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В настоящей работе автор развивает и уточняет некоторые подхо-
ды, высказанные им в ранее опубликованной статье «Есть ли место 
экономическому анализу в теории и практике конституционного 
правосудия?» (Закон. 2020. № 12). В частности, автор исходит из 
предположения о том, что, в отличие от вопросов уголовно-пра-
вовой политики, обращение к экономико-правовому анализу в та-
ких областях, как земельное, налоговое, антимонопольное право, 
обоснованно и даже необходимо. В подтверждение этой гипотезы 
автор подробно анализирует три обращения, рассмотренных Кон-
ституционным Судом РФ: об учете состояния земельного участка 
при определении стоимости его изъятия; о наличии или отсутствии 
тактики ценовой дезориентации в действиях участников электрон-
ного аукциона; об обложении налогом на имущество физических 
лиц помещений в торговых и деловых центрах.
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Как справедливо отмечает в своей фундаментальной работе А.Г. Карапе-

тов, резюмируя изыскания западных ученых, методология экономического 

анализа права (права и экономики) зиждется на трех основных постулатах1. 

Во-первых, это представление о том, что правовое регулирование должно 

1 Карапетов А.Г. Экономический анализ права. М., 2016. С. 42–45, 60–63, 122–127.
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способствовать эффективному распределению в 

обществе ограниченных ресурсов (при этом подхо-

ды к определению эффективности различны: Па-

рето-эффективность, анализ «затраты  — выгоды», 

максимизация общественного благосостояния). 

Во-вторых, это допущение, что участники регулиру-

емых правом отношений, как правило, ведут себя 

рационально, принимая лишь такие решения, кото-

рые позволяют максимально обеспечить их предпо-

чтения, затратив в то же время наименьший объем 

доступных им ресурсов. В-третьих, это признание 

за правовыми нормами способности создавать у 

рационально мыслящих агентов стимулы к опре-

деленному поведению (например, путем введения 

налоговых льгот или, напротив, лицензирования де-

ятельности), отвечающему представлениям законо-

дателя об эффективности. 

На первый взгляд экономический анализ права, 

понимаемый как практическое средство фор-

мирования указанных стимулов, может приме-

няться в любых отраслях права. 

Приведу наиболее рельефный пример. Верховный суд 

США в одном из дел о допустимости смертной казни 

указывает: «…уравнивая наказания за изнасилование 

ребенка и за убийство, государство… может устра-

нить для насильника сильный стимул (здесь и далее 

в цитатах курсив мой.  — П.Б.) не убивать жертву. 

Если предположить, что правонарушитель ведет себя 

рационально… [более строгое] наказание в некоторых 

отношениях даст меньшую, а не бóльшую защиту 

жертве, которая часто является единственным сви-

детелем преступления»2. Этот аргумент находится в 

заключительной части мнения суда; суд подытожива-

ет, что хотя доводы против смертной казни за насилие 

над несовершеннолетним, «взятые в отдельности», 

не убеждают в ее неконституционности, но, «взятые 

в сумме», они приводят к выводу о непропорцио-

нальности данной меры. Нетрудно заметить, что ло-

гика судей воспроизводит идеи И. Бентама, который 

впервые предложил экономический подход к анализу 

уголовных деяний и к установлению шкалы наказаний 

за них, тем самым заложив основу экономики неры-

ночного поведения и в последующем так называемой 

Чикагской школы. 

2 Kennedy v. Louisiana. 554 U.S. 407 (2008). 

Однако даже при такой композиции решения, 

когда среди аргументов суда выделяются основ-

ные и вспомогательные, экономико-правовая 

часть его обоснования неизбежно обнажает два 

ключевых вопроса: должен ли суд полагаться 

на то, что индивиды всегда поступают рацио-

нально, и является ли экономическая эффек-

тивность единственной (приоритетной) целью, 

преследуемой правом?

Первый вопрос в конце XX столетия вызвал к жизни 

спор между последователями теории рационального 

выбора (rational choice theory) и сторонниками пове-

денческой экономики (behavioral economics). Первые 

(Р. Познер, вслед за И. Бентамом) исходят из пред-

посылки о том, что при принятии всякого решения 

лицо выступает «рациональным максимизатором 

полезности», т.е. сопоставляет ожидаемые выгоды 

с ожидаемыми издержками, в том числе удовлетво-

рение от совершенного преступления со страдани-

ями от последующего за ним наказания3. Вторые (К. 

Санстейн и Р. Талер) настаивают на том, что такая 

идеальная модель «экономического человека» не 

учитывает «ограниченной рациональности», а также 

«ограниченной силы воли» и «ограниченного эгоизма» 

реального человека, включая правонарушителя4. Что 

это означает? Насильник вполне может отказаться от 

убийства своей жертвы — даже под угрозой смертной 

казни за уже содеянное, – испытывая к ней подобие 

сочувствия, или опасаясь мук совести, или по многим 

иным причинам5. В отсутствие надежных эмпириче-

ских сведений любые предположения останутся лишь 

домыслами, которые, возможно, не украсят судебного 

решения.

Можно помыслить, что в чисто экономических 

правоотношениях (при товарообмене) предпо-

ложение о рациональном поведении контраген-

тов более убедительно. 

3 Познер Р.А. Рубежи теории права. М., 2017. С. 41, 59–68, а 
также 272–311.

4 Sunstein C.R., Jolls Ch., Thaler R.H. A Behavioral Approach 
to Law and Economics // Stanford Law Review. 1998. Vol. 50. 
P. 1476 et seq. 

5 При широком подходе любое осознанное поведение инди-
вида, в том числе следующее за его эмоциями, привычка-
ми или убеждениями, считается вписывающимся в модель 
рационального выбора (Карапетов А.Г. Указ. соч. С. 49–54); 
именно в этом состоит ответ Р. Познера бихевиористам.
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Хотя и в этом случае необходимо сделать оговор-

ку: как отмечает Г.А. Гаджиев, при обмене благами 

лицо может наряду с поддающейся обоснованию 

рыночной стоимостью имущества учитывать не-

осязаемую, лишь ему известную субъективную 

стоимость (к примеру, если речь идет о родовом 

поместье)6. Этот пример является иллюстрацией 

такого «когнитивного искажения», препятствующего 

эффективному  — с точки зрения экономического 

анализа — распределению благ, как «эффект владе-

ния». Р. Познер вынужден признать: «…любой, кто 

владеет каким-то благом... ценит его выше рыноч-

ной цены — в противном случае он бы сразу же его 

продал»7. Иногда позитивное право даже принимает 

во внимание эти когнитивные особенности  — так, 

Европейский суд по правам человека в деле «Гла-

дышева против России» установил нарушение прав 

гражданина  — добросовестного приобретателя в 

результате истребования от него жилого помещения 

в пользу государства-собственника, учитывая сре-

ди прочего особую «связь», или «привязанность», 

жильца к этому конкретному помещению8.

Второй вопрос касается возможности прогно-

зировать и направлять к достижению экономи-

ческой эффективности поведение лица, свя-

занное с такими ценностями, как физическая 

неприкосновенность, свобода перемещения, 

честь и достоинство и т.п. 

Не менее сложно обстоит дело с экономическим 

анализом правоотношений, в центре которых 

оказываются ценности федерализма, народного 

представительства, баланса ветвей власти и т.д. 

В приведенных случаях, как признают даже аполо-

геты рассматриваемого подхода, «при толковании 

конституции экономисты должны сфокусироваться 

более на целях, сформулированных юристами, и ме-

6 Гаджиев Г.А. Мериторные блага в конституционном праве // 
Российская юстиция. 2021. № 8. С. 11–14.

7 Познер Р.А. Рубежи теории права. С. 8, 292–295. Хотя нель-
зя исключать, что вступлению лица в трансакцию препят-
ствуют и иные поведенческие особенности. При широком 
подходе можно даже лень или инертность рассматривать 
как элемент рационального поведения (экономия челове-
ком энергии).

8 Постановление ЕСПЧ от 06.12.2011 по делу «Гладышева 
(Gladysheva) против России» (жалоба № 7097/10).

нее — на рыночной эффективности»9. Можно пред-

положить, что законодатель, устанавливая повышен-

ную уголовную ответственность за насильственное 

преступление в отношении несовершеннолетнего, 

повинуется также бытующим в обществе представ-

лениям о должном и справедливом, нежели только 

соображениям о сдерживающем эффекте санкции, 

основанным на анализе «затраты — выгоды». 

Недавнее эмпирическое исследование10 утверждает, 

что в области гражданского права, напротив, «юри-

дические нормы рассматриваются как более спра-

ведливые тогда, когда они следуют рекомендациям 

экономико-правовой дисциплины»; экономическая 

логика, которая лежит в основе теоремы Коуза, пра-

вила Хэнда, доктрины строгой ответственности за 

качество товара (strict product liability) и понятия эф-

фективного нарушения договора, по мнению автора 

исследования, зачастую «совпадает с повседневным 

ощущением справедливости». Однако в некоторых 

случаях эта закономерность не подтверждается: 

соображения эффективности отступают перед ин-

туитивными представлениями респондентов о спра-

ведливости в примерах со штрафными убытками 

(допустимый максимальный размер компенсации за 

причиненный деликтом вред не ставится респонден-

тами в зависимость от частоты и выявляемости ана-

логичных нарушений) или с так называемой летучей 

собственностью (завладение лицом ресурсами, раз-

ведку которых осуществляло иное лицо, считается 

респондентами одинаково несправедливым вне за-

висимости от величины осуществленных последним 

инвестиций11).

Имея в виду обе сделанные оговорки, я постараюсь 

показать на трех конкретных примерах, что иногда 

экономический анализ в публичном праве не только 

уместен, но и весьма полезен.

9 Cooter R., Gilbert M. Constitutional Law and Economics. Jan-
uary, 2019. URL: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_id=3123253 (дата обращения: 01.11.2021).

10 Chavanne D. Thinking Like (Law-And-) Economists  — Legal 
Rules, Economic Prescriptions and Public Perceptions of Fair-
ness // Review of Law & Economics. 2020. Vol. 16. № 1.

11 Под летучей собственностью (fugitive property) отдельные 
западные ученые понимают такие объекты, как залежи 
природного газа или животные ресурсы, которые не име-
ют четких естественных границ или склонны к миграциям 
(Cooter R., Ulen Th. Law and Economics. Book 2. Berkeley Law 
Books, 2016. P. 158).
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1. Учет состояния изымаемого 
земельного участка при определении его 
выкупной стоимости

Фабула анализируемого здесь дела хотя и не уни-

кальна, но достаточно нетипична. Заявитель, ООО 

«Агроинвест-12», купил земельный участок из со-

става земель сельскохозяйственного назначения. На 

тот момент участок был полностью занят отходами 

угледобывающего производства иного лица  — ОАО 

«СУЭК-Кузбасс». Поэтому решением арбитражно-

го суда, принятым по иску заявителя, акционерное 

общество было обязано освободить участок от отхо-

дов. Однако вместо того, чтобы исполнить судебное 

решение, недропользователь обратился в Роснедра 

с ходатайством об изъятии спорного участка для 

государственных нужд. Решение о таком изъятии в 

интересах общества было принято, а впоследствии 

признано законным арбитражным судом.

В связи с изложенными обстоятельствами заявитель 

обратился в Конституционный Суд РФ с жалобой 

относительно п. 4 ст. 56.3 Земельного кодекса РФ, ко-

торый допускает изъятие находящегося в частной соб-

ственности земельного участка для государственных 

нужд по инициативе недропользователя. Заявитель 

указывал, что такой механизм фактически позволяет 

недобросовестному недропользователю преодолеть 

вынесенное в пользу прежнего собственника судебное 

решение, которым ранее предписано освободить спор-

ный участок от отходов. Итак, возник принципиальный 

вопрос о том, каким образом должна рассчитываться 

сумма возмещения за изымаемый участок, а точнее, 

должен ли факт захламления сельскохозяйственного 

участка отходами добывающей промышленности от-

рицательно влиять на его стоимость.

Какой ответ на данный вопрос нам дает позитивное 

право? Конституция РФ гласит, что изъятие в публич-

ных нуждах имущества допускается при условии «рав-

ноценного возмещения» (ч. 3 ст. 35). Гражданский (ГК) 

и Земельный (ЗК) кодексы детализируют это положе-

ние: при определении «равноценного возмещения» 

учитываются: (а) рыночная стоимость земельного 

участка и (б) убытки, причиненные изъятием такого 

участка, включая (б.1) убытки, возникающие в связи с 

невозможностью исполнения обязательств перед тре-

тьими лицами, и (б.2) упущенную выгоду (п. 2 ст. 281 

ГК и п. 2 ст. 56.8 ЗК РФ). В свою очередь, рыночная 

стоимость участка определяется оценщиком, «исходя 

из разрешенного использования земельного участка 

на день, предшествующий дню принятия решения 

об изъятии» (п. 5 ст. 56.8 ЗК РФ). При этом согласно 

федеральному стандарту оценки для определения 

стоимости недвижимости оценщик исследует рынок в 

тех его сегментах, к которым относятся фактическое 

использование оцениваемого объекта и другие виды 

использования, необходимые для определения его 

стоимости (п. 10 приказа Минэкономразвития России 

от 25.09.2014 № 611). 

Из приведенных положений нормативных ак-

тов в их совокупности вполне можно сделать 

вывод, что невозможность использования 

изымаемого сельскохозяйственного участка по 

целевому назначению (определяемому как ка-

тегория земель + разрешенное использование 

участка) должна уменьшать размер возмеще-

ния за такой участок. Однако этот подход, надо 

полагать, противоречил бы диктуемой экономи-

ческим анализом права логике по следующим 

причинам. 

У недропользователя создавался бы мощный стимул 

размещать образующиеся в его деятельности отходы 

производства (вскрыши, хвосты и т.п.) на смежном, 

чужом земельном участке во внедоговорном порядке. 

В последующем недропользователь мог бы ходатай-

ствовать об изъятии такого участка в свою пользу с 

выплатой возмещения, учитывающего непригодность 

этого участка для использования прежним собствен-

ником. Если, как поясняет Р. Познер, в обычных слу-

чаях изъятие земельных участков для публичных нужд 

помогает исправить провал рынка (а именно вымога-

тельство со стороны владельца, устанавливающего 

монопольно высокую цену на участок, планируемый 

к изъятию,  — holdout)12, то в описываемом случае 

этот институт попросту искажает рыночный механизм 

(позволяет лицу своими неправомерными действиями 

снизить стоимость имущества ниже рыночной и затем 

потребовать принудительный выкуп по этой цене).

12 Об экономических основаниях института eminent domain в 
целом см.: Познер Р. Экономический анализ права: в 2 т. 
Т. 1. СПб, 2004. С. 75; также применительно к делу Kelo v. 
City of New London (545 U.S. 469 (2005)) см.: https://www.
becker-posner-blog.com/2005/06/the-kelo-case-public-use-
and-eminent-domain--posner-comment.html (дата обраще-
ния: 01.11.2021).
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Иными словами, недропользователь получал бы 

участок по цене, существенно уступающей той цене, 

которую ему пришлось бы уплатить как по договору с 

собственником участка, так и по решению об изъятии 

этого участка (при условии добросовестного поведе-

ния). Такая аллокация ресурсов являлась бы эконо-

мически неэффективной, поскольку благосостояние 

недропользователя после изъятия участка увеличива-

лось бы, а благосостояние прежнего собственника — 

уменьшалось (поскольку он не получал бы денежного 

эквивалента имущества).

В связи с изложенным установленная ранее судебным 

решением и не исполненная недропользователем обя-

занность привести за свой счет участок в надлежащее 

состояние должна учитываться при определении ры-

ночной стоимости этого участка. В таком случае бла-

госостояние недропользователя по-прежнему увели-

чивается (в противном случае он бы просто отказался 

от изъятия), а благосостояние прежнего собственника 

по крайней мере остается на прежнем уровне.

Интересно, что Конституционный Суд РФ в данном 

деле, не прибегая к развертыванию экономико-право-

вой аргументации, пришел к тому же самому выводу, 

сославшись на позицию Верховного Суда РФ о том, 

что размер возмещения «рассчитывается таким об-

разом, как будто бы изъятия не было», а значит, не 

исключает учета не исполненных и «влияющих на 

рыночную стоимость такого участка обязательств» 

в пользу прежнего собственника13. Следовательно, 

в этом случае полностью совпадают соображения 

правовой справедливости и экономической целесо-

образности.

В завершение следовало бы задаться вопросом: не 

влияет ли на сделанный вывод тот немаловажный 

факт, что заявитель, приобретая участок из состава 

сельскохозяйственных земель, был осведомлен о 

захламлении его отходами горнодобывающей про-

мышленности?14 С одной стороны, как рационально

действующий субъект, он обязан учитывать невоз-

можность использования такого участка по целевому 

13 Определение КС РФ от 03.07.2018 № 1675-О.
14 Похожий анализ аналогичной ситуации см.: Блохин П.Д.

Есть ли место экономическому анализу в теории и прак-
тике конституционного правосудия? // Закон. 2020. № 12. 
С. 90–92.

назначению. С другой стороны, он мог разумно рас-

считывать на последующее приведение его недро-

пользователем в надлежащее состояние. Полагаю, 

что, если собственник был осведомлен о планируемом 

изъятии участка и, соответственно, не намеревался 

приступать к его освоению15, можно усмотреть отсут-

ствие экономических оснований для возмещения в 

полном размере.

2. Установление картельного 
соглашения, направленного на 
повышение, снижение или поддержанию 
цены на аукционе

Заявитель, ООО «Альголь», вместе со своим деловым 

партнером, ООО «Левшин», наряду с иными лицами 

участвовали в двух электронных аукционах, пред-

метом каждого из которых являлось оказание услуг 

по обследованию причала, находящегося в ведении 

бюджетного учреждения. В обоих случаях от ООО 

«Левшин» поступило наилучшее предложение (ины-

ми словами, максимальное снижение начальной цены 

контракта). Однако территориальным управлением 

ФАС России, поддержанным впоследствии судами, 

оба названных общества были признаны виновными 

в совершении картельного сговора и привлечены к 

административной ответственности в виде штрафа. 

Указанный вывод был основан на том, что общества 

при подаче заявок (а) «использовали единую инфра-

структуру», включая среди прочего единый IP-адрес и 

номер телефона, и (б) использовали тактику ценовой 

дезориентации иных, добросовестных участников 

закупок.

Заявитель оспорил п. 2 ч. 1 ст. 11 Федерального зако-

на от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции», 

который запрещает соглашения между хозяйству-

ющими субъектами  — конкурентами, если такие со-

глашения приводят или могут привести к повышению, 

снижению или поддержанию цен на аукционе. По 

мнению заявителя, эта норма позволила правоприме-

нителю в его деле проигнорировать наличие активной 

15 К такому выводу пришел в одном из дел арбитражный суд, 
установив, что сделка купли-продажи спорного земельного 
участка является ничтожной, а поведение самого заявите-
ля в его отношениях с недропользователем — злоупотре-
блением правом (постановление АС Западно-Сибирского 
округа от 12.02.2020 № Ф04-5176/2014). 



102

ЖУРНАЛ «ЗАКОН»
№ 11 НОЯБРЬ 2021

конкурентной борьбы на аукционах и в связи с этим 

отсутствие у него необоснованной экономической 

выгоды, ограничившись лишь установлением самого 

факта его соглашения с другим обществом.

По всей видимости, тактика ценовой дезориентации 

может иметь место в рамках стратегии, широко из-

вестной как таран или торпеда16. Суть этой тактики 

обычно состоит в том, что двое из участников кар-

тельного сговора осуществляют ценовой демпинг, 

снижая начальную цену контракта до такой степени, 

что добросовестный участник попросту отказывается 

от дальнейшего участия в аукционе. В последующем 

двое указанных участников оказываются не соответ-

ствующими требованиям аукционной документации 

либо отказываются от заключения контракта. В  ре-

зультате победителем становится третий участник сго-

вора, лишь незначительно снизивший (по сравнению 

с выбывшим добросовестным участником) начальную 

цену контракта. Во всяком случае, в судебной арби-

тражной практике именно приведенные обстоятель-

ства — наряду с фактом наличия соглашения — под-

лежат установлению при доказывании картельного 

сговора на торгах17.

Экономическая неэффективность такого по-

ведения, запрещаемого нормами позитивного 

права, совершенно очевидна: благосостояние 

добросовестного участника, предложившего 

оптимальную (рыночную) цену, но вынужденно 

сошедшего с дистанции, не увеличивается во-

все (поскольку ему попросту не достается право 

заключить контракт), а благосостояние заказ-

чика увеличивается в меньшей степени, чем 

могло бы увеличиться в отсутствие картельного 

сговора (поскольку он отдает контракт по незна-

чительно снизившейся в ходе торгов цене)18. 

16 Подробнее см.: Тесленко А.В. Наиболее распространенные 
стратегии реализации картелей и иных антиконкурентных 
соглашений на торгах // Журнал предпринимательского и 
корпоративного права. 2019. № 2.

17 См.: постановления АС Северо-Западного округа от 
12.03.2018 №  Ф07-16015/2017, от 18.03.2019 №  Ф07-
17183/2018; АС Дальневосточного округа от 07.06.2019 
№  Ф03-2189/2019; АС Западно-Сибирского округа от 
13.11.2020 №  Ф04-5051/2020; АС Уральского округа от 
25.06.2021 № Ф09-4134/21.

18 Похожий анализ иной ситуации см.: Блохин П.Д. Экономи-
ческие доводы в конституционном и административном су-
допроизводстве // Ежегодник конституционной экономики. 
М., 2019. С. 112–114.

В выигрыше остается лишь участник сговора — побе-

дитель аукциона, который, очевидно, должен предло-

жить что-то взамен двум другим участникам картеля 

(например, отказ от конкурентного участия в других 

торгах). Привело ли (могло ли привести) к подобным 

негативным последствиям поведение заявителя и его 

компаньона в рассматриваемом деле? 

В первом эпизоде ООО «Альголь», ООО «Левшин» 

и третий участник закупок сделали поочередно 

15 шагов аукциона, снизив начальную цену контракта 

с 1 133 333 до 1 045 000 руб. В этот момент третий 

участник по какой-то причине отказался делать 

дальнейшие предложения, после чего два указанных 

общества сделали совместно еще 6 шагов, в итоге 

снизив цену до 1 010 999 руб. Что мешало третьему 

участнику, посчитавшему себя пострадавшей сторо-

ной, продолжить торговаться и снижать цену?

Во втором эпизоде наряду с ООО «Альголь» и 

ООО «Левшин» участие в аукционе принимали еще 

четверо посторонних им участников. В результате 

торгов тремя участниками, включая оба указанных 

общества, начальная цена контракта в 2 443 919 руб. 

была снижена до 830 931 руб.; остальные три участ-

ника предложили более высокую цену. Какую нео-

боснованную выгоду могло принести существенное 

снижение начальной цены сразу обоим участникам 

предполагаемого картеля? 

Конституционный Суд в своем кратком Опреде-

лении указал, что установление и оценка фактов, 

связанных с наличием или отсутствием картельного 

соглашения в конкретном деле заявителя, не от-

носится к его компетенции19. Такое основание для 

отказа формально допустимо, однако не исключает 

некорректного толкования и применения оспоренной 

нормы в практике. Представляется, что правоприме-

нительным органам, помимо наличия согласованных 

действий двух конкурирующих на рынке субъектов, 

требовалось установить, были ли предложенные эти-

ми субъектами в ходе торгов цены (шаги аукциона) 

экономически необоснованными для заключения 

подобного рода контрактов и могло ли такое поведе-

ние ввести в заблуждение иных участников торгов, 

с учетом их опыта участия в подобного рода закуп-

19 Определение КС РФ от 20.07.2021 № 1658-О.
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ках, относительно рыночной цены контракта. При 

отрицательном ответе отсутствует один из консти-

туирующих признаков состава административного 

правонарушения.

Как видится, сделанный здесь вывод полностью со-

ответствует недавним рекомендациям, которые дает 

Пленум Верховного Суд РФ: «…судам следует давать 

оценку совокупности доказательств, свидетель-

ствующих о наличии причинно-следственной связи 

между действиями участников торгов и повышением, 

снижением или поддержанием цен на торгах. В том 

числе необходимо принимать во внимание, является 

ли достигнутый уровень снижения (повышения) цены 

обычным для торгов, которые проводятся в отношении 

определенных видов товаров; имеются ли в поведении 

нескольких участников торгов признаки осуществле-

ния единой стратегии; способно ли применение этой 

стратегии повлечь извлечение выгоды из картеля его 

участниками»20.

3. Обложение налогом на 
имущество помещений в торговых и 
административно-деловых центрах

Заявителю, гражданину В.М. Прексину, принадлежит 

на праве собственности нежилое помещение в зда-

нии, преимущественно занятом автостоянкой. Ука-

занное здание включено Правительством г. Москвы в 

перечень объектов, налог на которые рассчитывается 

исходя из их кадастровой стоимости. Основанием 

для этого послужило отнесение здания к администра-

тивно-деловым (торговым) центрам, поскольку вид 

разрешенного использования земельного участка под 

этим зданием допускает эксплуатацию автосервиса 

и автомойки (что соответствует понятию «бытовые 

услуги»). За 2017 г. заявителю был рассчитан налог 

на имущество физических лиц в размере 212 744 руб. 

исходя из кадастровой стоимости названного поме-

20 Пункт 24 Постановления Пленума ВС РФ от 04.03.2021 
№ 2 «О некоторых вопросах, возникающих в связи с при-
менением судами антимонопольного законодательства». 
Следует отметить, что, по наиболее радикальному мнению 
некоторых авторитетных ученых, напротив, даже «не важ-
но, состоялись ли торги»; «не важно и то, были ли торги 
объявлены в принципе», а важен лишь факт достижения 
соглашения (см.: Конкурентное право: учеб. / под ред. 
М.А. Егоровой, А.Ю. Кинева. М., 2018).

щения и соответствующей ей ставки налога. При этом 

налоговые органы и суды отказались уменьшить эту 

сумму, применив налоговую льготу, предусмотренную 

Законом г. Москвы от 05.11.2003 №  64 «О налоге 

на имущество организаций» и установленную для 

случаев, когда здание номинально имеет торговое 

(деловое) назначение, но фактически используется в 

соответствующих целях менее чем на 20% от общей 

площади. 

Заявитель оспорил в целом Закон г. Москвы «О  на-

логе на имущество физических лиц» как не пред-

усматривающий аналогичной льготы и тем самым 

вопреки принципу равенства налогообложения (ст.  3 

Налогового кодекса РФ) вынуждающий физических 

лиц уплачивать налог на имущество, в четыре раза 

превосходящий налог, уплачиваемый юридическими 

лицами за аналогичные помещения. 

Полагаю, что ответить на поставленный заявителем 

вопрос невозможно, не задавшись прежде вопросом 

об экономико-правовой природе упомянутой льго-

ты. Как отмечает Д.В. Тютин, обложение налогом 

помещений, расположенных в ТЦ (БЦ), исходя из их 

кадастровой (а не среднегодовой) стоимости с приме-

нением диапазона ставок до 2% (вместо 0,1 или 0,5%) 

вызвано предположением о коммерческом назначе-

нии таких, как правило, дорогостоящих помещений21. 

Эта презумпция имеет право на существование, но, 

как и большинство правовых презумпций, должна 

опираться на надежные эмпирические основания и не 

исключать возможности опровержения.

В частности, распространена ситуация, когда здание 

(а) расположено на земельном участке, согласно 

ЕГРН допускающем среди прочего торговое (деловое) 

использование, либо (б) согласно данным ЕГРН или 

технического учета преимущественно предназначено 

для торговых (деловых) нужд, однако (в) фактически 

используется в указанных нуждах менее чем на 20% 

общей площади. Первого из перечисленных обсто-

21 Тютин Д.В. Налоговое право. Курс лекций (издание вось-
мое, дополненное) // СПС «Гарант», 2020. Указанное объ-
яснение небезупречно: степень доходности недвижимого 
имущества должна влиять на размер налога на прибыль 
организаций (НДФЛ); впрочем, возможно, дело в том, что 
скрыть объект поимущественного налога сложнее, чем 
объект налога подоходного, чем мог воспользоваться зако-
нодатель.
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ятельств, по замыслу федерального законодателя, 

уже достаточно для уплаты налога в повышенном 

размере.

Конституционный Суд РФ отреагировал на этот под-

ход, указав следующее: игнорирование «реальных 

хозяйственных свойств» нежилого помещения и учет 

исключительно видов разрешенного использования 

участка, на котором находится соответствующее 

здание, повлекло бы «повышенную налоговую на-

грузку без экономических на то оснований», что не 

соответствовало бы Конституции РФ22. В рассматри-

ваемом случае, по справедливой логике Суда, нет 

достаточных оснований считать, что такое здание 

является местом высокой «концентрации потенци-

ально доходной недвижимости» и что собственник 

«в обычной деловой обстановке» (т.е. как раци-

ональный максимизатор своего благосостояния) 

может использовать свое помещение наиболее при-

быльным способом23. 

Действительно, виды разрешенного использо-

вания участка, предусмотренные градострои-

тельным регламентом и отраженные в кадастре 

недвижимости, могут не соотноситься с реаль-

ным положением дел. Следовательно, избран-

ный законодателем критерий повышенного 

налогообложения не является экономически 

эффективным, поскольку никак не соотносится 

с благосостоянием плательщика.

Однако если это так, то и установленные в ряде субъ-

ектов РФ льготы (например, для помещений в ТЦ 

(БЦ), имеющих общую площадь менее 1000 м2 или 

фактически используемых по торговому (деловому) 

назначению менее чем на 20%) в действительности не 

являются таковыми. Они вынуждены компенсировать 

недостаточную экономическую обоснованность регу-

лирования на федеральном уровне. В науке налого-

вого права более или менее признано, что налоговые 

льготы выполняют либо социально-компенсационную 

(пример  — льгота по транспортному налогу для лиц 

пенсионного возраста), либо экономико-стимулиру-

ющую (пример — льгота по НДПИ для лиц, осущест-

вляющих капитальные вложения в недропользование) 

22 Постановление КС РФ от 12.11.2020 № 46-П.
23 Определение КС РФ от 11.03.2021 № 374-О.

функцию24. В обоих случаях размер налога подлежит 

уменьшению несмотря на то, что экономическое осно-

вание у налога в полной мере присутствует25. 

Если же исходить из того, что учет степени 

фактического использования здания в торговых 

(деловых) нуждах относится к экономическому 

основанию налога, а не к льготе, то дискреция 

законодателя заметно уменьшается. Он не мо-

жет столь свободно ограничить круг адресатов 

этой «льготы» или произвольно отказаться от 

нее, поскольку, даже если при этом и будет со-

блюден принцип правового равенства, останет-

ся проблема экономической необоснованности 

налогообложения. 

Всё это — рассуждения de lege ferenda, так как Консти-

туционный Суд РФ в Определении по жалобе Прекси-

на избрал иной подход, не усмотрев нарушения прав 

физических лиц, поскольку законодатель установил 

послабление для юридических лиц «именно в виде 

льготы, срок действия которой к тому же ограничен»26.

4. В качестве заключения

Приведенные в начале настоящей статьи суждения 

были призваны продемонстрировать, с какими слож-

ностями может столкнуться экономический анализ в 

некоторых сферах публичного права. 

Речь идет о том, что законодатель вовсе не 

всегда руководствуется представлением об 

экономической эффективности, равно как и 

субъекты регулируемого отношения вовсе не 

всегда ведут себя совершенно рационально, 

что вполне естественно. 

24 См.: Шевелева Н.С., Братко Т.Н. Налоговая льгота как ка-
тегория финансового права // Вестник экономического пра-
восудия РФ. 2014. № 10.

25 Подробнее см.: Зарипов В.М. Понятие и структура налого-
вой льготы // Налоговед. 2012. № 10.

26 Определение КС РФ от 12.11.2020 № 2596-О. Рискну пред-
положить, что если бы заявитель включил в предмет про-
верки ст.  378.2 НК, а в число доводов  — экономическую 
необоснованность установленного этой статьей налога, то 
результат был бы иным. Впрочем, благодаря упомянутому 
выше Постановлению КС РФ от 12.11.2020 № 46-П острота 
поставленной в жалобе гражданина Прексина проблемы, в 
общем-то, снимается.
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В то же время рассмотренные конкретные примеры 

из практики должны были показать, что этот инстру-

ментарий все же может быть полезен при разрешении 

отдельных споров: например, связанных с институтом 

eminent domain, с феноменом картельного сговора на 

торгах или с оценкой экономической обоснованности 

имущественного налога. 

Рассчитываю, что данная публикация положит нача-

ло целой серии работ на страницах этого журнала, 

посвященных проблематике экономико-правового 

анализа.
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Theory to Practice
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“Is there room for Economic Analysis in the Theory and Practice pf 
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