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Редакция бағанасы

Қазақстан Республикасы тәуелсіздігінің жиырма бес жылдығы 
декларациясы, 2016 жылғы 23 қараша

«Жаршының» мұрағат беттері
М.Т. БАЙМАХАНОВ Заң шығармашылығына және заңнаманы 

жүйелеуге кешенді тәсілдердің қажеттілігі туралы (ҚР ЗИ жаршысы, 
№1-2006, 8-12 б.)

Ж.О. ТІЛЕМБАЕВА Академик М.Т. Баймахановтың заң 
шығармашылығына және заңнаманы жүйелеуге тұжырымдамалық 
тәсілдері

Конституциялық және әкімшілік құқық 
С.Т. ӘЛІБЕКОВ Қазақстан тәуелсіздігінің құқықтық парадиг-

масын қалыптастыру мәселесіне
Р.А. ПОДОПРИГОРА Қазақстан Республикасының әкімшілік 

құқығы мен әкімшілік заңнамасының тәуелсіздік жылдарындағы да-
муы 

Н.А. БИЕКЕНОВ, Т.С. СӘЛКЕБАЕВ Жергілікті по-
лиция қызметін ұйымдастыру және оның қызметінің кейбір 
тұжырымдамалық мәселелері 

С.Ж. ӘБДІРАХМАНОВА Қазақстан Республикасындағы 
адвокаттық қызметті жетілдіру

Азаматтық, азаматтық процестік құқық
М.К. СҮЛЕЙМЕНОВ Меншік құқығы, заңды тұлға және 

шарттық міндеттеме азаматтық құқықтың негізгі институттары 
ретінде: жиырма бес жыл дамуы

В.С. БЕЛЫХ (Екатеринбург қ., РФ) Англияның әділдік құқығы 
бойынша қорғану құралдары

В.Т. ҚОНЫС Қазақстан Республикасы Азаматтық процестік 
кодексін жетілдірудің кейбір проблемалары мен перспективалары ту-
ралы

И.Қ. ЕЛЕУСІЗОВА, Д.М. ТҰРЛЫБЕК Шет елдердің 
мемлекеттік кәсіпорындар және жария компаниялар саласындағы 
заңнамасын салыстырмалы талдауы

Қылмыстық құқық және қылмыстық процесс
Р.Т. НҰРТАЕВ, А.Қ. ҚАНАТОВ Қазіргі заманғы Қазақстанның 

қылмыстық саясатының өзекті проблемалары
Н.А. САРТАЕВА Қазақстан Республикасының қылмыстық 

заңының 25 жылдық жолы: Мемлекеттік Тәуелсіздік жарияланғанынан 
бастап қазіргі заманға дейін 

С.М. РАХМЕТОВ Қылмыстық теріс қылықтың және әкімшілік 
құқық бұзушылықтар мен қылмыстардың аражігін ажырату пробле-
малары

А.Н. АХПАНОВ, А.Л. ХАН Қазақстан Республикасының 
қылмыстық процесінде ашық және жасырын тергеу әрекеттерін са-
лыстыру туралы

Халықаралық құқық және салыстырмалы құқықтану
M.A. SARSEMBAYEV International cooperation of Kazakhstan 

AIC with WTO, FAO, OECD, EU during the 25-year of sovereign 
development of the Republic (Қазақстанның АӨК Республиканың 
25 жылдық егеменді дамуы кезеңіндегі ДСҰ-мен, ФАО-мен, ЭЫДҰ-
мен, ЕО-мен ынтымақтастығы)

D. DOSMYRZA, A. KANATOV Comparative law analysis 
of legislative regulation of law enforcement activity in Turkey and 
Kazakhstan (Түркияның және Қазақстанның құқық қорғау қызметін 
заңнамалық реттеудің салыстырмалы-құқықтық талдауы)

А.М. СӘРСЕНОВ (Мәскеу қ., РФ) Еуразиялық экономикалық 
одақты құрудың құқықтық негіздері

Е.М. АБАЙДІЛДИНОВ, А.Ж. САҒИДАН, А.С. ИРЖАНОВ, 
А.А. КӘРІБАЕВА, А. АБЫЛАЙҰЛЫ ЭЫДҰ елдерінің стандарт-
тарына өту аясында Қазақстан Республикасында зияткерлік меншік 
саласындағы ұйымдастырушылық-құқықтық негіздерді жетілдірудің 
кейбір аспектілері (Талдамалық шолу)
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МАЗМ¦НЫ
Құқықтық мониторинг
Т.С. САФАРОВА Құқықтық және тақырыптық (функционалдық) 

мониторингтері арақатынасының кейбір мәселелері
Е.З. БЕКБАЕВ, А.Б. ЕСІМОВА «Мемлекеттік мүлік туралы» 

Қазақстан Республикасының Заңы және ауқымды жекешелендіру 
мәселелері

Г.Б. ҚЫСЫҚОВА Мемлекеттік сатып алуға қатысушылардың 
заңнаманы іске асыруының кейбір мәселелері

А. KAZBAYEVA Justification for construction code development 
and adoption (legal monitoring results) in the Republic of Kazakhstan 
(Қазақстан Республикасында Құрылыс кодексін әзірлеу мен 
қабылдаудың негіздемесі (Құқықтық мониторингтің нәтижелері)

Мемлекеттік тілдегі заң шығармашылығы практика-
сынан

Н.М. ПРИМАШЕВ Ұлттық құқықтың қазақ тіліндегі лексика 
қорының генезисі

М.А. АЙЫМБЕТОВ Ел егемендігі және тіл

Шетелдік тәжірибе (Минск қ., Беларусь Республикасы)
С.М. СИВЕЦ Қазіргі кезеңдегі Беларусь Республикасының 

әлеуметтік саясатын жүргізу тиімділігін арттыру стратегиясы 
Н.А. САВАНОВИЧ Беларусьтағы азаматтар мен заңды 

тұлғалардың өтініштері туралы заңнаманың дамуы
С.С. ЛОСЕВ Беларусь Республикасының патенттік құқығы 

дамуының өзекті проблемалары
Е.Ю. КИРИЛЛОВА Беларусь Республикасындағы ата-ана 

құқығынан айырудың теориялық аспектілер

Жас ғалым мінбері
Р.Қ. ҚАНАТОВ Қазақстан Республикасының тауар белгілерін, 

өнеркәсіптік меншік объектілерін және селекциялық жетістіктерін 
құқықтық қорғау саласындағы қолданыстағы заңнамасын жетілдіру 
мәселелері («Зияткерлік меншік саласындағы заңнаманы жетілдіру: 
Қазақстанның ЕАЭО және ДСҰ қатысуы жағдайында ЭЫДҰ 
тәжірибесін ескеру» атты іргелі және ғылыми-қолданбалы зерттеудің 
талдамалық есеп материалдары негізінде) 

ДУН ВЭНЬЦЗЮАНЬ Қазақстан Республикасында жанармай 
құю станциялары арқылы мұнай өнімдерін бөлшектеп сату нарығы 
дамуының проблемалары (КХР-мен салыстырғанда)

Ақпараттық хабарламалар
2016 жылғы 3-4 қарашадағы Бішкек қаласында өткізілген 

«Әкімшілік құқықтағы көз қарас және баға беру түсініктері» 
тақырыбында әкімшілік құқық бойынша VII-ші халықаралық 
ғылыми-практикалық конференциясы туралы ақпараттық хабарлама

2016 жылғы 11 қарашадағы Астана қ. өткізілген Қазақстан Ре-
спубликасы тәуелсіздігінің 25 жылдығына арналған «Мемлекеттің 
норма шығарушылық қызметін жетілдіруде іргелі және қолданбалы 
ғылыми зерттеулердің рөлі» тақырыбындағы ғылыми-практикалық 
конференция туралы ақпараттық хабарлама

2016 жылғы 25 қарашадағы Астана қ. өткізілген «Ағылшын 
құқығы ережелерін имплементациялау негізінде Қазақстан 
Республикасының азаматтық заңнамасын жетілдіру» атты 
халықаралық ғылыми-практикалық конференция туралы ақпараттық 
хабарлама

Мерейтой
ҚР еңбек сіңірген мәдениет қайраткері, Қазақстан Республика-

сы Заңнама институты Лингвистика орталығының жетекші ғылыми 
қызметкері М.А. Айымбетов – 70 жаста

Қазақстан Республикасы Заңнама институты Лингвистика 
орталығының жетекші ғылыми қызметкері Е. Сафуани – 70 жаста
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Декларация двадцатипятилетия независимости Республики 
Казахстан, 23 ноября 2016 года 

Архивные страницы «Вестника»
М.Т. БАЙМАХАНОВ О необходимости комплексного подхода к 

законотворчеству и систематизации законодательства (Вестник ИЗ РК, 
№1-2006, с. 8-12)

Ж.У. ТЛЕМБАЕВА Концептуальные подходы к законотворче-
ству и систематизации законодательства академика М.Т. Баймаханова
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Азаматтық, азаматтық процестік құқық

Ключевые слова: средства защиты, право справедливости, договорное право, судебный 
приказ об исполнении в натуре, судебный приказ о запрете, возмещение убытков, реституция.

Аннотация: В статье автором рассматриваются средства защиты по праву спра-
ведливости Англии, к которым относятся такие средства как исполнение в натуре (specific 
performance) и судебный приказ о запрете (injunction). 

В целом в рамках рассматриваемой темы в сфере английского договорного права и 
судебного производства Англии интерес вызывают научные публикации ряда россий-
ских и зарубежных авторов. Среди них можно назвать таких ученых как Р. Халфина, 
В. Ансон, А. Михайлов, Г.Х. Трейтел, К. Осакве, Незнамов А.В., Э. Дженкс, Мозолин В.П., 
Фарнсворт Е.А. и др.

Автором отмечается ряд общих черт, присущих вышеуказанным средствам защиты, 
а также называются специальные признаки указанных средств. Так, в статье приводятся 
конкретные случаи, когда английские суды удовлетворяют или не удовлетворяют требова-
ния истца об исполнении обязательства в натуре, предпринимается попытка определить 
общие подходы к оценке правил об исполнении обязательств в натуре.

Также в статье раскрывается сущность судебного приказа-запрета как процессуаль-
ного средства, приводится его классификация, рассматриваются ситуации, когда судеб-
ные запреты применяются либо имеют ограничение в сфере применения.

Кроме того, в статье проводится сравнительно-правовой анализ законодательства 
Англии, США и Европы в данной сфере.

Результаты исследования могут быть использованы в законотворческой работе по 
совершенствованию гражданского и гражданско-процессуального законодательства как 
Российской Федерации, так и Республики Казахстан, а также в научных исследованиях в 
области гражданского права, гражданского судопроизводства и сравнительного право-
ведения.
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институтының директоры, кәсіпкерлік  құқық кафедрасының меңгерушісі, 
заң ғылымдарының докторы, профессор; Екатеринбург қ., Ресей; 
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Түйін сөздер: қорғау құралдары, адалдық құқығы, шарттық құқық, заттай орындату 
туралы сот бұйрығы, тыйым салу туралы сот бұйрығы, залалдарды өндіріп алу, реституция.

Аннотация: Мақалада автор Англияның адалдық құқығы бойынша қорғау құралдарын 
қарастырады, оларға заттай орындату (specific performance) және тыйым салу туралы 
сот бұйрығы (injunction) сияқты құралдар жатады.

Жалпы, қарастырылатын мәселе аясында ағылшын шарттық құқығы және Англияның 
сот өндірісі саласында бірқатар ресейлік және шетелдік авторлардың ғылыми жарияла-
нымдары айтарлықтай қызығушылық тудыруда. Олардың ішінде Р. Халфина, В. Ансон, 
А. Михайлов, Г.Х. Трейтел, К. Осакве, Незнамов А.В., Э. Дженкс, Мозолин В.П., 
Фарнсворт Е.А. және т.б. сияқты ғалымдарды атауға болады.

Автор аталған қорғау құралдарына тән ортақ белгілерді, сондай-ақ аталған 
құралдардың арнайы белгілерін атап өтеді. Мысалы, мақалада ағылшын соттары талап 
етушінің міндеттемені заттай орындау туралы талабын қанағаттандыратын немесе 
қанағаттандырмайтын жағдайлар қарастырылады, міндеттемелерді заттай орындау 
туралы ережелерді бағалаудың жалпы тәсілдерін анықтауға талпыныс жасалады.

Сонымен қатар, мақалада соттың тыйым салушы бұйрығының процессуалдық қүрал 
ретіндегі мәні айқындалады, оның жіктелуі келтіріледі, соттың тыйым салуы қолданылатын 
немесе оны қолдану саласында шектеулер болатын жағдайлар қарастырылады.

Бұған қоса, мақалада Англия, АҚШ және Еуропаның аталған саладағы заңнамасына 
салыстырмалы-құқықтық талдау жүргізіледі.

Зерттеу нәтижелері Ресей Федерациясының да, Қазақстан Республикасының 
да азаматтық және азаматтық процестік заңнамасын жетілдіру бойынша заң 
шығармашылық жұмыста, сондай-ақ азаматтық құқық, азаматтық сот өндірісі және са-
лыстырмалы құқықтану саласындағы ғылыми зерттеулерде қолданылуы мүмкін.
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Abstract: The article examines legal remedies provided by the equity law of England such as 
specific performance and injunction. 

In general, within the framework of the topic in the field of English contract law and judicial 
proceedings of England a number of scientific publications of Russian and foreign authors arouse 
interest. These include such scientists as R. Khalfina, Anson B., A. Mikhailov, G.H. Treytel, 
K. Osakwe, Neznamov A.V., E. Jenks, Mozolin V.P., E.A. Farnsworth and etc.

The author notes a number of common features inherent to aforementioned remedies, but also 
called special characteristics of these remedies.

For example, the article provides specific cases where the English courts satisfy or not satisfy 
the plaintiff’s claim for performance of the obligation in kind, attempts to define a common 
approach to the assessment of the rules on the execution of obligations in kind.

The article reveals the essence of the injunction-prohibition as a procedural tool, provides its 
classification, and considers a situation where the injunctions are used or are limited in scope.

The article also contains the comparative legal analysis of legislation in England, the USA, 
and Europe.

The results of research can be used in the legislative work on the improvement of civil and civil 
procedural legislation of both the Russian Federation and the Republic of Kazakhstan, as well as 
in research and development in the field of civil law, civil procedure and comparative law.

К числу средств защиты по праву спра-
ведливости Англии относятся, прежде все-
го, судебный приказ об исполнении в натуре 
(specific performance) и судебный приказ о 
запрете (injunction). Иногда в литературе на-
зывают также реституцию (restitution).

Указанные средства обладают рядом об-
щих черт (признаков). Во-первых, они яв-
ляются средствами защиты по праву спра-
ведливости. Однако, несмотря на известное 
объединение судов «общего права» и «права 
справедливости» английские суды приме-
няют институт исполнения обязательства в 
натуре. При этом нормы права справедливо-
сти, по меткому выражению Р. О. Халфиной, 
не сливаются с положениями общего права 
[1, с. 262]. Во-вторых, эти средства защиты 
носят дополнительный характер по отно-
шению к основным средствам (например, 
убыткам). Их применение во многом зави-
сит от усмотрения суда в каэжом конкретном 
случае (деле).  

1. Приказ об исполнении в натуре. 
Сущность данного приказа состоит в том, 
что суд обязывает ответчика исполнить за-
ключенный им договор в соответствии с его 
условиями [2, с. 365]. Здесь речь идет о воз-
ложении на ответчика дополнительной по 
отношению к убыткам обязанности возвра-
тить истцу предмет договора. Иначе говоря, 
налицо применение принципа реального ис-

полнения договорного обязательства, но с 
учетом английского права.  

По нашему мнению, требование об ис-
полнении обязательства в натуре есть одно 
из проявлений принципа реального исполне-
ния. Но едва ли можно ставить знак равен-
ства между ними. Так, указанное требование 
есть процессуальная форма обращения лица 
за защитой своих нарушенных прав. При-
суждение к исполнению обязанности в нату-
ре – один из способов защиты гражданских 
прав (ст.12 Гражданского кодекса РФ). Одна-
ко, это на наш взгляд! Английские ученые не 
впадают в столь глубокие рассуждения. 

Примечательно, что право континен-
тальной Европы считает требование об ис-
полнении обязательства в натуре основным. 
В наиболее категоричной форме это требо-
вание получило закрепление в Гражданском 
уложении ФРГ (ГУ). В силу § 241 ГУ креди-
тор вправе требовать от должника исполне-
ния (предоставления) обязанности в натуре. 
Обязательство возместить убытки возникает 
только в исключительном случае, когда вос-
становление прежнего состояния невозмож-
но или недостаточно для удовлетворения 
кредитора. Вместе с тем, несмотря на про-
возглашение принципиальной возможности 
принуждения к исполнению обязательств в 
натуре в странах немецкой правовой семьи, 
как полагает А. Г. Карапетов, возможность 
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получить решение об исполнении в натуре 
ограничена рядом существенных исключе-
ний, а возможность реально исполнить такое 
решение, если все оно было вынесено, ста-
вится в зависимость от того, предусматрива-
ет ли процессуальное законодательство про-
цедуры исполнения этих решений [3]. 

Напротив, англо-американское право ис-
ходит из того, что основным средством защи-
ты интересов кредитора является возмеще-
ние причиненного ему ущерба путем уплаты 
денежной компенсации. Принудительное 
же исполнение обязательства в натуре рас-
сматривается как средство экстраординар-
ное, применяемое судом в тех случаях, когда 
денежная компенсация, по его мнению, не 
является адекватным средством. Таким об-
разом, денежная компенсация остается глав-
ным средством судебной защиты. Принуж-
дение же исполнения обязательства в натуре 
средство, применяемое по усмотрению суда, 
когда последний сочтет, что денежная ком-
пенсация не является эффективным сред-
ством защиты. Для суда не имеет значения 
тот факт, что обязанность исполнения в на-
туре была прямо включена в текст договора. 
На это обращают внимание как советские и 
российские ученые, так и английские иссле-
дователи договорного права [1, с. 261-266, 2, 
с. 261-266, 4, 5]. 

В каких случаях английские суды удов-
летворяют требования истца об исполнении 
обязательства в натуре? 1. Если предметом 
договора является недвижимое имущество 
(например, земельный участок), то потер-
певшая сторона вправе выбирать между 
средствами защиты: либо требовать испол-
нения обязательства в натуре, либо ограни-
читься денежной компенсацией (читай: воз-
мещением причиненных убытков). 2. Приказ 
об исполнении в натуре выдается в отноше-
нии соглашений, предметом которых явля-
ются вещи с индивидуально определенными 
признаками. Причем здесь имеются в виду 
не только так называемые «уникальные то-
вары» или «антикварные товары». Англий-
ский закон о купле-продаже товаров 1979 
г. (ст.52) устанавливает, что суд вправе по 
требованию истца приказать, чтобы договор 
был исполнен в натуре, не предоставляя от-
ветчику возможности уплатить убытки, но 
удержать товар. Такое право предоставляет-
ся суду при рассмотрении любого иска из на-
рушения договора, в соответствии с которым 
надо доставить индивидуальные или инди-
видуализированные вещи. Хотя на практике 
суды нередко выносят решения лишь тогда, 
когда речь идет о вещах редких, которые не-
возможно приобрести в другом месте.

Для сравнения: Единообразный торго-
вый кодекс США (ст.2-116) содержит пра-

вило о том, решение суда о принудительном 
исполнении обязательства в натуре может 
быть вынесено не только в отношении уни-
кальных товаров. Суд вправе принять ана-
логичное решение, если предметом спора 
являются другие вещи. К их числу судебная 
практика относит товары, которые невоз-
можно приобрести на доступном для поку-
пателя рынке.

Теперь назовем случаи, когда требо-
вания истца об исполнении обязательства 
в натуре не подлежат удовлетворению. 
К ним относятся: а) случаи невиновного, 
небрежного или мошеннического введения 
в заблуждение ответчика истцом (innocent, 
negligent or misrepresentation) на основании 
Закона о введении в заблуждение 1967 г.; б) 
случаи, когда применение судебного прика-
за о реальном исполнении обязательств бу-
дет являться несправедливо тяжелым (unfair 
heavy) для ответчика; в) исполнение в нату-
ре не применяется, если имела место вина 
потерпевшей стороны (fault of the injured 
party); г) исполнение в натуре невовозмож-
но потребовать по договорам без встречного 
удовлетворения (consideration); д) суд вправе 
отказать истцу в выдаче приказа об исполне-
нии обязательства в натуре в случае нераз-
умной, необоснованной просрочки с пода-
чей заявления и др. 

В литературе были предприняты по-
пытки сформулировать принципиальные 
подходы к оценке правил об исполнении 
обязательств в натуре. Так, по мнению Р. 
О. Халфиной, суд может применить данное 
правило, если он признает это целесообраз-
ным, во всех случаях, кроме следующих: 

а) решение об исполнении обязательства 
в натуре не может быть вынесено, если об-
щее право предоставляет стороне достаточ-
ную защиту;

б) правило об исполнении в натуре не 
может быть применено в безвозмездных до-
говорах, независимо от того, в какой форме 
они заключены;

в) исполнение в натуре не может иметь 
место, когда выполнение обязательства но-
сит длительный характер, поскольку суд не 
может в течение длительного времени осу-
ществлять наблюдение за исполнением до-
говора; 

г) суд не может вынести решения о ре-
альном исполнении договора, когда сторо-
ны находятся в неодинаковом положении в 
случае возможного применения к ним такого 
решения, в итоге, когда в отношении одной 
из сторон нельзя вынести решения об испол-
нении обязательства в натуре [1]. 

Профессор Трейтел также рассматрива-
ет правила об исполнении обязательства в 
натуре в контексте современной доктрины 
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и судебной практики [6, с. 1100-1122]. При 
этом автор фундаментального исследования 
обращает повышенное внимание на соот-
ношение двух способов защиты: убытков и 
исполнения в натуре. В итоге он приходит 
к следующим выводам: 1) убытки, будучи 
универсальным способом защиты, применя-
ются во всех случаях, даже если договор со-
держит специальную оговорку о возможном 
применении правила об исполнении в нату-
ре; 2) главное условие о возмещении убыт-
ков заключается в том, что они должны быть 
адекватной компенсацией исковых требова-
ний потерпевшего лица (истца). И, напротив, 
принудительное исполнение обязательства в 
натуре возможно по усмотрению суда, если 
убытки не могут адекватно компенсировать 
понесенные истцом потери. Трейтел исполь-
зует в данном случае словосочетание «No 
satisfactory equivalent availability»; 3) следу-
ющая причина возможного применения ука-
занного правила – это труднодоказуемость 
убытков («damages hard to quantity»). Здесь 
речь может идти о договорах купли-прода-
жи, аренды, продажи долгов в рамках несо-
стоятельности (банкротства), когда оценить 
соответствующий ущерб не представляется 
возможным [7]; 4) такая возможность приме-
нения института исполнения в натуре появ-
ляется при возмещении номинальных убыт-
ков, т.е. когда размер убытков, подлежащих 
взысканию весьма незначителен. Поэтому 
в этой ситуации истцу более выгодно полу-
чить переданную ответчику вещь обратно, 
используя принцип реального исполнения 
обязательства; 5) далее Трейтел анализирует 
Закон о купле-продаже товаров 1979 г., ста-
тья 52 которого устанавливает, что суд впра-
ве по требованию истца приказать, чтобы 
договор был исполнен в натуре.

Заслуживает внимания позиция уважа-
емого профессора о существовании отдель-
ных категорий договоров (контрактов), по 
которым реальное исполнение невозможно 
или серьезно затруднено («Severe hardship») 
[6, с. 1008-1119]. К ним относятся, в част-
ности: а) договоры, заключенные под 
влиянием обмана. Суд может отказать в 
исполнении обязательства в натуре, кото-
рое возникло под влиянием обмана, даже 
если оно не содержит оснований, по ко-
торым договор может быть признан не-
действительным; б) договоры с личным 
участием (чаще всего, трудовые контрак-
ты). Исполнение обязательства в натуре в 
отношении работника считалось ненадле-
жащим вмешательством в его личную сво-
боду, так как в противном случае имел бы 
место принудительный труд. В соответствии 
с консолидированным Законом о профсою-
зах и трудовых отношениях 1992 г. (ст. 236) 

ни один суд не должен принуждать работ-
ника выполнять любую работу по распоря-
жению. Тем не менее, судебное распоряже-
ние о реальном исполнении обязательств по 
трудовому контракту может быть выдано 
работнику против работодателя с целью обе-
спечения справедливого дисциплинарного 
производства при незаконном увольнении 
такого работника; в) договоры, требующие 
постоянного контроля. Исполнение обяза-
тельства в натуре не будет предписано для 
непрерывных договорных обязанностей, для 
надлежащего исполнения которых может 
потребоваться постоянный контроль суда; 
г) договоры, которые слишком неопреде-
ленные. Соглашение может быть настолько 
неопределенным, что не может быть вообще 
обеспечено: даже иском о возмещении ущер-
ба. Таким образом, судом было отказано в 
исполнении обязательства по договору в 
натуре по опубликованию статьи в согласо-
ванной сторонами редакции; д) договоры 
на строительства. Общее правило заключа-
ется в том, что обязательства по договору на 
возведение здания не могут быть исполне-
ны в натуре. Здесь существует три причины 
для такого отказа. Во-первых, компенсация 
убытков может быть надлежащим средством 
судебной защиты, если владелец здания мо-
жет привлечь другого строителя, чтобы вы-
полнить работу. Во-вторых, договор может 
быть слишком неопределенным, если не уда-
ется охарактеризовать здание с достаточной 
определенностью. В-третьих, исполнение 
обязательства в натуре по договору может 
потребовать большего контроля, чем может 
предоставить суд; е) срочный договор и до-
говор под отлагательным условием. Если 
сторона, в отношении которой применяется 
правило об исполнения обязательства в нату-
ре, имеет право расторгнуть договор, то в та-
ком решении может быть отказано, посколь-
ку ответчик может сделать его бесполезным, 
оказывая свое влияние на прекращение обя-
зательства. Это правило применяется либо, 
когда контракт ограничен сроком для кон-
кретных его условий, либо основан на по-
ведении стороны, добивающейся исполне-
ния обязательства в натуре; ж) исполнение 
обязательства в натуре и третьи стороны. 
Когда А обещает B выполнить некоторые ра-
боты в пользу C, могут возникнуть две про-
блемы. Во-первых, либо B может требовать 
конкретного обещанного исполнения от А; 
во-вторых, либо С может требовать того же. 
В силу Закона о договорах (права третьих 
сторон) 1999 г., С во многих случаях предо-
ставлено собственное право требования ис-
полнения положений договора, заключен-
ного между А и В и содержащего обещание 
обязательства в пользу С. Таков перечень в 
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целом категорий договоров (контрактов), по 
которым реальное исполнение невозможно. 

Вместе с тем, в указанный перечень 
не вошли, например, договоры, в кото-
рых отсутствует встречное удовлетворение 
(consideration), договоры, предметом кото-
рых являются родовые вещи, договоры зай-
ма, так как адекватным средством защиты по 
ним будет возврат долга и денежная выплата 
как компенсация причиненного кредитору 
убытка вследствие просрочки исполнения. 
Также в английском праве существует пре-
зумпция, согласно которой Корона не может 
быть принуждена к исполнению контракт-
ных обязательств путем судебного распоря-
жения о реальном исполнении. 

2. Судебный приказ о запрете. Он мо-
жет быть издан для устранения нарушения 
договора или его условия, обязывающих 
воздержаться от совершения определенных 
действий. Такое решение выносится в целях 
запрета нарушения договора или его усло-
вия о воздержании от совершения каких-ли-
бо действий. «Хотя выдача судебного прика-
за о запрете зависит обычно от усмотрения, 
такой запрет, по общему правилу, выдается 
без ссылки на наличие «баланса интересов» 
в целях запрета нарушения договора или его 
условия о воздержании от совершения дей-
ствий (Doherty v.Allman, 1878). Вынесение 
временного судебного запрета не обязатель-
но [2, с. 368].

Далее, профессор В. Ансон называет 
ситуации, когда судебные запреты применя-
ются либо имеют ограничение в сфере при-
менения. Так, судебный запрет может быть 
издан для принуждения и воздержания от 
совершения действий, согласно условиям 
договора, даже если суд не выдает приказа 
об исполнении условия о совершении по-
ложительного действия, содержащего в до-
говоре (Lumley v. Wagner, 1852). В свою оче-
редь, договоры о личных услугах не могут 
быть принудительно исполнены, однако ис-
понение возможно путем выдачи судебного 
запрета обеспечить их исполнение косвен-
ным образом. Например, в деле Lumley v. 
Wagner ответчица обязалась петь в театре 
истца и в течение определенного времени 
не выступать в ином месте. Впоследствии 
она заключила договор с третьим лицом о 
выступлении в другом театре и отказалась 
выполнять договор с истцом. Суд отказался 
обеспечить принудительное исполнение ее 
положительного обязательства петь в театре 
истца, но путем изданиясудебного приказа о 
запрете понудил ее к соблюдению не петь в 
каком-либо ином месте [2, с. 368]. Резонно 
возникает вопрос: где же ей все-таки петь? 
Выходит, только в театре истца! 

Тема о судебных запретах послужила 

предметом рассмотрения в книге Самонда 
и Вильямса «Основы договорного права». В 
частности, названные авторы считают, что 
«судебный запрет есть приказ суда спрвед-
ливости, предписывающий обязанному лицу 
совершить какое-либо действие (не заключа-
ющееся в исполнении положительного дого-
ворного обязательства) или воздержаться от 
совершения, продолжения или повторения 
какого-либо действия, от которого он обязан 
воздержаться» [5, с. 675]. С учетом сказанно-
го они выделяют два вида приказов: запре-
тительный и обязывающий. Первый может 
предписать ответчику воздержаться от со-
вершения определенного действия, второй 
- совершить ему такое действие. По мнению 
Самонда и Вильямса, обязывающий приказ 
представляет собой надлежащее средство 
защиты в тех случаях, когда необходимо 
уничтожить результат действия, совершен-
ного в нарушение отрицательного договор-
ного обязательства. Запретительный приказ 
есть средство защиты для принудительного 
исполнения отрицательного обязательства 
при всех иных обстоятельствах [5, с. 675].     

В современной российской литературе 
судебный приказ-запрет в английском праве 
(injunction) рассматривается в качестве опе-
ративного превентивного процессуального 
средства, выражающегося в распоряжении 
(ордере) магистратского суда, суда граф-
ства или канцлерского отделения Высокого 
суда, которое может быть выдано до судеб-
ного рассмотрения дела (промежуточный за-
прет) и которое обязывает соответствующее 
лицо или орган воздержаться от совершения 
определенных действий, приостановить их, 
если они уже совершаются (запретительный 
запрет) или же совершить определенные 
действия (компенсационный, обязательный 
запреты) [8]. Как видно, судебный приказ-
запрет есть процессуальное средство.

А. Михайлов приводит более подробную 
и весьма интересную классификацию судеб-
ных приказов-запретов, используя при этом 
различные критерии для такого деления. Так, 
по характеру обязанностей, возложенных 
приказом на ответчика, они (приказы) под-
разделяются на запретительные (prohibitory) 
и компенсационные (compensatory). Запре-
тительные приказы проявляются в запрете 
действий, приносящих вред истцу, которые 
ответчик намеривался совершить или уже 
начал совершать. Суть приказа-запрета 
компенсационного характера состоит в том, 
что суд своим решением обязывает ответчи-
ка выполнить определенные действия, ко-
торые позволили бы загладить последствия 
нарушения прав истца. В зависимости от 
стадии выдачи запрета и периода его дей-
ствия судебные запреты подразделяются на 



Вестник Института законодательства РК
№4 (45) 2016 81

Гражданское и гражданско-процессуальное право

промежуточные (interlocutory) и бессрочные 
(perpetual). Промежуточные и бессрочные 
приказы-запреты могут быть как запрети-
тельными и компенсационными, так и обя-
зательными. Промежуточный судебный при-
каз-запрет выдается судом на досудебной 
стадии предварительного разбирательства 
заявления. Цель этой меры – сохранение 
статус-кво и предупреждение возможных 
нарушений прав истца, если он выиграет 
дело. По общему правилу, промежуточный 
приказ-запрет выдается судом после того, 
как выслушаны аргументы обеих сторон. 
Однако в случаях, не терпящих отлагатель-
ства, заявление истца о выдаче запрета и 
представленные им доказательства наруше-
ния его прав рассматриваются без вызова в 
суд другой стороны и впоследствии такой за-
прет может быть выдан без оповещения дру-
гой стороны (ex parte injunction). Промежу-
точный запрет всегда выдается на короткий 
и четко определенный период – до заседания 
суда. Бессрочный судебный приказ-запрет 
выдается уже в ходе процесса, когда истец 
доказал свою правоту и суд признал его до-
воды убедительными. Срок действия этого 
приказа-запрета не связан с началом судеб-
ного заседания по данному делу – именно 
поэтому он именуется бессрочным [8]. 

В своей замечательной статье А. Ми-
хайлов утверждает, что в последнее время 
английские судьи разработали целый ряд 
специальных судебных приказов-запретов. 
В их числе – запрет Марева, ордер Антон 
Пиллер, запрет-упреждение, приказ об аре-
сте должника. Например, запрет Марева был 
создан английскими судьями в деле Mareva 
Compania SA v International Bulkcarriers SA 
[1975]; в настоящем время этот судебный 
приказ-запрет носит название «заморажи-
вающий ордер» – freezing order. Для полу-
чения данного судебного приказа-запрета 
заявитель должен доказать ряд оснований 
для его выдачи судом. В свою очередь, ор-
дер Антон Пиллер берет свое название от 
прецедента Anton Piller KG v Manufacturing 
Processes Ltd [1976]; сейчас данное средство 
называется «ордер на обыск» - search order. 
Ордер Антон Пиллер можно определить 
как распоряжение суда, которым ответчик 
обязывается дать разрешение адвокату за-
явителя войти в помещение и ознакомиться 
с документацией и предметами, которые, по 
мнению истца, нарушают его права в сфере 
интеллектуальной собственности. 

Назначение запрета-упреждения состо-
ит в том, чтобы дать возможность истцу пре-
сечь угрозу причинения вреда и нарушения 
его прав в будущем. Отличие данного судеб-
ного запрета от промежуточного и бессроч-
ного заключается в том, что запрет-упреж-

дение носит исключительно превентивный 
характер: вред, который истец пытается 
предотвратить, в настоящем ему еще не при-
чинен, но может быть причинен в будущем. 
Приказ суда об аресте должника (ne exeat 
regno) предоставляет истцу право на арест 
должника и обязывает должника предоста-
вить истцу залог в погашение долга [8]. 

Вместе с тем следует отметить, что ука-
занные виды приказов-запретов охватывают 
различные сферы правового регулирования 
в системе английского права, включая и до-
говорное право. На это обстоятельство об-
ращает также внимание А. Михайлов, когда 
пишет, что «в отличие от всех остальных 
средств судебной защиты судебные приказы 
носят комплексный характер и находят свое 
применение сразу в нескольких «ветвях» ан-
глийского права». В контрактном праве ис-
пользуются запретительные приказы [8].  

Однако в договорном праве Англии при-
меняются не только запретительные, но и 
обязывающие судебные приказы, о чем го-
ворилось выше.

Для сравнения: в российском законода-
тельстве институт судебных запретов как 
процессуальное средство защиты получил 
легальную прописку. В этой связи следует 
согласиться с мнением А.В. Незнамова, ав-
тора специального диссертационного иссле-
дования, о том, что в российском цивилисти-
ческом процессе существуют основные виды 
судебных процессов и для них характерны те 
же самые проблемы, что и для судебных за-
претов в общем праве. Причем имеются как 
общие, так и специальные нормы, в которых 
закреплены конструкции исков, по своим 
характеристикам (по характеру требования, 
превентивно-пресекательной направленно-
сти), являющихся исками об истребовании 
судебного запрета (например, п.2 ст. 150, п.2 
ст. 152, ст.304, ст. 1065, ст. 1251, ст. 1301, ст. 
1302, ст. 1311, ст. 1312, ст.1515 ГК РФ) [9]. 
Общие способы защиты сформулированы в 
ст.12 Кодекса.

На наш взгляд, способ правовой защиты 
есть категория материального (гражданско-
го) права. Надо проводить различие между 
способом защиты и процессуальной фор-
мой. Например, широко известен такой спо-
соб защиты как восстановление положения, 
существовавшего до нарушения права (вин-
дикация). C другой стороны, в литературе и 
на практике используется такая процессу-
альная форма как «виндикационный иск». 
Поэтому вряд ли допустимо отождествлять 
понятия «виндикационный иск» и «виндика-
ция как способ защиты гражданских прав» 
[10]. Равным образом, это относится к та-
кому способу защиты как пресечение дей-
ствий, нарушающих право или создающих 
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угрозу его нарушения. Пресечение действий 
– это способ защиты, а негаторный иск есть 
процессуальная форма (средство) защиты. 

Судебный приказ и возмещение убыт-
ков. Данный аспект является предметом из-
учения и анализа в литературе. Так, Самонд 
и Вильямс отмечают, что ходатайства об 
издании судебного приказа, о возмещении 
убытков «либо в дополнение, либо вместо 
судебного приказа», рассматриваются су-
дом с учетом конкретных обстоятельств. 
«Если обстоятельства дела дают право из-
дать судебный приказ и если истцом были 
понесены убытки вследствие неисполнения 
договора в прошлом, то суд может восстано-
вить справедливость, присудив возмещение 
убытков, причиненных уже имевшим место 
нарушением, и издав судебный приказ на 
будущее время. Присуждение возмещения 
убытков вместо судебного приказа, то есть 
предоставление должнику возможности от-
купиться от ответственности за исполнение 
обязательства в будущем, осуществляется 
лишь при самых исключительный обсто-
ятельствах» [5, с. 679]. Например, если на-
рушение отрицательного обязательства при-
чиняет существенный ущерб, суд не вправе 
по своему усмотрению обязать истца согла-
ситься на возмещение убытков вместо су-
дебного запрещения. Напротив, при отсут-
ствии существенного ущерба суд отказывает 
в издании судебного приказа по требованию 
истца, не являющегося первоначальным кре-
дитором. Более того, в данном случае суд не 
присуждает даже возмещение номинальных 
убытков вместо судебного запрета [5, с. 679-
680]. 

В этом же направлении рассуждает про-
фессор Трейтел в своем фундаментальном 
труде «Договорное право». В частности, он 
пишет: «Поскольку требования о возмеще-
нии убытков теперь могут быть объединены 
с требованиями об исполнении обязательств 
в натуре или о судебном запрете, нет необ-
ходимости прибегать к специальному пра-
вомочию, чтобы присудить убытки вместо 
этих средств судебной защиты» [6, с. 1130]. 
Правда, иногда для пользы истца, когда еще 
судебный процесс не завершен, суд может 
использовать специальные средства защиты 
в целях минимизации возможных убытков.

Эдуард Дженкс пишет по этому пово-
ду следующее: «Заслуживает упоминания 
другая, весьма интересная особенность 
injunction. Характерное свойство англий-
ской юстиции является, конечно, требова-
ние, чтобы никакая санкция не применя-
лась до тщательного установления самих 
фактов и законов, применяемых к данному 
случаю. Но эта процедура требует времени, 
а пока что ущерб, требующий удовлетво-

рения, может причинить огромный вред. В 
подобной ситуации истец может обратиться 
к суду за «предварительным запрещением» 
(interlocutory injunction), т.е. за запрещением, 
которое может быть применено временно, 
пока не будут установлены права сторон; по-
добное запрещение, если оно действительно 
требуется в срочном порядке, может быть 
дано ex parte, т. е. без того, чтобы выслушать 
ответчика. Ясно, что суд, удовлетворяя такое 
требование, особенно в последнем случае, 
рискует нанести огромный вред ответчику, 
если в конечном итоге окажется, что он не 
совершал или не замышлял никакого непра-
вомерного действия» [11, с. 206]. Названный 
автор считает, что для предотвращения таких 
последствий суд в качестве выдачи судебно-
го запрета должен всегда требовать от за-
явителя принятия обязательства возместить 
ответчику потери, понесенные последним 
вследствие его подчинения приказу суда. 
Такое обязательство (по которому возможно 
взыскание убытков в упрощенном порядке), 
по мнению заслуженного профессора Лон-
донского университета, возлагает серьезную 
ответственность на лицо, принявшего его. 

Представляется интересным и заслужи-
вающим внимание для россиского процессу-
ального права и судебной практики предло-
жение Э. Дженкса о применении правила об 
упрощенном взыскании убытков в указан-
ном случае. Здесь необходимо шире исполь-
зовать конструкцию договора (соглашения) 
для определения в твердом размере будущих 
убытков стороны. 

В целом положительный опыт англий-
ского права в сфере применения судебных 
приказов-запретов нуждается в сравнитель-
но-правовом исследовании и использовании 
в российском законодательстве и судебной 
практике. О чем наглядно свидетельствует 
ряд научных публикаций на эту тему [9; 12, 
с.179-185].

3. Реституция (restitution). В отече-
ственной и английской литературе не все 
авторы называют реституцию в качестве 
специального средства защиты по праву 
справедливости [1, 5]. Причины здесь раз-
ные. Одна из них – некоторые исследователи 
считают, что реституция не является сред-
ством защиты по праву справедливости. Так, 
В. Ансон отмечает, что термин «реституция» 
является относительно новым в английском 
праве. Традиционно иски общего права, ко-
торые в настоящее время рассматриваются 
как реституционные по своей природе, име-
нуются исками из «квазидоговоров» [2, с. 
405]. Далее, автор анализирует три вида ис-
ков в общем праве: 1) о деньгах, уплаченных 
истцом в интересах ответчика; 2) о деньгах, 
имеющихся у ответчика и полученных им 
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в интересах истца; 3) quantum meruit. В по-
следнем случае речь идет о справедливом 
вознаграждении за проданные товары, вы-
полненную работу, оказанные услуги по раз-
умной цене. 

Самонд и Вильямс рассматривают ре-
ституцию в контексте соглашения сторон о 
прекращении договора [5, с. 554-555]. Хотя 
в большинстве публикаций по вопросам до-
говорного права в Англии реституции нет 
места среди оснований прекращения дого-
вора. Как уже отмечалось выше, в числе та-
ких оснований фигурирует новация как со-
глашение сторон о замене первоначального 
обязательства, сществовавшего между ними, 
другим обязательством. Именно в этом раку-
се сформулирована новация в Гражданском 
кодексе РФ (ст.414).  

Трейтел также избегает использовать 

реституцию как средство защиты по пра-
ву справедливости. Примечательно, что 
видный ученый характеризует исполнение 
обязательства в натуре и судебный приказ-
запрет как специальные средства защиты 
(specific remedies) [6, с. 1092-1132]. Весьма 
интересная ситуация!

Напротив, Кристофер Осакве, специ-
алист в области международного права и 
сравнительного правоведения включил ре-
ституцию в перечень средств защиты, осно-
ванных на праве справедливости [13, с. 491]. 
Причем уважаемый профессор ряда вузов 
России и Казахстана под термином «рести-
туция» понимает не только «restitution», но 
и «restitutionary damage». Тем самым, еще в 
большей степени внес терминологический 
хаос в понятийный аппарат.   
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