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введение1.	
Тот, кто имеет дело с Гражданским кодек-

сом Республики Казах стан в качестве ино-
странного юриста, особенно принадлежаще-
го к континентальному кругу гражданского 
права, откроет для себя мно го знакомого и 
инстинктивно найдет в нем свой путь. Даже 
в первой главе, с которой нельзя найти ниче-
го сопоставимого в Германском гражданском 
уложении (�G�), содержатся нормы, содержа-�G�), содержатся нормы, содержа-), содержатся нормы, содержа-
ние кото рых преимущественно действует и в 
Германии, даже если они не за креплены в кон-
кретных нормах, а признаны в качестве общих 
пра вовых принципов. Интерес представляет 
различие между реализа цией гражданских 
прав в статье 8 Гражданского кодекса и защи-
той гражданских прав в статье 9 Гражданского 
кодекса и защитой прав предпринимателей и 
потребителей в статье 10 Гражданского кодек-
са. Сопоставимые положения можно найти и в 
других кодексах, принятых на основе Модель-
ного кодекса стран СНГ[1].

Сопоставимое различие между осуществле-
нием и защитой гражданских прав не встреча-
ется в немецком законодательстве. Однако эта 
дискуссия напоминает дебаты, которые про-
ходили в Германии в XIX веке. Здесь вопрос 
заключался в том, является ли право гражда-
нина идентичным праву на судебную защиту 
или должно быть отделено от него. Бернхард 
Виндшайд, в частности, утверждал, что мате-
риальное право следует отличать от вопроса 
процессуального осуществления [2]. Этот те-
зис был принят авторами �G� и привел к по-�G� и привел к по- и привел к по-
явлению понятия «требование (Anspruch)». 
Со гласно §194 �G�, речь идет о праве требо-�G�, речь идет о праве требо-, речь идет о праве требо-
вать от другого лица со вершить что-либо или 
воздержаться от совершения чего-либо. Во-
прос о процессуальном принуждении рассма-
тривается отдельно от этого. В его основе ле-
жит принцип, согласно которому для каждого 
материального права должно существовавать 
и процессуальное средство обеспечения со-
блюдения этого права. [3]

На этом фоне в следующем разделе будет 
рассмотрен вопрос о том, насколько значимо 
различие между осуществлением граждан-
ских прав и их защитой? 
О том, что это не просто теоретический во-
прос, можно судить по различным проблемам, 
связанным с вопросом защиты гражданских 
прав: 

Что означает «признание» прав как сред-– 
ство их защиты?

Является ли признание недействитель-– 
ности актов органов го сударства средством за-
щиты гражданских прав?

Свободен ли истец в выборе между раз-– 
личными способами защиты своих прав?

Что означает «суд может отказать лицу в – 
защите принадлежа щего ему права» согласно 
ст. 8 (7) ГК РК. Является ли отказ в су дебной за-
щите процессуальным вопросом или вопро-
сом матери ального права?

правовое регулирование2.	

Осуществление гражданских прав2.1	

Как уже упоминалось, различие между осу-
ществлением и защи той гражданских прав со-
держится в статьях 5, 6 ГК Казахской Со ветской 
Социалистической Республики от 1 июля 1964 
г. Ст. 5 ГК КССР в то время имела следующую 
редакцию.

Статья 5. Осуществление гражданских нрав 
и исполнение обя занностей.

Гражданские права охраняются законом, 
за исключением слу чаев, когда они осущест-
вляются в противоречии с назначением этих 
прав в социалистическом обществе в период 
строительства коммунизма.

При осуществлении прав и исполнении 
обязанностей граждане и организации долж-
ны соблюдать законы, уважать правила со-
циалистического общежития и моральные 
принципы общества, строящего коммунизм.

Это положение имеет огромное значение 
для понимания право вой системы времен 
социализма. В то время осуществление всех 
гражданских прав подчинялось общему усло-
вию совместимости с политическим порядком. 
Что следует понимать под понятиями «социа-
листическое общество» и «построение комму-
низма», зависело от решения судьи или других 
органов,  так что была открыта дверь для  про-
извола. Статья 8 ГК РК теперь содержит, вместе 
со статьей 2 (2) ГК РК,  фундаментальное поло-
жение о том, что цель гражданских прав – дать 
гражданам возможность строить свою 
жизнь в соответствии  со своими собственны-
ми представлениями. Пределы осуществления 
гражданских прав теперь находятся не в «со-
циалистическом 
обществе», а, согласно пункту 3, в правах дру-
гих субъектов. Эти ограничения также содер-
жатся в законах, защищающих общественные 
интересы. Однако разница со старым поряд-
ком заключается в том, что теперь не судья 
может произвольно определять, где находятся 
границы, а эти границы  устанавливаются за-
коном, который в свою очередь совместим с 
Конституцией, в частности, он должен соответ-
ствовать требованию соразмерности, ст. 12 (5), 
ст. 39 (1) Конституции РК.
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защита гражданских нрав2.2	

Защита гражданских прав теперь регулиру-
ется ст. 9 ГК РК. Данная норма берет на себя за-
щиту гражданских прав, регламентиро ванных 
в ст, 6 ГК КССР. Сравнивая формулировки по-
ложений, первое впечатление - широкое со-
ответствие со ст. 9 (1) ГК РК. Од нако по срав-
нению со старым положением в него были 
включены компенсация морального вреда и 
признание недействительными актов органов 
государственного управления. Кроме того, в 
пункте 3 регулируется самозащита, а в пункте 
4 определяется объем ущер ба, подлежащего 
возмещению. То есть авторы ГК РК продолжи-
ли и дополнили старое положение.

Однако сомнительно, чтобы это положение 
не имело иной функции в социалистической 
правовой системе. Если в ст. 5 ГК КССР указа-
но « гражданские права охраняются законом, 
за исклю чением случаев,...», а в ст. 6 ГК КССР 
регулирует «защиту граждан ских прав», это 
говорит об определенном понимании соот-
ношения «гражданских прав» и возможностей 
их защиты. Эти отношения характеризовались 
тем, что гражданские права шли дальше, чем 
возможности их защиты. В этой защите может 
быть отказано по политическим мотивам, если 
ее осуществление «противоречит социали-
стическому обществу».

Но это означает, что согласно принятой 
здесь точке зрения, различие между возник-
новением гражданских прав, с одной стороны, 
и их осуществлением и защитой, с другой, име-
ло в социалистическом правопорядке основ-
ную функцию, позволяя судам произвольное 
ограничивать осуществление гражданских 
прав. Однако такое понимание  «защиты граж-
данских прав» было бы несовместимо с прин-
ципом, изложенным в статье 77 (1) Конститу-
ции Республики Казахстан, согласно которому 
судья подчиняется закону. Из этого следует, 
что, согласно принятой здесь точке зрения, нет 
никакой разницы между реализацией граж-
данских прав и их защитой.

литература3.	

В научной литературе, в частности, в рабо-
те М.К. Сулейменова, имеются разъяснения 
понятия защиты гражданских прав. Здесь ав-
тор приходит к выводу, что право на защиту 
гражданских прав - это пра во, вытекающее 
из основного права требования («произво-
дным субъ ективным гражданским правом») 
[4, С. 687]. С этим тезисом можно согласить ся, 
учитывая право на судебную защиту, закре-
пленное в статье 13 Конституции Казахстана. 
Однако важны последствия, которые из это-

го вытекают. Если право на судебную защиту 
является правом, выте кающим из основного 
права, то целью судебной защиты может быть 
исключительно реализация основного права 
требования. Независимо го полномочия судов 
принимать решения о защите права, как это 
было возможно, в частности, в период социа-
листической правовой си стемы, сегодня уже 
не существует. Таким образом, функция нормы 
о защите прав принципиально изменилась.

В другом разделе систематизированы виды 
защиты граждан ских прав [4, С. 688]. Эти объ-
яснения интересны постольку, поскольку они 
отклоняются от систематики немецкого права. 
Только одна диффе ренциация приближается 
к систематике немецкого права; автор разли-
чает различные «юрисдикционные способы 
защиты прав»: иски о признании и иски о при-
суждении  [4, С. 694].  

В Германии вопрос о судебной защите рас-
сматривается с точки зрения способов обеспе-
чения исполнения воли кредитора. Необхо-
димым условием здесь является наличие у 
гражданина материаль ного права, позволяю-
щего ему обеспечить исполнение своей воли. 
Если он имеет такое право, то цель процессу-
ального права - реали зовать это материаль-
ное право и предоставить для этого соответ-
ствующие инструменты. Для этой цели актуаль-
ны законы о прину дительном производстве.

защита прав как проблема принуди-4.	
тельного исполнения

В Германии соответствующие положения 
о принудительном ис полнении содержатся в 
Гражданском процессуальном кодексе (ZPO). 
В нем законодатель проводит различие между 
принудительным исполнением для обеспече-
ния исполнения требования об уплате денег [5] 
и принудительным исполнением требований о 
совершении действий или бездействия [6]. То 
есть различие здесь связано с целью, которую 
преследует истец своим действием (например, 
выплата денежной суммы, передача предме-
та, находящегося во владении ответчика, при-
обретение имущества). Соответственно, здесь 
акцент делается не на «ответственности», а на 
обязанности выплатить денежную сумму.

С этой точки зрения ст. 355 ГК РК также мо-
жет быть истолкована как норма правоприме-
нительного, а не материального права. В ней 
говорится, что кредитор по такому требованию 
имеет право на то, чтобы государство помогло 
ему добиться своего права путем принудитель-
ного исполнения. Остается открытым вопрос о 
том, имеет ли кредитор такое право, если тре-
бование относится к иму ществу, которое опре-
деляется только в зависимости от его вида [7].

ГРАЖДАНСКОЕ ПРАВО И ПРОЦЕСС / НАУЧНЫЕ ТРУДЫ "ӘДІЛЕТ". № 3. 2023



42

Однако существует разница в отноше-
нии иска о «признании», в немецком пра-
ве проводится различие между исками об 
установле нии прав или фактов [8]  и так на-
зываемыми «правораспорядительны ми ис-
ками (Gestaltungsklagen)». Типичным приме-Gestaltungsklagen)». Типичным приме-)». Типичным приме-
ром правораспо рядительного иска в смысле 
немецкого права является иск о при знании 
недействительности акта государственного 
управления [9] а также о признании права соб-
ственности в случае самовольного строитель-
ства на чужой земле в соответствии со ст. 244 
(3) ГК РК. Другим типичным случаем право-
распорядительного иска является иск о при-
знании недействительным решения собрания 
акционеров акционерного общества [10]. Во 
всех случаях изменение фактической право-
вой ситуации происходит только на основа-
нии res judicata су дебного решения. Причиной 
этого является особая потребность в правовой 
определенности.

В случае иска по статье 259 ГК РК, с дру-
гой стороны, собствен ник предъявляет иск 
к третьему лицу для утверждения права соб-
ственности, поскольку третье лицо оспаривает 
его. В этом случае судебное решение не меняет 
правовую ситуацию. Скорее, он под тверждает 
правовую ситуацию в том виде, в котором она 
уже су ществовала ранее. Согласно терминоло-
гии немецкого законода тельства, это будет иск 
о признании.

В отличие от этого, классификация исков о 
признании недействительной ничтожной юри-
дической сделки в соответствии со ст. 157 ГК 
РК не совсем ясна. По немецкому праву это 
был бы иск о признании права, поскольку по 
немецкому праву недействительность уже 
возникает на основании заявления об оспари-
вании  сделки. 

«признание» гражданских нрав как спо-5.	
соб защиты гражданских прав

В частности, в русской литературе идет ин-
тенсивная дискуссия о признании прав как 
способа защиты, и иногда утверждается, что 
существует особое исковое требование на при-
знание вещных прав [11]. С точки зрения Герма-
нии, важно различать, какой эффект имеет су-
дебное решение, устанавливает ли оно новые 
права или просто подтверждает существующую 
правовую ситуацию [12]. Судебная про цедура, 
позволяющая передать право собственности 
на вещь, су ществует в немецком праве только 
при наличии специального осно вания в мате-
риальном праве. Таким образом, существует 
процедура, позволяющая исключить собствен-
ника недвижимого имущества из его владения 
по истечении определенного срока в пользу 

собствен ника [13]. Однако основанием для 
приобретения права собственности опять же 
является не судебное решение, а выполнение 
юридических условий истечения срока и не-
прерывного владения вещью.

Если рассматривать вопрос о защите прав 
с точки зрения связи между основным мате-
риальным правом и его принудительным ис-
полнением, то ст. 155 (2) ГК РК может быть 
истолкована и по-другому, как «признание» 
судом права собственности. С точки зре ния 
Германии, решающим здесь является разли-
чие между возник новением обязательства по 
передаче имущества и исполнением этого обя-
зательства. Основанием для возникновения 
обязательства по передаче имущества являет-
ся правомерно заключенный договор купли-
продажи недвижимого имущества [14]. Для 
того чтобы испол нить договор, необходимо 
внести его в реестр недвижимого иму щества. 
Для этого необходимо согласие лица, внесен-
ного в реестр в качестве собственника. Реше-
ние суда заменяет это согласие[15].

защита гражданских прав от посяга-6.	
тельств со стороны государства

Одним из наиболее примечательных раз-
личий между ГК РК и �G� является то, что в 
статье 9 ГК РК перечислены формы защи ты 
гражданских прав, которые в немецком праве 
oтнесены к цубличному праву. В первую оче-несены к цубличному праву. В первую оче-
редь это признание недействительности актов 
госудаpcтвенной власти, Кроме того, однако, в 
ГК РК есть и другие положения, содержанием 
которых являются отношения субординации 
между государством и гражданином, и поэ-
тому их скорее можно отнести к публичному 
праву [16]. То же самое относится и к статье 10 
ГК РК, которая касается защиты предпринима-
телей, но также регулирует только ситуации, 
которые касаются отношений предпринимате-
ля с государством.

Вопрос в том, сохранится ли, в частно-
сти, после принятия «Административно-
го процедурно-процессуального кодекса 
Республи ки Казахстан», который должен всту-
пить в силу с 1.7.2021 года, не обходимость в 
нормах Гражданского кодекса. Там нормы, 
касаю щиеся как иска об аннулировании, так 
и других видов исков, мож но найти в ст. 156 
АПК РК и далее. Такие специальные правила 
для действий гражданина против государства 
представляются не обходимыми, поскольку 
правомерность действий государства и ею ор-
ганов оценивается по другим критериям, чем 
правомерность действий частных лиц. Дей-
ствия государства требуют правового обосно-
вания, и они должны соблюдать права граж-

ГРАЖДАНСКОЕ ПРАВО И ПРОЦЕСС / НАУЧНЫЕ ТРУДЫ "ӘДІЛЕТ". № 3. 2023



43

дан, включая, в частности, право на равное 
обращение и требование соразмерно сти. Это 
также накладывает особые требования на су-
дебный про цесс, что оправдывает рассмотре-
ние вмешательства государства в нрава граж-
дан в отдельной процедуре.

проблема конкуренции между различ-7.	
ными способами защиты гражданских прав

В комментарии Ю.Ф. Беспалова к Граждан-
скому кодексу РФ в ка честве комментария к 
статье 12 ГК РФ, которая соответствует статье 9 
ГК РК, указано, что гражданин, права которого 
нарушены, имеет возможность выбора между 
различными формами защиты граждан ских 
прав [17]. Это утверждение необходимо рас-
смотреть подробнее.

Согласно статье 9 ГК РК признание оспори-
мой сделки недей ствительной и применения 
последствий ее недействительности от носится 
к формам защиты гражданских прав. Однако в 
Норматив ном постановлении Верховного Суда 
Республики Казахстан от 7 июля 2016 года № 
6 «О некоторых вопросах недействительности 
сделок и применении судами последствий их 
недействительности» было отмечено следую-
щее:

Pt. 14. При применении последствий недей-. 14. При применении последствий недей-
ствительности сдел ки судам следует учесть, 
что двусторонняя реституция не может быть 
применена как последствие в случае, если суд 
устано вит. что в peзультате совершения одной 
(первой) недействитель ной сделки спорное 
имущество вновь отчуждено новым приобре-
тателям на основании последующих сделок.

Pt. 15. Применение виндикации, как по-. 15. Применение виндикации, как по-
следствия недействи тельности сделки, не ли-
шает ответчика права на самостоятель ный иск к 
лицу,  реализовавшему ему спорное имущество, о 
возвра те полученных по недействительной сделке 
денежных средств или иного имущества, а также 
требовать возмещения причиненного ущерба.

Из этих положений следует, что собствен-
ник не может ссылать ся на требование по ст. 
157-1 (3) ГК РК, если добросовестный при-
обретатель обладает правами по ст. 261 ГК РК. 
Это означает, что, по мнению Верховного Суда, 
собственник не волен выбирать, ссы латься ли 
на реституцию или виндикацию. Скорее, при 
определен ных обстоятельствах собственник 
ограничен в праве виндикации.

В разных ситуациях могут возникать сопо-
ставимые вопросы.

Например, если покупатель приобретает 
некачественный товар, то он имеет право на 
права, предусмотренные ст. 428 ГК РК. Однако 
покупатель также может заявить, что он был в 
заблуждении относи тельно качества товара. 

Это означает, что он ссылается на право оспа-
ривать этот договор в соответствии со ст. 159 
(8) ГК РК, что по зволяет ему требовать возврата 
покупной цены в соответствии со ст. 157 ГК РК. 
Теперь можно спросить, имеет ли значение, 
на какое право ссылается покупатель. Одна-
ко разница возникает уже в отно шении срока 
давности. Претензия по ст. 428 ГК РК подлежит 
удо влетворению в течение двух лет с момен-
та передачи товара, претен зия по ст. 157 ГК РК 
в соответствии со ст. 162 (2) ГК РК - в течение 
одного года с момента, когда покупатель узнал 
о дефекте.

Другой классической проблемой совпаде-
ния различных прав является конкуренция до-
говорных прав и обязанностей из деликта. На-
пример, если продавец кормов для животных 
поставляет некаче ственный товар, в результате 
чего животные покупателя погибают, то в дело 
вступают как договорные требования о возме-
щении ущерба согласно ст. 350 (1) ГК РФ, так и 
деликтные требования со гласно ст. 917 ГК РФ. 
Предположим, что продавец ограничил свою 
ответственность в договоре в соответствии со 
ст. 358 (2) ГК РК. Может ли покупатель в этом 
случае основывать свое требование на ст. 917 
ГК с замечанием, что исключение ответствен-
ности отно сится только к договорной ответ-
ственности ?

Все аспекты этой проблемы и дальнейшие 
вопросы конкурирующих претензий не могут 
быть обсуждены здесь [18]. Решающим явля-
ется исключительно ответ на вопрос, вправе 
ли обладатель прав по ст. 9 ГК РК выбирать 
наиболее благоприятные для него способы 
защиты из всех доступных ему. Ответ, который 
дает немецкое законодательство на этот во-
прос, заключается в том, что у владельца нет 
такого права выбора. Аргументация заклю-
чается в том, что эта проблема затрагивает 
вопрос конкуренции различных прав. Конку-
ренция прав решается в соответствии с прави-
лом специализации: более конкретный закон 
превалирует над более общим. Это приводит 
к правильным результатам во всех вышепере-
численных случаях. Защита добросовестного 
приобретателя имеет приоритет над общим 
правилом о реституции, нормы о недостат-
ках приобретенного това ра более конкретны, 
чем нормы об заблуждении, а договорные со-
глашения имеют приоритет над деликтной от-
ветственностью.

8. Отказ в судебной защите

Наконец, мы кратко рассмотрим положе-
ния закона, которые на деляют суд полномо-
чиями отказывать в судебной защите. В каче-
стве примера можно привести ст. 8 (7) ГК РК. 
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Согласно этому по ложению суд может отка-
зать в судебной защите, например, если ис-
тец нарушил принцип справедливости. Эта 
формулировка все еще дышит духом Граждан-
ского кодекса 1964 года, когда суд имел право 
самостоятельно «отказать в судебной защи-
те». Представля ется более правильным пони-
мать содержащееся в ст. 8 ГК РК воз ражение о 
том, что другая сторона нарушила требования 
добросо вестности или злоупотребляет свои-
ми правами, как встречное пра во, на которое 

должник может ссылаться в свою защиту. В 
России понятие «эстопель» обсуждается с этой 
точки зрения. В России с этой точки зрения 
рассматривается понятие «estopel», которое, 
сле дуя английскому праву, понимается как 
встречные права должника, на которые он мо-
жет ссылаться в качестве защиты. По сути, это 
проявление принципа защиты доброй воли 
[19]. В рассматриваемом здесь контексте ре-
шающим является то, что это материальное, а 
не процессуальное право.
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