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За последние годы в экономико-правовой мыс-
ли постсоветских стран актуализовались вопросы
привнесения экономического анализа права в пра-
вовой дискурс1, включая отраслевые правовые ис-
следования. Научное сообщество можно условно
разделить на приверженцев и противников этого
подхода, а также на тех, кто занимает половинча-
тую позицию, когда утверждать о неприемлемос-
ти экономических подходов к правовому анализу
неправдоподобно и недальновидно, но и абсолю-
тизировать американскую научную дисциплину, из-
вестную под названиями “право и экономика”, “эко-
номический анализ права” или “экономика права”,
без предметного разбора преждевременно.

В настоящей статье, объектом которой яв-
ляется проблематика обновления методологии
правовых исследований за счет привнесения на-
учного арсенала дисциплины “экономика и пра-
во”, обозначим предмет исследования - выяс-
нение современного состояния научного дискур-
са в этой плоскости и методологических перспек-
тив дисциплины “экономика и право” для анализа
судебной практики. Целью статьи выступает
обоснование целесообразности расширения гра-
ниц правового анализа судебной практики за счет
привнесения экономических критериев (ценнос-
ти экономической эффективности).

 Экономический анализ права (Law and
Economics) (далее “право и экономика”, ЭАП) яв-
ляется одним из разделов институциональной эко-
номики, который выделился в самостоятельное
направление в 1960-х гг., а к концу ХХ столетия
стал считаться передовым международным на-
правлением исследований на стыке экономики и
юриспруденции. Наибольший вклад в становле-
ние и развитие этой дисциплины в западной науч-
ной мысли внесли американцы Р. Коуз, Г. Калаб-

рези, Р. Познер, Г. Беккер и др., часть из которых
были удостоены нобелевских премий.

Суть ЭАП состоит в использовании арсена-
ла экономики (микроэкономики) для анализа пра-
вовых норм (законодательства и судебной прак-
тики) с целью определения их влияния на эконо-
мическое поведение и эффективность и наоборот
(как изменяются правовые нормы под влиянием
экономических факторов). Значение “права и эко-
номики” обоюдовыгодное как для специалистов
в области экономики, так и юриспруденции. Эко-
номист может изучать влияние правовых инсти-
тутов на экономические процессы и принятие
людьми рациональных решений в областях, так
или иначе урегулированных правом (начиная с
того, как(ой) заключить договор или насколько
(не)выгодно совершить то или иное правонару-
шение и т.п.). Юристам ЭАП полезен для анали-
за эффективности принимаемых нормативных
актов и судебных решений2.

Связь экономики и права подчеркивалась и
изучалась на протяжении всей истории челове-
чества, с той разницей, что современному взгля-
ду на соотношение указанных феноменов соот-
ветствует не экономический, а институциональ-
ный, эволюционный детерминизм. Иными слова-
ми, правовая и экономическая система не явля-
ются самодостаточными (на них воздействуют
разные социальные, политические и другие фак-
торы), но их (систем) взаимное влияние являет-
ся очевидным3.

В рамках юридического исследования нас
более интересует правовой аспект (потенциал)
научной дисциплины “право и экономика”, и здесь,
как уже отмечалось, следует обозначить суть со-
временного противостояния на ее счет в постсо-
ветской правовой науке.
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Как известно, указанная дисциплина являет-
ся детищем американской науки, основанной на
анализе общего (прецедентного) права. ЭАП пер-
воначально базируется на структуре, логике и нор-
мах американского права. Стремительное разви-
тие и распространение он получил благодаря су-
дам: многие конструкции ЭАП были разработа-
ны и сформулированы при рассмотрении конкрет-
ных дел и только потом проанализированы уче-
ными (здесь и далее курсив авт. - О.В.)4. Ука-
занная особенность является весьма существен-
ной, поскольку бытует мнение, что ЭАП - специ-
альный инструмент, которым были оснащены
американские суды для построения американс-
кого капитализма. Но это далеко не так. Напри-
мер, широко известна поговорка американских
экономистов о том, что заслуга в построении та-
мошнего капитализма принадлежит именно аме-
риканским судьям. Эта заслуга состояла в ин-
туитивно-экономически-эффективном мышле-
нии начиная со второй половины ХХ столетия,
которое не ограничивалось рамками формалис-
тического подхода к рассмотрению судебных дел
и, соответственно, имело иные - содержательно
(а не формально-) рациональные детерминанты
судейского усмотрения. Один из апологетов
ЭАП, Ричард Познер, чья книга “Экономический
анализ права” (1973) стала классическим учеб-
ником по данной дисциплине5, в одной из своих
относительно недавних работ отметил очень важ-
ный аспект данного подхода. Он пояснил, что в
своих правовых исследованиях по части ЭАП
занимался позитивным, а не нормативным под-
ходом (т.е. пытался ответить на вопрос “какое
есть (по факту) американское право”, а не “ка-
ким оно должно быть”), в свете которого разра-
ботал знаменитую теорию. Приведем его тезис:
“позитивная теория утверждает только то, что
общее право оказывается двигателем максими-
зации богатства, а не то, что оно должно им
быть”6.

На принципиальном различии американской
(производная от англосаксонской, прецедентной)
и отечественной (постсоветской, производная от
континентальной) судебной системы строится
аргументация критики направления “экономика и
право” российским ученым А. Курбатовым. Так,
в 2012 г. на популярном портале “zakon.ru” (пер-
вая социальная сеть для юристов) им был раз-
мещен блог под громким названием «Америка-
низация” российского права. Экономический ана-

лиз права как средство уничтожения его доктри-
ны”», в котором автор резко критикует теорию
ЭАП, выработанную в системе прецедентного
права и не нашедшую широкого распространения
в Европе7. Аналогичных взглядов придерживается
украинский ученый в области хозяйственного пра-
ва Г.Л. Знаменский8, критикуя своего коллегу
В. Джуня9 за популяризацию подхода ЭАП для
обновления методологии современных экономи-
ко-правовых исследований.

ЭАП критикуют преимущественно за его
зацикленность на критерии экономической эффек-
тивности, который, в свою очередь, означает при-
внесение в правовой анализ внешних по отноше-
нию к правовой системе ценностей (в частности,
критерия эффективности, общественной полезно-
сти). Иными словами, американским судьям доз-
волительно рассуждать (и творить право) не толь-
ко о том, что соответствует “букве закона”, но и
о том, что является не просто правовым, а преж-
де всего, экономически эффективным право-
вым решением. Если следовать этому пути, по
мнению А. Курбатова и иных критиков, следует
ожидать, что главный принцип правовой науки -
позитивизм (как строгое следование позитивно-
му праву) - будет нивелирован, право станет ис-
пользоваться как средство достижения конкрет-
ных целей, суды будут принимать решения по
принципу (экономической) целесообразности и, не
исключено, в зависимости от политических при-
страстий судей.

Однако такое видение, на наш взгляд, чрез-
мерно нагнетает ситуацию, поскольку уже давно
не является очевидным то, что наш позитивизм
лучше их экономического анализа. Более того,
украинская судебная система, равно как и рос-
сийская, судя по реакции мировой общественно-
сти, несколько уступают американской (в части
стандартов правосудия), несмотря на то, что пос-
ледняя не канонизирует позитивизм. К тому же
ЭАП не претендует на экономический империа-
лизм - в американской правовой науке развива-
ются направления защиты прав человека и дру-
гих ценностей в рамках так называемой интег-
ративной юриспруденции. Так что отождеств-
лять “экономику права” с повальной “американи-
зацией” не стоит.

Нельзя также согласиться и с тем, что ЭАП
категорически не принят в Европе. Да, действи-
тельно, Германия и Франция, будучи привержен-
цами догматической (формалистической) тради-
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ции в праве, очень неохотно и с большими трудно-
стями откликаются на его внедрение в правовой
анализ. Так, немецкие исследователи К. Цвайгерт
и Х. Кётц пишут о том, что Германии “предстоит
еще пройти долгий путь, прежде чем там сформи-
руется стиль юридического мышления, ориенти-
рованный на адаптацию правового механизма к
жизненным реалиям”10, поскольку стандарты фор-
мально-догматического анализа имеют большую
традицию и потому весьма устойчивы.

В то же время другие немецкие авторы, ве-
роятно, осознающие, что секрет успеха немецко-
го государства состоит не столько в догматичес-
ких традициях правовой науки, сколько в особен-
ностях национального характера немцев и в уме-
нии государства эффективно их использовать, счи-
тают прогрессивным внедрение подхода “права и
экономики” в систему частного права на трех уров-
нях: “1) как инструмент законотворчества на уровне
законодателя; 2) как аналитический инструмент
для критики и пересмотра законодательства и су-
дебных решений; 3) как составную часть право-
вой интерпретации”. При этом без третьего уров-
ня - использования ЭАП как метода правовой ин-
терпретации - его интеграция в правовую систему
будет иметь незначительный эффект11.

Именно на позитивный подход, о котором
уже отмечалось выше, указывают не только аме-
риканец Р. Познер, но и немец К. Кирхнер: по-
средством объяснения влияния соображений
эффективности на правовую систему можно изу-
чать потенциальные расхождения между ре-
ально принятыми судебными решениями и
теми решениями, которые были бы экономи-
чески эффективными12. Позитивный анализ так
или иначе приобретает нормативный оттенок, если
пытаться оценивать эффективность правовой си-
стемы, но если придерживаться более скромной
линии, как ее оценивает К. Кирхнер, - поиска по-
тенциальных расхождений между экономически-
ми последствиями законотворчества судебной
власти, с одной стороны, и некоторыми четко оп-
ределенными экономическими целями - с другой,
можно прийти к такому варианту “права и эконо-
мики”, который является аналитическим и пред-
сказывающим. Главное преимущество подобно-
го подхода “права и экономики” по сравнению с
другими подходами и здравым смыслом состо-
ит в том, что с его помощью можно формулиро-
вать проверяемые гипотезы о последствиях
альтернативных правовых решений13.

Попробуем проверить возможности данного
подхода на примере украинской судебной прак-
тики в части споров, возникающих из отношений
с банками.

Последний мировой финансовый кризис, со-
впавший с проблемами в украинской банковской
сфере в 2008-2009 гг., повлек ситуации массово-
го “замораживания” вкладов (депозитов) граж-
дан и субъектов хозяйствования в проблемных
банках. По мере восстановления имущественно-
го положения финансовые учреждения деньги
возвращали, но без учета компенсации потерь
времени (а значит, и упущенных имущественных
возможностей), в течение которого средства
вкладчиков удерживались банками по причине
восстановления временно утраченной платежес-
пособности. За период 2009-2010 гг. в Украине
сложилась более-менее единообразная судебная
практика - был выработан подход (с участием
высшей судебной инстанции), согласно которому
за время задержки выплаты вклада вкладчик
может претендовать на выплату инфляционных
начислений и 3 % годовых14 (общая норма из обя-
зательственного права в части ответственности
за несвоевременное исполнение денежного обя-
зательства, ст. 625 Гражданского кодекса Укра-
ины (далее - ГК Украины))15.

В то же время правовое решение указанной
ситуации может иметь и другие альтернативы.
Их, как минимум, две: первая - это выплата на
уровне (одной) учетной ставки Национального
банка (ст. 1048 ГК Украины); данный подход, ги-
потетически состоятельный в Украине, в част-
ности, реально применяется в российской прак-
тике за незаконное пользование деньгами (ст. 395
Гражданского кодекса Российской Федерации). В
то же время, как справедливо отмечают россий-
ские авторы, применение судами ставки рефинан-
сирования экономически неоправданно, посколь-
ку последняя не является рыночным показате-
лем и не отражает реальные потребности участ-
ников гражданского оборота; более того, указан-
ная ставка имеет устойчивую тенденцию к сни-
жению, что приводит к существенному дисбалан-
су между интересами кредитора и должника16.

И наконец, третья альтернатива - возмеще-
ние упущенной выгоды на уровне средней депо-
зитной ставки (ст. 22, 623 ГК Украины), действо-
вавшей в период невозврата (незаконного удер-
жания) денег, что отвечает принципу полного воз-
мещения, справедливой компенсации. Этот под-
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ход (упущенной выгоды) судами континенталь-
ной традиции используется очень осторожно, если
не сказать, что не используется вовсе, хотя ев-
ропейски ориентированное законодательство
вполне позволяет его применять.

Если сравнивать экономическую эффектив-
ность указанных альтернатив (вариантов судеб-
ных решений) на основе данных трех последних
лет в Украине, то вырисовывается следующая
картина: единственно легитимно возможный
сегодня способ (формула) возмещения (“инфля-
ция + 3 % годовых”) является тенденциозно наи-
менее удовлетворяющим имущественные инте-
ресы кредитора (вкладчика финансового учреж-
дения); возмещение на уровне ставки рефинан-
сирования находится на втором месте; принцип
упущенной выгоды (на уровне средней депозит-
ной ставки) - на первом месте, на один-два по-
рядка выше от второго и на один-пять порядков
выше от первого в зависимости от годов выбор-
ки. Напомним, что два последних подхода не при-
меняются по мотивам “не предусмотрены
законом”, а рабочей моделью возмещения потерь
вкладчиков является “инфляция + 3 % годовых”.
Учитывая, что в 2012 г. инфляция в Украине име-
ла отрицательное значение (99,8 %), гипотетичес-
ки за целый год безосновательного пользования
банком чужими деньгами возможно взыскать
вкладчику 2,8 % годовых. При таком раскладе
говорить об эффективных гарантиях соблюдения
и защиты прав собственности в Украине явно не
приходится.

Указанный пример неэффективности право-
вых механизмов (правовой системы) склоняет к
безутешному выводу - добровольные контрак-
ты (в частности, финансовым учреждениям)
в Украине потенциально более выгодно нару-
шать, чем исполнять. И тому подтверждение -
средняя ставка банковского кредитования (сро-
ком от года), которая за 3 последних года не опус-
калась ниже 22 % для домохозяйств (граждан) и
15 % для нефинансовых корпораций (взяты ми-
нимальные показатели). То есть, даже нарушив
обязательство и уплатив “инфляция + 3 % годо-
вых”, финансовое учреждение останется в при-
былях, поскольку доход от кредитных операций
значительно превысит расходы от возможных (в
судебном порядке) компенсационных выплат.

Аналитический и предсказывающий потен-
циал подобного анализа, о чем писал немецкий
исследователь К. Кирхнер, трудно переоценить,

и, главное, в распоряжении судебной власти име-
ются инструменты для применения более эконо-
мически эффективного подхода. Но проблема в
том, что экономически эффективный вариант (аль-
тернатива) почему-то не применяется судом и
мало обсуждается в политико-правовых дискусси-
ях. Политико-правовые рассуждения напрочь ис-
ключены из контекста правовой интерпретации - в
этом корень зла отечественного судебного фор-
мализма: суды не утруждают себя необходимос-
тью основательной ценностной мотивации
выбранного правового подхода к разрешению
спора (в отличие от американских или английс-
ких судебных прецедентов, по контексту которых
можно судить о широком историческом контек-
сте (условиях) их вынесения).

Таким образом, судебная практика по эконо-
мическим спорам и правила правовой интерпрета-
ции в ее плоскости представляют особый интерес
для исследований. Подход “экономика и право” по-
зволяет ставить вопрос - гарантирует ли формаль-
ная логичность судебных решений их экономичес-
кую логику (содержательную рациональность) и
какие экономически эффективные альтернативы еще
возможны. Показатель экономической эффективно-
сти при введении в правовую интерпретацию мо-
жет изменить представления о детерминантах су-
дейского усмотрения и выступить одним из средств
преодоления судебного формализма.
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