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Аннотация. Российское и немецкое право строятся по принципу деления права на частное и публичное, что, с одной 
стороны, привычно для данных правовых систем, а с другой — границы публичного и частного права весьма подвижны. 
В результате встречного проникновения публичного и частного права на каждом этапе развития правовых систем не 
только «перераспределяется» предмет правового регулирования, но и появляются «смешанные» зоны. Для таких зон 
свойственно частно-публичное (административно-частное) регулирование, что порождает различные теоретические и 
практические проблемы совмещения двух типов правового воздействия на общественные отношения.

Исследование направлено на выявление особенностей проникновения публичного права в гражданское («опубли-
чивание» гражданского права) и гражданского права в административное («приватизация» административного права).

При проведении исследования ключевыми инструментами выступили межотраслевой подход и сравнительно-пра-
вовой метод, что позволило выявить «универсальные» формы взаимного проникновения частного и публичного права 
в российской и немецкой правовых системах.

Традиционно в российской науке права исследование конвергенции публичного и частного права проводится в обоих 
направлениях. Представляется, что исследование «опубличивания» гражданского права и «цивилизации» администра-
тивного права необходимо осуществлять раздельно, поскольку причины, цели, виды, механизмы и последствия такого 
проникновения различны. «Опубличивание» гражданского права имеет существенные отличия в ординарный период 
развития правовой системы и в условиях существенных социальных и экономических перемен. При заимствовании ад-
министративным правом инструментов гражданского права для целей публичного управления происходит как расши-
рение предмета административного права, так и более широкое использование диспозитивного метода правового ре-
гулирования. Для обеих форм конвергенции публичного и частного права ключевой вопрос с точки зрения статуса субъ-
ектов права, состояния их защищенности состоит в границах влияния: границах воздействия публичного права на граж-
данское; границах заимствования гражданско-правовых конструкций для реализации функций публичного управления.
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Abstract. Russian and German law are based on the principle of dividing law into private and public. Such a division of law, 
on the one hand, is quite customary to these legal systems; on the other hand, the boundaries of public and private law are very 
mobile. As a result of the mutual penetration of public and private law at each stage of the legal system development, not only 
the subject of legal regulation “redistributed”, but “mixed” zones appear. Such mixed zones are characterized by private-public 
(administrative-private) regulation, which generates various theoretical and practical problems of combining two types of legal 
impact on public relations.

The research is aimed at identifying the features of the penetration of public law into civil law (“publicizing” civil law) and civil 
law into administrative law (“privatization” of administrative law).
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During the study, the key tools were the intersectoral approach and the comparative legal method, which allowed us to identify 
“universal” forms of mutual penetration of private and public law in the Russian and German legal systems.

Traditionally, in the Russian science of law, the study of the convergence of public and private law is conducted in both directions. 
It seems that the study of the “publicization” of civil law and the “civilization” of administrative law should be carried out separately, 
since the causes, goals, types, mechanisms and consequences of such penetration are different. The “publicization” of civil law 
has significant differences in the ordinary period of the development of the legal system and in conditions of significant social and 
economic changes. When administrative law borrows civil law instruments for the purposes of public administration, there is both 
an expansion of the subject of administrative law and a wider use of the dispositive method of legal regulation. For both forms 
of convergence of public and private law, the key issue from the point of view of the status of subjects of law, the state of their 
protection, is the boundaries of influence: the boundaries of the impact of public law on civil law; the boundaries of borrowing civil 
law structures for the implementation of public administration functions.
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Введение. В современном правосознании юри-
стов, как отмечает М. Буллингер, деление права на 
публичное и частное воспринимается преимуще-
ственно как само собой разумеющееся. Так, в не-
мецкой системе законодательства важнейшие зако-
ны базируются именно на этом делении1. Немец-
кий Закон об административных процедурах (§ 1 
абз. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG))2 и за-
коны земель об административных процедурах ре-
гулируют отношения в сфере осуществления пуб-
личного управления в публично-правовых фор-
мах. Споры, вытекающие из публичных правоот-
ношений, подведомственны административным 
судам, рассматривающим дела на основании Ко-
декса административного судопроизводства ФРГ 
(Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO))3. Похожим об-
разом, несмотря на отсутствие Закона об админи-
стративных процедурах, складывается система со-
временного российского административного зако-
нодательства, составляющего Общую часть рос-
сийского административного права. Реализация 
публично-правовых функций оказания государ-
ственных услуг и государственного контроля (над-
зора) регулируется соответственно Федеральным 
законом от 27 июля 2010 г. № 210‑ФЗ «Об органи-
зации предоставления государственных и муници-
пальных услуг» и Федеральным законом от 31 июля 
2020 г. № 248‑ФЗ «О государственном контроле (над-
зоре) и муниципальном контроле в Российской Фе-
дерации» (далее — Закон о госконтроле). Споры, вы-

1  См.: Bullinger M. Öffentliches Recht und Privatrecht in 
Geschichte und Gegenwart // M. Löwisch, Ch. Schmidt-Leithoff, 
B. Schmiedel (Hrsg.). Beiträge zum Handels- und Wirtschaftsrecht. 
Festschrift für Fritz Ritter zum 70. Geburtstag. München, 1991. 
S. 69—91.

2  URL: https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/ (дата об-
ращения: 03.03.2023).

3  URL: https://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/ (дата обра-
щения: 03.03.2023).

текающие из административных правоотношений, 
подлежат разрешению судами общей юрисдикции по 
правилам Кодекса административного судопроизвод-
ства РФ (далее — КАС РФ) и арбитражными судами 
по правилам гл. 22, 24 Арбитражного процессуаль-
ного кодекса РФ (далее — АПК РФ).

Чистота гражданского права как «империи свобо-
ды» и публичного права как «империи приказа, при-
нуждения и подчинения», отмечает М. Буллингер, мо-
жет привести к замалчиванию важных переходных 
зон, в которых гражданское право реализует идею за-
щиты и публичный интерес, а публичное право за-
имствует масштабы и институты гражданского пра-
ва или публичное управление использует граждан-
ско-правовой инструментарий4. Именно поэтому в 
немецкой науке административного права уделяет-
ся значительное внимание прежде всего воздействию 
гражданского права на административное. Современ-
ное российское административное право также не яв-
ляется закрытой системой, оно, как никогда, активно 
взаимодействует с гражданским правом. В научной 
литературе такое взаимодействие исследуется в кон-
тексте конвергенции (взаимодействия) публичного и 
частного права5, межотраслевых связей гражданско-
го права6, комплексных институтов права7.

4  См.: Bullinger M. Op. cit. S. 69, 74.
5  См.: Коршунов Н. М. Частное и публичное право: про-

блемы формирования основ современной теории конверген-
ции // Журнал российского права. 2010. № 5. С. 66—72; Яков-
лев В. Ф., Талапина Э. В. Роль публичного и частного права 
в регулировании экономики // Журнал российского права. 
2012. № 2. С. 10—11.

6  См.: Челышев М. Ю. Система межотраслевых связей граж-
данского права: цивилистическое исследование: дис. ... д-ра 
юрид. наук. Казань, 2008. С. 14.

7  См.: Кожевников О. А. Некоторые тенденции взаимодей-
ствия публичного и частного права в современной России 
(к вопросу о комплексных образованиях в системе права) // 
Правоприменение. 2017. Т. 1. № 4. С. 9—11.
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Взаимодействие административного и граждан-
ского права происходит в двух направлениях. В пер-
вом случае административное право воздействует на 
гражданское право и происходит его «опубличива-
ние», например, когда определенные гражданско-
правовые сделки могут быть совершены только по-
сле получения согласия уполномоченного админи-
стративного органа. Во втором случае администра-
тивное право заимствует конструкции гражданского 
права, например, допуская заключение договоров в 
сфере публичного управления. Экономические, со-
циальные изменения в каждом случае предопределя-
ют «лидирование» первого или второго направления 
взаимодействия административного и гражданского 
права, поскольку еще О. С. Иоффе в 1949 г. в рабо-
те «Правоотношение по советскому гражданскому 
праву» отмечал, что один и тот же вид обществен-
ных отношений на различных этапах может стро-
иться как по гражданско-правовому, так и по адми-
нистративно-правовому типу, и это «определяется 
не только самим предметом регулирования, но так-
же и обстоятельствами и факторами, лежащими 
вне этого предмета»8.

1. Конвергенция административного и гра-
жданского права: к вопросу о концепции. В науч-
ной литературе констатируется, что российской пра-
вовой науке пока не удалось разработать «единую 
научную концепцию соотношения частного и пуб-
личного права в механизме нормативно-правового 
регулирования основных сфер общественных отно-
шений»9, этот аспект системности в праве признает-
ся «крайне слабо исследованным в отраслевых пра-
вовых науках»10. Большую ценность для продолже-
ния научных исследований взаимодействия адми-
нистративного и гражданского права представляет 
собой тезис М. Ю. Челышева о том, что сама по себе 
«совокупность межотраслевых связей гражданского 
права... представляет собой системное образование 
(систему); ...определенную правовую целостность... 
в которую включены связи норм общей и особенной 
частей гражданского права, в том числе норм отдель-
ных гражданско-правовых подотраслей, институтов, 
субинститутов, двояко проявляющиеся в рамках си-
стемы права: в самом гражданском праве и иных пра-
вовых отраслях»11. Представляется, что именно такой 
подход должен быть использован в изучении взаимо-
действия отечественного административного и гра-
жданского права, в рамках которого нормы, инсти-
туты, участвующие в таком взаимодействии, должны 
рассматриваться как системное образование, опреде-

8  Иоффе О. С. Избранные труды: в 4 т. Т. 1: Правоотноше-
ние по советскому гражданскому праву. Ответственность по 
советскому гражданскому праву. СПб., 2003. С. 52—75.

9  Коршунов Н. М. Частное и публичное право ... С. 66—72.
10  Челышев М. Ю. Указ. соч. С. 6.
11  Там же. С. 18.

ленная правовая целостность. Такой подход позволит 
на основе системного анализа выявить и проследить 
эволюцию основных форм взаимодействия админи-
стративного и гражданского права.

2. Дискреция законодателя в решении вопросов 
конвергенции публичного и частного права. Сле-
дует согласиться с Н. М. Коршуновым, что формы 
взаимодействия административного и гражданского 
права «в большей степени зависят от воли законода-
теля, действующего в условиях различных цивили-
зационных этапов эволюционного (революционно-
го) развития общества»12. Инструментальное ориен-
тирование государства не на принципы, а на решение 
стоящих перед ним проблем в конкретных жизнен-
ных сферах приводит к переплетению публичного и 
частного права13. Можно выделить два главных во-
проса: 1) каковы пределы заимствования админи-
стративным правом норм и конструкций граждан-
ского права; 2) каковы пределы воздействия адми-
нистративного права на правоотношения субъектов 
частного права14. Несмотря на то что данные вопро-
сы взаимосвязаны, рассматривать их следует отдель-
но, поскольку это самостоятельные явления внутри 
конвергенции административного и гражданского 
права, хотя в научной литературе встречается пока 
общий подход к рассмотрению двух данных ключе-
вых вопросов. Основная идея, высказанная в лите-
ратуре, состоит в том, что при взаимодействии гра-
жданского и административного права необходимо 
обеспечить «баланс гражданско-правового и иного 
отраслевого регулирования»15, «разумное сочета-
ние частных начал с публичными»16. В. Ф. Яковлев 
и Э. В. Талапина указывают на необходимость «вы-
работки четких принципов “заимствования” между 
отраслями частного и публичного права», одновре-
менно указывая на то, что соотношение публичного 
и частного права в регулировании экономики зависит 
от исторических условий и представляет собой це-
лую идеологию17. Представляется, что затруднитель-
но выработать собственно принципы заимствования 
между отраслями права, наверное, в этом и нет не-
обходимости, поскольку границы заимствования ле-
жат прежде всего в сущности публичного права, в са-
мих принципах, на которых строятся взаимоотноше-

12  Коршунов Н. М. К вопросу о социальной сущности кон-
вергенции частного и публичного права // Вестник Саратов-
ской государственной академии права. 2011. № 1. С. 8—10.

13  См.: Bullinger M. Op. cit. S. 69—78.
14  См.: Wolff, Bachof, Stober, Kluth. Verwaltungsrecht: Band I. 

13. Aufl. München, 2017. S. 203.
15  Яковлев В. Ф., Талапина Э. В. Указ. соч. С. 7.
16  Голубцов В. Г. Публично-правовые элементы в отноше-

ниях, регулируемых гражданским законодательством: тео-
рия вопроса // Известия высших учебных заведений. Право-
ведение. 2006. № 5. С. 84.

17  См.: Яковлев В. Ф., Талапина Э. В. Указ. соч. С. 13.



Journal of Foreign Legislation and Comparative Law, 2023, vol. 19, no. 58

ния властного и невластного субъектов. Н. М. Кор-
шунов в качестве критерия баланса, под которым он 
понимает «оптимальное социальное функциональ-
ное взаимодействие частного и публичного права», 
пределов конвергенции, предлагает права и свобо-
ды человека как универсальный критерий18. Консти-
туционный Суд РФ в п. 4.2 постановления от 24 мар-
та 2017 г. № 9-П, рассматривая конституционность 
применения гражданско-правовой конструкции не-
основательного обогащения в налоговых правоотно-
шениях, по существу сформулировал правило о не-
допустимости произвольного применения граждан-
ско-правового инструментария в публичных пра-
воотношениях. При этом пределами произвольного 
применения выступают конституционно-правовые 
принципы справедливости, равенства, соразмерно-
сти. Таким образом, в условиях действующей Кон-
ституции РФ 1993 г. дискреция законодателя в вопро-
се использования гражданского инструментария для 
целей публичного права не может быть произволь-
ной, а подлежит реализации в заданных конституци-
онно-правовых рамках.

3. Проблема конвергенции публичного и част-
ного права, осуществляемая правоприменителем. 
На самом деле конвергенция административного и 
гражданского права осуществляется и при отсут-
ствии оснований, указанных в законе, когда право-
применитель самостоятельно применяет конструк-
ции гражданского права в публичных правоотноше-
ниях для эффективного осуществления публичных 
функций19. Так, в упомянутом примере применения 
гражданско-правовой конструкции неосновательно-
го обогащения для целей налоговых правоотношений 
правоприменитель при отсутствии прямого указа-
ния в законе использовал ее для взыскания незаконно 
предоставленного налогового вычета20. Другой при-
мер касается широкого использования гражданско-
правового иска о запрещении деятельности, создаю-
щей опасность причинения вреда (ст. 1065 ГК РФ). 
Кроме собственно «теоретической» проблемы допу-
стимости использования гражданско-правового ис-
ка в административных правоотношениях возника-
ют и серьезные практические проблемы, связанные с 
«выбрасыванием» невластного субъекта из публич-
но-правового режима в гражданско-правовой. Осо-
бенно ярко это проявляется в нивелировании дей-

18  См.: Коршунов Н. М. К вопросу о социальной сущно-
сти конвергенции частного и публичного права ... С. 8—10.

19  См.: Trute H.-H. Wechselseitige Verzahnungen zwischen 
Privatrecht und öffentlichem Recht // Hoffmann-Riem W., Schmidt-
Assmann E. (Hrsg.). Öffentliches Recht und Privatrecht als 
wechselseitige Auffangsordnungen. Baden-Baden, 1996. S. 69, 74.

20  Подробнее см.: Васильева А. Ф. Неосновательное обога-
щение как новая конструкция публичного права // Вестник 
экономического правосудия Российской Федерации. 2020. 
№ 9. С. 127—141.

ствия принципа соразмерности ограничения прав и 
принципа правовой определенности при использова-
нии гражданско-правовых исков о запрещении дея-
тельности21.

Кроме того, при использовании для целей публич-
ного права гражданско-правовых конструкций не-
редко возникает конкуренция между администра-
тивно-правовым и гражданско-правовым инстру-
ментарием, выбор которых осуществляет правопри-
менитель по собственному усмотрению. В случае с 
гражданско-правовым иском о запрете эксплуатации 
конкуренция возникает между гражданско-правовым 
иском и административной ответственностью в виде 
административного приостановления деятельности 
на срок до 90 суток22. В ситуации, когда именно пра-
воприменитель осуществляет выбор между публич-
но-правовым и частноправовым инструментарием, 
возникает правовая неопределенность23. Выбор граж-
данско-правового или административно-правового 
инструментария влечет существенно отличающие-
ся правовые последствия для невластного субъекта. 
При этом невластный субъект, применяя граждан-
ско-правовой инструментарий, нередко оказывает-
ся менее защищенным по отношению к государству. 
Возможно, на законодательном уровне следовало бы 
определить последовательность: сначала применение 
административного приостановления деятельности, 
а в случае если лицо не устранит нарушения обяза-
тельных требований, обращение в суд с требовани-
ем о запрете эксплуатации здания, строения, соору-
жения. В настоящий момент Законом о госконтроле 
в ч. 1 ст. 87, п. 2 ч. 2 ст. 90 предусмотрено в случае 
наличия непосредственной угрозы причинения вре-
да (ущерба) либо в случае причинения вреда (ущер-
ба) охраняемым законом ценностям полномочие кон-
трольного (надзорного) органа применять меры по 
прекращению причинения вреда вплоть до обраще-
ния в суд с требованием о запрете эксплуатации (ис-
пользования) зданий, строений, сооружений, поме-
щений, оборудования, транспортных средств и иных 
подобных объектов. При этом норма не содержит ни 
прямой отсылки к ст. 1065 ГК РФ, предусматриваю-
щей соответствующий гражданско-правовой иск, 
ни общей отсылки к гражданскому законодатель-
ству. Поскольку в данном случае спорные правоот-
ношения имеют административно-правовой харак-
тер, представляется целесообразным рассматривать 
данные дела в рамках административного судопроиз-

21  См.: Кратенко М. В. Деятельность, угрожающая причи-
нением вреда: запрет на основании п. 1 ст. 1065 ГК РФ или 
административное приостановление в порядке КоАП РФ? На 
примере споров, связанных с несоблюдением требований по-
жарной безопасности // Закон. 2020. № 3. С. 74.

22  Там же. С. 76—77.
23  См.: Демин А. В. Принцип определенности налогообло-

жения. М., 2015. C. 304.



Журнал зарубежного законодательства и сравнительного правоведения. 2023. Т. 19. № 5 9

водства, тем более что действующий КАС РФ допу-
скает не только право предъявления административ-
ных исков к властным субъектам, но и право власт-
ных субъектов обращаться с административными ис-
ками к невластным субъектам.

4. «Опубличивание» частного права. «Опуб-
личивание», «публицизация» частного права 
(«Publifizierung des Privatrechts») проявляется в зави-
симости частного права от публично-правовых пред-
писаний путем дополнения, вытеснения или даже за-
мещения частноправового регулирования публич-
ным правом24. Представляется, что «опубличивание» 
частного права следует рассматривать в ординарных 
и неординарных условиях, поскольку в первом и во 
втором случаях разные причины и механизмы вы-
ступают двигателями или, наоборот, сдерживающи-
ми механизмами проникновения публичного права 
в сферу частноправовых отношений.

Проникновение публичных элементов в частно-
правовое регулирование, как отмечает В. Г. Голуб-
цов, «объективен и неизбежен в силу перемещения 
объектов из области публично-правового регулиро-
вания в область частного и наоборот; заимствования 
норм и методов правового регулирования»25. В ор-
динарных условиях проникновение публично-пра-
вовых элементов в частноправовое регулирование 
весьма разнообразно и в каждом случае имеет свои 
цели. Так, например, лицензирование определенных 
видов хозяйственной деятельности «осуществляется 
в целях предотвращения ущерба правам, законным 
интересам, жизни или здоровью граждан, окружаю-
щей среде, объектам культурного наследия (памятни-
кам истории и культуры) народов Российской Феде-
рации, обороне и безопасности государства, возмож-
ность нанесения которого связана с осуществлением 
юридическими лицами и индивидуальными пред-
принимателями отдельных видов деятельности» (ч. 1 
ст. 2 Федерального закона от 4 мая 2011 г. № 99‑ФЗ 
«О лицензировании отдельных видов деятельности»). 
Согласование определенных видов сделок антимо-
нопольным органом осуществляется в целях пред-
отвращения экономической концентрации, защиты 
конкуренции (ст. 261, 27—29 Федерального закона от 
26 июля 2006 г. № 135‑ФЗ «О защите конкуренции»).

Нередко цивилисты оценивают каждый случай 
«опубличивания» частного права как потерю. Однако 
воздействие публичного права на частное не являет-
ся линейным. Например, немецкое гражданское пра-
во претерпело значительное влияние охранительной 
функции конституционных прав26. В соответствии с 
классическим немецким конституционализмом кон-

24  См.: Wolff, Bachof, Stober, Kluth. Op. cit. S. 179; Яков-
лев В. Ф., Талапина Э. В. Указ. соч. С. 12.

25  Голубцов В. Г. Публичные элементы в частно-правовом 
регулировании // Lex russica. 2006. Т. 65. № 3. С. 496—503.

26  См.: Trute H.-H. Op. cit. S. 170.

ституционно-правовые принципы действуют в от-
ношениях властный — невластный субъект. Одна-
ко в ходе эволюции возникла концепция о действии 
основных прав в отношениях с третьими лицами 
(Lehre der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte), 
которая признает косвенный эффект конституци-
онного регулирования — воздействие на «горизон-
тальные» отношения27. В соответствии с данной кон-
цепцией действие основных конституционных прав 
распространяется и на частноправовую сферу, по-
скольку независимо от того, в каких формах — пуб-
лично-правовых или частноправовых — действует 
исполнительная власть, в силу ст. 1 абз. 3 Основно-
го закона ФРГ она связана конституционными пра-
вами, прежде всего принципом равенства, принци-
пом соразмерности. Так, например, акционерное об-
щество, обеспечивающее трамвайные перевозки, ак-
ции которого принадлежат городу, непосредственно 
связано ст. 1 абз. 3 Основного закона ФРГ, а пото-
му обязано при установлении тарифов на перевозки 
(установление льгот для школьных проездных карт) 
учитывать принцип равенства28. В российской пра-
вовой науке вопрос «горизонтального» действия ос-
новных прав рассматривается через призму консти-
туционализации частного права. А. В. Должиков по-
лагает, что «процесс конституционализации россий-
ского частного права внешне может быть незаметен», 
поскольку «законодательное регулирование частных 
отношений, возникших в новых экономических усло-
виях, уже включило соответствующие конституци-
онные принципы и ценности»29.

В неординарных условиях проникновение публич-
ного права в частноправовые отношения нередко бы-
вает более интенсивным, «молниеносным» и направ-
лено на быстрое решение задач, стоящих перед пуб-
личным управлением. В эпоху перемен прежде все-
го «политический оттенок соотношения частного и 
публичного права» приобретает ведущее значение, 
поскольку «право как социальный феномен объек-
тивно находится в тесной структурно-функциональ-
ной связи с политикой», характер и степень которой 
«особенно наглядно обнаруживаются как раз в кон-
тексте разделения права на частное и публичное»30. 
Так, в целях защиты национальных интересов Рос-

27  См.: Wolff, Bachof, Stober, Kluth. Op. cit. S. 230; Белов С. А. 
Непосредственное применение судами Конституции в Рос-
сийской Федерации // Государство и право. 2014. № 1. С. 54; 
Кумм М., Феррерас Комелла В. Особая роль конституцион-
ных прав в разрешении частноправовых споров // Сравни-
тельное конституционное обозрение. 2006. № 2. С. 53—57.

28  См.: Maurer H. Allgemeines Verwaltungsrecht. 18. Aufl. 
München, 2011. § 3. Rn. 28.

29  Должиков А. В. Влияние конституционных прав на рос-
сийскую правовую систему // Сравнительное конституцион-
ное обозрение. 2012. № 6(91). С. 112—116.

30  Коршунов Н. М. Частное и публичное право ... С. 66—72.
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сийской Федерации, обеспечения ее финансовой ста-
бильности Указом Президента РФ от 1 марта 2022 г. 
№ 81 «О дополнительных временных мерах экономи-
ческого характера по обеспечению финансовой ста-
бильности Российской Федерации» установлен осо-
бый порядок для сделок с недвижимым имуществом, 
совершаемых лицами недружественных иностран-
ных государств. Такие сделки могут осуществлять-
ся (исполняться) на основании разрешений, выдавае-
мых Правительственной комиссией по контролю за 
осуществлением иностранных инвестиций в Россий-
ской Федерации и при необходимости содержащих 
условия осуществления (исполнения) таких сделок 
(операций).

5. Проникновение частного права в сферу пуб-
личного. Второй процесс взаимодействия частного 
и публичного права, заключающийся в использова-
нии норм и конструкций частного права для регу-
лирования отношений с участием властных субъ-
ектов, в российской науке обозначается как «циви-
лизация», «приватизация» публичного права31. Речь 
идет прежде всего об использовании частного права 
для целей публичного управления экономикой. В не-
мецкой науке административного права отмечается, 
что гражданское право оказывает значительное влия-
ние именно на отношения, регулируемые особенной 
частью административного права, к которой отно-
сится и государственное регулирование экономики, 
и оказание публичных услуг. Именно в этих сфе-
рах для целей публичного управления используется 
гражданское право, восполняющее пробелы, отсут-
ствующие в административном праве собственные 
правовые конструкции. По мнению М. Буллингера, 
именно позитивное (предоставляющее, а не класси-
ческое властное, обременяющее) публичное управле-
ние, предоставляющее публичные услуги и распре-
деляющее блага, осталось во многом за пределами 
классической догматики общей части администра-
тивного права32. Заимствование гражданско-правово-
го инструментария усиливается и изменением совре-
менных представлений об административном пра-
ве в сторону понимания административного права 
как права по разрешению мультиполярных конфлик-
тов. В целях «оснащения» административного пра-
ва инструментарием по разрешению мультиполяр-
ных конфликтов административное право заимству-
ет такие консенсуальные инструменты, как договор. 
При этом для регулирования административного до-
говора § 62 предл. 2 VwVfG содержит прямое указа-
ние о применимости норм Германского гражданско-
го уложения. Как отмечает Г. Труте, в § 62 предл. 2 
VwVfG включены инструменты гражданско-право-
вого договорного разрешения конфликтов с их моди-
фикацией посредством учения об административном 

31  См.: Яковлев В. Ф., Талапина Э. В. Указ. соч. С. 12.
32  См.: Bullinger M. Op. cit. S. 76.

частном праве, что во многом привело к формирова-
нию общих стандартов публично-правовых и част-
ноправовых договоров33.

Рецепция гражданско-правовых норм посред-
ством общих административно-правовых предпи-
саний (отсылок) считается классической формой 
конвергенции административного и гражданского 
права. Примером такой рецепции являются обозна-
ченные выше положения § 62 предл. 2 VwVfG. Реце-
пированные нормы гражданского права становятся 
составной частью публично-правового правопоряд-
ка. Одно из наиболее важных положений о рецеп-
ции норм гражданского права состоит в границах 
такой рецепции, которые, по мнению Г. Труте, на-
ходятся в гражданско-правовых принципах, выте-
кающих из свободы договора34. В российской науке 
административного права вопрос о рецепции адми-
нистративным правом гражданско-правовых норм 
остается малоисследованным. Хотя А. П. Коренев, 
исследуя вопросы кодификации советского админи-
стративного права, отмечал, что взаимосвязь (пере-
плетение) административного права с другими от-
раслями права допускает включение в состав актов 
кодификации административного права отдельных 
норм других отраслей права35. В большей степени 
данный вопрос затрагивается в цивилистических, 
общетеоретических исследованиях. Так, М. Ю. Че-
лышев говорит о межотраслевом взаимном влиянии 
гражданского права посредством прямых и косвен-
ных отсылок к гражданскому праву в нормах иных 
отраслей права36. Глубже всего данный вопрос рас-
крывается в контексте исследования субсидиарно-
го применения правовых норм, заключающегося в 
применении норм одной отрасли законодательства 
к отношениям, складывающимся в сфере регули-
рования другой отрасли37. Следует согласиться с 
А. И. Абрамовой, что субсидиарное применение не 
является проявлением отставания той или иной от-
расли законодательства, напротив, позволяет опти-
мизировать законодательное регулирование путем 
применения правовых норм одной отрасли к отно-
шениям другой отрасли законодательства, разре-
шить однотипные, уже урегулированные вопросы, 
таким образом исключив потребность в регулирова-
нии этих отношений специальными нормами соот-
ветствующей отрасли38. При этом отношения, скла-
дывающиеся в сфере регулирования конкретной от-

33  См.: Trute H.-H. Op. cit. S. 174.
34  Ibid. S. 178.
35  См.: Коренев А. П. Кодификация советского админи-

стративного права (Теоретические проблемы). М., 1970. С. 20.
36  См.: Челышев М. Ю. Указ. соч. С. 16—17.
37  См.: Абрамова А. И. Субсидиарное применение правовых 

норм как способ оптимизации законодательного регулирова-
ния // Журнал российского права. 2013. № 10. С. 46.

38  Там же. С. 49—50.
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расли права, не перестают быть отношениями, при-
надлежащими данной отрасли, в случае если они 
регулируются нормами иных отраслей39. Для суб-
сидиарного применения характерно проникновение 
в само содержание правового регулирования той 
или иной отрасли права метода регулирования дру-
гой отрасли40. В актуальном российском админи-
стративном законодательстве наиболее часто при-
ем субсидиарного применения норм гражданского 
права встречается в сферах, отнесенных к Особен-
ной части административного права. При этом та-
кое субсидиарное применение состоит не в распро-
странении конкретных норм гражданского законо-
дательства на отношения, складывающиеся в сфере 
публичного управления, а в использовании общей 
отсылки. Так, в соответствии с ч. 3 ст. 1 Федераль-
ного закона от 1 апреля 2022 г. № 75‑ФЗ «О соглаше-
ниях, заключаемых при осуществлении геологиче-
ского изучения, разведки и добычи углеводородного 
сырья, и о внесении изменения в Закон Российской 
Федерации “О недрах”» «отношения, не урегулиро-
ванные настоящим Федеральным законом, регули-
руются гражданским законодательством и законо-
дательством Российской Федерации о недрах».

Использование инструментов гражданского пра-
ва для реализации публичных функций представля-
ет собой еще одну классическую форму современ-
ной конвергенции немецкого частного и публично-
го права, именуемую административным частным 
правом (Verwaltungsprivatrecht)41. Одним из основ-
ных тезисов административного частного права яв-
ляется тезис об ошибочности утверждения о том, что 
правила частного права, применяемые к управленче-
ским действиям, одновременно образуют и масштаб 
управленческих действий. Управленческое действие, 
оформленное в частноправовых отношениях, связа-
но масштабами публичного права и субъект публич-
ного управления не приобретает свободы договора 
посредством осуществления управления с исполь-
зованием частного права. Заимствование частнопра-
вовых средств оформления правоотношений не от-
меняет действующих публично-правовых ограниче-
ний. Субъект публичного управления, действующий 
в частноправовых формах, использует право, создан-
ное не для него. Частное право в этом случае выпол-
няет не более чем инструментальную роль. Действия 
субъекта публичного управления как субъекта част-
ного права не являются основанием для преобразо-
вания его в частное лицо42.

В российской научной литературе предлагается 
использовать термин «частно-публичное регулирова-
ние», поскольку данное регулирование отражено в за-

39  См.: Абрамова А. И. Указ. соч. С. 51.
40  Там же. С. 52.
41  См.: Wolff, Bachof, Stober, Kluth. Op. cit. S. 179.
42  См.: Trute H.-H. Op. cit. S. 533, 539.

конодательстве, существует внутри системы права43. 
Из актуального российского законодательства можно 
привести примеры использования гражданско-пра-
вового инструментария при реализации функции го-
сударственного контроля (надзора). Реализация риск-
ориентированного подхода в сфере осуществления 
функции государственного контроля (надзора), вне-
дрение категории «добросовестность контролируе-
мых лиц» повлекли включение гражданско-право-
вого инструментария в реализацию функции госу-
дарственного контроля (надзора).

Во-первых, использование частноправовых орга-
низационных форм для реализации функции госу-
дарственного контроля (надзора). Статья 54 Закона 
о госконтроле, вводя институт независимой оценки 
соблюдения обязательных требований, предоставля-
ет возможность передачи функции государственно-
го контроля (надзора) в частную сферу в случае, ес-
ли это допускается соответствующим федеральным 
законом о виде контроля (так называемая функцио-
нальная приватизация функции публичного управ-
ления). Независимая оценка соблюдения контроли-
руемыми лицами обязательных требований в таком 
случае проводится не государственным контроль-
ным (надзорным) органом, а аккредитованным в на-
циональной системе аккредитации независимым ор-
ганом инспекции. В приведенном примере можно 
увидеть трансформацию государственного контро-
ля (надзора) в некоторую услугу, поскольку незави-
симый орган инспекции осуществляет контроль не 
по собственной инициативе, а по инициативе контро-
лируемого лица. Заключение о соответствии, выдан-
ное независимым органом инспекции, освобождает 
контролируемое лицо от проведения в отношении не-
го плановых проверок в течение срока действия за-
ключения. При этом независимый орган инспекции 
несет субсидиарную ответственность с контролируе-
мым лицом перед потерпевшим в случае причине-
ния вреда (ущерба) охраняемым законом ценностям. 
В данном случае, как представляется, законодатель 
использует гражданско-правовой институт субсиди-
арной ответственности как своеобразную меру обес-
печения качества реализации независимым органом 
инспекции переданной публичной функции. Уста-
навливая субсидиарную ответственность органа ин-
спекции, законодатель не сделал отсылку к нормам 
гражданского законодательства, не определил четкие 
основания и пределы такой ответственности. Такая 
отсылка и определение пределов субсидиарной от-
ветственности независимого органа инспекции пред-
ставляется целесообразной. Например, законодатель 
в п. 3 ст. 662 ГК РФ, определяя субсидиарную ответ-
ственность независимого оценщика, установил, что 
независимый оценщик несет субсидиарную ответ-
ственность «в пределах суммы, на которую завышена 

43  См.: Челышев М. Ю. Указ. соч. С. 144.



Journal of Foreign Legislation and Comparative Law, 2023, vol. 19, no. 512

оценка имущества, внесенного в уставный капитал, 
в течение пяти лет с момента государственной реги-
страции общества или внесения в устав общества со-
ответствующих изменений». Можно прогнозировать, 
что применение института субсидиарной ответствен-
ности независимого органа инспекции столкнется с 
аналогичными проблемами, выявленными в практи-
ке применения субсидиарной ответственности неза-
висимого оценщика: установление причинно-след-
ственной связи между выданным заключением и на-
ступившим от деятельности контролируемого лица 
вредом; достоверность заключения и т. д.44

Во-вторых, введение договорных форм для целей 
осуществления функции государственного контроля 
(надзора). В соответствии со ст. 55 Закона о госкон-
троле саморегулируемая организация с добровольным 
членством и контрольный (надзорный) орган вправе 
заключить соглашение о признании результатов дея-
тельности такой организации по осуществлению кон-
троля за предпринимательской или профессиональ-
ной деятельностью своих членов, в случае если такая 
возможность предусмотрена федеральным законом о 
виде контроля. Критерии признания результатов, су-
щественные условия соглашения, порядок заключе-
ния, регистрации и прекращения действия соглаше-
ния, порядок контроля за соблюдением условий согла-
шения определяются Правительством в положении о 
виде контроля. При заключении такого соглашения 
контрольный (надзорный) орган не осуществляет в от-
ношении членов саморегулируемой организации кон-
трольную (надзорную) деятельность. Формулировка 
ч. 3 ст. 55 Закона о госконтроле позволяет предполо-
жить, что контрольный (надзорный) орган не осуще-
ствляет в отношении члена саморегулируемой орга-
низации не только плановые (как в случае с заключе-
нием независимого органа инспекции), но и внепла-
новые мероприятия. Таким образом, в данном случае 
на основе соглашения в частноправовую сферу пере-
дается функция государственного контроля (надзо-
ра), что представляет собой еще один случай функ-
циональной приватизации функции государственного 
контроля (надзора). Приведенный пример также пока-

44  См.: Савиных В. А. Гражданско-правовая ответствен-
ность оценочных компаний и оценщиков: обзор судебной 
практики // Имущественные отношения в Российской Феде-
рации. 2020. № 2. С. 93—105; № 3. С. 81—96.

зывает, что использование договорных форм привно-
сит в современное административно-правовое регули-
рование элементы диспозитивного метода правового 
регулирования, поскольку заключение такого согла-
шения является правом, а не обязанностью саморегу-
лируемой организации.

В-третьих, ст. 96 Закона о госконтроле предусма-
тривает использование договорной формы в целях 
предоставления возможности изменения «обычного» 
режима контроля на режим постоянного дистанци-
онного государственного контроля (надзора) — мо-
ниторинг, осуществляемый на основе добровольно-
го участия контролируемых лиц. Для осуществления 
мониторинга требуется заявление контролируемого 
лица и соглашение между контролируемым лицом 
и контрольным (надзорным) органом, форма кото-
рого утверждается контрольным (надзорным) орга-
ном. Соглашение определяет порядок организации и 
осуществления мониторинга (срок действия которо-
го не может быть менее года) и не может предусма-
тривать преимущества для отдельных контролируе-
мых лиц или оказание предпочтения отдельным кон-
тролируемым лицам.

Заключение. Современное административное и 
гражданское право взаимодействуют, проникая друг 
в друга. При исследовании форм проникновения пред-
ставляется необходимым с методологической точки 
зрения проводить раздельные исследования двух са-
мостоятельных форм взаимодействия: «опубличива-
ния» гражданского права и «цивилизации» админи-
стративного права, поскольку причины, цели, виды, 
механизмы такого проникновения в двух данных са-
мостоятельных формах различны. «Опубличивание» 
гражданского права имеет существенные отличия в 
ординарный период развития правовой системы и в 
условиях существенных социальных и экономических 
перемен, поскольку в первом и во втором случаях это 
«опубличивание» направлено на достижение разных 
целей. Для административного права бо́льшую цен-
ность представляет именно исследование проникно-
вения в административное право норм и конструкций 
гражданского права. Такое проникновение не только 
влечет расширение предмета административного пра-
ва, более объемное использование диспозитивного ме-
тода правового регулирования, но и ставит сложный 
вопрос о границах заимствования гражданско-право-
вых норм и конструкций.
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