрата или по-
вреждение данных и т. п.) и соблюдение этических норм использования 
хранящейся в базе информации.

12 Это видно на примере NDNAD. На момент создания базы данных в 1995 г. об-
разец ДНК характеризировался по 7 маркерам, с 2014 г. – по 17.

13 Решение Европейского Суда по правам человека в деле S and Marper v United 
Kingdom [2008] ECHR 1581 обязало Соединенное Королевство удалить из NDNAD 
большое количество генетической информации лиц (более 15% всех хранящихся 
ДНК-профилей субъектов), против которых не было вынесено обвинение или ко-
торые не были признаны виновными в совершении преступления. Были также 
изменены сроки хранения информации в зависимости от процессуального ста-
туса субъекта, его возраста и категории преступления. Результатом этого реше-
ния Европейского Суда по правам человека стало принятие Соединенным Коро-
левством в 2012 г. Закона о защите свобод (Protection of Freedoms Act 2012).
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Типы базы данных

Генетические базы данных могут быть двух типов – универсальные (все-
общие) и выборочные. Всеобщая база данных включает биоматериал всех 
людей в стране, или конкретной юрисдикции. Выборочные базы данных 
содержат информацию об определенной выборке из общего населения 
по заранее заданным критериям. Для медико-генетических баз таковы-
ми могут быть наличие какого-либо заболевания, генетические вариан-
ты или же определенные физиологические и биохимические показатели, 
а для криминалистических (полицейских) баз – категория преступления, 
при совершении которого берется биологический материал, процессуаль-
ный статус субъекта и т. д.

Концепция создания универсальной криминалистической базы данных 
ДНК детально рассмотрена Р. Вильямсоном и П. Джонсоном [Williams, R. 
and Johnson, P., 2005]. По мнению этих авторов, взятие биоматериала у 
каждого члена общества, включая новорожденных детей, обеспечит бес-
пристрастность базы данных. Каждый гражданин страны, еще не сдав-
ший свой биоматериал, должен будет предоставить свой образец, равно 
как и каждый иммигрант и, возможно, даже турист. Это поднимает су-
щественные нравственные, а также логистические проблемы, не говоря 
уже об очень значительных финансовых затратах.

Существует ряд преимуществ взятия биоматериала у каждого челове-
ка при рождении по сравнению с анализом ДНК только субъектов, свя-
занных с расследованием преступлений. Основным из них является обес-
печение равенства и равноправия всех граждан страны при расследо-
вании. Не секрет, что этническое и гендерное распределение популяции 
лиц, находящихся в местах лишения свободы, не отражает этнического и 
гендерного распределения населения всей страны. В местах заключения 
находится значительно больше мужчин, чем женщин, а пропорция этни-
ческих меньшинств в тюрьмах значительно выше, чем в общей популя-
ции14. Справедливо возникает вопрос: являются ли эти слои общества в 
действительности более предрасположенными к активной криминоген-

14 Так, в британской NDNAD доля ДНК-профилей женщин составляет 19,2%, а 
доля ДНК-профилей мужчин – 80,3% (для 0,5% доноров ДНК пол не установ-
лен). Доля ДНК-профилей от представителей афро-карибской расы составляет 
7,6% (National DNA Database Strategy Board Annual Report 2017/18 (2019). URL: 
https://www.gov.uk/government/publications/national-dna-database-annual-
report-2017-to-2018 (дата обращения: 30.06.2020), тогда как согласно последней 
переписи населения доля представителей афро-карибской расы среди общего 
населения Соединенного Королевства составляет только 3,0% (Office for National 
Statistics. 2011 Census: Ethnic group, local authorities in the United Kingdom. 
11 October 2013. URL: https://web.archive.org/web/20131021150149/http://
www.ons.gov.uk/ons/rel/census/2011-census/key-statistics-and-quick-statistics-
for-local-authorities-in-the-united-kingdom---part-1/rft-ks201uk.xls (дата обраще-
ния: 09.11.2020).
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ной деятельности, или же данная ситуация обусловлена наличием других 
факторов, одним из которых может являться предвзятость правоохра-
нительных органов в отношении определенной социальной, этнической 
или половой категории граждан? Одним из ключевых аргументов в под-
держку всеобщей генетической идентификации является и то, что взятие 
образцов у каждого члена общества будет более справедливым, чем сбор 
образцов только лиц, вступивших в тот или иной контакт с системой пра-
воохранительных органов.

Еще одним важным преимуществом универсальной базы являются 
особенности проведения следственными органами массовых сборов об-
разцов ДНК с целью исключения лиц из числа подозреваемых. Лица, ко-
торые по какой-либо причине отказываются от участия в таком массовом 
сборе, рискуют оказаться подозреваемыми. По мнению ряда правоведов, 
массовый сбор образцов может нарушать принцип презумпции невинов-
ности, в соответствии с котором лицо не должно предоставлять доказа-
тельства своей невиновности (в данном случае свой образец ДНК) для ис-
ключения из числа возможных подозреваемых. Взятие образцов при рож-
дении позволит решить эту проблему.

Взятие биоматериала для базы данных ДНК при рождении также мо-
жет стать значимым фактором сдерживания от совершения правонару-
шений для всех членов общества и одновременно во много раз облегчить 
процесс идентификации и поимки правонарушителей. Однако для этого 
на законодательном уровне необходимо принять нормы, надежно охраня-
ющие и защищающие гражданские свободы и права людей и обеспечива-
ющие надлежащий контроль за работой такой базы данных.

Попытки создать универсальную криминалистическую базу ДНК пред-
принимались неоднократно. 

В 2005 году правительство Португалии объявило о своем желании вне-
сти все свое население в криминалистическую базу данных ДНК. Однако 
от этого плана отказались из-за опасений по поводу высоких затрат на ее 
со здание и возможных нарушений прав человека. В Соединенном Коро-
левстве в 2006 г. правительством было предложено создать универсаль-
ную базу данных, включающую в себя каждого жителя и посетителя Со-
единенного Королевства15, однако через два года эта идея была отклонена 
руководителями полицейских служб16. Также отказалось от создания уни-
версальной криминалистической базы данных правительство Узбекиста-
на [Wallace, H. M., Jackson, A. R., Gruber, J. and Thibedeau, A. D., 2014]. 

15 DNA database ‘should include all’ // The Telegraph. 24 October 2006. URL: http://
www.telegraph.co.uk/news/uknews/1532210/DNA-database-should-include-all.
html (дата обращения: 15.09.2020).

16 Police chiefs against universal DNA database. 27 June 2008. URL: http://rinf.com/
alt-news/surveillance-big-brother/police-chiefs-against-universal-dna-database/ 
(дата обращения: 15.05.2020).
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Многие члены адвокатского корпуса и правозащитные организации 
разделяют опасение, что база данных, в которую включена генетическая 
информация всех граждан, может стать основным инструментом втор-
жения в частную жизнь. На сегодняшний день проблема создания уни-
версальной криминалистической базы генетических данных не решена 
ни в одном государстве. Слишком много этических и технических вопро-
сов нуждаются в проработке, и права и свободы человека должны быть 
не только гарантированы de jure, но и обеспечены de facto.

Архитектура базы данных

Архитектура базы данных обусловливает особенности системы доступа 
к данным, их интеграции и хранения. Из всех известных типов архи-
тектур для целей создания хранилищ генетической информации важны 
два типа – централизованная и федеративная (распределенная) [DAMA 
International, 2017]. 

При централизованной архитектуре все данные находятся в одном ме-
сте (рис. 1А). В небольших по территории и количеству входящих в них 
субъектов государствах криминалистические базы данных организова-
ны, как правило, именно по этому принципу. 

Пользователь /
User

Пользователь /
User

Единая база /
Common database

Единая база / 
Common database

База А / 
Database A

База В / 
Database В

База С / 
Database С

А Б

Рис. 1. Типы архитектур баз данных / Pic. 1. Types of database architecture
A. Централизованная база данных / A. Centralised database

Б. Федеративная база данных / B. Federated database

Федеративные базы отличаются тем, что они состоят из нескольких ав-
тономных локальных баз, которые выгружают данные в единую федера-
тивную базу, к которой и имеет доступ пользователь (рис. 1Б). При феде-
ративной архитектуре составляющие базы данных часто географически 
разделены и связаны через компьютерную сеть. Они остаются автоном-
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ными, но экспортируют свои данные (полностью или частично, в зави-
симости от целей) в единую базу данных. При такой архитектуре факти-
ческая интеграция данных в составляющих базах данных отсутствует, а 
осуществляется непосредственно в единой базе.

Законодателю необходимо решить, будет ли база данных геномной 
информации единой (т. е. централизованной), или же региональные экс-
пертные подразделения будут вначале накапливать генетические данные 
в своих локальных базах, а потом с определенной периодичностью вы-
гружать новую информацию в центральную базу (т. е. база будет иметь 
федеративную архитектуру). Для государств, состоящих из нескольких 
юрисдикций, и для стран с очень большой территорией федеративная 
архитектура имеет предпочтение перед централизованной. В Соединен-
ном Королевстве – государстве, включающем три юрисдикции, NDNAD 
имеет федеративную архитектуру [Semikhodskii, A., 2007]: Северная Ир-
ландия и Шотландия имеют собственные криминалистические базы ДНК, 
которые ежедневно экспортируют все новые данные в NDNAD, тогда как 
генетическая информация, полученная в Англии и Уэльсе, загружается 
туда напрямую (рис. 2). В Соединенных Штатах Америки существует по-
добная, причем многоуровневая, архитектура национальной криминали-
стической базы данных CODIS (рис. 3). 

NATIONAL

D N A

Database

Рис. 2. Архитектура национальной криминалистической базы  
данных Соединенного Королевства NDNAD /  

Pic. 2. Architecture of the National DNA Database of the United Kingdom NDNAD

Каждая из архитектур имеет свои преимущества и недостатки. При 
централизованной структуре один оператор занимается управлением ба-
зой данных, ее обслуживанием, контролирует качество входящих и хра-
нящихся данных и несет ответственность за их безопасность. При феде-
ративной архитектуре должны быть созданы единая федеральная база 
и локальные базы данных, число которых должно быть определено ее 
правообладателем, назначены операторы для федеральной и каждой из 
регио нальных баз и внедрены единые стандарты контроля качества. Ло-
кальные базы с определенной периодичностью должны будут экспорти-
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ровать всю новую генетическую информацию, поставленную на крими-
налистический учет, в федеральную базу, которая будет интегрировать 
данные и выдавать результаты по запросам следствия. Учитывая геогра-
фические факторы и наличие 85 субъектов Федерации, именно федера-
тивная архитектура, по мнению автора, предпочтительна для Российской 
Федерации.

Национальный уровень /
National level

Уровень штата/
State level

Местный уровень /
Local level

CODIS

NDIS

SDIS SDIS

LDIS LDISLDIS LDIS

Лаборатория ФБР / 
FBI Laboratory

Таллахасси (Флорида) / 
Tallahassee (Florida)

Тампа / 
Tampa

Роанок / 
Roanoke

Орландо / 
Orlando

Норфолк /
Norfolk

Ричмонд (Вирджиния) / 
Richmond (Virginia)

LDIS
Броуард / 
Broward

LDIS
Фэрфакс / 

Fairfax

Рис. 3. Архитектура национальной криминалистической базы данных США CODIS /  
Pic. 3. Architecture of the Combined DNA Index System (USA)

Национальная криминалистическая база данных США CODIS имеет многоуров-
невую структуру. LDIS (local DNA index system) – местная база данных ДНК, SDIS 

(state DNA index system) – база данных ДНК штата, NDIS (national DNA index 
system) – национальная база данных США. Каждая лаборатория на местном уров-
не и на уровне штата поддерживает свою часть CODIS. Лаборатория ФБР поддер-

живает национальную базу целиком / 
Combined DNA Index System of the USA (CODIS) has a multilevel structure: LDIS 

(Local DNA Index System), SDIS (State DNA Index System), NDIS (National DNA Index 
System). Each laboratory at the local and state level maintains its part of CODIS. The 

FBI laboratory maintains the whole national database.
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Учетная запись в базе геномной информации – сведения, 
характеризующие ДНК-профиль, и типы генетических данных

Сведения, которые должны храниться в базе данных. Вопреки рас-
пространенному мнению, криминалистическая база геномной информа-
ции не является хранилищем истории преступной активности физиче-
ского лица, чьи данные в ней находятся. В ней хранятся только все не-
обходимые параметры, позволяющие эффективно провести сравнение 
между ДНК-профилями физических лиц и пятнами с мест происшествий 
и ДНК-профилями, полученными следственным органами при расследо-
вании новых преступлений.

Среди основных проблем баз данных ДНК – обеспечение конфиденциаль-
ности и безопасности хранимой генетической информации. Последствия 
утечки или неправильного обращения с этой информацией могут оказать-
ся катастрофичными для человека или его семьи. Решению этой проблемы 
служат регистрация и хранение только той информации, которая необхо-
дима для осуществления целей базы данных, причем идентифицирующая 
информация о доноре образца отсутствует.

Так, в американской CODIS хранится только четыре параметра:  
(1) идентификатор лаборатории, загрузившей данные, (2) идентификатор 
образца, (3) ДНК-профиль и (4) идентификатор специалиста, ответствен-
ного за получение профиля [Butler, J. M., 2011]. В NDNAD кроме номера 
образца и самого ДНК-профиля заносят информацию об этническом (ра-
совом) происхождении донора (семь различных этнических категорий), 
заявленный пол донора, его возраст и идентификатор лаборатории, за-
грузившей данные17.

Идентификация личности субъекта не входит в функции базы данных. 
Обычно она проводится следственными органами на основе уже имею-
щейся у них предварительной информации и только в исключительных 
случаях – при помощи генетических методов. Основными функциями 
базы данных является сравнение ДНК-профиля субъекта (подозреваемо-
го, свидетеля и т. д.) с ДНК-профилями биологических пятен с мест про-
исшествия, которые в ней хранятся, а также сравнение ДНК-профиля 
биологического пятна, полученного в ходе расследования нового преступ-
ления, с ДНК-профилем субъекта, уже стоящего в базе на учете. В США, 
Соединенном Королевстве и многих других странах личная информация 
о субъекте, чей ДНК-профиль находится в базе данных генетической ин-
формации, хранится отдельно в специальной полицейской базе данных 
вместе с информацией о судимостях, адресах проживания и т. д. Там же 
хранится регистрационный номер профиля ДНК из генетической базы 
данных, по которому личность субъекта может быть установлена.

17 National DNA Database Strategy Board Annual Report 2017/18 (2019). URL: 
https://www.gov.uk/government/publications/national-dna-database-annual-
report-2017-to-2018 (дата обращения: 30.06.2020).
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В британской NDNAD ДНК-профили идентифицируются исключитель-
но по штрихкоду. Информация о том, какому физическому лицу принад-
лежит конкретный штрихкод, находится в Национальной полицейской 
базе (Police National Computer, PNC). При совпадении между генетиче-
ским профилем с места преступления и профилем, хранящимся в NDNAD, 
оператор генетической базы получает только номер совпадающего образ-
ца, который он передает следователю. Используя этот номер в качестве 
запроса в PNC, следователь получает полную информацию о доноре об-
разца, включая настоящие и бывшие имена и фамилии, места прожива-
ния, все недавние и прошлые аресты, судимости и т. д. Такое разделение 
информации позволяет предотвратить коррупцию и злоупотребления, а 
также преднамеренную подмену генетической информации у конкрет-
ного лица.

Законодатель и правообладатель должны решить, будет ли генетиче-
ская информация в федеральной базе данных храниться в анонимизиро-
ванной форме (в таком случае это должно быть нормативно закреплено), 
и определить параметры учетной записи, которые необходимы для осу-
ществления ее целей. Так, учетная запись может содержать:

• штрихкод идентификатора образца;
• генетические данные;
• пол донора образца;
• дату рождения донора образца;
• этническое происхождение донора образца;
• экспертное подразделение, получившее генетические данные.
Генетическая информация, хранящаяся в базе данных, и био-

логические образцы. Биологический образец, полученный от физиче-
ского лица, содержит полную геномную информацию субъекта. В лабо-
ратории из образца выделяют суммарную ДНК, но анализируют в ней 
только небольшие участки генома, называемые «генетические маркеры», 
комбинация которых является индивидуализирующей для каждого че-
ловека.

Известно много разных типов ДНК-маркеров, но на сегодняшний день 
для целей идентификации человека используются только STR маркеры (от 
англ. Simple Tandem Repeats – простые тандемные повторы). Этот тип 
маркеров представляет собой короткие последовательности ДНК, которые 
повторяются определенное количество раз. Полученный в результате ана-
лиза генетический профиль (ДНК-профиль) представляет собой буквенно-
цифровую таблицу, в которой по каждому проанализированному маркеру 
цифрами указываются присутствующие генетические варианты.

В настоящее время в мире нет единообразия в отношении количе-
ства используемых генетических маркеров для ДНК-идентификации, но 
в каждой юрисдикции для целей криминалистической базы геномных 
данных их количество и перечень строго регламентированы. Так, при 
создании британской NDNAD в 1994 г. использовалось 7 ДНК-маркеров. 
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В 1999 году панель маркеров была расширена до 11, в середине 2014 г. – 
до 17 маркеров. В США база CODIS с 1998 по 2016 г. содержала генети-
ческую информацию по 13 маркерам, а начиная с 2017 г. число ДНК-
маркеров было увеличено до 20.

В российской криминалистике такое единообразие отсутствует. Экс-
пертные организации зачастую используют панели с разным количе-
ством и перечнем маркеров даже для анализа образцов внутри одного 
уголовного дела, что не только затрудняет сравнение образцов, но и ста-
нет серьезной проблемой для федеральной базы генетической информа-
ции. Количество и перечень используемых ДНК-маркеров должны быть 
установлены правообладателем, и все экспертные подразделения долж-
ны их использовать для предоставления генетической информации в базу 
данных. 

Кроме этого, законодательно должен быть урегулирован вопрос хране-
ния биологических образцов и выделенной из них ДНК. Необходимость 
хранения образцов и выделенной ДНК продиктована тем, что их наличие 
позволит при необходимости провести повторный анализ и предоставит 
возможность получать информацию по новым маркерным системам и с 
использованием новых технологий для уже находящихся в базе субъектов 
и профилей нераскрытых преступлений. 

Структура базы данных

Несмотря на то что криминалистическая база данных ДНК является в 
первую очередь репозиторием генетической информации, полученной от 
физических лиц и с мест происшествий в ходе расследования преступ-
лений, для ее эффективного использования структура базы должна быть 
гораздо более обширна и включать в себя информацию о лицах, не только 
не совершивших, но и не подозреваемых в совершении правонарушений. 
Из-за разного процессуального статуса лиц, чьи ДНК-образцы помеще-
ны в базу данных, специфика запроса данных, критерии хранения ин-
формации и другие параметры будут различны для каждой из категорий 
лиц, поэтому целесообразно, чтобы база данных состояла из нескольких 
не связанных между собой реестров, содержащих информацию о кон-
кретном типе субъектов. Подобная структура существует во многих стра-
нах с теми или иными модификациями. 

В Соединенном Королевстве NDAND содержит несколько реестров, 
каждый из которых предназначен для хранения генетической информа-
ции определенной категории субъектов или образцов:

1. Криминалистический реестр (содержит информацию, полученную 
с объектов, изъятых с мест происшествий в ходе следственных меропри-
ятий);

2. Реестр подозреваемых и осужденных (содержит информацию об 
осужденных и других лицах, у которых согласно законодательству берут-
ся образцы ДНК при расследовании правонарушений);
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3. Реестр лиц исключения (содержит информацию о лицах, сдавших 
свою ДНК добровольно или из-за специфики своей работы/службы, для 
целей исключения их из числа подозреваемых, если только нет информа-
ции о противоположном). Такими реестрами являются:

i. Реестр добровольцев, сдавших образцы ДНК в ходе расследования 
правонарушения (например, при массовых сборах образцов для сужения 
круга подозреваемых);

ii. Реестр сотрудников экспертных подразделений, в которых получают 
генетическую информацию для базы данных;

iii. Реестр сотрудников полиции;
4. Реестр непознанных лиц (содержит информацию о неопознанных 

трупах, жертвах природных и техногенных катастроф, жертвах военных 
конфликтов);

5. Реестр уязвимых лиц (содержит информацию о социально слабоза-
щищенных лицах, которые потенциально могут стать жертвами преступ-
лений: например, несовершеннолетние с возможным риском сексуальной 
эксплуатации или торговли людьми, работники секс-индустрии, потенци-
альные жертвы домашнего насилия, лица, которые из-за возраста, инва-
лидности или психиатрического заболевания не могут позаботиться о себе 
или защитить себя, и т. д.). В данный реестр информация помещается ис-
ключительно на добровольной основе.

Для каждого реестра должны быть разработаны критерии постановки на 
криминалистический учет, хранения и уничтожения генетической инфор-
мации, а также критерии, по которым информация из одного реестра мо-
жет быть перенесена в другой. Вопросы, связанные с реестром сотрудников 
правоохранительных служб и экспертных организаций, могут быть регла-
ментированы правообладателем базы, однако вопросы, прямо затрагиваю-
щие права и свободы человека, нуждаются в законодательном решении.

Критерии для постановки на криминалистический учет  
и сроки хранения информации

Критерии постановки на учет и удаления генетической информации из 
базы данных, а также срок ее хранения – основные параметры, требую-
щие правового регулирования. Здесь законодателю необходимо соблюсти 
разумный баланс между защитой основных прав человека, эффективно-
стью борьбы с правонарушениями и обеспечением общественной безо-
пасности в целом. 

Преступления, подлежащие генетической регистрации. Считает-
ся, что основные критерии правонарушений, за совершение которых ге-
нетическая информация должна ставиться на учет, – это их характер и 
тяжесть. Убийства, терроризм и преступления против личности, в том 
числе против половой неприкосновенности и половой свободы, очевидно 
должны включаться в список преступлений, подлежащих генетической 
регистрации. Однако мировой опыт показывает, что, если база будет со-
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держать информацию, взятую при расследовании только этих преступ-
лений, ее эффективность будет заведомо низкой18. Разумеется, данные 
преступления должны регистрироваться, как минимум, исходя из тяже-
сти их последствий, но с точки зрения раскрытия для многих преступле-
ний из этого списка ДНК-экспертиза не является наиболее эффективным 
методом идентификации преступника. При расследовании преступлений 
против половой неприкосновенности и убийств в большинстве случаев 
личность подозреваемого не вызывает сомнений: для ее установления 
наиболее эффективны прямые доказательства – показания жертвы, сви-
детелей, записи с камер наблюдения. Только в небольшом проценте пре-
ступлений личность убийцы или насильника невозможно установить пу-
тем стандартных следственно-розыскных мероприятий.

Это подтверждается статистикой раскрываемости таких категорий 
преступлений за 2019 г., опубликованной МВД России19. Даже при текущем 
состоянии ФБДГИ раскрываемость убийства или покушения на убийство, 
умышленное причинение тяжкого вреда здоровью и изнасилование или поку-
шения на изнасилование составляет соответственно 91,9%, 94,9% и 98,4%. 

Статистика использования национальной базы данных ДНК Соединен-
ного Королевства также подтверждает ее малую эффективность для рас-
крытия убийств, причинения тяжкого вреда здоровью и изнасилований20. 

Не только удельная доля ДНК-профилей с биологических пятен, изъятых 
при расследовании всех видов убийств, изнасилований и других преступле-
ний на половой почве, загруженных в NDNAD, составляет соответственно 
2%, 2% и 1% от общего количества генетических профилей по всем преступ-
лениям, но и по этим же преступлениям удельная доля совпадений между 
загруженными профилями физических лиц и профилями биологических пя-
тен еще не раскрытых преступлений (около 645 тыс. ДНК-профилей), хра-
нящимися в базе, составляет соответственно 2,3%, 2,3% и 0,6%21.

Необходимо также учитывать то, что в Российской Федерации удель-
ный вес тяжких и особо тяжких преступлений из общего числа зареги-

18 National DNA Database Strategy Board Annual Report 2017/18 (2019). URL: 
https://www.gov.uk/government/publications/national-dna-database-annual-
report-2017-to-2018 (дата обращения: 30.06.2020).

19 МВД России. Состояние преступности в России за январь – декабрь 2019 г. М., 
2020. URL: https://media.mvd.ru/files/application/1748898 (дата обращения: 
29.06.2020).

20 National DNA Database Strategy Board Annual Report 2017/18 (2019). URL: 
https://www.gov.uk/government/publications/national-dna-database-annual-
report-2017-to-2018 (дата обращения: 30.06.2020).

21 National DNA Database Strategy Board Annual Report 2017/18 (2019). URL: 
https://www.gov.uk/government/publications/national-dna-database-annual-
report-2017-to-2018 (дата обращения: 30.06.2020).
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стрированных преступлений за 2019 г. составляет 24,4%22, т. е. согласно 
Закону «О государственной геномной регистрации» на сегодняшний день 
три четверти преступлений, совершенных в Российской Федерации, не 
подпадают под геномную регистрацию (ст. 7).

Вопрос о категории преступлений, при расследовании которых долж-
ны изыматься биологические образцы для генетической регистрации, яв-
ляется предметом дискуссий с участием адвокатского корпуса и право-
защитных организаций. Следует ли применять те же правила в равной 
степени к подозреваемому в изнасиловании и к подозреваемому в краже 
продуктов из супермаркета? С криминологической точки зрения основ-
ная причина, по которой отбираются образцы для ДНК-анализа, вполне 
очевидна – лица, совершающие один вид преступлений, с большей веро-
ятностью совершают и другие виды преступлений [Gottfredson, M. R. and 
Hirschi, T., 1990]. Начиная с мелких противоправных деяний правонару-
шители впоследствии часто «прогрессируют» в сторону совершения более 
серьезных, насильственных преступлений. 

В мировой практике существует много примеров, когда лицо задер-
живалось за совершение малозначительного преступления, а его профиль 
ДНК совпадал с профилем ДНК подозреваемого в убийстве или изнасило-
вании, совершенном некоторое время назад, уже находящемся в крими-
налистической базе генетической информации. 

Согласно данным правоохранительных органов США ДНК-профили 82% 
преступников, проходящих по делам, связанным с такими преступления-
ми, как убийства и изнасилования, ранее уже были поставлены на учет в 
базе данных ДНК в результате предварительного осуждения за соверше-
ние менее серьезного преступления, такого как кража со взломом или про-
дажа наркотиков. В исследовании, проведенном в штате Флорида (США), 
в 52% случаев обращений к базе данных по делам об убийствах и сексуаль-
ных посягательствах были выявлены совпадения с лицами, которые ра-
нее были осуждены за кражу со взломом [Zedlewski, Е. and Murphy, M. B., 
2006]. Результаты использования базы данных ДНК штата Нью-Йорк 
(США) показали, что обвиняемые в совершении насильственных преступ-
лений почти всегда имели судимость за совершение ненасильственных 
преступлений в прошлом. ДНК-профили в базе данных осужденных за со-
вершение преступлений небольшой тяжести (таких, как кража) совпа-
дали с ДНК-профилями биологических пятен, изъятых при расследовании 
685 преступлений, включая 175 сексуальных посягательств, 82 грабежа и 
36 убийств23.

22 МВД России. Состояние преступности в России за январь – декабрь 2019 г. М., 
2020. URL:  https://media.mvd.ru/files/application/1748898 (дата обращения:  
29.06.2020).

23 Управление уголовного правосудия штата Нью-Йорк. Пресс-релиз от 19 августа 
2010 г. URL: https://www.criminaljustice.ny.gov/pio/press_releases/2010-8-19_
pressrelease.html (дата обращения: 11.11.2020).
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С точки зрения обеспечения правопорядка взятие образцов ДНК 
при расследовании краж, других преступлений против собственности и 
остальных нетяжких преступлений обосновывается тем, что такие право-
нарушения приводят к экономическим потерям и психологическим трав-
мам у лиц, против чьего имущества они были совершены, а их большое 
количество создает серьезные проблемы в обществе и вызывает недоверие 
к системе охраны правопорядка. На раскрытие таких преступлений тра-
тится значительное количество усилий, они имеют один из самых низких 
уровней раскрываемости, а их регистрация в базе данных ДНК значитель-
но увеличит раскрываемость таких преступлений.

Правозащитные организации считают такую позицию спорной, ссылаясь 
на большое число тех, кто после малозначительного впоследствии не совер-
шал другого противоправного деяния, а большое количество осужденных 
за совершение убийства или изнасилования никогда раньше не подозрева-
лись в совершении уголовно наказуемых правонарушений. Пытаясь как-то 
сбалансировать эти две точки зрения, в ряде юрисдикций используют вид 
и минимальный срок предусмотренного за совершение преступления нака-
зания в качестве основного критерия для включения ДНК-профиля в базу 
генетических данных [Schneider, P. M. and Martin, P. D., 2001].

Опыт стран, в которых созданы национальные криминалистические 
базы данных ДНК, показывает различия между используемыми критери-
ями регистрации генетической информации. 

Так, в Соединенном Королевстве образцы для базы данных ДНК берутся 
за все регистрируемые преступления24; в Австрии – за преступления про-
тив жизни и здоровья, изнасилование, кражу и грабеж, связанные с нарко-
тическими веществами, шантаж и ряд других; в Швеции – за преступле-
ния, предусматривающие как минимум два года тюремного заключения; 
в Дании – за преступления, предусматривающие как минимум полтора 
года тюремного заключения; в Германии – за преступления, предусматри-
вающие как минимум один год тюремного заключения [Schneider, P. M. and 
Martin, P. D., 2001].

Еще одним важным критерием выбора может выступать эффектив-
ность расследования различных типов правонарушений при помощи ге-
нетической экспертизы. Анализ результативности британской NDNAD 
для раскрытия разных типов преступлений показывает, что база данных 

24 Согласно текущему законодательству (The National Police Records (Recordable 
Offences) Regulations 2000. URL: https://www.legislation.gov.uk/uksi/2000/1139/
made (дата обращения: 15.11.2020) регистрируемыми преступлениями 
(Recordable offence) являются любые правонарушения, по которым полиция 
должна вести учет вынесенных судом приговоров и правонарушителей в На-
циональной полицейской базе данных (Police National Computer). Как правило, 
это преступления, за которые предусмотрено тюремное заключение, но они так-
же включает в себя категории преступлений, не предусматривающие лишение 
свободы (например, попрошайничество).
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ДНК наиболее эффективна при расследовании тех преступлений, когда 
на момент получения правоохранительным органом информации о пре-
ступлении лицо, его совершившее, неочевидно25. 

Так, согласно данным британской NDNAD на неочевидные преступления 
приходится более половины ежегодно загружаемых ДНК-профилей, полу-
ченных из биологических пятен с мест преступлений, и в более чем 60% 
случаев наблюдается совпадение с ДНК-профилем физического лица, уже 
хранящимся там26. 

Таким образом, при выборе типов преступлений, при совершении ко-
торых генетическая информация должна заноситься в базу данных ДНК, 
законодателю необходимо учитывать не только тип и тяжесть преступле-
ния, но и криминологические аспекты преступного поведения и относи-
тельное количество тех правонарушений, при которых будут изыматься 
биологические образцы, от числа всех зарегистрированных правонару-
шений. Следует также учитывать то, что эффективность базы данных 
при раскрытии преступлений наиболее высока, когда остальные средства 
идентификации либо не могут быть использованы, либо их доказательная 
сила в суде ниже, чем ДНК-доказательства.

У какой процессуальной категории лиц берутся образцы ДНК. Во 
время расследования преступления образцы для ДНК-профилирования 
могут быть изъяты как с места происшествия, так и у физических лиц – 
жертв преступления, лиц, подозреваемых в их совершении, доброволь-
цев, чья генетическая информация необходима для целей исключения. 
Для эффективного использования следственные органы должны иметь 
возможность проверки подозреваемого с целью установления того, мог 
ли он быть донором ДНК в биологическом пятне с места происшествия. 
Полученные результаты генетической экспертизы позволят исключить 
конкретного подозреваемого из числа подозреваемых, или же, наоборот, 
совпадение его ДНК-профиля с профилем пятна с места происшествия 
может стать основанием для предъявления обвинения в совершении рас-
следуемого преступления.

В странах, где уже созданы криминалистические базы, нет единообра-
зия по поводу того, у каких категорий лиц берутся образцы ДНК. 

Так, в США и большинстве стран Европейского союза образцы ДНК бе-
рутся у подозреваемых и осужденных за квалифицируемые преступления, 
тогда как в Германии образцы ДНК берутся только у лиц, которым выне-
сено официальное обвинение в совершении преступления, в Португалии – 
только у осужденных [Machado, H. and Granja, R., 2020], а в Соединенном 

25 National DNA Database Strategy Board Annual Report 2017/18 (2019). URL: 
https://www.gov.uk/government/publications/national-dna-database-annual-
report-2017-to-2018 (дата обращения: 30.06.2020).

26 Ibid.
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Королевстве – у всех задержанных по подозрению в совершении «регистри-
руемого» преступления [Semikhodskii, A., 2007].

С точки зрения эффективности расследования преступлений логично 
брать образцы ДНК у всех лиц, которые, по мнению следствия, могут быть 
причастны к их совершению, – подозреваемых и обвиняемых, а также у 
свидетелей с целью исключения. Законодатель должен предусмотреть для 
разных процессуальных категорий лиц разные сроки хранения генетиче-
ской информации либо, в определенных случаях, возможность отказа от 
сдачи образцов без последующих санкций.

Сроки хранения информации. Эффективный режим хранения гене-
тической информации должен соответствовать законодательству о пра-
вах человека, не нарушать гражданские свободы людей, особенно право 
на неприкосновенность частной жизни. Хранение генетической инфор-
мации осужденных как минимум в течение всего периода их жизни мо-
жет быть оправданно с точки зрения общественной безопасности, но для 
лиц, против которых не было выдвинуто обвинение или которые не были 
признаны судом виновными, сроки должны строго регламентироваться 
законодательно.

Ярким примером надлежащего регулирования этих вопросов являет-
ся Соединенное Королевство, где только после 15 лет судебных разбира-
тельств внутри страны и решения Европейского Суда по правам челове-
ка27 были законодательно28 установлены правила касательно срока хра-
нения генетической информации для осужденных и неосужденных лиц в 
британской NDNAD (табл. 1).

В тех случаях, когда ДНК-профиль законодательно не может больше 
храниться, перед удалением разрешается его использование для прове-
дения одного пробного поиска в NDNAD. Если поиск не дал результатов, 
то профиль изымается из базы данных, однако в случае обнаружения со-
впадения он будет продолжать храниться на время расследования, а по 
результатам расследования его статус определяется согласно правилам 
удерживания (например, если расследование привело к осуждению за 
тяжкое преступление, то профиль будет храниться бессрочно). Такие пра-
вила хранения генетической информации для неосужденных лиц могут 
выступать разумным компромиссом между правами и свободами лично-

27 Постановление Европейского Суда по правам человека по делу «S and Marper v 
The United Kingdom» [2008]. URL: http://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/2008/1581.
html (дата обращения: 11.11.2020). Это решение, согласно которому хранение ге-
нетической информации и образцов ДНК лица, не осужденного за совершение 
уголовно наказуемого преступления, противоречит ст. 8 и 14 Конвенции о защите 
прав и основных свобод человека, следует учитывать и при разработке соответ-
ствующего законодательства в Российской Федерации.

28 Protection of Freedoms Act 2012. URL: https://www.legislation.gov.uk/
ukpga/2012/9/pdfs/ukpga_20120009_en.pdf (дата обращения: 21.10.2020).
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сти и правом общества находиться в безопасности. Российскому законо-
дателю необходимо будет разработать аналогичные положения о сроках 
хранения информации о лицах, процессуальные действия в отношении 
которых не достигли суда или которые были оправданы судом, принимая 
во внимание не только пожелания органов защиты правопорядка, но и 
мнение правозащитных организаций. Опыт Соединенного Королевства в 
этой области может быть полезным для выработки соответствующих пра-
вил и норм.

Таблица 1 / Table 1

Сроки хранения генетической информации в Национальной 
криминалистической базе данных ДНК Соединенного 

Королевства (NDNAD) / Genetic information retention period at the 
National DNA Database of the UK (NDNAD)

Категория / Category Срок хранения генетической информации / 
Genetic information retention period

Осужденные / Covicted individuals

Лица старше 
18 лет1 /  
Over 18 persons

Все «регистрируемые»2 пре-
ступления / All “registered” 
offences2

Бессрочно / Indefinitely

Лица, не до-
стигшие 18 лет / 
Under 18 persons

Тяжкие преступления  / 
Qualifying offences

Бессрочно / Indefinitely

Мелкие преступления / Minor 
offences

Первая судимость: 5 лет плюс срок заключения.
Вторая судимость или предыдущее тюремное 
заключение на срок более 5 лет: бессрочно / 
First conviction: 5 years plus length of sentence.
Second conviction or previous convictions longer 
than 5 years: Indefinitely

Не осужденные / Non-convicts

Мелкие преступления / Minor offences Удаляются после завершения следствия и/или 
судебного разбирательства  / Removed after the 
conclusion of investigation or any proceedings

Предъявлено обвинение в совершении тяжкого 
преступления / Charged with a qualifying offences

3 года (может быть продлено на 2 года по реше-
нию суда) / 3 years (may be extended for 2 years 
by a court order)

Арестован за тяжкое преступление / Arrested for 
a qualifying offences

3 года с разрешения Комиссара по удержанию и 
использованию биометрического материала (мо-
жет быть продлено на 2 года по решению суда) / 
3 years if granted by the Biometrics Commissioner 
(may be extended for 2 years by a court order)

Оштрафован за публичные беспорядки / Issued 
with a Penalty Notice for Disorder 

2 года / 2 years

1 Срок уголовной ответственности в Соединенном Королевстве наступает в возрас-
те 10 лет / The age of criminal responsibility in the United Kingdom is 10 years old.
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2 Согласно английскому законодательству все уголовно наказуемые преступления 
подразделяются на регистрируемые (registered offences), тяжкие (qualifying offences) 
и мелкие (minor offences). Регистрируемое преступление – это любое преступление, 
за которое предусмотрено наказание в виде лишения свободы. Согласно Закону о 
полиции и уголовных доказательствах 1984 г.29 тяжкое преступление – это преступ-
ление против половой неприкосновенности личности, убийство, терроризм, гра-
беж, кража; мелкие преступления – это регистрируемые, но не тяжкие преступле-
ния / Under English law, all punishable offences are divided into registered offences, 
qualifying offences, and minor offences. A registered offences is any offence punishable 
by imprisonment. According to the Police and Criminal Evidence Act 198429  a qualifying 
offences is an offences such as murder, manslaughter, rape, wounding, grievous bodily 
harm, assault occasioning actual bodily harm, robbery and burglary; also included are 
numerous sex, indecency and firearms offences; minor offences are registered but not 
qualifying offences.

Федеральным законом «О государственной геномной регистрации в 
Российской Федерации» для лиц, осужденных и отбывающих наказание в 
виде лишения свободы за совершение тяжких или особо тяжких преступ-
лений, а также всех категорий преступлений против половой неприкосно-
венности и половой свободы личности, предусмотрен максимальный срок 
хранения геномной информации – до установления факта смерти субъ-
екта, а при отсутствии сведений о его смерти – до даты, когда ему испол-
нилось бы 100 лет30. Для неустановленных лиц, биологический материал 
которых изъят в ходе производства следственных действий, установлен 
срок хранения 70 лет с момента его получения31. Геномная информация, 
полученная при проведении государственной геномной регистрации не-
опознанных трупов, хранится до установления личности человека, но не 
более 70 лет32. Этим Законом  сроки хранения генетической информации 
лиц, проходивших по делу, но против которых обвинение так и не было 
выдвинуто, лиц, оправданных судом, а также информации, полученной 
из биологических пятен с мест происшествий, не установлены.

Современные достижения в области математических методов анали-
за генетических данных и генетической генеалогии позволяют идентифи-
цировать преступника по генетической информации его давно умершего 
родственника, если она имеется в базе данных. Поэтому, с точки зрения 
автора, верхний лимит срока хранения информации должен быть отменен 
и информация должна храниться бессрочно, даже после смерти субъекта. 

29 S. 65А Police and Criminal Evidence Act 1984. URL: https://www.legislation.gov.
uk/ukpga/1984/60/pdfs/ukpga_19840060_en.pdf (дата обращения: 22.10.2020).

30 Пункт 1 ст. 12 Закона № 242-ФЗ.
31 Пункт 2 ст. 12 Закона № 242-ФЗ.
32 Пункт 3 ст. 12 Закона № 242-ФЗ.
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Отдельно стоит рассмотреть вопрос хранения генетической информа-
ции биологических пятен с мест преступлений, по которым уже вынесен 
обвинительный приговор. Здесь также примечателен британский опыт. 

До 2006 года в Соединенном Королевстве было невозможно сравнивать но-
вые профили субъектов, заносящиеся в базу данных, с профилями пятен с 
мест происшествия по преступлениям, по которым уже был вынесен обвини-
тельный приговор. После вынесения обвинительного приговора генетическая 
информация пятна с места преступления удалялась: считалось, что ДНК-
профиля осужденного будет достаточно в качестве прокси ДНК-профиля 
пятна для последующих сравнений. Однако многие ДНК-профили образцов 
с места преступления являются неполными или смешанными. Замена не-
полного и/или смешанного профиля полным профилем одного человека дела-
ет практически невозможной идентификацию альтернативных и дополни-
тельных подозреваемых при пересмотре дела в будущем. Новый загружен-
ный ДНК-профиль субъекта может совпасть с частичным или смешанным 
профилем образца с места совершения преступления, но вероятность его со-
впадения с полным профилем осужденного человека крайне низкая. Отсут-
ствие в базе данных генетической информации образцов с места преступле-
ния для таких преступлений делало невозможными генетический анализ при 
апелляции и пересмотре дела по вновь открывшимся обстоятельствам, а 
также проверку других субъектов, которые сознались в совершении преступ-
ления, за которое уже вынесен обвинительный приговор другому человеку. 
В результате меры по удалению генетических профилей образцов с места 
преступления после вынесения обвинительного заключения были отменены.

Российскому законодателю при разработке норм и правил относитель-
но сроков хранения генетической информации в базе данных предстоит 
решить, должна ли генетическая информация, полученная от совершен-
нолетних осужденных лиц и биологических пятен с мест происшествия, 
храниться бессрочно, или срок хранения должен быть ограничен. Необ-
ходимо будет определить сроки хранения информации для других кате-
горий лиц – подозреваемых, обвиняемых, свидетелей, при этом учитывая 
возраст субъекта и тяжесть правонарушения. Также необходимо будет 
разработать специальные правила, регламентирующие хранение генети-
ческий информации лиц, у которых обвинительный приговор был отме-
нен судом вышестоящей инстанции или судимость снята.

Процедуры получения биологических образцов
При расследовании преступлений образцы у субъекта берутся в двух слу-
чаях: в целях установления, мог ли субъект оставить свой генетический 
материал на месте происшествия, и с целью обнаружения на теле субъек-
та биологических следов, связывающих его с местом преступления. 

Источник и процедура получения биологического образца от субъекта 
для генетической экспертизы должны быть законодательно регламентиро-
ваны, поскольку они прямо связаны с защитой основных прав человека на 
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личную неприкосновенность: недопустимы действия и обращение, уни-
жающие честь и человеческое достоинство субъекта, оскорбляющие его 
религиозные убеждения, создающие опасность для его жизни и здоровья. 
Это ставит вопросы о праве на отказ от сдачи образца или какого-то кон-
кретно типа образца, возможности применения силового принуждения, 
его степени и случаях, в которых оно может быть применено.

Учитывая множество процедурных тонкостей и этических особенно-
стей взятия биологического материала, во многих странах законодатель-
но подразделяют образцы в зависимости от того, можно ли субъекту от-
казаться от их сдачи, а в случае отказа – возможно ли принуждение с 
применением силы.

Так, в Соединенном Королевстве выделяют два типа биологических образ-
цов, которые могут быть взяты у субъекта для проведения криминалисти-
ческой генетической экспертизы: интимные и неинтимные [Semikhodskii, A., 
2007]. Интимными образцами являются образцы крови, спермы или любой 
другой тканевой жидкости, мочи или лобковых волос, а также мазок, взя-
тый из любого отверстия в теле человека, кроме ротового отверстия. Не-
интимные образцы – это образец волос (кроме лобковых), образец, взятый с 
поверхности ногтя или из-под ногтя, мазок, взятый из любой части тела 
человека, а также ротового отверстия (но не из любого другого отверстия 
тела). Для взятия интимных образцов согласие субъекта обязательно. Если 
лицо не дает согласия, образец не может быть взят принудительно. Субъ-
ект должен дать согласие на взятие и неинтимного образца, но в некото-
рых случаях образцы могут быть взяты и без его согласия, причем закон раз-
решает в случае необходимости применение «разумной силы». Неинтимные 
образцы могут быть взяты без согласия субъекта, если:

а) лицо содержится под стражей в полиции в связи с его арестом за ре-
гистрируемое правонарушение или содержится под стражей полицией на 
основании разрешения суда и

б) у него в ходе расследования преступления не было взято образца неин-
тимного характера того же типа и/или из той же части тела или обра-
зец, взятый до того, оказался недостаточным для проведения экспертизы.

Кроме этого, вне зависимости от того, находится ли человек под стра-
жей в полиции или нет, неинтимный образец может быть взят без соот-
ветствующего согласия, если этому человеку было предъявлено обвинение 
в совершении «регистрируемого» преступления или если ему было сообще-
но, что о нем будет заявлено как о человеке, совершившем «регистрируе-
мое» преступление, или он был признан судом виновным в совершении «ре-
гистрируемого» преступления33.

Наиболее распространенным видом неинтимного образца, который бе-
рется в Великобритании у субъекта для проведения ДНК-идентификации, 

33 S. 63 Police and Criminal Evidence Act 1984. URL: https://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1984/60/pdfs/ukpga_19840060_en.pdf (дата обращения: 22.10.2020).
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является ротовой мазок. Подавляющее большинство генетической инфор-
мации в NDNAD получено именно из данного типа образца.

Хотя ДНК-анализ используется российскими правоохранительными 
службами уже более 30 лет, в Российской Федерации, в отличие от за-
конодательства многих стран, отсутствует нормативно-правовое регули-
рование типов образцов, которые следствие может взять у субъекта для 
проведения генетической экспертизы. Следователь вправе получить лю-
бые образцы для сравнительного исследования у подозреваемого, обвиня-
емого, свидетеля, потерпевшего, а также у иных физических лиц и пред-
ставителей юридических лиц в случаях, когда возникла необходимость 
проверить, ими ли оставлены следы в определенном месте или на веще-
ственных доказательствах34.

Наиболее распространенным типом биологического образца для гене-
тической идентификации в Российской Федерации является кровь. Взя-
тие крови – это медицинская процедура, для которой требуются специ-
ально подготовленный медицинский персонал, лицензированное помеще-
ние и медицинское оборудование. Процедура взятия крови болезненна, 
при ее проведении существуют ятрогенные риски, такие как инфекцион-
ное заражение или возникновение кровотечений (особенно у людей с на-
рушениями свертываемости крови). Для некоторых категорий лиц взятие 
крови может быть затруднено или же неприемлемо по религиозным при-
чинам. В этой связи целесообразно законодательно закрепить возмож-
ность взятия альтернативного типа образца, такого как ротовой мазок. 
У субъекта, вне зависимости от его процессуального статуса, всегда бу-
дет выбор, какой тип образца сдавать для проведения генетической экс-
пертизы, а у следствия всегда будет альтернатива, какой образец брать у 
субъекта для идентификации в случае его отказа от сдачи образца крови.

В российском законодательстве не решены вопросы о согласии субъекта 
на сдачу образца для проведения генетической экспертизы и применении 
силы для физического принуждения в случае его несогласия. Текущее за-
конодательство не предусматривает отказ субъекта от сдачи образца, а ис-
пользование физического принуждения при отсутствии согласия субъекта 
на взятие образца не регулируется, только упоминается, что при проведении 
процедуры получения образцов недопустимо применение методов, опасных 
для жизни и здоровья человека или унижающих его честь и достоинство35. 

С точки зрения презумпции невиновности изъятие образцов для ДНК-
анализа у лиц, которые не осуждены за совершение конкретного преступ-

34 Cтатья 202 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации (с изм. на 
27.10.2020). URL: http://docs.cntd.ru/document/901802257/ (дата обращения: 
11.11.2020).

35 Cтатья 9 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации (с изм. на 
27.10.2020). URL: http://docs.cntd.ru/document/901802257/ (дата обращения: 
11.11.2020).
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ления и которым не было предъявлено обвинение в его совершении, мо-
жет рассматриваться как предоставление доказательств их невиновно-
сти. Сдача образцов должна быть их свободой выбора, и принуждение 
к сдаче образцов этой категории лиц, а тем более применение силы при 
взятии образцов, какой бы она ни была, может рассматриваться как пря-
мое нарушение конституционных прав человека. Это серьезный мотив 
для того, чтобы данная процессуальная категория имела выбор, предо-
ставлять ли образцы для проведения экспертизы или отказаться от этой 
процедуры.

Доказательная ценность генетической информации является одной 
из самых высоких для идентификации личности, и вероятность раскры-
тия преступления зачастую напрямую зависит от наличия образца фи-
гуранта у органов следствия. Статья 22 Конституции Российской Феде-
рации гарантирует право на личную неприкосновенность человека, это 
касается и наличия согласия на взятие у него биологического образца. 
Ущемление данных конституционных прав у категории людей, которые 
обвиняются в совершении расследуемого преступления или же призна-
ны судом виновными в его совершении, может быть оправдано необхо-
димостью поддержания общественной безопасности, но ущемление этих 
прав у людей, которые не являются обвиняемыми или осужденными, 
вызывает много споров. В такой ситуации подход законодателей Со-
единенного Королевства и ряда других стран, установивших разделе-
ние биологических образцов человека на типы, запрет на взятие одно-
го типа у определенной категории субъектов без получения согласия и, 
наоборот, возможность получения другого типа образцов без предвари-
тельного согласия, выглядит рациональным компромиссом. Такого рода 
опыт может быть использован в России при разработке соответствую-
щих норм и правил. 

Управление контролем качества данных

Качество базы геномной информации прямо зависит от качества со-
держащихся в ней генетических данных. Некачественные генетические 
данные не только дорого обойдутся государству, но будут влиять на уве-
личение сроков раскрытия преступлений и даже могут стать причиной 
судебных ошибок. Поэтому качество генетических данных должно кон-
тролироваться на протяжении всего жизненного цикла, начиная от их 
регистрации и до удаления из базы в случаях, предусмотренных законо-
дательством. 

В схему управления контролем качества генетической базы данных 
должны входить контроль за процессом постановки на учет и удаления 
генетической информации, поддержание целостности хранящихся дан-
ных, регулирование доступа к базе, внедрение стандартных операцион-
ных процедур и системы менеджмента качества (ISO сертификации). Од-
новременно должна быть создана эффективная система компьютерной 
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безопасности. Немаловажными будут сертификация и лицензирование 
экспертных подразделений – поставщиков генетической информации 
правообладателем базы данных, вне зависимости от наличия у них ISO 
или любой другой сертификации. 

Оставляя систему организации компьютерной безопасности, внутрен-
нюю стандартизацию и ISO сертификацию базы и экспертных подразде-
лений за рамками данного обзора, рассмотрим два основных параметра 
качества, требующих нормативного регулирования:

1) количество и перечень ДНК-маркеров, по которой проводится гене-
тическая идентификация;

2) минимальное количество генетических маркеров ДНК-профиля 
субъекта и ДНК-профиля биологического пятна с места происшествия, 
позволяющее постановку профиля на криминалистический учет в базу 
данных.

Такие требования разработаны руководством большинства крупней-
ших мировых криминалистических баз данных. Так, ФБР США (право-
обладатель национальной криминалистической базы CODIS) предъявля-
ет следующие требования для поступающей в базу данных информации:

1) данные ДНК должны быть получены в соответствии со Стандартами 
обеспечения качества, которые установленные приказом директора ФБР;

2) данные ДНК должны быть получены лабораторией, аккредитован-
ной утвержденным агентством аккредитации;

3) данные ДНК должны быть получены лабораторией, которая каждые 
два года проходит внешний аудит, чтобы продемонстрировать соответ-
ствие Стандартам обеспечения качества, установленным приказом ди-
ректора ФБР;

4) данные ДНК должны быть одним из определенных федеральным зако-
нодательством понятий, таких как осужденный, арестованный, задержан-
ный, эксперт-криминалист, неопознанные человеческие останки и т. д.;

5) данные ДНК должны соответствовать минимальным требованиям 
CODIS для категории образца;

6) данные должны быть получены с использованием одобренных набо-
ров реактивов;

7) участвующие лаборатории должны строго соблюдать процедуры 
удаления генетической информации в соответствии с федеральным за-
коном36.

Чтобы учесть новый профиль в базе данных, он должен содержать ге-
нетическую информацию по установленному минимуму ДНК-маркеров. 
Это делается для того, чтобы избежать накопления низкоинформативных 
генетических данных, которые будут увеличивать количество случайных 

36 FBI DNA Data Requirements. URL: https://www.fbi.gov/services/laboratory/
biometric-analysis/codis/codis-and-ndis-fact-sheet#PCR-STR%20Kits (дата обра-
щения: 01.11.2020).
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совпадений, затрудняя работу следствия, и могут стать причиной судеб-
ной ошибки. Для NDNAD такими условиями являются:

1) для физических лиц – полный генетический профиль по всем 17 тре-
буемым генетическим маркерам;

2) для биологических пятен с мест происшествия – полная генетиче-
ская информация как минимум по четырем маркерам (8 аллелей) и мар-
керу пола37.

Если ДНК-профиль пятна с места преступления не соответствует 
предъявляемым требованиям, его нельзя поместить в базу данных, но 
можно использовать для проведения запроса38.

CODIS предъявляет похожие требования к загружаемым данным:
1) для физических лиц – полный генетический профиль, по всем 20 тре-

буемым генетическим маркерам;
2) для родственников лиц, пропавших без вести, – полный генетиче-

ский профиль по всем требуемым генетическим маркерам и маркер пола;
3) для лиц, пропавших без вести, и для неидентифицированных трупов 

должно осуществляться  генотипирование по всем 20 требуемым генети-
ческим маркерам;

4) для биологических пятен с мест происшествия – минимум информа-
ции по 8 маркерам в сочетании с вероятностью случайного совпадения 
менее чем один на десять миллионов39.

На сегодняшний день в российской криминалистике отсутствует еди-
ный стандарт в отношении используемого количества и перечня STR 
маркеров для генотипирования. Исходя из этого должны быть разработа-
ны нормативные документы, которые унифицируют количество и пере-
чень генетических маркеров, информация по которым будет помещаться 
в базу данных, установят стандарты контроля качества к загружаемым 
генетическим данным, закрепят требования к методологии анализа и к 
экспертным подразделениям, которые занимаются судебно-генетической 
экспертизой в ходе расследования преступлений.

Использование генетической информации и криминалистических 
баз данных ДНК: вопросы этики 

Этические вопросы, которые возникают в связи с созданием и использо-
ванием генетической базы в криминалистических целях, можно свести к 

37 National DNA Database Strategy Board Annual Report 2017/18 (2019). URL: 
https://www.gov.uk/government/publications/national-dna-database-annual-
report-2017-to-2018 (дата обращения: 30.06.2020).

38 Ibid.
39 FBI DNA Data Requirements. URL: https://www.fbi.gov/services/laboratory/

biometric-analysis/codis/codis-and-ndis-fact-sheet#PCR-STR%20Kits (дата обра-
щения: 01.11.2020).
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трем основным группам: 1) вопросы, связанные со взятием и хранением 
образцов ДНК и полученной из них информации; 2) вопросы, связанные с 
использованием полученной в результате такого анализа генетической ин-
формации; 3) вопросы, связанные с доступом к хранящейся информации.

Как уже упоминалось выше, генетические данные – это особый вид 
персональной информации о человеке, существенно отличающийся от 
других типов персональных данных. Федеральный закон от 27 июля 
2006 г. № 152-ФЗ «О персональных данных»40 в ст. 3 определяет персо-
нальные данные как любую информацию, относящуюся к прямо или кос-
венно определенному или определяемому физическому лицу (субъекту 
персональных данных). Генетические данные, полученные для целей кри-
миналистической базы данных согласно этому Закону, квалифицируют-
ся как персональные данные специальной категории, используемые для 
установления расовой и национальной принадлежности субъекта, полу-
чения информации о состоянии его здоровья, а также о его личной жизни 
(п. 1 ст. 10). Персональные данные специальной категории разрешается 
использовать в целях, связанных с осуществлением правосудия (п. 6 ст. 
10 Закона), но вызывает опасение то, что органы правопорядка могут ис-
пользовать сведения из образцов ДНК с другими целями. 

Нецелевое использование генетической информации является настоль-
ко серьезной проблемой, что в законы о защите данных всех стран Евро-
пейского союза были внесены изменения, требующие, чтобы использование 
данных, собранных полицией, было ограничено целью, для которой были 
собраны доказательства [Wallace, H. M., et al., 2014]. Законодательство мно-
гих стран (например, стран Европейского союза, Республики Корея, Малай-
зии, США и др.) предусматривает санкции за несанкционированный до-
ступ к информации, хранящейся в базах данных ДНК, нарушение ее це-
лостности, уничтожение и разглашение данных, нецелевое использование41. 

Включение подобных гарантий в российское законодательство повы-
сит уверенность общества в том, что геномная информация будет исполь-
зоваться законно и таким образом, чтобы не ущемлять права человека.

Отдельно нормативно-правового регулирования требуют вопросы, свя-
занные с определением списка организаций, включая организации охра-
ны правопорядка и национальной безопасности, которые будут иметь до-
ступ к базе данных геномной информации. Кроме этого, база может стать 
незаменимым инструментом для изучения генетических особенностей 
антисоциального поведения и виктимности. В этой связи возможность 

40 Федеральный закон от 27 июля 2006 г. № 152-ФЗ «О персональных данных» (с 
изм. на 24.04.2020). URL: http://docs.cntd.ru/document/901990046 (дата обра-
щения: 12.11.2020).

41 Forensic Genetics Policy Initiative. 2017. Establishing Best Practice for Forensic 
DNA Databases. URL: http://dnapolicyinitiative.org/report/ (дата обращения: 
12.11.2020).
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использования хранящейся в ней информации для проведения научно-
исследовательской работы также должна быть законодательно оговорена.

Обсуждение и заключение
Доказательная ценность генетической информации, используемой для 
идентификации личности, является одной из самых высоких по сравне-
нию с другими видами доказательств. Даже в случаях, когда правонару-
шитель не оставил видимых следов своего пребывания на месте преступ-
ления, он практически всегда оставляет свой генетический материал, по 
которому его можно идентифицировать. Быстрое раскрытие преступле-
ния зачастую прямо зависит от наличия ДНК-профиля возможного пра-
вонарушителя в криминалистической базе генетических данных. На-
личие такой всероссийской базы ДНК позволит не только эффективно 
раскрывать преступления, но и значимо сократить затраты, в том числе 
временные, на раскрытие преступлений.

Вопросы взятия биологических образцов, регистрации и хранения по-
лученной из них генетической информации прямо связаны с вопроса-
ми защиты гарантируемых Конституцией прав и свобод личности и пре-
зумпцией невиновности. В этой связи в государстве должна быть создана 
надлежащая правовая основа для ДНК-криминалистики и базы данных 
ДНК, которая обеспечит как законность использования генетической ин-
формации для проведения следственных мероприятий, так и законность 
полученных таким образом доказательств.

Во многих странах, уже использующих базы данных ДНК для право-
охранительных целей, разработано законодательство, которое регулирует 
разнообразные вопросы использования ДНК в криминалистике – от типа 
изымаемого биологического материала и категорий субъектов, генетиче-
ская информация которых подлежит регистрации, до длительности сро-
ков хранения и условий удаления такой информации. 

К сожалению, ситуация с законодательным регулированием проблем, 
связанных со сбором и ведением генетического репозитория в России, не 
идеальна. Принятый более десяти лет назад Федеральный закон «О госу-
дарственной геномной регистрации в Российской Федерации» далек от 
совершенства. Нуждаются в законодательном регулировании такие во-
просы, как: типы образцов, которые следует брать у субъекта для про-
ведения генетической экспертизы; право отказа от их сдачи и ситуации, 
когда возможно силовое принуждение; круг лиц и категории преступле-
ний, подлежащие регистрации; сроки хранения и критерии удаления ин-
формации для каждой категории лиц; правила доступа к генетическим 
данным и надлежащая их защита. Создание надежной законодательной 
основы для поддержания деятельности криминалистической базы гене-
тических данных обеспечит повышение эффективности борьбы правоох-
ранительных органов с преступностью.

´
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Аннотация
Введение. Существование различных систем ипотечного права в каждой из стран – чле-
нов ЕС затрудняет трансграничное кредитование и препятствует свободному развитию 
единого рынка капитала в Европейском союзе. Одним из вариантов решения проблемы 
могла бы стать единая европейская ипотека (Euromortgage). 
Теоретические основы. Методы. В статье представлены результаты современных науч-
ных исследований и проанализированы модели европейской ипотеки, предложенные не-
сколькими исследовательскими группами. Автор также освещает развитие и экономи-
ческое значение европейского ипотечного рынка и дает описание истории европейской 
ипотеки. В процессе исследования применялись методы анализа, синтеза, сравнительно-
го правоведения. 
Результаты исследования. Обсуждаются документы органов ЕС и позиции стран-членов 
относительно проекта европейской ипотеки. Основное внимание в исследовании уделя-
ется юридической структуре европейской ипотеки. С учетом различных точек зрения в 
статье делается попытка сформировать оптимальную модель ипотеки. 
Обсуждение и заключение. Проанализированы проблемы дополнительной и независи-
мой ипотеки. Хотя автор высказывает некоторые замечания, в целом он поддерживает 
идею европейской ипотеки.
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Abstract
Introduction. The existence of different mortgage law systems in each of the EU Member States 
makes cross-border lending difficult and impedes the free development of common capital 
market in the European Union. One of the solutions to the problem could be a common mortgage 
for Europe (Euromortgage). 
Theoretical Basis. Methods. The article presents the results of academic research up to date and 
analyses models for a Euromortgage proposed by several research groups. At the same time, 
the author presents the development and economic importance of a European mortgage market 
and outlines the history of Euromortgage. In this context, the documents of the EU Institutions 
and positions of the Member States regarding the project are discussed. 
Results. The main focus of the research is the legal structure of the Euromortgage.
Discussion and Conclusion. Taking into consideration different opinions, the article seeks to 
establish the best model while examining closely the problems of accessory and independent 
mortgage. Although the author expresses some reservations, he generally promotes the idea of 
the Euromortgage.
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3 В 2006 году он составил 11,1%; в 2005 г. – 10,7%.
4 Латвия: 86,5% (в 2005 г. – 97,2%); Болгария: 73,5% (в 2005 г. – 97,2%); Литва: 32,1% 

(в 2005 г. – 80,2%); Румыния: 57,2% (в 2005 г. – 76,1%); Эстония: 63,4% (в 2005 г. – 
74,5%); Чехия: 33,9% (в 2005 г. – 63,4%); Словения: 43% (в 2005 г. – 62,7%).

I. Ипотечные кредиты в Европейском союзе
1. Развитие рынка

Ипотечные кредиты являются очень важным и динамично развиваю-
щимся сегментом европейского рынка капиталов. Стоимость жилищных 
кредитов в Европейском союзе в 2006 г. составила почти 6 млн евро2, а 
в европейской экономике наблюдается постоянный рост ипотечного дол-
га3. Динамика развития этого сегмента рынка, однако, характеризуется 
существенной разнородностью. Наиболее значительный рост спроса на 
ипотечный кредит наблюдается в государствах, недавно ставших члена-
ми Европейского союза4. Принимая во внимание уровень экономического 
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развития этих государств, проводимые реформы и объем реализованных 
и запланированных инвестиций, а также постепенный рост благосостоя-
ния населения, в грядущих годах также следует ожидать рост спроса на 
ипотечные кредиты, хотя его динамику может ослабить кризис на рынке 
недвижимости в Соединенных Штатах.

На фоне Европы ипотечные кредиты в Польше все еще имеют не очень 
большое значение. Это проявляется, в частности, в соотношении ипотеч-
ных кредитов и ВВП. В то время как в Европейском союзе в 2006 г. ВВП 
составлял в среднем 49%5, в Польше он едва достигал 8,3%6. Доля поль-
ского рынка жилищных ипотечных кредитов на европейском рынке так-
же является символической7, хоть и характеризуется динамичным раз-
витием8. При такой разнице не вызывает удивления то, что банки в го-
сударствах, где рост ипотечного долга является небольшим9, ищут новые 
рынки для своих продуктов в иных европейских государствах. Новые ис-
точники финансирования, основанные на современных, гибких условиях 
и решениях, должны привести к выравниванию и дальнейшему сниже-
нию стоимости ипотечного кредита.

2. Стоимость кредита

Стоимость ипотечного кредита в странах Европейского союза была пред-
метом исследований, проведенных Mercer Оliver Wyman10 по заказу Ев-
ропейской ипотечной федерации11. В ходе исследования осенью 2006 г. 
в 13 странах ЕС12 подробно проанализированы факторы, влияющие на 
действительную стоимость кредита, которую заемщик выплачивает за 
кредитный период. Во внимание приняты не только размеры процентной 
ставки, оплаты и провизии, но также расходы, связанные с кредитным 

5 В 2005 году этот показатель составлял 47,5%. Европейскими лидерами все еще 
являются: Дания: 100,8% (в 2005 г. – 94%); Голландия: 98,4% (в 2005 г. – 97,1%); 
Великобритания: 83,1% (в 2005 г. – 80%).

6 В 2005 году показатель был еще ниже и составлял 6,0%.
7 Стоимость кредитов в Польше в 2006 г. составила 22,514 млн евро (в 2005 г. – 

14,646 млн), т. е. 0,00394% (в 2005 г. – 0,00285%) европейского рынка.
8 В III квартале 2007 г. стоимость кредитов составила 31,987 млн евро, рост со-

ставил 58% (в 2006 г. – 53,7%; в 2005 г. – 51,9%).
9 Например, в Германии, где рост ипотечного долга в 2006 г. составил около 1,8% 

(в 2005 г. – 0,5%).
10 Mercer Oliver Wyman является лидером в области разработки финансовых стра-

тегий и управления рисками. В компании работают около 1000 сотрудников в 
29 офисах, расположенных в 14 государствах в Америке, Европе и Азии (URL: 
http://www.mow.com).

11 European Mortgage Federation. URL: http://www.hypo.org
12 Чехия, Италия, Португалия, Испания, Греция, Великобритания, Ирландия, Гол-

ландия, Дания, Швеция, Бельгия, Франция, Германия.
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риском, досрочной выплатой кредита и изменением процентной став-
ки. На основе этих данных рассчитана предположительная средняя сто-
имость ипотечного кредита (так называемая adjusted price) в отдельных 
странах, после чего проведено сравнение. Согласно представленному в 
феврале 2007 г. отчету13 стоимость кредита составляет от 0,35 до 1,25%, 
при этом самая низкая стоимость зафиксирована в Германии (0,35%), а 
самая высокая – в Чехии (1,25%).

Исследования показали, что на немецком рынке долгосрочные ипотеч-
ные кредиты с неизменной процентной ставкой предоставляются на наи-
более выгодных условиях. Одной из причин такой ситуации, несомненно, 
является большая конкуренция, которая дополнительно стимулирует раз-
витие интернет-банков и деятельность заграничных кредиторов14. Проводя 
сравнение с предшествующими исследованиями, которые проводились в 
2003 г., можно заметить две тенденции15: сохранение аналогичной разницы 
между наивысшей и самой низкой adjusted price16, а также снижение стои-
мости кредитов во всех исследуемых государствах17. Например, в Германии 
стоимость кредита в 2003 г. по отношению к 2006 г. снизилась вдвое – с 
0,70% до 0,35%18. Однако, несмотря на повсеместное снижение стоимости 
ипотечных кредитов, существенные различия между отдельными государ-
ствами – участниками ЕС все еще сохраняются. Можно предположить, что 
гармонизация европейского рынка ипотечных кредитов может способство-
вать устранению этих различий. Важным шагом может стать создание еди-
ного европейского способа обеспечения ипотечного кредита.

3. О необходимости создания института евроипотеки

Право залога недвижимого имущества играет важную роль во всех госу-
дарствах – участниках ЕС. В законодательстве Европейского союза от-
сутствуют положения, регулирующие данные отношения. Вещные спо-

13 European mortgage markets – 2006 adjusted price analysis. URL: http://www.hypo.
org; http://www.pfandbrief.de

14 Deutsche Immobilieninvestoren profitieren von starkem Wettbewerb / “Adjusted 
Prices” in Deutschland europaweit am niedrigsten // PresseEcho.de. 2007. 
5 February. URL: http://www.presseecho.de/wirtschaft/NA3730936979.htm

15 European Mortgage Federation. P. 4 ff.; PresseEcho.de. 2007. 5 February.
16 Как в 2003, так и в 2006 г. разница составляла 0,64%.
17 В 2003 году исследование проводилось в 8 государствах: Италии, Португалии, 

Испании, Великобритании, Голландии, Дании, Франции и Германии.
18 В иных государствах adjusted price в этом периоде снижается; Великобритания: 

с 1,15% до 0,68%; Италия: с 1,34% до 0,99%; Голландия: с 0,97% до 0,64%; Испа-
ния: с 1,03% до 0,87%; Португалия: с 0,95% до 0,88%; Дания: с 0,70% до 0,63%; 
Франция: с 0,89% до 0,36%, при этом в отчете отмечается, что расчет, произ-
веденный для Франции в 2003 г., содержит ошибку и в результате указанная 
adjusted price могла быть выше действительной.
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собы обеспечения исполнения обязательств, впрочем, как и иные вопро-
сы вещного права, все еще находятся в ведении внутригосударственного 
права. Подтверждением этому служит существующий в международном 
частном праве принцип, согласно которому право собственности и иные 
вещные права регулируются правом государства, в котором находится 
вещь (lex rei sitae)19. Следовательно, стороны правоотношений не имеют 
возможности выбрать применимое право при установлении залога не-
движимости в качестве вещного способа обеспечения исполнения обяза-
тельств [Stöcker, O., 1992, p. 209].

В то же время различия в регулировании залоговых прав в отдельных 
государствах – участниках Европейского союза, несмотря на использова-
ние схожих понятийных аппаратов, являются существенными [Kaindl, R., 
1993, p. 277; Wehrens, H., 1992, p. 558]. Ипотека в Польше20, Германии21, 
Австрии22 или Франции23 не может ни при каких условиях рассматри-
ваться как тождественный институт24. Различия есть не только в самой 
правовой конструкции, имеющихся формах, способах возникновения, 
перенесения и прекращения, но также в эффективности обеспечения, а 
следовательно, в оценке стоимости, принудительном исполнении, поряд-
ке удовлетворения требований и т. д. Полностью иной правовой характер 
[Kostecki, S., 2006, p. 115] имеет также немецкий поземельный долг25.

19 Статья 24 § 1 польского Закона о международном частном праве (Prawo prywatne 
międzynarodowe // Dz.U. 1965. Nr. 46. Poz. 290 (с изм.); § 43 абз. 1 EGBGB (Закон 
о введении в действие немецкого Гражданского кодекса: Einführungsgesetz zum 
Bürgerlichen Gesetzbuch vom 18. August 1896 // RGBl. 1896. No. 604 (с изм.); § 32 
в связи с § 31 Закона о международном частном праве Австрии (Bundesgesetz vom 
15. Juni 1978 über das internationale Privatrecht [iPr-gesetz] // BGBl. No. 304 (с изм.).

20 Статьи 65–112 польского Закона от 6 июля 1982 г. o кадастровых книгах и ипо-
теке (О księgach wieczystych i hipote (обобщенный текст) // Dz.U. 2001. Nr. 124. 
Poz. 1361 (с изм.) (далее: З.к.к.и.); об ипотеке в польском праве: [Rudnicki, S., 
2002, p. 190 ff.].

21 § 1113–1190 немецкого Гражданского кодекса (Bürgerliches Gesetzbuch, Gesetz 
vom 18. August 1896 // RGBl. 1896. No. 195 (с изм.) (далее: BGB); об ипотеке в 
немецком праве: [Wieling, H., 2001, p. 411 ff.].

22 § 447–471 австрийского Гражданского кодекса (Allgemeines Bürgerliches 
Gesetzbuch vom 1. Juni 1811 // JGS. No. 946/1811 (с изм.) (далее: ABGB); об 
ипотеке в австрийском праве: [Koziol, H. and Welser, R., 2000, p. 336 ff., 350 ff.; 
Petrasch, F., 1983, p. 407 ff.].

23 Статьи 2393–2425 (ранее ст. 2114–2134) французского Гражданского кодекса 
(Code civil des Français – Édition originale et seule officielle. Paris: de l’Imprimerie 
de la République, An Février 1804. 436 p.; далее: CC); об ипотеке во французском 
праве: [Beysen, E., 2001, p. 256 ff.; Ferid, M., 1971, p. 1071 ff.].

24 Сравнительный анализ польского и немецкого права: [Jaschinska, M., 2004]; 
немецкого, французского и английского права: [Kircher, S., 2004]; немецкого, 
французского и швейцарского: [Stöcker, O., 1992].

25 § 1191–1198 BGB; [Kostecki, S., 2006, p. 115 ff.].
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Эти различия существенно усложняют трансграничное перемещение 
услуг и капитала в Европейском союзе, в том числе в части ипотечных 
кредитных сделок, следствием чего является ограничение свободы конку-
ренции в европейском банковско-финансовом секторе. Кредитор, ины-
ми словами, может использовать только те вещные способы обеспечения 
исполнения обязательств, которые предусмотрены правом, действующим 
на территории, на которой находится недвижимость.

Банковская оферта, следовательно, должна быть подготовлена инди-
видуально для каждого государства, и ей должно предшествовать по-
дробное, актуальное, а следовательно, дорогостоящее юридическо-эко-
номическое исследование. Для заграничных кредиторов по сравнению с 
локальными кредиторами возникает ряд дополнительных препятствий, 
которые с учетом финансовой оценки существенно ограничивают их 
способность конкурировать с локальными кредиторами, гораздо лучше 
осведомленными не только о реальной экономической ситуации в стра-
не, но и о действующих правовых нормах. В связи с необходимостью по-
крытия дополнительных информационно-правовых расходов использо-
вание залога заграничного недвижимого имущества в качестве средства 
обеспечения выплаты ипотечного кредита становится менее привлека-
тельным и менее значимым. В такой ситуации трансграничный рынок 
ипотечных кредитов в Европейском союзе остается недостаточно раз-
витым, а конкуренция является ограниченной. Несомненно, это отража-
ется на стоимости кредита, обязанность выплаты которого ложится на 
заемщиков.

Возможность исправления сложившейся ситуации усматривается в 
создании единого европейского права залога недвижимого имущества. 
Это могло бы обеспечить банкам возможность использовать выгодный 
способ обеспечения кредитов, который мог бы аналогично применять-
ся во всех государствах – участниках ЕС. Это также способствовало бы 
укреплению правопорядка и увеличению конкуренции, которая не суще-
ствовала бы только в границах государства, а кредитор мог бы финанси-
ровать свои инвестиции на более выгодных условиях на территории всего 
Европейского союза. Это могло бы послужить импульсом для динамич-
ного развития экономики, улучшить ее производительность, привести к 
снижению стоимости инвестиций, а также поспособствовать распростра-
нению новых финансовых инструментов.

Попытка создания европейского права залога недвижимости, возмож-
но, также стала бы импульсом для реформирования внутригосударствен-
ного правового регулирования в государствах – участниках ЕС. В част-
ности, это могло бы способствовать увеличению темпов создания со-
временной системы обеспечения исполнения кредитных обязательств в 
государствах Центральной и Восточной Европы, а также расширению 
имевших место до настоящего времени работ над Общей системой под-
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ходов (Common Frame of reference26) на область вещного права. Принимая 
во внимание указанные цели, стоит проанализировать предложение по 
созданию единого европейского права залога недвижимости, часто назы-
ваемого в литературе евроипотекой27.

II. Историческая справка
1. Отчет Segré

Идея евроипотеки не является новой – ей уже более 40 лет28. Уже с момен-
та возникновения Европейских Сообществ эта идея вызывала живой ин-
терес у представителей науки29, практики и у европейских политиков. На 
выгоды, связанные с введением в государствах – участниках ЕС единого 
трансграничного права залога недвижимости, указывалось уже в 1966 г. 
Тогда комиссия ЕЭС создала группу экспертов с целью исследования воз-
можности расширения структуры европейского рынка капиталов. В ноя-
бре группа представила отчет, названный по имени председателя отчетом 
Segré30. В качестве приоритетного задания ученые выбрали сближение и, 
по возможности, гармонизацию права залога недвижимости в Европей-
ском союзе. Создание однообразного регулирования в этой сфере при-
знано существенным элементом интеграции европейского рынка капита-
лов. Отчет ссылается на немецкий опыт и в качестве образца гармониза-
ции указывает немецкий поземельный долг31; при этом подчеркиваются 
плюсы, связанные с гибкостью правового регулирования, обусловленного 
неакцессорным характером этого способа обеспечения исполнения обя-

26 См.: Draft Common Frame of reference, Interim Outline Edition / ed. Ch. v. Bar, 
E. Clive, H. Schulte-Nölke. München, 2008, доступный также на сайте: http://
www.law-net.eu/

27 Это наименование уже использовалось в работах Комиссии по вопросам Ев-
ропейского Экономического Сообщества (КЕЭС), функционировавшей в рам-
ках Международного союза латинского нотариата [Kaindl, R., 1993, p. 278; 
Wehrens, H., 1992, p. 559 ff.].

28 Короткая историческая справка представлена в: [Stöcker, O., 2006, p. 2 ff.].
29 Евроипотека, в частности в Германии, является предметом многочислен-

ных научных работ, в том числе докторских диссертаций: [Kircher, S., 2004; 
Kiesgen, Ch., 2004; Stöcker, O., 1992].

30 Официальное наименование отчета: Der Aufbau eines Europäischen Kapitalmarkts, 
Bericht einer von der EWG-Kommission eingesetzten Sachverständigengruppe (The 
Development of a European Capital Market). Кроме председателя в работе при-
нимали участие 11 экспертов, являющихся представителями всех государств – 
участников ЕС. Среди них наиболее многочисленными были представители 
банков, но в работе также принимали участие профессора как представители 
юридических наук. Профессор Claudio Segré был директором исследований в Ге-
неральном директорате по экономическим и финансовым вопросам Комиссии 
ЕЭС [Kircher, S., 2004, p. 418, footnote 62].

31 § 1191–1198 BGB.
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зательств. Авторы отчета обратили особое внимание на преимущества 
поземельного долга в форме письма [Kircher, S., 2004, p. 419; Stöcker, 
O., 1992, p. 217]. Отчет Segré не включал проект нормативного акта, по-
этому сложно однозначно охарактеризовать объем планируемых в свое 
время изменений32. Отчет оставляет без ответов много других существен-
ных вопросов. В частности, основываясь на содержащихся в нем дан-
ных, невозможно определить, должна ли евроипотека использоваться ис-
ключительно для обеспечения исполнения обязательств, возникающих 
из международных кредитных сделок, или может также применяться во 
внутригосударственных правовых отношениях [Kircher, S., 2004, p. 443 
ff.], а также должна ли она являться дополнительным способом обеспече-
ния исполнения обязательств и, следовательно, функционировать нарав-
не с существовавшими ранее в государствах – участниках ЕС вещными 
способами обеспечения исполнения обязательств или же стать для них за-
меной [Kircher, S., 2004, p. 445 ff.].

2. Заключение Института имени Макса Планка в Гамбурге

Институт сравнительного и международного частного права имени Мак-
са Планка в Гамбурге33 согласился по заказу Комиссии в 1971 г. дать за-
ключение, касающееся гармонизации права залога недвижимости в ЕЭС. 
Главной целью исследования было определение препятствий на пути к 
созданию единого рынка капиталов, а затем – поиск возможных путей их 
преодоления. Предметом сравнительного анализа стали правовые инсти-
туты, служащие обеспечению выплаты кредитов с использованием недви-
жимости [Stöcker, O., 1992, p. 218 ff.]. Созданная в Институте в декабре 
1971 г. исследовательская группа под руководством проф. Ульриха Дроб-
нига представила первую часть заключения. Объем исследований вклю-
чал правовые системы шести государств – участников ЕС34. В 1976 году 
первая часть заключения была дополнена проф. Полом Джексоном в ча-
сти правового регулирования, принятого в Дании, Ирландии и Велико-
британии35. Вторая часть заключения, которая должна была содержать 
подробный анализ существующих различий и предложения относительно 
возможности введения союзного права залога недвижимости в Европе, к 
сожалению, не была составлена.

32 Анализ отчета: [Kircher, S., 2004, p. 442 ff.].
33 Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht in Hamburg 

(http://www.mpipriv.de).
34 Бельгия, Германия, Франция, Италия, Люксембург и Голландия.
35 Оригинальное название: Die Grundpfandrechte in den Rechtsordnungen 

Dänemarks, Irlands sowie des Vereinigten Königreichs von Großbritannien und 
Nordirland. Доступ к Заключению можно получить в Институте Макса Планка в 
Гамбурге, номер документа Rvgl. 17060/100.
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3. Предложения Международного Союза латинского нотариата

Евроипотека была предметом исследований также Commission des 
Affaires de la Communauté Euorpéenne (КЕЭС)36, созданной в рамках 
Международного союза латинского нотариата (МСЛН)37. В 1983 году ко-
миссия создала рабочую группу, которая под руководством Ганса Джор-
джа Веренса (Германия) и Эдмонда Грессера (Франция) исследовала 
правовые возможности создания общего европейского права залога не-
движимости. МСЛН поручил комиссии провести сравнительный ана-
лиз швейцарского заемного письма38 и немецкого поземельного долга, 
сравнить результаты исследований с правовым регулированием в госу-
дарствах Европейского союза и на основе полученных данных предпри-
нять попытку разработки основ правового регулирования [Köndgen, J. 
and Stöcker, O., 2005, p. 112]. В результате проведенных работ 22 мая 
1987 г. комиссия представила Совету Министров ЕС проект евроипоте-
ки39. Комиссия рекомендовала ввести институт евроипотеки наряду с 
уже существующими внутригосударственными вещными формами обес-
печения исполнения обязательств; евроипотека должна была использо-
ваться прежде всего для обеспечения исполнения трансграничных кре-
дитных сделок, хоть и не исключалось ее использование при внутриго-
сударственном кредитовании. В качестве образца была принята модель 
швейцарского заемного письма40.

Евроипотека была определена как неакцессорное право залога недви-
жимости, которому сопутствует абстрактное обязательство по выплате 
определенной денежной суммы. В результате мы имеем дело с абстракт-
ным личным требованием, исполнение которого обеспечено при помощи 
вещи и закреплено на ценной бумаге. Данная конструкция дает двой-
ную гарантию, поскольку собственник обремененной недвижимости 

36 КЕЭС была создана в 1967 г. В ее состав входят нотариусы и адвокаты госу-
дарств – участников ЕС. Ее основной задачей является решение вопросов права 
Европейского союза.

37 Международный союз латинского нотариата является неправительственной ор-
ганизацией, созданной в 1948 г. в Буэнос-Айресе. Его основной задачей явля-
ется поддержка развития и сотрудничества нотариата в мировых масштабах. 
В настоящее время Союз объединяет 72 нотариальных сообщества стран. Штаб-
квартира – г. Рим. http://www.uinl.org

38 Статьи 842–846 и ст. 854–874 швейцарского Гражданского кодекса (Schweize- 
risches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR: 210 (с изм.).

39 Результаты работы комиссии представили R. Kaindl [1993, p. 278 ff.], H. Wehrens 
[1992, p. 559 ff.], O. Stöcker [1991, p. 538 ff.].

40 [Kaindl, R., 1993, pp. 278, 280; Wehrens, H., 1992, p. 559 ff.; Stöcker, O., 1991, 
p. 538 ff.]; аргументы в пользу швейцарской модели: [Kiesgen, Ch., 2004, p. 48 
ff.]; евроипотека, основанная на швейцарском заемном письме, представлена в 
работе [Stöcker, O., 1992, p. 279 ff.].
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несет как имущественную, так и личную ответственность41. Создатели 
данной концепции полагали, что законодательные органы государств в 
полной мере (с момента возникновения до момента прекращения) осу-
ществят интеграцию евроипотеки в свою правовую систему [Kaindl, R., 
1993, p. 278; Wehrens, H., 1992, p. 560]. В связи с различиями в системах 
ведения кадастровых книг рекомендовано, например, – с целью обеспече-
ния безопасности правового оборота – ввести официальное, выдаваемое 
государственным органом подтверждение внесения евроипотеки в реестр 
и ее позиции по отношению к иным вещным правам, внесенным в реестр. 
Подтверждение должно было иметь однообразную форму и отражать пра-
воотношения, существующие во всех государствах-участниках [Kaindl, R., 
1993, p. 279; Wehrens, H., 1992, p. 562]. Комиссия также указала, что вве-
дение евроипотеки как формы обеспечения исполнения кредитных обя-
зательств должно быть осуществлено в форме распоряжения [Kaindl, R., 
1993, p. 280; Wehrens, H., 1992, p. 562; Stöcker, О., 1991, р. 540].

4. Предложения Союза немецких ипотечных банков в Берлине
Спустя несколько лет, в 1998 г., группа экспертов, действующая под ру-
ководством Союза немецких ипотечных банков (СНИБ)42, подготовила ре-
комендации, касающиеся неакцессорного права залога недвижимости, 
с целью его введения на территории Центральной и Восточной Европы 
[Wolfsteiner, H. and Stöcker, O., 1998, p. 264 ff.]43. На основе данных реко-
мендаций был разработан проект закона, который, однако, не относился 
к конкретному государству [Wolfsteiner, H. and Stöcker, O., 1998, p. 267 
ff.]44. Исходным пунктом для начала работ над проектом стали прежде все-
го швейцарское заемное письмо и немецкий поземельный долг. Согласно 
проекту недвижимость можно было обременить таким образом, что лицу, 
в пользу которого установлено обременение, необходимо будет выплатить 
за счет недвижимости определенную денежную сумму. Обременение мог-
ло касаться также прав, которые подлежат внесению в реестр наравне с 
недвижимостью. Залоговое право должно было возникать на основании 
записи в кадастровых книгах, для чего было бы необходимо получение 
согласия собственника в нотариальной форме; оно также могло бы быть 
установлено в пользу собственника и не прекращалось бы в результате 
объединения его с правом собственности на недвижимость. В правовом 
обороте это право выступало бы в форме записи в реестре или в форме 

41 О швейцарском заемном письме: [Stöcker, O., 1992, p. 230 ff.].
42 Verband deutscher Hypothekenbanken, в настоящее время: Verband deutscher 

Pfandbriefbanken (vdp); http://www.pfandbrief.de
43 То же см. в: Deutsche Notar-Zeitschrift (далее: DnotZ). 1999. S. 451 ff.; а также на 

английском языке: Wolfsteiner H., Stöcker O. A nonaccessory Security Right over 
Real Property for Central Europe // Notarius International. 2003. Р. 116 ff.

44 То же см. в: DnotZ. 1999. S. 460 ff.
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ценной бумаги (документа), и в зависимости от формы его передача мог-
ла бы осуществляться в различных формах. Право залога недвижимого 
имущества, конечно, было бы зависимым от требования, что должно было 
бы значительно упростить его применение в банковской практике. В слу-
чае обеспечения требования оно не прекращалось бы автоматически в 
момент удовлетворения требования. Собственник недвижимого имуще-
ства, в свою очередь, мог бы требовать возврата права залога или удале-
ния записи о нем из кадастровой книги. Элементом, связывающим право 
залога с правом требования, должен был быть договор обеспечения ис-
полнения обязательств. Подчеркивая преимущества данной концепции, 
эксперты признали целесообразной разработку законодательного регули-
рования минимальных требований к договору обеспечения исполнения 
обязательств, а в дополнении к проекту рассматривалась возможность 
ограничить круг заемщиков до лиц, подлежащих государственному кон-
тролю. Работу над данными рекомендациями впоследствии продолжила 
испанская исследовательская группа The Eurohypothec45, которая в свою 
очередь, представила результаты исследований группе Collateral, действу-
ющей в рамках Forum Group [Köndgen, J. and Stöcker, O.,  2005, p. 113].

5. Предложения дискуссионной группы по вопросам  
ипотечного кредита

В очередной раз вопросы евроипотеки были проанализированы в 2003 г. 
созданной Европейской Комиссией дискуссионной группой по вопросам 
ипотечного кредита (Forum Group on Mortgage Credit46). Идея введения еди-
ного европейского права залога недвижимого имущества получила поло-
жительную оценку и была учтена в перечне предлагаемых рекомендаций47. 
Согласно представленному отчету евроипотека не должна иметь акцес-
сорный характер, она должна давать возможность обременять недвижи-
мость, обеспечивать выплату трансграничных ипотечных кредитов, ха-
рактеризоваться простотой перенесения и являться надежным средством 
обеспечения исполнения обязательств в случае банкротства заемщика48. 
Для защиты интересов заемщика предлагалось заключение между кре-
дитором и собственником обремененной недвижимости гражданско-
правового договора, содержащего указание на цель выбранного способа 

45 The Eurohypothec a common mortgage for Europe. URL: http://www.eurohypothec.
com/

46 Reference: IP/03/442 (27 March 2003). URL: http://europa.eu/rapid/press 
ReleasesAction.do?reference=IP/03/442&format=HTML&aged=1&language=EN&gu
iLanguage=en

47 European Communities, the Integration of the EU Mortgage Credit Markets – Report 
by the Forum group on Mortgage Credit, 2004, Recommendation no. 38, Annex VI 
(euromortgage). URL: http://www.europa.eu.int

48 Report by the Forum Group on Mortgage Credit, 2004, Annex VI.
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обеспечения49. С финансовой точки зрения существенное преимущество 
данного вида евроипотеки должно было заключаться в возможности бес-
препятственной передачи обеспеченного ипотечного требования друго-
му заемщику без необходимости установления новой ипотеки. Дополни-
тельным преимуществом также было то, что несколько кредитов могли 
бы быть обеспечены одним и тем же имуществом. Благодаря такому ре-
шению кредиторы могли бы выдавать ипотечные кредиты за границами 
своего государства на основании единых норм и при повышенной эф-
фективности финансирования. Введение евроипотеки предлагалось по-
ручить комиссии, которая, руководствуясь принципом минимальной гар-
монизации, должна была издать соответствующую директиву50.

6. Иные инициативы и исследовательские группы

Работы в области интеграции европейского ипотечного рынка, в том чис-
ле касающиеся евроипотеки, ведутся также рядом иных исследователь-
ских групп. Среди них особого внимания заслуживают группа Trento51 и 
Институт при Европейском университете во Флоренции52. Важную роль 
играет также Европейская ипотечная федерация в Брюсселе, представ-
ляющая интересы банковского сектора ипотечного кредитования в Евро-
пе. По ее поручению проводятся регулярные рыночные исследования, це-
лью которых является установление существующих препятствий на пути 
к более эффективному функционированию ипотечного кредитования 
в Европейском союзе, а также определение способов их преодоления53. 
В рамках этой деятельности Федерация выступает с различными иници-
ативами: организует конференции, встречи, публикует отчеты, прогнозы, 
в том числе квартальные сравнительные анализы актуальных изменений, 
происходящих на европейском ипотечном рынке54.

7. Основные рекомендации, касающиеся евроипотеки

Основные рекомендации, касающиеся евроипотеки, были разработаны 
на встречах, которые по инициативе Союза немецких ипотечных банков 

49 Report by the Forum Group on Mortgage Credit, 2004, Recommendation no. 36.
50 Report by the Forum Group on Mortgage Credit, 2004, nb. 192.
51 Trento-Group. URL: http://www.jus.unitn.it/dsg/common%2Dcore
52 European University Institute (EUI). URL:  http://www.iue.it
53 European Mortgage Federation была создана в 1967 г.; представляет интересы 

как индивидуальных кредиторов, так и их объединений, расположенных в госу-
дарствах – участниках Европейского Союза. Члены Федерации в общей сложно-
сти предоставляют 75% жилищных и коммерческих кредитов в Европе.

54 Quarterly Review of European Mortgage Markets. URL:  http://www.hypo.org/
Content/ Default.asp?PageID=215
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состоялись в ноябре 2004 г. и в апреле 2005 г. в Берлине. В мероприятиях 
принимали участие представители нескольких исследовательских групп, 
занимающихся проблематикой евроипотеки55. Результаты их работы были 
опубликованы в мае 2005 г. Фондом ипотечного кредитования в Варша-
ве56. Содержащиеся в публикации рекомендации определяют евроипотеку 
как неакцессорное обременение недвижимости, дающее право требовать 
выплату определенной денежной суммы за счет права собственности на 
недвижимость57. Такое обременение обычно сопровождается договором 
обеспечения исполнения обязательств (security agreement)58 обязатель-
ственного характера59, который определяет цель предоставления обеспе-
чения и границы реализации права, принадлежащего уполномоченному 
лицу на основании евроипотеки. Договор не является тождественным до-
говору кредита, хотя оба договора могут быть заключены в форме едино-
го документа60. Как в отношении вещного обеспечения, так и в отноше-
нии договора обеспечения должен был применяться lex rei sitae61, а евро-
ипотека вносилась бы в реестры недвижимости, существующие в месте 
ее расположения62 и обеспечивающие высокий стандарт безопасности63. 
Рекомендации, содержащиеся в проекте, отметила Европейская Комис-
сия, которая сослалась на них в Зеленой Книге ипотечного кредитования.

III. Евроипотека в разработках Европейского союза

1. Зеленая Книга ипотечного кредитования в Европейском союзе

Европейская Комиссия 19 июля 2005 г. опубликовала Зеленую Книгу 
ипотечного кредитования в Европейском союзе64. Среди множества су-
щественных вопросов, касающихся ипотечного кредитования, Комиссия 

55 The Eurohypothec: a common mortgage for Europe; Forum group on Mortgage 
Credit (Collateral); European Land Information Service (EULIS); European University 
Institute.

56 Basic Guidelines for a Eurohypothec. Outcome of the Eurohypothec workshop, 
November 2004 / April 2005 / ed. A. Drewicz-Tułodziecka // Mortgage Bulletin. 2005. 
No. 21; также: www.ehipoteka.pl/corporate_site/content/download/646/2521/
file/zeszyt _21.pdf

57 Basic Guidelines… B II, 2.1, sentence 1. P. 13.
58 Basic Guidelines… B II, 2.1, sentence 2. P. 13.
59 Подробный анализ договора: Basic Guidelines… B II, 4. P. 15 ff.
60 Basic Guidelines… B II, 2.1, sentence 2, 3. P. 13.
61 Basic Guidelines… B II, 2.3. P. 13.
62 Basic Guidelines… B II, 3.2. P. 13 ff.
63 Basic Guidelines… B II, 7. P. 19 ff.
64 Зеленая Книга. Ипотечное кредитование в ЕС (Текст актуальный для Европей-

ской экономической зоны), COM(2005) 327.
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обратила внимание на его обеспечение; сослалась на предпринятые ранее 
попытки и предложенные проекты различных исследовательских групп 
с участием представителей науки и участников рыночных отношений65. 
В качестве одного из аргументов, который приводят сторонники евро-
ипотеки, Комиссия назвала ослабление связи между ипотечным обеспече-
нием и кредитом, что должно было упростить возникновение и передачу 
ипотеки, что, в свою очередь, могло бы оказать положительное влияние 
на рынок ипотечного кредитования, в особенности на финансирование 
кредитов66. В качестве примера Комиссия привела модель евроипотеки, 
представленную в Basic Guidelines for a Eurohypothec. Кроме того, неотъ-
емлемой частью Зеленой Книги стали рекомендации Forum Group, кото-
рые были представлены в ней в форме приложения. Признание евроипо-
теки одним из важных инструментов, служащих росту эффективности и 
конкурентоспособности европейского рынка ипотечных кредитов, стоит 
считать важным шагом на пути к реализации этой идеи67.

2. Консультативные точки зрения, касающиеся евроипотеки

Публикация Зеленой Книги дала начало обширному консультационному 
процессу, в рамках которого свои позиции заявили не только государства – 
участники ЕС, но также и органы Европейского союза, государственные 
учреждения, представители банковского и научного сообществ68. Подведе-
ние итогов первого этапа консультаций завершилось публикацией Комис-
сией документа Feedback on the Consultation on the Green Paper on Mortgage 
Credit 200669. Согласно его содержанию концепцию евроипотеки поддержа-
ли всего 19% финансовых учреждений, 31% государств – участников ЕС70 и  

65 Зеленая Книга, п. (48).
66 Зеленая Книга, п. (47).
67 Эта оценка не изменилась в связи с замечаниями Комиссии относительно не-

обходимости проведения дополнительных консультаций и анализа, в том числе 
по вопросу окончательного выбора подходящих инструментов; Зеленая Книга, 
п. (3), (48).

68 Заключения доступны на сайте: http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-
retail/home-loans/comments_de.htm

69 Feedback on the Consultation on the Green Paper on Mortgage Credit 2006, MARKT/
H3/JR D(2006), Brussels, 23 May 2006. URL: http://ec.europa.eu/internal_market/
fin-services-retail/docs/home-loans/feedback_gp-en.pdf

70 Концепцию евроипотеки поддержало в том числе Правительство Польши. Од-
нако в его заключении указывалось, что введение евроипотеки должно быть за-
ключительным этапом объединения европейского рынка ипотечного кредитова-
ния. При этом отмечалось, что «в настоящее время евроипотека как правовой 
институт с многолетней традицией, прочно закрепившийся в правовых систе-
мах всех государств – участников ЕС, может так же хорошо функционировать 
на основе локального права каждого государства – участника ЕС, при условии 
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43% прочих субъектов рынка71. Аргументируя свою позицию, сторонники 
евроипотеки указывали на давно известные аргументы. В первую очередь 
подчеркивалось, что гибкая ипотека неакцессорного характера послужит 
развитию конкуренции, снизит процентные ставки по ипотечным кре-
дитам, тем самым создавая более благоприятные кредитные условия для 
клиентов (потребителей) и способствуя интеграции европейского рынка.

Однако большинство исследователей подходили к данному вопросу 
с осторожностью. Они указывали на необходимость детального анализа 
концепции евроипотеки и в итоге не высказали ни положительного, ни 
отрицательного мнения. Такую позицию заняли 69% финансовых учреж-
дений, 100% потребителей, 38% государств – участников ЕС и 43% про-
чих субъектов рынка72.

Полученные заключения обратили внимание Комиссии на ряд существен-
ных вопросов. Так, предлагалось исследовать влияние и связь евроипотеки 
с внутригосударственным правом, в частности там, где присутствовала бы 
необходимость введения изменений. Важными признаны предложение про-
анализировать влияние евроипотеки на потребителей, а также поиск ответа 
на основной вопрос: будет ли евроипотека реальным решением существу-
ющих проблем? Кроме того, некоторые заключения, в частности поступив-
шие от государств – участников ЕС, указывали на необходимость подробно-
го анализа компетенции Европейского союза в части регулирования данно-
го вопроса, в том числе в контексте принципа субсидиарности.

Консультации выявили разногласия также в вопросе направлений даль-
нейшей деятельности. Сторонники евроипотеки считают, что Европейский 
союз должен разработать юридические и экономические рекомендации по 
данному вопросу. Среди сторонников более глубокого анализа вопроса неко-
торые субъекты рынка утверждают, что Комиссия должна разработать бо-
лее проработанный проект и провести юридическо-экономический анализ; 
в то же время другая группа считает, что субъекты, являющиеся сторонни-
ками евроипотеки, должны более подробно представить свои предложения 
и комплексно рассмотреть ее влияние на европейский рынок.

Одним из ключевых вопросов евроипотеки, ставшим предметом мно-
жества комментариев, был вопрос ослабления связи между обеспечени-
ем и кредитом. Этот вопрос также был предметом критических оценок и 
опасений скептиков, среди которых 12% составляли финансовые учреж-
дения, 31% – государства – участники ЕС и 14% – иные субъекты рынка. 

создания исправно работающей системы обмена информацией о правовом ста-
тусе недвижимости, единой для всего ЕС»; данное мнение приложено к письму 
в Министерство финансов от 23 ноября 2005 г. № FI/PTS/IE-3503/2005, с. 11 
и след. URL: http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-retail/docs/home-
loans/comments/ms-pl_minfin-pl.pdf

71 Feedback… 8.2. S. 45.
72  Feedback… 8.2. S. 45.
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Данный вопрос также поднимался в отзывах, в которых не было одно-
значно определено отношение к вопросу евроипотеки. В частности, ста-
вился вопрос, является ли неакцессорная модель подходящим решением 
для Европы. В данном контексте рекомендовалось проведение сравни-
тельного анализа акцессорной и неакцессорной форм обеспечения с це-
лью определения наиболее подходящего варианта.

3. Работа правительственной группы экспертов по вопросам 
ипотечного кредитования

В связи с многогранностью проблематики принято решение продолжить 
консультации на правительственном уровне. 31 мая 2006 г. группа пра-
вительственных экспертов по вопросам ипотечного кредитования полу-
чила рабочую документацию, содержащую вопросы, касающиеся пробле-
матики Зеленой Книги73. Среди вопросов, представленных в данной доку-
ментации, отсутствует проблематика евроипотеки. Однако поиск ответов 
на содержащиеся в ней вопросы74, а также тесное сотрудничество в рам-
ках созданной группы должны, по мнению Комиссии, позволить собрать 
необходимую информацию относительно функционирования кредитно-
го рынка в государствах – участниках ЕС и способствовать углублению 
и всестороннему анализу всех вопросов, связанных с созданием единого 
рынка ипотечного кредитования в Европейском союзе.

4. Резолюция по вопросу ипотечного кредитования  
в Европейском союзе

Вопросом евроипотеки заинтересовался также Европейский Парламент. 
Экономический и валютный комитет опубликовал 19 октября 2006 г. от-
чет по вопросу ипотечного кредитования в Европейском союзе75. Отчет 
содержит проект Резолюции, в которой Европейский Парламент призы-
вает Комиссию провести анализ препятствий, усложняющих трансгра-
ничное предоставление кредитов, и продолжить исследование потенци-
ала евроипотеки как инструмента, обеспечивающего исполнение обя-
зательств с учетом сопутствующих ей гарантий76. Принимая 14 ноября 

73 Working Document, Government Expert Group on Mortgage Credit (GEGMC). URL: 
http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-retail/docs/home-loans/gegmc/
gp_ followup-en.pdf

74 Позиции государств – участников ЕС: http://ec.europa.eu/internal_market/
finservices-retail/home-loans/gegmc_comments_de.htm

75 Отчет № 2006/2102 (INI), итоговая версия: A6-0370/2006. URL: http://www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A6-2006-
0370+0+-DOC+XML+V0//PL

76 Отчет № 2006/2102 (INI), итоговая версия: A6-0370/2006. Пункт 22 проекта Ре-
золюции Европейского Парламента по вопросу ипотечного кредитования в Ев-
ропейском cоюзе (2006/2102 (INI), c. 8.
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2006 г. Резолюцию77, Европейский Парламент уточнил, что речь идет о 
гарантиях, которые необходимы для установления и использования ев-
роипотеки, в частности в отношении обеспечения публичного доступа 
к документам и последствий для третьих лиц. В Резолюции содержит-
ся рекомендация исследовать соотношение евроипотеки и иных вещных 
способов обеспечения исполнения обязательств и обратить внимание на 
ее связь с правом требования; также указывается на необходимость ис-
следования правовых последствий частичного или полного прекращения 
обеспеченного права требования, изменения основания его оценки или 
переноса этого права как для кредиторов, так и для третьих лиц78. Ев-
роипотека при этом названа факультативным общеевропейским инстру-
ментом для упрощения трансграничной кредитной деятельности, над чем 
еще необходимо работать79.

Обращено внимание Европейской Комиссии на необходимость опреде-
лить инструменты, которые могли бы упростить перенос ипотечных креди-
тов, в том числе исследовать существующие в праве препятствия, замедля-
ющие развитие европейского рынка ипотечного кредитования80. Одновре-
менно Европейский Парламент призывает развивать на государственном 
уровне механизмы, позволяющие использовать так называемую возобнов-
ляемую ипотеку81. Наконец, была отмечена потребность обеспечить рав-
ный, не дискриминирующий доступ к информации о клиентах и о рынке 
недвижимости, в том числе к информации об ипотечном обеспечении и о 
праве собственности. Широкий доступ к этим данным при условии сохра-
нения конфиденциальности был признан ключевым фактором, который 
служит обеспечению равных шансов кредиторам, входящим на рынок82.

Результаты всех предпринятых действий в рамках Европейского сою-
за, содержащие в том числе как итоговые выводы, сформулированные в 

77 Резолюция Европейского Парламента по вопросу ипотечного кредитования 
в Европейском союзе (2006/2102(INI), итоговая версия A6-0370/2006. URL: 
http://www.europarl.europa.eu/si-des/getDoc.do?type=TA&reference=P6-TA-
2006-0487&language=PL&ring=A6-2006-0370

78 Пункт 23 Резолюции Европейского Парламента по вопросу ипотечного кредито-
вания.

79 Обоснование проекта Резолюции Европейского Парламента по вопросу ипотеч-
ного кредитования, с. 15.

80 Пункты 23 и 31 проекта Резолюции Европейского Парламента по вопросу ипо-
течного кредитования, с. 9; п. 30 Резолюции Европейского Парламента по во-
просу ипотечного кредитования, с. 7.

81 Пункт 25 Резолюции Европейского Парламента по вопросу ипотечного кредито-
вания, с. 6.

82 Пункт 35, 36 и 40 Резолюции Европейского Парламента по вопросу ипотечного 
кредитования, с. 7 и след., а также обоснование проекта Резолюции Европей-
ского Парламента по вопросу ипотечного кредитования, с. 16.
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результате консультаций, так и предложения, должны были быть объеди-
нены в Белой Книге, которая была опубликована по окончании процесса 
консультаций 18 декабря 2007 г.83  Однако документ не содержит анон-
сированных действий в части евроипотеки84.

IV. Правовая конструкция евроипотеки

Правовая сущность евроипотеки была и является причиной многочислен-
ных дискуссий как догматического, так и политико-правового характера. 
С учетом многогранности данной проблематики дальнейшее исследова-
ние необходимо ограничить анализом одного из вопросов. В научной дис-
куссии на первое место ставится вопрос, касающийся правовой формы 
евроипотеки. Здесь сталкиваются два противоположных мнения: первое 
отстаивает неакцессорный характер евроипотеки, в то время как второе 
высказывается в пользу акцессорной конструкции85.

1. Евроипотека как неакцессорное право

А) Основные положения
Отдельные положения концепций евроипотеки, содержащихся в ука-

занных выше инициативах и проектах, отличаются друг от друга. Их об-
щей чертой является, однако, теория, согласно которой в будущем евро-
пейское право залога недвижимости должно иметь неакцессорный ха-
рактер, а следовательно, должно быть обособлено от требования, которое 
оно обеспечивает. Как обеспеченное право (требование), так и обеспечи-
вающее право (евроипотека) в таком случае были бы самостоятельными 
правовыми явлениями, в результате чего могли бы независимо переда-
ваться другим лицам, а прекращение права требования не влекло бы за 
собой прекращение евроипотеки.

83 Белая Книга, касающаяся интеграции рынков ипотечного кредитования в ЕС, 
KOM(2007) 807 итоговая версия. URL: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUr iServ.do?uri=CELEX: 52007DC0807:PL:NOT

84 «<...> Относительно права, применимого к обеспечению ипотечного кредита, Ко-
миссия не находит причины для отступления от утвердившегося принципа при-
менения права государства, в котором находится недвижимость <...>». (Белая 
Книга, касающаяся интеграции рынков ипотечного кредитования в ЕС, п. 4.1 
in fine, с. 10).

85 Научную дискуссию, касающуюся (не)акцессорного характера евроипотеки, 
стоит рассматривать исключительно как один из элементов необычайно слож-
ного целого. Представляется, что не менее значимыми являются более глубокие 
рассуждения, касающиеся множества иных вопросов, впрочем, частично об-
суждаемых в литературе по данной теме. Речь идет, например, о компетенции 
Европейского союза заниматься вопросами вещного права, обеспечения одина-
ковой интерпретации норм, регулирующих евроипотеку, а также о возможности 
их интеграции в правовые системы государств – участников ЕС.
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Отделение права залога от обеспеченного им требования имело бы ис-
ключительно техническое значение. На место акцессорности должен был 
прийти договор, который определял бы цель предоставления обеспече-
ния, его правовое основание (cause)86 и был бы связующим элементом 
между обеспеченным требованием и обеспечивающей его евроипотекой. 
Таким образом, комплексно правовые отношения должны были бы со-
стоять из трех элементов: кредитного договора, евроипотеки и договора 
обеспечения.

Последствия применения такой конструкции следует рассматривать 
в двух аспектах. Во внешних отношениях она предоставила бы уполно-
моченному на основании евроипотеки неограниченные возможности по 
ее использованию. В частности, уполномоченный не был бы обязан дока-
зывать существование права требования, его размер, наступление срока 
исполнения. Во внутренних отношениях уполномоченный на основании 
евроипотеки был бы связан положениями, содержащимися в договоре 
обеспечения. Это ограничивало бы его возможности по использованию 
евроипотеки и защищало бы собственника обремененной недвижимости 
от злоупотреблений, в частности от двойной оплаты. Обеспечивающий 
договор, на основании которого уполномоченный в связи с установлени-
ем евроипотеки обязуется перед предоставляющим обеспечение реализо-
вать предоставленное ему право в границах, указанных в договоре, имел 
бы доверительный характер87. В немецком праве, являющемся основой 
данной конструкции, такой договор не вписывается в кадастровые книги 
[Jaschinska, M., 2004, p. 139; Eickmann, D., 1997, § 1191, p. 1929, nb. 41] 
и не требует соблюдения особой формы, хотя на практике обычно заклю-
чается в письменной форме [Jaschinska, M., 2004, p. 140; Eickmann, D., 
1997, § 1191, p. 1929, nb. 31]. В таком случае возникают сомнения, по-
рождает ли такой договор какие-либо последствия для лица, которое при-
обретает евроипотеку (цессионария), действуя при этом добросовестно88.

Отдавая себе отчет в том, какой риск влечет за собой такое решение 
на европейском уровне, в частности в государствах, для которых дан-
ная конструкция является чуждой, некоторые сторонники неакцессор-
ности евроипотеки склоняются к разработке законодательного регулиро-

86 В связи с этим договор обеспечения называют pactum de hypothecando;  
[Kaindl, R., 1993, p. 279; Wehrens, H., 1992, p. 561].

87 Данной конструкции сопутствует предложение по созданию европейского по-
веренного права, основанного на немецкой конструкции; ср.: [Stöcker, O., 2006, 
p. 3].

88  В немецком праве можно предъявить возражения на основании договора обес-
печения также в споре против лица, которое приобрело поземельный долг. Од-
нако если данные возражения не были вписаны в кадастровую книгу, а поку-
патель действовал добросовестно, ипотечный должник утрачивает возможность 
ссылаться на них (§ 1157 предл. 2 BGB) [Wieling, H., 2001, p. 476].
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вания договора обеспечения [Stürner, R., 1992, p. 387 ff.]. При этом под-
черкивается, что при создании евроипотеки необходимо принимать во 
внимание интересы потребителя и нельзя ограничивать их исключитель-
но до стоимости кредита. Следовательно, вместе с евроипотекой должны 
быть созданы правовые рамки для договора обеспечения89, что необхо-
димо, поскольку обострение конкуренции на рынке ипотечного креди-
тования может спровоцировать, особенно на начальном этапе, тенден-
цию к предоставлению рисковых кредитов90. С этим тесно связан риск 
формирования обеспечивающего договора в свободной форме, что может 
противоречить интересам потребителя [Stürner, R., 1992, p. 387 ff.]. Регу-
лирование обеспечивающего договора не должно быть передано в руки 
законодательных органов государств. Немецкое право не исчерпало сво-
их возможностей развития, а опыт небольшого государства, каким яв-
ляется Швейцария, не может быть распространен на такое большое эко-
номическое пространство, каким является Европейский союз. Поэтому 
остается единственный выход – создание евроипотеки с законодатель-
но урегулированным договором обеспечения, который был бы субстратом 
гибкой акцессорности и гарантировал бы собственнику достаточную пра-
вовую защиту, в том числе перед цессионарием [Stürner, R., 1992, p. 388].  
В свою очередь, отдельного анализа требует соотношение договора обес-
печения и евроипотеки в контексте принципа каузальности и абстрактно-
сти сделок [Köndgen, J. and Stöcker, O., 2005, p. 114 ff.; ср.: Pisuliński, J., 
2001, p. 12 ff.].

В интересах потребителей рассматривается также возможность огра-
ничения использования неакцессорной евроипотеки для обеспечения 
кредитов, предоставляемых исключительно кредитными учреждения-
ми (банки, страховые компании, государственная казна) [Wolfsteiner, H. 
and Stöcker, O., 1999, p. 454; Wolfsteiner, H. and Stöcker, O., 1998, p. 265; 
Wehrens, H., 1992, p. 561]. Некоторые исследователи даже отмечают не-
обходимость представления составленного сторонами договора обеспе-
чения нотариусу с целью проверки его содержания и информирования 
о правовых последствиях [Kaindl, R., 1993, p. 279; Wehrens, H., 1992, 
p. 561 ff.].

В отношении вопросов, касающихся возникновения, переноса, фор-
мы и видов евроипотеки, концепции в основном опираются на конструк-
цию немецкого поземельного долга91, который наряду со швейцарским 
заемным письмом в течение многих лет неизменно является исходной мо-
делью будущей евроипотеки.

89 Проект правового регулирования договора, определяющего цель предоставле-
ния обеспечения, представил Ch. Kiesgen [2004, p. 223 ff.].

90 Подтверждением этому служит кризис на американском рынке кредитов с низ-
кой надежностью (subprime).

91 О немецком поземельном долге см., например: [Wieling, H., 2001, p. 461 ff.].
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B) Экономические преимущества
Аргументом в пользу принятия такой правовой конструкции являет-

ся ее востребованность в экономических отношениях, проверенная на 
немецком рынке, где она полностью вытеснила традиционную ипоте-
ку92. Неакцессорная евроипотека была бы для кредиторов (банков) очень 
удобным и надежным средством обеспечения права требования; надеж-
ны процесс ее возникновения (возникает независимо от требования), ее 
существование (изменение права требования не влияет на ее существо-
вание), перенос (является независимой, не связанной с требованием), 
и благодаря этому она легко рефинансируется [Kaindl, R., 1993, p. 279; 
Wehrens, H., 1992, p. 561]. Это дает возможность ее повторного и много-
кратного использования с целью обеспечения требований, возникающих 
на основании различных правоотношений, без необходимости установле-
ния нового обеспечения93.

Евроипотека могла бы быть также установлена в пользу собственника 
недвижимости (евроипотека собственника), который мог бы таким обра-
зом осуществлять «резервацию» обеспечения и впоследствии использовать 
его в любое время с целью обеспечения исполнения обязательства, что 
могло бы существенно упростить получение нового кредита [Kaindl, R., 
1993, p. 279; Wehrens, H., 1992, p. 560 ff.; Stöcker, O., 1991, p. 538].

Особенной простотой в переносе характеризовалась бы евроипотека, 
установленная в форме письма. Для ее переноса не требовалось бы вне-
сение записи в кадастровую книгу, достаточно было бы передать письмо 
покупателю. При этом подчеркивается, что с точки зрения защиты потре-
бителя собственник обремененной евроипотекой недвижимости не был 
бы в менее выгодной ситуации в сравнении с обременением недвижимо-
сти «внутригосударственной» ипотекой в настоящее время94.

Преимущество неакцессорного обеспечения перед акцессорным, сле-
довательно, усматривается прежде всего в возможности более гибкого 
формирования кредитных отношений. Его сторонники указывают на то, 
что ипотечные кредиты в настоящее время неустанно изменяются; могут 
предоставляться и обеспечиваться несколькими субъектами, используют-
ся для обеспечения эмиссии ценных бумаг, делятся, переносятся, прода-
ются. Связанная с этим диверсификация рисков, рефинансирование, а 
также оптимизация структуры собственного капитала требуют постоян-
ных изменений в портфеле ипотечных кредитов. В свою очередь, ситуа-
ции, когда один банк предоставляет клиенту кредит и обеспечивает его 
выплату ипотекой, установленной на одном объекте недвижимого иму-

92 К вопросу, почему поземельный долг вытеснил ипотеку из хозяйственного обо-
рота Германии: [Stürner, R., 1992, p. 380].

93 Графическое выражение возможности использования неакцессорной евроипо-
теки: [Luckow, A., 2005, C-1, p. 24 ff.].

94 Ср.: [Stöcker, O., 2006, p. 3].
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щества, а впоследствии в период кредитования данное положение не из-
меняется, встречаются все реже [Stöcker, O., 2006, p. 3].

Принимая во внимание происходящие изменения, традиционное сред-
ство обеспечения кредитов, каким является акцессорная ипотека, не яв-
ляется настолько эластичным, чтобы соответствовать потребностям со-
временного финансового рынка; в частности, она не может использовать-
ся в его новых структурах. В то же время неакцессорная ипотека была бы 
особенно востребована при предоставлении синдицированных кредитов, 
кредитов с плавающей процентной ставкой, в иностранной валюте, при 
секьюритизации и реструктуризации долга, а также при обеспечении ин-
вестиций, финансируемых поэтапно и через посредников95.

Такая форма обеспечения будет выгодна также для заемщика (потре-
бителя). Ее преимущества видны, в частности, при обеспечении нового 
кредита. Неакцессорная конструкция позволяет избежать существен-
ных расходов, связанных с ликвидацией старой и установлением новой 
ипотеки, а также с установлением дополнительных, часто небезопасных 
форм обеспечения [Wehrens, H., 1992, p. 561].

2. Евроипотека как акцессорное право

A) Понятие акцессорности
Попытки введения в Европейском союзе неакцессорного обеспечения 

за счет недвижимого имущества до настоящего времени не принесли же-
лаемых результатов. В этой связи все чаще слышны высказывания, что 
евроипотека должна принять форму акцессорного права [Wachter, T., 
1999, p. 49 ff.; Habersack, M., 1997, p. 857 ff.]. Акцессорность в «чистом» 
виде означает такое отношение зависимости одного права от другого, 
при котором зависимое право (ипотека) не может возникнуть и суще-
ствовать без основного права (право требования), а его прекращение вле-
чет за собой прекращение зависимого права. Требование, обеспеченное 
ипотекой, не может переноситься без ипотеки, а ипотека не может пере-
носиться без требования, исполнение которого она обеспечивает. След-
ствием акцессорности также является принцип, согласно которому соб-
ственник недвижимости, не являющийся лично должником, независимо 
от того, какие возражения он может предъявить ипотечному кредитору, 
правомочен предъявлять такие же возражения, какие может предъявить 
непосредственный должник, в том числе и те, от которых должник отка-
зался после установления ипотеки. Эта зависимость также касается объ-
ема и содержания требования, а также возможности его удовлетворения 
в рамках исполнительного производства96. Зависимое право, таким обра-

95 Ср.: [Luckow, A., 2005, C-1, p. 29 ff.].
96 О различных сторонах акцессорности: J. Pisuliński [2005b, p. 554 ff.], S. Kircher 

[2004, p. 41 ff.], M. Habersack [1997, p. 862], D. Medicus [1971, p. 498 ff.].
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зом, не может существовать самостоятельно и остается тесно связанным 
с основным правом, которое оно обеспечивает.

B) Акцессорность в европейской правовой культуре
а) Римское право
Сторонники такой конструкции евроипотеки в первую очередь приво-

дят историко-правовые аргументы97. Свои истоки принцип акцессорности 
берет в римском праве [Wołodkiewicz, W. and Zabłocka, M., 2005, nb. 119 
ff.; Habersack, M., 1997, p. 860; Becker-Eberhard, E., 1993, p. 128 ff., 165 
ff.; Wegan, J., 1958, p. 156 ff.]. Существует единство мнений относитель-
но того, что уже в классическом римском праве, по крайней мере в отно-
шении fideiussio98, существовали принципы, обосновывающие понятие ак-
цессорной зависимости [Wołodkiewicz, W. and Zabłocka, M., 2005, nb. 334]. 
Относительно происхождения самого понятия акцессорности следует от-
метить, что, хотя fideiussio и pignus неоднократно назывались «accessiones» 
principalis obligatio, а следовательно, дополнением к главному праву, они не 
имели таких последствий, какие влекут за собой современные поручитель-
ство и залог [Becker-Eberhard, E., 1993, p. 127 ff.]. Одновременно как для 
fideiussio, так и для pignus существовали принципы, которые accessiones 
в различной мере придавали акцессорный характер по отношению к обе-
спеченному обязательству. Поручительство могло быть предоставлено на 
меньшую, но не на бóльшую сумму, чем основной долг. Поручитель мог 
предъявлять такие же возражения, как и основной должник, а прекраще-
ние основного обязательства влекло за собой прекращение поручительства. 
Аналогично функционировало право залога. 

Конечно, римские юристы признавали акцессорный характер поручи-
тельства и права залога только в определенных ситуациях. То есть их по-
нимание акцессорности было очень гибким. Поручительство и залог хоть 
и были акцессорными правами, но не в силу их природы, а в той мере, в 
какой это соответствовало их функции [Habersack, M., 1997, p. 860]. В пе-
риод расцвета пандектного права акцессорность стала правовым прин-
ципом и оказала влияние на развитие современных правовых систем99.

b) Французское право
На принципе акцессорности были основаны крупнейшие кодифика-

ции гражданского права, имевшие место на рубеже XVIII и XIX вв. Сре-
ди них в хронологическом порядке на первом месте необходимо указать 
Code civil (CC). Французский Гражданский кодекс с 1804 г. с самого на-

97 О развитии ипотеки как акцессорного права: [Wegan, J., 1958, p. 152 ff.].
98 Fideiussio было единственной формой поручительства, признанной и зафикси-

рованной в Corpus iuris Юстиниана [Habersack, M., 1997, p. 860].
99 О развитии ипотеки в немецком и австрийском праве под влиянием римского 

права: [Wegan, J., 1958, p. 158 ff.].
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чала сформировал ипотеку как право исключительно акцессорного ха-
рактера100. В такой форме ипотека первоначально должна была использо-
ваться прежде всего в качестве средства обеспечения исполнения крат-
косрочных обязательств лиц из социальных групп, которые находятся под 
особой защитой, и не предназначалась для обеспечения долгосрочных 
кредитов [Kircher, S., 2004, p. 63].

Во французском праве до сегодняшнего дня не существуют неакцессор-
ные формы вещного обеспечения; французскому праву неизвестна также 
ипотека собственника и ипотека в форме письма. Французское право, од-
нако, допускает определенные исключения из правила акцессорности101. 
Здесь необходимо указать, в частности, на введенную распоряжением от 
24 марта 2006 г.102 новую форму ипотеки hypothèque rechargeable103, ко-
торая дает возможность обеспечения новых обязательств, о которых не 
было известно и которые даже не существовали в момент ее установле-
ния104. При этом права требования не обязательно должны принадлежать 
одному и тому же кредитору105.

c) Австрийское право
Австрийский Всеобщий гражданский кодекс 1811 г. (ABGB)106 до се-

годняшнего дня остается верным принципу акцессорности107. Хотя ав-
стрийской кодификации также чужды неакцессорные вещные способы 
обеспечения исполнения обязательств за счет недвижимого имущества, 
необходимо признать, что кодификация не рассматривает акцессор-
ность как абсолютную догму права. В австрийском праве можно найти 
ряд исключений, введенных в более позднем периоде108. Существующая 

100 Статьи 2114–2134 (в настоящее время см. ст. 2393–2425) CC. 
101  Ср.: Mouly Сh., Jacob F. в: Juris-Classeur Civil Code art. 2114 á 2117 á art. 2284 á 

2488. Paris, 2002. Art. 2114 á 2117, Hypothèques, B. – Limites, тезис 163 и далее.
102  Ordonnance no 2006/346; на французском, английском, испанском языках – до-

ступны на сайте: http://www.legifrance.gouv.fr/
103  Статьи 2422–2424 CC.
104  См.: [Leutner, G. and Lehberg, T., 2006, p. 817 ff.; Klein, Ch. and Tietz, S., 2007, 

p. 105 ff.].
105  См.: Kampf A. Frankreich reformiert das recht der persönlichen und dinglichen 

Sicherheiten. URL: http://www.bfai.de/DE/Content/__SharedDocs/Links-Einzel 
dokumente-Datenbanken/fachdokument.html?fIdent=MKT20060818105802

106 Краткая история создания ABGB: [Koziol, H. and Welser, R., 2000, p. 9 ff.]. 
107 Об акцессорности австрийского права залога недвижимости: [Wegan, J., 1958, 

p. 159 ff., 163 ff.].
108 Ср. § 469, 470 предл. 2, 1446 ABGB; § 14 п. 2 австрийского Закона о када-

стровых книгах от 2 февраля 1955 г. (Bundesgesetz vom 2. Feber 1955 über die 
Grundbücher [Allgemeines Grundbuchsgesetz 1955] // BGBl. 39; BGBl I 2002/76) 
(далее – GBG).
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в настоящее время австрийская конструкция ипотеки, проверенная вре-
менем и закрепившаяся в судебной практике, идет навстречу потребно-
стям хозяйственного оборота и позволяет настолько эластично формиро-
вать правовые отношения, что в Австрии нет необходимости введения 
неакцессорного права залога недвижимости по образцу немецкого по-
земельного долга109. Этот факт является знаменательным также в связи 
с тем, что эти государства близки с точки зрения истории, культуры и 
языка110.

d) Немецкое право
И в Германии акцессорность существенно повлияла на работы по коди-

фикации Гражданского кодекса (BGB) [Becker-Eberhard, E., 1993, p. 104 
ff.]. Немецкие кодификаторы не отказались от принципа акцессорно-
сти; более того, появились такие положения, содержащие данный прин-
цип, как поручительство (§ 765–778 BGB), залог движимого имущества 
(§ 1204–1259 БГБ), ипотека (§ 1113–1190 BGB)111. Присутствие принципа 
акцессорности, бесспорно, было обоснованным, хотя немецкий законода-
тель с целью обеспечения сознательно установил исключения из данного 
правила112. Они были обусловлены развитием экономических отношений 
в период, когда проводилась немецкая кодификация113.

e) Голландское право
Акцессорный характер вещных способов обеспечения исполнения обя-

зательств не был чертой, характерной исключительно для кодификаций 
XIX в. Он стал также одним из главных принципов голландского Граж-
данского кодекса (Burgerlijk wetboek, BW) [Wachter, T., 1999, p. 63 ff.; 
Habersack, M., 1997, p. 861]114. Данная наиболее обширная и наиболее со-
временная западноевропейская кодификация частного права XX в.115 со-

109 J. Wegan [1958, p. 165] утверждает, что австрийская ипотека не зависит от опре-
деленного обязательства и является самостоятельной правовой конструкцией.

110 Определенное сходство можно найти в ситуации, когда австрийский Верховный 
Суд не признал ограничения, наложенные на обеспеченное ипотекой обязатель-
ство, размер которого не был определен на момент установления ипотеки. См.: 
[Pisuliński, J., 2002, p. 28 ff.].

111 Об акцессорности в немецком праве: [Medicus, D., 1971, p. 497  ff.].
112 Например, § 768 абз. 1 предл. 2; § 1137 абз. 1 предл. 2; § 1211 абз. 1 предл. 2 

BGB; ср.: [Habersack, M., 1997, p. 860].
113 Описание истории развития немецких вещных способов обеспечения исполне-

ния обязательств: [Jaschinska, M., 2004, p. 49 ff.].
114 Более подробно о голландской кодификации: [Nieper, F. and Ploeger, H., 1999, 

p. 157 ff.; Remien, О., 1994, p. 187 ff.; Hartkamp, A., 1993, p. 664 ff.; Drobnig, U., 
1993, p. 171 ff.].

115 Кодификация длилась более 40 лет; Кодекс вступил в силу 1 января 1992 г.
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держит исключительно акцессорное право залога116. Стоит подчеркнуть, 
что голландский законодатель не решился ввести неакцессорные формы за-
логового права, хотя данная конструкция, несомненно, была ему известна.

f) Право государств Центральной и Восточной Европы
Большая часть государств Центральной и Восточной Европы при про-

ведении основательной реформы своих правовых систем в поисках наи-
более оптимальной формы защиты инвестиций основывались исклю-
чительно на вещных способах обеспечения акцессорного характера117. 
К таким государствам относится, например, Польша, где акцессорность 
является одним из основных свойств ипотеки118. Попытки введения не-
акцессорного права залога недвижимости, основанного на немецком по-
земельном долге, породили в Польше множественные споры и обоснован-
ную критику в доктрине, поэтому до настоящего времени так и не были 
урегулированы в нормативном акте119.

g) Распространение принципа акцессорности
Неакцессорное право залога недвижимости существует всего лишь в не-

скольких государствах Европейского союза [Pisuliński, J., 2005a, p. 842 ff.; 
Bieranowski, A., 2004, p. 87; Kircher, S., 2004, p. 394 ff.]. К ним относятся120 

116 Ср. ст. 3:227–3:275 (общие положения 3:227–3:235; залог 3:236–3:259; ипотека 
3:260–3:275) BW.

117 Болгария: ст. 149–155 (общие положения), ст. 156–161 (залог движимого иму-
щества), ст. 162–165 (залог права требования), ст. 166–179 (ипотека) Закона об 
обязательствах и договорах от 1 января 1950 г. (Закон за задълженията и до-
говорите. Попр. ДВ. бр. 2 от 3 Януари 1950 г., обн. ДВ. бр. 275 от 22 Ноември 
1950 г.); G. Ries в: Handbuch Wirtschaft und Recht in Osteuropa. München, 2007. 
T. 1, D. III, nb. 24; Чехия: § 152–174 Гражданского кодекса от 26 февраля 1964 г. 
(Občansky zakonik. 1964. Č. 40. Sb.); A. Schwarz, J. Adam в: Handbuch… T. 1, 
D. III, nb. 115; Словакия: § 151а–151me Гражданского кодекса от 26 февраля 
1964 г. (Občansky zakonik č. 40/1964 Zb.); I. Wemer, A. Wemer в: Handbuch… T. 4, 
D. III., nb. 36.

118 Статьи 73, 79, 94 З.к.к.и.; об акцессорности ипотеки в польском праве см.: 
[Pisuliński, J., 2005b, p. 554 ff.]; историческая справка о польской ипотеке: 
[Jaschinska, M., 2004, p. 53 ff.; Bardach, J., Leśniodorski, B. and Pietrzak, M., 
1976, p. 149; Heropolitańska, I. and Michalski, M., 2001, p. 26 ff.; Rudnicki, S., 
2006, p. 13 ff.].

119 По вопросу введения поземельного долга в Польше высказывались: J. Pisuliński 
[2005a, p. 837 ff.; 2001, р. 9 ff.], M. Jaschinska [2004, p. 57 ff., 166 ff.], A. Bieranowski 
[2004, p. 74 ff.], A. Dubicka [2004, p. 99 ff.], R. Sztyk [2003, p. 221 ff.; Pisuliński, J., 
2001].

120 S. Kircher [2004, p. 395 ff.] также включает Швецию и Данию; иначе [Pi-
suliński, J., 2005a, p. 844]; иначе, чем в шведском праве, также: [Wester man, D. 
and Hermann, R., 1999, p. 534 ff.]; об ипотеке в Дании: [Hitchcock, T. C. and 
Paulsen, M. S., 1999, p. 55].
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Германия121, Венгрия122, Эстония123 и Словения124. В свою очередь, акцес-
сорное вещное обеспечение известно всем европейским правовым систе-
мам125. В такой ситуации не приходится говорить о всеобщей тенденции 
к замещению акцессорной ипотеки новыми, неакцессорными формами 
вещного обеспечения в государствах Европейского союза [Pisuliński, J., 
2005a, p. 842 ff.; Bieranowski, A., 2004, p. 87; Pisuliński, J., 2001, p. 12; 
Wachter, T., 1999, p. 64]. Таким образом, евроипотека акцессорного ха-
рактера могла бы основываться на известном и закрепившемся в Евро-
пе правовом принципе. Европейский законодатель при этом не был бы 
связан принятыми в конкретных кодификациях решениями, но мог бы в 
необходимой степени доработать данный принцип и привести его в соот-
ветствие с потребностями единого рынка [Wachter, T., 1999, p. 60].

C) Принцип гибкой акцессорности
Сторонники акцессорной евроипотеки подчеркивают, что речь идет 

не об установлении акцессорности в качестве безусловно обязательной 
догмы права, а о гибком ее формировании с учетом целей, которым она 
будет служить. В частности, речь идет об ослаблении связи между вещ-
ным обеспечением и обеспеченным обязательством путем введения ис-
ключений из правила акцессорности. Впрочем, такие исключения, хоть 
и в различной мере, известны внутригосударственным кодификациям. 
Смягчению акцессорности способствует, к примеру, ипотека, обеспе-
чивающая обязательство, размер которого не был определен на момент 
установления ипотеки, которая может быть использована для обеспече-
ния обязательств, размер которых еще неизвестен, будущих и условных 
обязательств126. В законодательстве европейских стран встречаются так-
же и иные институты, которые служат смягчению акцессорности, напри-
мер распоряжение освободившимся ипотечным местом127, ипотека соб-

121 § 1191–1198 BGB.
122 § 269 венгерского Гражданского кодекса (1959. évi IV. törvény a Polgári 

Törvénykönyvrol – Закон № IV 1959 г. о Гражданском кодексе); положение, введен-
ное Законом № XXVI 1996 г. об изменении некоторых положений гражданского ко-
декса Венгерской Республики (1996. évi XXVI. törvény a Magyar Köztársaság Polgári 
Törvénykönyve egyes rendelkezéseinek módosításáról), вступило в силу 1 мая 1996 г.

123 § 325 эстонского Закона о вещном праве от 9 июня 1993 г. (Ringi Teataja. 1993. 
Nr. 39. Poz. 590 (с изм.), вступившего в силу 1 декабря 1993 г.

124 § 192–200 словенского Кодекса вещного права от 27 декабря 2002 г. (Stvarnopravni 
zakonik. 2002. Št. 87. S. 9559), вступившего в силу 1 января 2003 г.

125 Об акцессорности в немецком, французском, итальянском, голландском, ан-
глийском праве см.: [Habersack, M., 1997, p. 861].

126 Ср. ст. 102–108 З.к.к.и.; § 1113 п. 2, § 1190 BGB, § 14 п. 2 GBG.
127 Ср. § 58 GBG; о проекте введения данного правового института в польское пра-

во см.: [Swaczyna, B., 2003, p. 211 ff.].
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ственника128, ипотека в форме письма129, администратор ипотеки130, а 
также ипотека на ранее установленной ипотеке (subintabulat)131. Исполь-
зуя представленные конструкции, можно было бы на европейском уровне 
осуществить их модификацию и привести к единообразию.

«Европеизация» акцессорности предоставила бы возможность для даль-
нейшего ее развития в направлении большей защиты правового оборота 
и адаптации данного принципа к экономическим потребностям, не соз-
давая при этом угрозы для интересов ипотечного должника [Wachter, T., 
1999, p. 60]. Развивая, например, конструкцию ипотеки, обеспечивающей 
обязательство, размер которого не был определен на момент установления 
ипотеки, предлагается сформировать евроипотеку таким образом, чтобы 
она обеспечивала все (существующие и будущие) требования кредитора в 
отношении лица, установившего обеспечение, или третьего лица до опре-
деленной максимальной суммы без необходимости указания на основание 
возникновения долга. Евроипотека, обеспечивающая обязательство, раз-
мер которого не был определен на момент установления ипотеки, могла 
бы использоваться для обеспечения нескольких требований, которые при-
надлежат одному и тому же кредитору. Поскольку такая ипотека служила 
бы обеспечению требования, размер которого не определен, принудитель-
ное исполнение согласно нотариальному документу должно быть допусти-
мо исключительно в отношении существующей и определенной части не-
удовлетворенного права требования. Несмотря на то что такая ипотека 
служила бы обеспечению будущих обязательств, принимая во внимание 
очередность внесения записи в кадастровую книгу, она была бы действи-
тельной с момента ее установления. С гибкостью евроипотеки, обеспечи-
вающей обязательство, размер которого не был определен на момент уста-
новления ипотеки, во внутренних отношениях, были бы связаны опреде-
ленные ограничения во внешних отношениях. Поскольку запись о такой 
ипотеке не содержит сведений о размере требования, доказывание его 
размера возлагалось бы на ипотечного кредитора. Это позволило бы избе-
жать случаев злоупотребления правом [Wachter, T., 1999, p. 61].

128 Ср. § 1163 п. 1, § 1168, § 1177 BGB; [Eickmann, D., 1997, § 1163, p. 1794 ff., 
§ 1177, p. 1852 ff.]; похожие, хоть и не идентичные конструкции известны ав-
стрийскому праву, ср. § 469 абз. 470 предл. 2, § 1446 ABGB; § 53 GBG; [Koziol, H. 
and Welser, R., 2000, p. 353 ff.; Koch, B., 2007, § 469, p. 455 ff.]; J. Wegan [1958, 
p. 161] не считает немецкую ипотеку собственника исключением из правила ак-
цессорности, поскольку, по его мнению, ипотека собственника не является за-
логовым правом, а лишь служит собственнику недвижимости средством резер-
вации места для будушего залогового права.

129 § 1116–1117, 1160 BGB; [Eickmann, D., 1997, § 1116, p. 1608 ff.].
130 Можно было бы использовать регулирование, схожее с регулированием админи-

стратора зарегистрированного залога; см. ст. 4 п. 1 Закона от 6 декабря 1996 г. 
о регистрируемом залоге и залоговом реестре (Dz.U. Nr. 149. Poz. 703 (с изм.).

131 Ср. ст. 65 абз. 4, п. 4, ст. 1081–1085 З.к.к.и.
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D) Защита ипотечного должника
Если принять во внимание тот факт, что среди заемщиков существен-

ную часть составляют потребители, а следовательно, лица, находящиеся 
согласно законодательству Европейского союза под особой защитой, то 
защитная функция акцессорности приобретает особое значение. Нельзя 
также забывать о том, что принцип акцессорности не функционирует 
в правовой системе самостоятельно, но в связи с иными принципами и 
вместе с ними создает единое целое; она служит прежде всего защите соб-
ственника обремененной недвижимости от злоупотреблений со стороны 
кредитора. Акцессорный характер евроипотеки, таким образом, был бы 
следствием ее обеспечительного характера. Отказ от нее, в свою очередь, 
влечет возникновение проблемы защиты интересов ипотечного должни-
ка, а в более широком контексте может привести к нарушению функци-
онирования правовой системы.

Недостаточная защита, в частности риск двойной оплаты, является 
одной из причин нечастого применения неакцессорного права залога не-
движимости в Венгрии. В случае отчуждения самого права залога лицо, 
которое предоставило обеспечение, теряет возможность ссылаться на до-
говор обеспечения, на основании которого данное право возникло. Вен-
герское право не предусматривает возможности внесения возражений, 
основанных на договоре обеспечения, в кадастровую книгу132. Из этого 
следует, что лицо, устанавливающее обеспечение, не может выдвинуть 
возражение о том, что оно уже удовлетворило требование, и будет вы-
нуждено заплатить повторно. Еще не сформировалась венгерская судеб-
ная практика, указывающая, какие требования и против кого в данном 
случае могут быть предъявлены. Из этого следует, что лицо, устанавлива-
ющее обеспечение, не может выдвинуть возражение о том, что оно уже 
удовлетворило требование, и будет вынуждено заплатить повторно. Еще 
не сформировалась венгерская судебная практика, указывающая, ка-
кие требования и против кого в данном случае могут быть предъявлены. 
В любом случае само требование о возмещении вреда не может быть при-
знано достаточным для защиты интересов собственника обремененной 
недвижимости. В этой связи в Венгрии более охотно используется тради-
ционная ипотека, а неакцессорное право залога используется только ипо-
течными банками, т. е. в относительно узком секторе рынка кредитов133. 

132 См. § 16–17 венгерского Закона о кадастровых книгах от 17 декабря 1997 г. 
(1997. évi CXLI. törvény az ingatlan-nyilvántartásról).

133 Банк, предоставляя клиенту кредит, обеспечивает свое требование при помощи 
неакцессорного права залога недвижимости, которое впоследствии (без обеспе-
ченного обязательства) переносит на ипотечный банк. На этой основе ипотеч-
ный банк эмитирует ипотечные облигации. Банк, который предоставил кредит, 
а впоследствии произвел отчуждение его обеспечения, обязан выкупить его по 
частям. В случае неисполнения данной обязанности ипотечный банк приобре-
тает обеспеченное неакцессорным правом залога требование и как цессионарий 
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Если принять это во внимание, не вызывает удивления тот факт, что под-
готовленный недавно под руководством профессора Ласло Векаса про-
ект новой кодификации венгерского гражданского права134  не содержит 
положений о неакцессорном праве залога недвижимости. В обосновании 
проекта в качестве причины такого решения указывается недостаточная 
защита ипотечного должника135.

Е) Европейская модель нового обеспечения
В каждом государстве – участнике ЕС существуют специфические 

проблемы правового и экономического характера, которые, однако, име-
ют исключительно локальное значение и являются следствием скорее не 
препятствий системного характера, но принятой банковской практики 
предоставления кредитов, в частности схем финансирования инвести-
ций136. При формировании структуры евроипотеки необходимо руковод-
ствоваться прежде всего общеевропейскими категориями. Реализация 
попытки учесть все, зачастую очень различные, потребности локальных 
рынков представляется мало возможной. Впрочем, это не должно стано-
виться целью евроипотеки; напротив, она должна стать импульсом для 
положительных изменений на этих рынках, создать новые возможности 
финансирования инвестиций, способствовать интеграции европейского 
рынка ипотечных кредитов и его динамичному развитию, повысить его 
эффективность, увеличить ассортимент продуктов и тем самым конку-
ренцию, а в результате снизить стоимость кредитов.

Принимая во внимание сложность рассматриваемого вопроса и его 
тесную связь с иными отраслями права, а также распространение прин-
ципа акцессорности и его утверждение в европейской правовой тради-
ции, необходимо признать, что процесс интеграции акцессорной ипотеки 

информирует об этом должника. В таком случае должнику не грозит двойная 
оплата, поскольку его кредитор – независимо от того, является ли им банк, кото-
рый предоставил кредит, или ипотечный банк, – обладает как правом требова-
ния, так и обеспечивающим его правом залога. При этом необходимо подчерк-
нуть, что такое решение является следствием не конструкции неакцессорного 
права залога, а регулирования, содержащегося в венгерском Законе об ипотеч-
ных банках и ипотечных облигациях; см. § 8 п. 6 Закона об ипотечных бан-
ках и ипотечных облигациях от 8 мая 1997 г. (1997. évi XXX. törvény a jelzálog-
hitelintézetről és a jelzáloglevélről).

134 Проект кодификации, содержащий в том числе положения, касающиеся вещно-
го права, вместе с обоснованием доступен на сайте венгерского Министерства 
юстиции по адресу: http://irm.gov.hu/?mi=1&katid=193&id=217&cikkid=3316

135 Проект новой венгерской кодификации, вещное право, с. 139 и далее; http://
irm.gov.hu/download/negyedikdologijog.pdf/negyedikdologijog.pdf

136 Например, в Германии при ипотечном обеспечении инвестиций имеются про-
блемы с поэтапным финансированием (Abschnittsfinanzierung), финансировани-
ем через посредников (Zwischenfinanzierung). См.: [Wachter, T., 1999, p. 62 ff.; 
Stöcker, О., 1992, p. 44 ff., 58 ff.].
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был бы, несомненно, более простым, чем введение нового института не-
акцессорного характера, неизвестного подавляющему большинству евро-
пейских государств [Wachter, T., 1999, p. 63].

3. На распутье между акцессорностью и неакцессорностью

В поисках новых возможностей найти компромисс между представлен-
ными выше конструкциями евроипотеки в немецкой литературе выдви-
нута концепция, называемая differenzierte Nicht-Akzessorietät [Köndgen, J. 
and Stöcker, O., 2005, p. 117 ff.]. Данная концепция отходит от неакцес-
сорности в ее крайней форме и гласит, что неакцессорная конструкция 
евроипотеки не является бесспорной юридической догмой и самоцелью; 
следовательно, нет необходимости настаивать на ней любой ценой. Од-
нако важным является предоставление возможности гибкого примене-
ния евроипотеки при одновременном обеспечении необходимой защиты 
собственника недвижимости. Неакцессорность следует рассматривать 
не как противоположность акцессорности, а как техническое упрощение 
для новых финансовых схем, которое позволит осуществить замену права 
требования и отделить право залога от обеспеченного им обязательства. 
В качестве одной из возможных модификаций неакцессорности пред-
лагается, например, ввести допустимость выдвижения возражений, ко-
торые могло бы представить лицо, предоставляющее обеспечение на ос-
новании договора обеспечения, также против очередного лица, которое 
приобрело евроипотеку. Для достижения такого результата предлагается 
несколько решений [Köndgen, J. and Stöcker, O., 2005, p. 119]:

a) характер евроипотеки как права, служащего обеспечению испол-
нения обязательств, мог бы рассматриваться как производный от типа 
обеспечения;

b) характер ипотеки как средства обеспечения мог бы указываться в 
кадастровой книге137;

c) договор обеспечения мог бы иметь вещно-правовые последствия138;
d) содержащееся в договоре обеспечения требование о перенесении 

ипотеки на лицо, которое предоставило обеспечение, после того, как было 
исполнено предназначение обеспечения, могло бы быть гарантировано 
законодательно предусмотренной записью в кадастровой книге139. Таким 
образом, требование, которое может быть реализовано при участии толь-
ко лиц, являющихся сторонами договора, обрело бы вещный характер; 

137 Это противоречило бы существующей в немецком праве доктрине [Köndgen, J. 
and Stöcker, O., 2005, p. 119].

138 Авторы, однако, признают, что в результате это привело бы к трансформации 
евроипотеки в полностью акцессорную ипотеку [Köndgen, J. and Stöcker, O., 
2005, p. 119].

139 Предлагается сделать допустимой запись по образцу § 1179a п. 1 предл. 3 BGB 
[Köndgen, J. and Stöcker, O., 2005, p. 119].
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это дало бы возможность ссылаться на него также в случае отчуждения 
евроипотеки третьему лицу.

С высоким уровнем доверия к содержанию кадастровой книги, осно-
ванным в том числе на принципе достоверности кадастровых книг, свя-
зана возможность утраты уполномоченным лицом права, которое не было 
записано в кадастровой книге. Это связано с необходимостью обеспече-
ния безопасности правового оборота. Таким образом, законодатель санк-
ционирует преимущество защиты интересов покупателя, действующего 
добросовестно, перед защитой фактически уполномоченных лиц140.

В этой связи рассматривается предложение ограничить использова-
ние евроипотеки и предоставить возможность ее использования исклю-
чительно учреждениям, находящимся под государственным контролем. 
В данном случае речь идет не о введении специальных норм, регулирую-
щих принцип достоверности кадастровых книг, поскольку в Европе дан-
ный принцип урегулирован по-разному, но об общем правиле, согласно 
которому евроипотека может быть установлена только в пользу креди-
тора, находящегося под государственным контролем. В данном контек-
сте ключевым моментом считается поиск ответов на следующие вопросы 
[Köndgen, J. and Stöcker, O., 2005, p. 120]:

а) насколько эффективно удастся избежать двойного (повторного) ис-
полнения обязательства, т. е. исполнения обязательства за счет обреме-
ненной ипотекой недвижимости, в случае, если обеспеченное ипотекой 
требование перестало существовать или было удовлетворено?

b) насколько высоким должен быть уровень защиты должника от двой-
ного исполнения обязательства?

c) какие правовые механизмы необходимо ввести, чтобы исключить 
двойное исполнение обязательства?

d) в какой мере принцип гарантии достоверности кадастровых книг 
должен применяться в отношении содержания и объема евроипотеки?

e) должны ли данные вопросы быть урегулированы однообразно во 
всем Европейском союзе, или их регулирование следует предоставить за-
конодателю государства?

Кроме необходимости защитить интересы собственника недвижимо-
сти возникает существенный с экономической точки зрения вопрос о не-
обходимом уровне свободы оборота евроипотеки. Чем выше данный уро-

140 J. Köndgen и O. Stöcker [2005, p. 120] в данном контексте подчеркивают, что 
риск двойной оплаты, которому подвержено лицо, предоставляющее обеспе-
чение, не является следствием неакцессорного характера залогового права, а 
связан с принципом достоверности кадастровых книг, который при добросо-
вестном приобретении права, записанного в кадастровой книге, влечет за собой 
утрату права выдвигать против покупателя (цессионария) возражения, осно-
ванные на договоре, устанавливающем цель обеспечения. Однако это не явля-
ется уникальной чертой немецкого поземельного долга и касается также акцес-
сорной ипотеки (§ 1138 BGB); также [Kircher, S., 2004, p. 391].
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вень, тем большей должна быть гибкость связанных с залоговым правом 
финансовых инструментов и инструментов рефинансирования. В свою 
очередь, чем больше обязанностей по информированию141 будет возложе-
но на кредитора, тем выше будут административные расходы, которые в 
итоге покрывает должник.

Важной целью дальнейших работ над евроипотекой считается поиск 
различных элементов акцессорности и определение для каждого из них 
уровня акцессорности, который с юридико-политической точки зрения 
следует признать необходимым, а следовательно, – если смотреть с другой 
стороны – насколько приемлемой была бы неакцессорность евроипотеки 
с учетом ее гибкости и свободы оборота и при условии защиты собствен-
ника обремененной недвижимости. Золотая середина в данном случае 
видится в формировании евроипотеки как вида неакцессорного залого-
вого права, которое допускает ее точечную связь с правом требования.

V. Выводы
Проблематику евроипотеки нельзя рассматривать исключительно с теоре-
тической точки зрения. Евроипотека должна быть не самоцелью, но ин-
струментом, который помогает достичь цели, которой является дальнейшая 
интеграция европейского кредитного рынка с учетом интересов всех граж-
дан Европейского союза. Такая цель присуща всем представленным ранее 
концепциям, а различия между гибкой акцессорностью и умеренной неак-
цессорностью с практической точки зрения не являются существенными.

С одной стороны, на начальном этапе гармонизации не следует на-
стойчиво внедрять абсолютно чуждые большинству правовых систем 
стран ЕС решения. Достаточно сложной задачей является создание со-
временного европейского способа обеспечения исполнения обязательств 
на основе исторически общих элементов. Поэтому при поисках общего 
знаменателя не следует a priori считать принцип акцессорности причиной 
всех проблем и относиться к нему как к историческому факту, который 
является лишним в современной правовой системе. Следует принимать 
во внимание, что подробный анализ институтов, способствующих увели-
чению гибкости евроипотеки, может привести к выводу, что они еще не 
полностью использовали свой потенциал и могут быть модифицированы 
и интегрированы на европейском уровне. Подтвердить это может уверен-
ность в том, что евроипотека, основанная на принципе гибкой акцессор-
ности, смогла бы удовлетворить требования правового оборота. В пользу 
такого решения свидетельствует также простота интеграции данной кон-
струкции в области права, что в настоящее время относится к компетен-
ции законодателя государства. Дополнительно также можно указать на 
очень осторожный подход к евроипотеке, что подтверждается результата-

141 Предназначением которых могло бы быть исключение возможности добросо-
вестного приобретения права.
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ми анализа Зеленой Книги, проведенного недавно Европейской Комисси-
ей. На государственном уровне достаточно проанализировать опыт Вен-
грии и критические замечания к проекту по введению в польское право 
неакцессорного поземельного долга по немецкому образцу [Pisuliński, J., 
2005a, p. 846 ff.]. Сходная ситуация будет иметь место в остальных госу-
дарствах, находящихся под влиянием французской правовой традиции, 
в которой в качестве формы права залога на недвижимости выступает 
только акцессорная ипотека142.

С другой стороны, право должно идти навстречу экономическим по-
требностям и создавать инструменты, которые упростят регулирование 
общественных отношений в условиях изменяющейся действительности. 
Не существует непреодолимых препятствий для введения конструкции 
неакцессорной ипотеки в польскую правовую систему. Неакцессорный 
характер евроипотеки, однако, может – в частности, на начальном эта-
пе применения – порождать многочисленные сомнения и будет требовать 
разъяснений. Это подтверждается опытом Германии, где поземельный 
долг в течение многих лет завоевывал свое место на рынке, а его успех 
основан на многолетней практике, богатых теоретических исследованиях 
и сформировавшейся судебной практике. В данном контексте знамена-
тельным является тот факт, что несомненное большинство мнений отно-
сительно Зеленой Книги, в том числе 100% потребителей, не создало од-
нозначную позицию по отношению к евроипотеке. Эта осторожная нере-
шительность, даже, можно сказать, отрицательная позиция может быть 
во многих случаях следствием отсутствия достаточных знаний по данной 
проблематике и непонимания сущности нового права. На это указыва-
ет в том числе позиция немецкого Бундесрата143. Если, наконец, законо-

142 [Hofmeister, H., 1991, р. 28], хотя автор утверждает, что неакцессорная кон-
струкция евроипотеки заслуживает особого внимания, он все же признает, что 
австрийское право не знает конструкции «абстрактных вещных прав», и поэто-
му такая форма залогового права воспринимается скептически. В связи с этим 
также приедлагается – вместо «абстрактного» права залога недвижимости – рас-
смотреть вариант евроипотеки с существенно ограниченной акцессорностью и 
усиленной защитой цессионария в отношении размера права требования и со-
единить такую форму (в отличие от австрийской закладной ипотеки) с принци-
пом немедленного приведения в исполнение.

143 «…Введение дополнительного, неакцессорного права залога недвижимости в на-
стоящее время не является необходимым. В немецком правовом обороте более 
100 лет существует акцессорная ипотека и неакцессорный поземельный долг. 
На практике при предоставлении кредитов предпринимателями предпринима-
телям или потребителям поземельный долг применяется более чем в 99% случа-
ев. Существенные недостатки данного правового положения для потребителей 
в действительности являются незаметными. Возможность выбора между акцес-
сорным и неакцессорным способом обеспечения представляется обоснованной 
и практичной. Возможности немецкого права являются достаточными также 
для удовлетворения требований международного правового оборота. Следова-
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дательно ограничить применение неакцессорной ипотеки исключительно 
до кредитов, предоставляемых организациями, находящимися под кон-
тролем государства, то на практике это исключит возможность злоупо-
треблений. В такой ситуации проблема двойного исполнения обязатель-
ства или проблема нарушения прав потребителя будет минимизирована 
и наверняка не будет более серьезной, чем при использовании традици-
онных средств обеспечения. При таком институциональном ограничении 
не возникает препятствий для введения неакцессорной ипотеки наряду с 
существующими внутригосударственными средствами обеспечения. Сле-
дует признать целесообразным законодательное урегулирование обеспе-
чительного договора как суррогата акцессорности, в частности определе-
ния его essentialia negotii и установления для него нотариальной формы.

Гибкая акцессорность и умеренная неакцессорность – это два вари-
анта, которые при соответствующем урегулировании могут привести к 
аналогичному результату. На современном этапе интеграции, однако, эти 
пути отличаются по своей сложности. В конце концов необходимо согла-
ситься с точкой зрения, согласно которой успех евроипотеки будет за-
висеть в меньшей степени от преодоления технических и правовых про-
блем, а в большей – от экономической выгоды [Wehrens, H., 1992, p. 560].

Подведем итог вышизложенному: идея евроипотеки заслуживает под-
держки. Однако создание евроипотеки, которая с момента возникновения 
и до момента прекращения была бы аналогично урегулирована во всех го-
сударствах ЕС, на данном этапе гармонизации гражданского права следу-
ет признать невозможным144. При этом евроипотека могла бы, несомненно, 

тельно, введение очередного, неакцессорного права залога недвижимости за-
конодателем ЕС в настоящее время не является целесообразным…» (Bundesrat, 
Drucksache 744/05 (Beschluss vom 25. November 2005), s. 10).

144 Это ни в коей мере не изменяет основного значения проблематики интеграции 
евроипотеки во внутригосударственное право. Чтобы обеспечить кредитору, 
требование которого обеспечено евроипотекой, реальную аналогичную возмож-
ность удовлетворить свое требование, следовало бы, в частности, провести ра-
боты по сближению положений, регулирующих взыскание с недвижимости, и 
разработать, как минимум, одинаковые минимальные стандарты во всех евро-
пейских государствах. В первую очередь следовало бы рассмотреть возможность 
ограничения и приведения к единообразию правил исполнительного производ-
ства и обеспечить таким образом одинаковую очередность удовлетворения тре-
бований ипотечного кредитора во всех государствах ЕС. В противном случае 
кредитор, использующий новый способ обеспечения, был бы связан иными ме-
тодами проведения взыскания в государстве, на территории которого располо-
жена обремененная ипотекой недвижимость. В результате польская, немецкая, 
французская или английская евроипотека были бы различными по эффектив-
ности обеспечения. При этом речь не идет о создании особых наднациональ-
ных правил удовлетворения требований, основанных на евроипотеке, и, следо-
вательно, обеспечении ее преимущественной позиции по отношению к иным 
формам обеспечения; напротив, евроипотека должна иметь возможность конку-
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дать импульс для дальнейшей гармонизации гражданского права. Нельзя 
игнорировать факт, что гармонизация права является искусством поиска 
компромисса, требует способности объединять часто существенно отлича-
ющиеся интересы и решения, возникшие в рамках различных правовых 
традиций и основанные на противоположных принципах. Поэтому при 
проведении дальнейших работ существенным будет объединение сил всех 
исследовательских групп, которые занимаются проблематикой евроипоте-
ки, и разъяснение основных принципов и целей нового института объеди-
нениям, которые призваны высказаться по данному вопросу.
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